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KELSEN Y LAS DIFICULTADES DEL MARXISMO

Oscar Correas®

Introduceién

Hace relativamente poco tiempo —digamos quince afios— que algunos
juristas latinoamericanos influenciados por el auge del marxismo de los
‘00, se han dado a la tarea de pensar el derecho a la luz de los aportes de
Marx a las ciencias sociales. Pero hay que destacar dos cosas; primero, que
este intento tiene buen retraso con relacion a la economia y la sociologia;
segundo, que el retraso temporal se acompafia con un retraso cuantitativo:
las investigaciones, revistas e instituciones dedicadas al estudio del derecho
desde el punto de vista del marxismo, en Ameérica Latina, son infimas. Y
esto no es atribuible exclusivamente, como quieren algunos, al retraso
tedrico y al conservadurismo de los juristas y las facultades de jurispruden-
cia, hecho indudable por lo demas, sino mas bien a una politica —o tal vez
haya que decir a una no-politica— de la izquierda latinoamericana, que se
reparte entre quienes creen en los fusiles como 1nica respuesta y inico
camino, y los que, a fuerza de ineficiencia, cedieron desde siempre la de-
mocracia a los partidos conservadores y liberales. Que los estudios acerca
del derecho cuentan con tan pocos entusiastas, debe acreditarse a la cuenta
de una izquierda que, por conviccién antidemocratica, totalitaria, no se ha
imeresado, en verdad, por como los hombres viven, piensan, su cotidianei-
dad. Si lo hubiera hecho se habria encontrado con que el derecho, el respeto
a la legalidad, es uno de los puntos centrales en que se instala la dominacion
en el propio dominado.

Afortunadamente el panorama ha comenzado a cambiar en los altimos
tiempos, lo cual no deja de ser un resultado del fracaso de la experiencia
guerrillera tanto como de los tremendos golpes asestados por los estados

* Unijversidad Autonoma de Puebla.
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socialistas contra las ilusiones de principios de siglo. La democracia luego
de las espeluznantes experiencias sudamericanas, ha quedado situada en
el centro de las preocupaciones de cualquiera que intente hacer politica en
América Latina. Y es alli donde entra la jurisprudencia.

A medida que la democracia —parlamentaria, no hay otra— comienza
a ger tomada en serio por la izquierda, comienzan a aparecer juristas inte-
resados en pensar €] derecho desde el punto de vista del marxismo. Las
presentes reflexiones se inscriben en este panorama, y tiene por objeto
considerar principalmente las limitaciones con que se ha encontrado el
marxismo tradicional una vez puesto a la tarea de pensar el derecho en
América, Con esta intencién principal, en sepundo lugar estos apuntes
tienen como objeto considerar la necesidad de incorporar amplios sectores
del pensamiento kelsiano, para el caso de que se quiera Hegar mas alla de
la vulgata del materialismo historico.

L Relaciones sociales y derecho en Marx

Lo esencial, a mi juicio, del pensamiento de Marx acerca de la sociedad y el
derecho, esta constituido por tres momentos que intento desarrollar: a- su
actitud critica, b- su idea de las relaciones sociales, c- su concepcion de las
ideologias.

1. La eritica social

Como bien dice Kelsen, “ciertos ‘marxistas’ desean creer seriamente que
Marx y Engels solo fueron esencialmente frios cientificos, que buscaban
las causas y los efectos, y que no eran de hecho politicos que combatian
los valores sociales falsos para mostrar los valores verdaderos™*. Si algo es
necesario tener presente al considerar el pensamiento de Marx, es su acti-
tud erftica. Que s hay algo que se llame “marxismo”, no es otra ¢osa
gue una actitud ética de repulsa del mundo capitalista, la explotacion de
los obreros y la alienacion general. Que por lo tanto, el objetivo de sus
investigaciones es el cambio, Ja revolucion. Esto encuadra el pensamiento
deMarx. Tiene ese objetivo y ningiin otro. Esto quiere decir gue una re-
flexion sobre el derecho inspirada en su pensamiento, tiene también un
objetivo claramente politico: la transformacién social. Sin que el hecho de
que haya varias “transformaciones” posibles o pensables, mengiien en ab-
soluto el aserto principal: el objetivo es politico.

2. Las relaciones sociales

La principal obra de Marx, EI Capital, tiene como piso teorico, la teoria
del valor. Y con toda claridad, dice que el valor es una relacién social. En
esto, me parece, reside el nudo metodologico del marxismo: la sociedad
moderna es un' tejido de relaciones sociales. El derecho sers, también, una
relacién social, intentaré decir en qué sentido.

1 H. Kelsen, Socialismo y estado, Ed. Siglo XXI, Méx. 1982, p. 18].
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{Qué es una “relacion social ™ En primer lugar, algo que “no se ve™.
Algo que esta “oculto™, y que debe ser develado por la actividad tedrica,
por la erftica. Marx habla de “‘ciencia™:

£13

. . . con la forma de manifestacién ‘valor y precio del trabajo’, o
‘salario’ —a diferencia de la relacién esencial que se manifiesta,
esto es, del valor y el precio de la fuerza de trabajo— ocurre lo
mismo que con todas las formas de manifestacién y su trasfondo
oculto.

Las primeras se reproducen de manera directamente exponta-
nea, como formas comunes y corrientes del pensar; el otro tiene
que ser descubierto por la ciencia”?.

() sea, la relacién social esencial es el valor y precio de la fuerza de
trabajo, que “se manifiesta™ —apariencis— como valor y precio del trabajo.
Esta apariencia se “reproduce” —ideologfa— de manera espontanea. Pero
la esencia debe ser “descubierta por la ciencia™.

Desde luego, esta concepcion tan griega que Marx tiene del conoci-
miento de los fenémenos sociales, choca frontalmente con las convieciones
positivistas de la ciencia, que exigen trabajar sobre la empiria, sobre “lo
que se ve”, lo que se toca, que es lo Gnico que se puede controlar experi-
mentalmente. Sobre la apariencia superficial, segim Marx. Son dos concep-
ciones diversas del mundo social y de la ciencia.

Una relacion social, entonces, es algo que se “apoya” en cierta aparien-
cia, en ciertos soportes empiricos, naturales. Podria decirse que “relacion™
social se refiere a cierta posicién que mantienen reciprocamente las perso-
nas, los individuos.

El mejor ejemplo de una relacion social es precisamente el caricter de
mercancia que puede tener una cosa material, segiin se produzca en ciertas
condiciones o no.

Simplificando atrozmente, una mercancia es una cosa material que es
producida en una sociedad donde los artesanos-productores trabajan cada
uno de manera autbnoma, y s6lo se conectan entre si en el mercado adonde
llevan su producto. Alli intercambian. Esto quiere decir que cada uno ob-
tiene del trabajo global, del conjunto de la produceion, una parte que es
igual al valor de su mercancia. El intercambio no es otra cosa que una
relacion entre el productor independiente y el resto de sus colegas con mo-
tivo de lo que cada uno obtiene del fondo global de medios de subsistencia.

Pues bien, una cosa material solo es mercancia si es producida en esa
sociedad mercantil, para cambiar, para entrar en relacién el productor con
¢l fondo global de medios de subsistencia. En este sentido, la mercancia,
aparte de ser una cosa material, es una relacién social, es decir, se corporiza
en ella la posicién que los hombres han establecido entre si, que en este
caso consiste en que el grupo se ha escindido en productores auténomos,
cada uno de los cuales hace por su cuenta unas “cosas” que le permitiran,
el dia del mercado, obtener una parte del conjunto de “cosas” que él ne-
cesita para volver a producir, y para comer y vestirse. Estas como “‘reglas

2 K. Marx, El capital, Ed. Siglo XXI, Méx, 1975, T.1, V. 2, p. 660.
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de juego”™ son las posiciones que los hombres mismos han establecido
entre si, que se corporizan en esas cosas materiales —valores de uso— que
son, ademds, mercancias, o sea valores de cambio, o simplemente corpo-
rizaciones de valor. En este sentido es que, creo hay que entender qué
son relaciones sociales para Marx: las posiciones que los hombres adoptan
para establecer contacto entre si. Pero, y aqui esta la cuestion, estas rela-
ciones socizles se corporizen en cosas tanto como se “espiritualizan™ en
ideas.

Y ademsis, estas relaciones sociales, al “corporizarse”, se esconden.
Toman la “forma” de los cuerpos que llegan a poseer. Asi es como el valor
de las mercancias llega a parecer una propiedad de las cosas mismas, escon-
diendo el ser una relacion entre los productores de esas cosas.

Y la enajenacidn consiste, precisamente, en que esos hombres, engafia-
dos por los propios productores de sus propias relaciones, llegan a perder
el rastro de ai mismos en las cosas, para escindirse de ellas, mirarlas como
extrafias, y, finalmente, sucumbir a su hechizo entregandoles su inteligencia
bajo la forma de la conciencia invertida: el productor mercantil llega a
creer que el valor de las cosas —que aparece como precio— proviene de las
cosas mismas, sin advertir que es el quien se lo ha dado. Asi el obrero llega
a creer que el salario es el precio de su trabajo, y el capitalista que la ganan-
cia proviene de su capital.®

Resumiento: la “sociedad™ es un conjunto de “relaciones sociales™
que se “ocultan”, engafiando a sus propio actores. Sélo la “ciencia” puede
develar el misterio y exponer el movimiento esencial oculto tras la aparien-
cia, La ciencia “burguesa™ —dice Marx— se queda en la apariencia porque
no le conviene develar la esencia. No es que se equivoque: es que se autoli-
mita a la apariencia que también ez 4.

3. Lo social frente a lo natural

Es bien conocido el esfuerzo que ha hecho Kelsen para alcanzar su punto
de vista acerca de la distancia entre sociedad y naturaleza. Volveremos
sobre esto. Pero aqui vale la pena destacar el punto de vista de Marx con
el objeto de cotejar ambos después.

Si todo lo dicho acerca de las relaciones sociales en Marx es interpreta-
cién de buena ley, es alli donde hay que encontrar la diferencia —filosofica,
no hay duda— que hay para Marx entre lo natural y lo social.

En iltima instancia, esta diferencia se asienta en el valor. Es una espe-
cialisima propiedad que tiene el trabajo humano. En ciertas condiciones,
por avatares historicos no siempre evidentes, de pronto, en algin lugar, el
trabajo humano comienza a crear sus productos como mercancias. El tra-
bajo humano comienza a crear valor. Esta propiedad humana —algo asi

3 K.Marx, Ibidem, p. 87,

4 Sobre la utilizacién por Marx de las categorfas de esencia y apariencia, la mejor
exposicion en Oscar del Barco, Esencia y apariencia en El Capital, Ed. Universidad
Auténoma de Puebla, 1977, pp. 41 y ss. Sobre la apariencia como ser en el pensamiento
occidental, Heidegger, Introduccidn a la metafisica, Ed. Nova, Bs. AS., 40 Ed. 1977,
pp. 136 y ss.
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como el “mal” oculto— es siempre potencia que se actualiza en ciertas
condiciones solamente. No deja esto de recordar el Génesis, la agricultura
de Rosseau, el fuego de Prometeo o la adikia de Solon.

Es en ese momento que el hombre se separa de la naturaleza, o, mas
bien, que erea productos que tiene algo mds que lo simplemente natural: el
valor, que es algo “supranatural”®. Hasta donde 8¢, esto no ha sido dema-
siado destacado. Veremos que Kelsen asienta esta diferencia en el lenguaje.

En suma, para Marx, s todo esto es valido, las relaciones “sociales™
serian solamente aquelias que se establecen en sociedades mercantiles po-
serdas por el valor de cambio. Podria decirse que en otras sociedades se
trataria de relaciones simplemente “humanas”, en el caso de que necesita-
ramos de la diferencia®

4. Las ideologias

Es también muy sabido que Marx uso la palabra “ideologia™ al menos en
dos sentidos: como ‘‘falsa conciencia”, y como conjunto de “‘representa-
ciones mentales” acerca del mundo. También es conocido que, como lo
ha dicho Kelsen, eso puso en peligro la propia cientificidad del pensamien-
to de Marx7. En efecto, si las relaciones sociales determinan la conciencia,
entonces el propio Marx estd determinado por ellas, en cuyo caso jedmo
confiar en lo que dice? El problema es arduo. Esta claro, nadie lo niega ya,
que las condiciones sociales determinan el pensamiento de los individuos.
Y desde Freud también las estructuras psiquicas profundas determinan a
los individuos. Y también esta claro que la razén humana es capaz de en-
frentarse con las determinaciones exteriores —e interiores— colocandose
como auto objeto de su reflexién. Lo que no tiene, creo, mucho sentido
discutir, es si la razon tiene éxito o no en este proceso. En efecto ;quién
setia el encargado de establecer la “objetividad ™ de los enunciados? ;Quién
seria ese dios que, al margen del mundo, daria la aprobacion de tal o cual
pensamiento? En el fondo, toda ciencia es un acto de poder. Y no otra
cosa es lo que el positivismo ha encontrado como prueba de la “objetivi-
dad”. En efecto, ;qué si no un acto de dominio, es la comprobacion em-
pirica, el éxito material? Y ;quién garantiza que el experimento es una
comprobacion “exacta’?

En suma, si Marx creia que sus escritos estaban libres de subjetividad
politica, si crefa en La Verdad, no hay duda de que estaba equivocado, y
que era heredero de la tradicion griega,

% Sobre lo “supranatural”, K. Marx, E1 capital, ed. ¢it., T. 1, V. 1 p. 70.

v Esto no deja de plantear problemas de muy discutible solucién. Por ejemplo
que habria formas “natruales” —no mercantiles— de explotacién. Pienso en las socie-
dades cuyo tipo ha sido llamado por el marxismo “modo de produceién asidtico”.

7 H. Kelsen, Teorfae comunisia del derecho y el estado, Emecé Ed. Bs, AS, 1957,
p. 23: “Es evidente que Marx no puede mantener su postura fundamental, porque la
propia afirmacion de que la existencia social determina la conciencia det hombre,
debe presentarse como una teoria verdadera, lo cual significa una objetiva teoria de
la conciencia humana, no determinada por 7a existencia social de quien hace la afir-
macién. No puede dudarse de que Marx presenta su teoria social como una descrip-
cién no ideolGgica, correcta, de la realidad social ; como una “ciencia™,
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Esto quiere decir que, me parece, hay que aceptar que todas las formas
mentales estan contamidas con el sucio barro social, y que hay que confor-
marse con las limitaciones humanas. Por lo tanto, la diferencia entre “falsa
conciencia” y “conciencia” dehe ser reducida hasta quedarnos con que los
esfuerzos que hace la razon para aprisionar el mundo, son solo eso: esfuer-
zos. Desde luego, Marx no lo veia asi.

Esta claro que la cotidianeidad material —la vida concreta de los hom-
bres-- tiene también forma mental. Los actos de produccion y reproduccion
de la vida humana son, al mismo tiempo, captados de alguna manera por la
conciencia. El conjunto de esos contenidos de conciencia, constituye la
ideologia.

Ahora bien; el aporte de Marx, a mi juicio, lo constituye su exposicion
de las relaciones sociales como fundamento de la enajenacién; como origen
de las fantasias ordinarias de los hombres; como encubridoras en el sentido
explicado mis arriba.

Segun esto, habria unas relaciones sociales, la “esencia” de las formas
productivas, que “aparecen’ engafiosamente. Hay un texto especifico sobre
este problema:

*. .. los trabajos privados (hablando del intercambio, 0.C.) no al-
canzan realidad como partes del trabajo social en su conjunto, sino
por medio de las relaciones que el intercambio establece entre los
productos del trabajo y, a través de los mismos, entre los producto-
res. A éstos, por ende, las relaciones sociales entre sus trabajos se
les ponen de manifiesto. . . (aqui, claramente hay una manifestacién,
un aparecer determinado, 0.C.) como lo que son (aqui esti la
cuestion (.C.), vale decir, no como relaciones directamente sociales
trabadas entre las personas mismas, en sus trabajos, sino por el
contrario como relaciones propias de cosas entre las personas y
relaciones sociales entre las cosas™8,

Es decir, en esencia son relaciones sociales trabadas entre las personas
mismas, al trabajar. Pero se presentan como lo que (también) son: relacio-
nes invertidas. Las personas se relacionan como si fueran —se tomaran por—
cosas, ¥ las cosas parecen relacionarse entre si —valor— siendo que “rela-
ciones” solo tienen entre s los hombres. Pero lo que hay que destacar,
sobre todo, es que Marx dice “como lo que son”, y “lo que son™, es la
apariencia. La apariencia también es.

Las ideologias propias de estas relaciones sociales, son, entonces, ideo-
logias que aprehenden la apariencia; lo “que son’ relaciones de cosasentre
personas, y relaciones de cosas como si fueran personas. Toca a la critica
poner las cosas en su lugar. Pero ése es un esfuerzo tedrico. Y cuando ese
esfuerzo teorico recae sobre “ideas”™, sobre discursos, s, en verdad, un me-
tadiscurso. La teoria del derecho seria un metadiscurso.

Dentro de las ideologias Marx, sin duda, penssha al derecho. El dere-
cho seria en este orden de cosas, un lenguaje que “habla”, “dice™, relacio-
nes sociales tal cual estas aparecen. Es de esperar que un lengnaje —no creo

8 K.Marx Eil capital,ed. cit.,, T.1, V.1 p. 89,
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que haya textos merxianos que expresamente llamen “lenguaje” al derecho—
hahle, inadvertidamente, de las relaciones a Jas que se refiere —el intercam-
bio, supongamos— que el derecho denomina “contrato™ —tomando la
apariencia por la esencia. De hecho Marx lo dijo en alguna parte?. La tarea
de la critica juridica, que seria un metalenguaje, conasstiria en mostrar,
develar, como ese lenguaje repite, con su correspondiente especificidad
—porque otro lenguaje puede repetirio a su especial manera—, la apariencia
ocultadora de las relaciones sociales.

Este lenguaje, en la medida que oculta, y en la medida en que la ocul-
tacion sirve para el dominio y la explotacidn, es un medio de dominio y
explotacion. Pero podria haber sectores de ese lenguaje que, aun siendo
ocultadores, no estén necesariamente al servicio de la explotacion. Incluso
podria ser lo contrario: que sirvieran como freno a la explotacion capitalis-
ta. Pienso en sectores del derecho laboral, o en la proteccion a menores y
desvalidos, por ejemplo.

Creo dificil obtener, de Marx mismo, mucho maés acerca del derecho.
O mejor, acerca de pistas que permitan acercarse a las normas juridicas con
espiritu critico. Si Marx pemsd que era importante una critica juridica, de
todos modos no la hizo. Su aporte termina aqui. Y no es del caso revisar
textos, como aquel de la estructura y la superestructura, que no han hecho
sino desviar la atencion de otros textos que, a mi juicio, son mas sugestivos,
como los que hemos visto.

IL. La vulgata marxista

Marx ha sido manipulado, y muy profusamente, en sus textos pretendida-
mente juridico-politicos. Y la mamipulacion mais grosera, corrio a cargo de
la oficializacion que el stalinismo hizo de lo que llamo indistintamente
“materialismo histérico™ o “marxismo-leninismo™. Desde luego, este mar-
xismo-leninismo tiene su apoyo en textos del mismo Marx. Es un interpre-
tacién de su pensamiento, que se ha revelado como simplificadora, y como
tal, impropia para explicar, entre otras cosas, el derecho. En este capitulo
nos detendremos en la exposicién y critica de algunos sectores de la “teo-
ria’ juridica de la vulgata marxista.

1. Ciencia marxista versus ideologia burguesa

Esta version del marxismo se autotitula inica ciencia “verdadera™ —en
oposicion a la simple “ideologia”™ burguesa— que conduce a la tnica expli-
cacion “chjetiva™ de la sociedad. Pero no solo de la sociedad, sino que,
con su “materialismo dialéctico™, pretende explicar las leyes mas generales

9 Ibidem, T. 1, V.2, p. 658: “En prineipio, el intercambio entre el capital y el
trabajo se presenta a la observacion exactamente de la misma manera que en el caso
de la compra y venta de todas las demis mercancias. E1 comprador entrega cierta
gama de dinero, el vendedor un articule diferente del dinero. La conciencia juridica
reconoce aqui, cuando mas, una diferencia material que se expresa en las formulas
juridicamente equivalentes: do ut des, do ut facias, facio ut des y facio ut facias™, Es
decir, no capturando la esencia.
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del movimiento en el universo y sus alrededores. Marx era mas modesto y
hacia el final de su vida escribit que su obra mds importante constituia un
andlisis del movimiento historico de algunos paises de Europa occidental 12,

Esta ciencia garantiza el arribo a la verdad, a condicién de seguir un
“método”, Hamado “dialéctico”, del que nunca termina de saberse exacta-
mente en qué consiste. S6lo queda bien claro que loa teoricos burgueses
no lo usan y por eso estan equivocados. La ciencia social marxista usa el
“método” del “materialismo historico™, que consiste en la descripcion de
ciertas categorias —estructura, relaciones de produccion, fuerzas producti-
vas, etc.— y un esquema bhastante infantil acerca del desarrollo historico de
la humanidad a través de cinco modos de produccion que se suceden “lo-
gicamente ",

2. Estructura y superestructura

Por lo que nos interesa respecto al derecho, la vulgata marxista no ha hecho
grandes esfuerzos por superar la lamentablemente siempre bien recordada
metifora del fundamento econdmico y la superestructura juridico-politica
e ideoldpica. Segin esta interpretacion, la base economica es la realidad y
las superestructuras un reflejo engafioso, una fantasmagoria. Se procede
con esto a recuperar un dualismo lamentable, donde la economia es algo
asi como el cuerpo, y la superestructura algo asi como el alma, sdlo que, a
diferencia del idealismo, e} materialismo historico postula que es el cuerpo
el que gobierna el alma.

superestructura-engafio-determinado-ideologia-alma

base econémica-realidad-determinante-economia-cuerpo

La idea es que, a diferencia del “idealismo™ hegeliano, el “materialis-
mo” marxista pone las cosas “sobre sus pies™ y lo juridico politico pasa a
sér lo determinado.

3. El derecho como ideologia-fantasmagoria

Si el derecho es un “producto” de las relaciones de produccion, se obtie-
nen algunas conclusiones.

a) s una “fantasmagoria”™ Algo asi como una engaiiifa con la que la
clase dominante presenta sus intereses como “lo justo™, y lo apoya
por la fuerza, legitimada precisamente por ser el derecho eso mismo
“que debe ser™, lo justo.

b) Es un “reflejo ™ de la base econdmica.

¢) Porlo tanto, cuando cambia la base economica, cambia el derecho.

d) Y si la base econémica es comunista, el derecho “se extingue”.

¢) Como la sociedad capitalista estd dividida en clases antagonicas, el
derecho es establecido por la “voluntad™ de 1a “otra clase”, la do-
minante, como “instrumento” de explotacion.

10 Véape “Karl Marx a Vera Zagilich”, carta del 81111881, en K. Marx y F. En-
gels, Escritos sobre Rusia, II, El porvenir de Ia comuna rusa, Pasado y Presente no. 90,
Méx. 1980, p. 60.
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f) Si el derecho es un reflejo engaiioso de la “realidad ™ —lo econdmi-
co— entonces, de suyo, no es interesante para la reflexion tedrica.
En efecto, ;qué conoceriamos de la “verdadera™ realidad acer-
candonos a algo que es reflejo engafioso?

g) Y por altimo, si el derecho cambia, al cambiar la base, ;qué impor-
tancia politica puede tener? Si de lo que se trata es de cambiar la
sociedad, si eso es ignal a cambio en lo economico, ;acaso no hay
que esperar a que eso suceda para que el derecho y los juristas se
vean obligados a transformarse? Ademas, si de lo que se trata es de
cambiar la base y no las ideologias, como el derecho, ;qué importa
lo que la gente piense?

111. Las dificultades del marxismo-leninismo

Ellargo lapso durante el cual esto fue repetido, el prestigio de sus creadores
—vencedores de Octubre y la guerra—, el apoyo masivo en libros e institu-
tos universitarios, nuestra propia falta de cultura y nuestra falencia por no
leer a Marx mismo durante muchos afios —me refiero a Latinoamérica—, el
atractivo de su simpleza, también el innegable apoyo que encuentra la
vulgata en textos bien escogidos de Marx y sobre todo de Engels, v, por
tiltimo, una politica de los comunistas y socialistas americanos que menos-
precid la lucha ideoldgica y la democracia, constituyen elementos a tener
en cuenta a la hora de preguntar las razones que motivaron el largo reinado
de la vulgata en el campo de! derecho, e incluso la fuerza que aiin conserva.

Lo cierto, por lo demas, es que las dificultades subsisten, y estin como
adheridas a ciertas ideas dificiles de superar. Veamos algunas.

1. El derecho como “reflejo” de lo “real”

Como el derecho es ideologia, es algo distinto de lo “real” econémico. Es
algo asi como un espejo que refleja o “expresa”lasrelaciones de produccion.
Sin embargo el derecho no refleja la explotacion de que son objeto los tra-
bajadores, por ejemplo. Si la “reflejara™ apareceria paladinamente lo que
debe quedar precisamente oculto a los ojos del dominado. En todo caso
habria que decir que lo juridico es expresion de la apariencia de las rela-
ciones sociales,

No obstante, la idea del “reflejo™ obliga a separar, como en dos tiem-
pos, lo reflejado del reflejo. Habria primero las relaciones sociales y luego
su posterior reflejo, el derecho. Se produce asi un dualismo que permite
creer, como hacen ingenunamente algunos juristas, que el contenido de las
normas es generado por circunstancias historicas previas, que el derecho es
algo que va adecuandose a la “realidad”™, siempre a posteriori. Lo cual
impide ver la funcién activa del derecho en la vida social. Esta concepeion
del “reflejo™ termina siendo una apologética del derecho positivo: en efec-
to, si el derecho refleja lo real, ;qué mejor prueba de que “es justo™, es
decir, de que es lo que esa comunidad efectivamente necesita?

Finalmente, si es reflejo de “lo real”, el derecho es “irreal™® Este
dualismo es verdaderamente lamentable,
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2. El derecho cambia con la base material que le da origen

Con esta afirmacion no hay mayores problemas cuando nos mantenemos
en un nivel muy alto de abstraccién. s mas o menos entendibie que en el
mundo capitalista se desarrolle un derecho diferente al del mundo feudal
por ejemplo. Es una afirmacion ésta corrientemente aceptada por socidlo-
gos e historiadores. El propio Kelsen dice, por ejemplo, que el derecho
subjetivo es una técnica propia de la sociedad capitalista®®.

Pero los problemas comienzan cuando afinamos el analisis, bajamos el
nivel de abstraccidn, y comenzamos a comprobar que hay contenidos juri-
dicos que no cambian. Por ejemplo, la represion del robo, la prohibicion del
incesto, del homicidio, ete. Y la perplejidad puede llegar al maximo cuan-
do nos preguntamos como es que la teoria de los contratos del derecho
romano es util para el derecho civil moderno ;No era que la sociedad es-
clavista genera un derecho propio, distinto que la sociedad capitalista?

Por otra parte, si el derecho cambia sélo cambiando la base econdmica,
entonces o bien hay que esperar a que eso suceda o bien hay que “cambiar
la base™, Pero eso ;qué significa? jAcaso “cambiar la base™ no es transfor-
mar conductas? ;Y eso no implica precisamente otro orden normativo? Es
decir: si “‘base” esta constituida por actos humanos —relaciones de pro-
duceién— cambiarla significa ordenar la produccién de unos otros actos
distintos. Y eso es precisamente el derecho: un orden coactivo. Ya se pue-
de casi ver aparecer el fantasma de Kelsen, siempre constituyéndose en la
conciencia critica del marxismo. . . Si los sociclogos no quieren cederle la
primacia a los juristas, cuando menos deben reconocer que no hay trans-
formacion econémica seguida de transformacion juridica. Lo menos que
hay que aceptar es que es conjunta. . .

Claro, otra cosa muy distinta seria sostener que basta la voluntad de
dictar leyes para que todo cambie. Los latinoamericanos sabemos, en la
piel de Salvador Allende, que hay que disponer del poder real. Claro. Pero
es que nunca nadie ha negado que el derecho se apoya en la fuerza como
illtima ratio. Creo que la idea de que primero es el cambio “real” —de la
“base~ y después del juridico, proviene: primero, de no entender que el
derecho es un orden de conductas, y segundo, de la baladi comprobacion
de que el derecho es nada sin la coaccién, De la comprobacion de gue “no
bastan las normas™ se obtiene la conviceién de que el cambio es primero
“econdmico”, como & ‘‘cambio’ no significara disponer de la fuerza para
ordenar con eficacia conductas distintas, o bien generar el consenso nece-
sario para lograr, la internalizacion de nuevas normas.

Esta claro, por otra parte, que puede decirse que los cambios no pue-
den producirse sino sobre la base de lo que resulta posible lograr, y que por

11 H, Kelsen, Teorfa Pure del Derecho, Ed. UNAM, Méx. 1982, p. 148: “No es
funcidén esencial del derecho objetivo estatuir tales derechos subjetivos en sentido
téenico, a diferencia de la funcién consistente en estatuir obligaciones juridicas.
Constituye una configuracién posible, pero no necesaria, del contenido del derecho
objetivo; una téenica particular de que puede servirse del derecho, pero que de nin-
gim modo esti obligado a hacerlo. Se trata de una téeniea especifica del orden juri-
dico capitalista, en cuanto éste garantiza la institucién de la propiedad privada,
atendiendo, por lo tanto, en forma may especial al interés individual’.
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lo tanto un orden coactivo nuevo no tendrd efectividad en caso de que
ordene conductas imposibles. Pero esto es algo baladi: es lo mismo quela
comprobacién de que el derecho solo puede ordenar conductas humana-
mente —y economicamente si se quiere— posibles, y que no tiene sentido
prohibir Jo imposible.

La idea de que el derecho eambia después que cambia la base, debe ser
desechada, de nuevo, por instaurar un dualismo insostenible.

3. El derecho es “instrumento” de la clase dominante

Que el derecho es una especie de engaiiifa creado astutamente por la clase
dominante, es una idea que impide explicar un enorme sector del mundo
juridico contempoténeo. Por ejemplo, ;en qué le ayuda o le entorpece
a la dominacién de la burguesia el instituto de la legitima defensa? ;Y la
eviccion? ;Y la teoria de la imprevision en los contratos? ;Y el derecho de
retencién?

Por otra parte, la conviceion de que el derecho es cosa propia de los
dominadores, desde el punto de vista politico es una verdadera estupidez:
le deja en sus manos, a los dominadores, sin disputarselo, aquello que pre-
cisamente se califica de instrumento de dominacién. Es un regalo insolito
al enemigo esta renuncia a luchar por ¢l instrumento. . .

Es decir, hace del derecho algo exterior ala politica en un acto de -
creible incomprension de lo que es el estado moderno y de como las gasta
para lograr el consenso que permite la dominacion. Esta concepcion ignora
la radical naturaleze politica del derecho, o sea la de ser un espacio de lucha
politica.

El derecho, puede aceptarse, es un instrumento —una técnica de con-
trol social, dice Kelsen; pero debe ser la primera vez que una teoria que se
autodefine como politica revolucionaria, renuncie a la lucha porla posesion
de un instrumento, o cuando menos por reducir la eficacia de éste en manos
del adversario.

4. El derecho es producido por la voluntad de la clase dominante

Esta idea, pareja de la anterior, también impide ver el caracter politico del
derecho, en tanto hace de éste, en bloque, un producto que es univocamente
favorable a la clase dominante. Lo cual es una lamentable equivocacion
politica, Le serd muy dificil probarlo a quien lo intente, que el derecho
lahoral fue impuesto por la voluntad de la burguesia y no porla lucha de
los obreros.

En todo caso, si el derecho es favorable en conjunto a la deminacion,
es precisamente por el prestigio que posee “lo justo” en la conciencia de
los dominados. Pero ese prestigio se asienta, no es posible negarlo, en cier-
tas y no pocas bondades que los dominados encuentran en él. Precisamente
eso es lo que permite presentar el derecho como un todo univocamente
“justo™, De manera que lo inteligente seria precisamente luchar —ideolo-
gicamente, se entiende— por mostrar la no univocidad del conjunto norma-
tivo, apoyar lo favorable y separarlo de lo desfavorable. Es decir, lo que en
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buen romance se llama lucha politica. De lo que muchos marxistas latino-
americanos parecen estar tan lejos, o al menos sin hallar sus caminos, . .

5. La simplificacién voluntad de la clase dominante-produceion de normas

Esta simplificacion segiin la cual el derecho es producto, a veces de las rela-
ciones de produccion, a veces de la “voluntad ™ de la clase, postulala necesi-
dad de hallar siempre mediaciones. ;Como es que esa voluntad se convierte
en normas? La respuesta es casi siempre una simplificacion que recurre a la
corrupcién de los legisladores, a la fuerza, a la extraccion de clase del fun-
cionario o gobernante, etc.

Y, paradojicamente, esta simplificacién ignora, a su vez, el papel de
log individuos. Ignora el rol que, en la produccion de normas y en la ideo-
logia acerca de ellas, cumplen los juristas individuales, las jefaturas de los
institutos de las facultades de jurisprudencia, las revistas y libros, que son
siempre individuales. Ignora totalmente la existencia de la lucha ideologica,
del movimiento de ideas que se produce en el trafico intelectual; en suma,
nuevamente, ignora la politica.

6. El derecho se extingurd al extinguirse la propiedad, la explotacién y la
lucha de clases

Esta tesis es bien conocida y no es necesario reproducirla aqui. El razona-
miento de éste: al aparecer la propiedad privada, sucede la division de la
sociedad en clases, de manera que los propietarios explotan a los despoja-
dos. Aquellos utilizan el derecho entre otros instrumentos de dominacion.
Por lo tanto, si desaparece la propiedad, desapareceran las clases y no sera
necesario el instrumento. El razonamiento no es malo si de causalidad se
trata. Pero es tautoldgico, simplificador, constituye una utopia y ocuita
ciertas cosas.

En primer lugar es tautologico. Porque hace al derecho producto de la
propiedad privada, como si la “propiedad privada™ no fuera un conjunto
de normas juridicas.

En segundo lugar, es simplificador por lo ya dicho: el derecho resulta
un instrumento en manos de una clase,

En tercer luger, constituye una utopia, no en el sentido de que sea
“ilnsorio”, sino en el sentido de ser adivinacidn acerca del futuro, por mis
que se autopostule como originado en el estudio de las contradicciones
objetivas de la sociedad actual. La idea de que el derecho se extinguira, en
Marx y Engels, proviene, irrefutablemente, de una filosofia de la historia,
en la que Engels, mis que Marx, creyo hasta su muerte. Y no deja de ser
una idea religiosa. En descargo de Marx hay que decir que existen textos
de la dltima época de su vida, en los que mostraba cierte pesimismo acerca
de 1a ineluctibilidad de la historia universal'?.

En cuarto lugar oculta ciertas cosas. Por ejemplo, oculta la naturaleza
etica del hombre, y el dominio que algunoe hontbres ejercen sobre otros
en toda sociedad de la que se tenga noticia.

12 Por ejemplo los escritos citados en la nota 10.
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Acerca de lo primero, la naturaleza ética del hombre, aunque sea
aceptar una “naturaleza humana”, hay que reconocer que no se han des-
cubierto sociedades que hayan prescindido de la significacion de los actos
humanos a través de la normatividad. A toda conducta que se capta como
integrada a la reproduccion social, se le asigna un significado: debida-
buena, indebida-repudiable. Puede si, pensarse una conducta, ocurrida fae-
ticamente o formulada como modelo abstracto, con prescindencia de su
significado ético. Pero eso no quiere decir que, més alli de la mente del
socidlogo, la sociedad no tenga para ella un significado. E incluso puede
haber varios significados segin los grupos. Pero seguramente uno de ellos
estd en condiciones de imponer su significado. Si aceptar todo esto significa
aceptar una “naturaleza humana®, habra que enfrentarlo estoicamente.

Acerca de lo segundo, el fenomeno de la dominacion en general, la
idea de que el derecho desaparecerd contribuye a ocultar formas de dominio
que no estin necesariamente fincadas en la disposicion de medios materia-
les. Contribuye 2 ocultar la voluntad de dominio que parece otra constante
humana que también puede conducirnos a aceptar una “naturaleza” del
hombre en general. Desde luego, puede decirse que es posible dominio sin
derecho, o que esas normas ya no son derecho, o que “derecho” es sélo el
ordenamiento propio de la época de la burguesia, etc. Ninguno de esos
argumentos alcanzan para desmentir que la idea de que el derecho desapare-
cera contribuye a ocultar el fenomenc general de la dominacion. Esta
afirmacion, prudente, es para el caso de que se llegue a mostrar jue las di-
ferencias entre las normas que se aceptan en una comunidad natural, son
esencialmente diversas de las que impone el estado hurgués.

1V. Nuevos rumbos

Frente a las dificultades tedricas del marxismo, algunas de la cuales hemos
sefialado, y frente a la necesaria desmitificaciéon de! propio Marx —con la
que Marx hubiera estado de acuerdo si fue sincero cuando dijo que él no
era marxista—, es valido inventar, buscar. En todo caso, y esa es mi opinion,
si se desea conservar las sugerencias de Marx, hay que limitarse, en punto al
derecho, a las indicaciones metodologicas relacionadas en el capitulo I de
estos apuntes, y no dar por “marxistas” nada mas alla de eso. Y, en segundo
término, es también mi opinién, no puede prescindirse del pensamiento
de Kelsen, que eslo que pretendo sugerir en lo que sigue y en el capitulo V.

1. El derecho como forma de apropiacién del mundo

No parece sensato negar la diferencia entre a conciencia de los hombres y
el mundo material, exterior, o como quiera llamarselo. Tampoco parece
muy sensato negar que la vida de los hombres depende de la produceién de
medios para prolongarla y reproducirlas. 51, en cambio, hay que aventar to-
do rastro de la idea de que primero hay produccion vy después conciencia:
al menos no se conocen hombres que trabajen sin tener al mismo tiempo
algin contenido de conciencia acerca de eso que estan haciendo. El trabajo
v la conciencia con coetaneos, eon lo cual no es necesario tirar por la borda
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esta otra idea: la conciencia tiene sus raices en las relaciones humanas que
congtituyen el habitat de todo ser humano que nace en una comunidad
preexistente. Lo que hay que destacar es la idea de que se forjala conciencia
a medida que se trabaja —se “produce” diria la tradicién marxista—, como
si no fuera posible pensar que precisamente se trabaja, y de esa manera,
porque asi esta establecido en la conciencia preexistente y aprendida por
los individuos al momento de “socializarse™ —educacion—, lo cual sucede
en el lenguaje, y precisamente en el lenguaje normativo. Dicho de otra
maneta, la idea de que el derecho “proviene™, esti “después™ de las rela-
ciones de produceién, es una idea obsoleta.

Al reproducirse, los hombres realizan ciertos movimientos corporales,
y de éstos y del mundo en que se producen, ¢llos se apropian de diferentes
maneras, a través de la actividad psiquica, inteligente,

El juego, la lucha, son formas de apropiacion del mundo. Incluso se
fabrican “cosas”, para jugar. El arte es otra forma, como lo son el conoci-
miento v la técnica,

De la dimensién normativa cabe decir lo mismo: es una dimension
humana, una forma de apropiacién del mundo. Es que, como dice Kelsen,
Iz “distincién entre ser y deber ser no puede ser explicada mds de cerca.
Se encuentra inmediatamente dada a nuestra conciencia®13 . Es decir, este
modo de apropiarse el mundo, que es el modo del “deber” forma parte del
hombre mismo, Es inmediato en su conciencia. Y si se quiere encontrar
aqui una “naturaleza’ humana, habra que aceptarlo.

Esta forma de apropiacion del mundo consiste en adjudicar significa-
ciones a conductag humanas, lo cual sucede en el lenguaje, a traves de la
categoria del “deber”, que se despliega en lo debido, lo prohibido y lo
permitido, todo lo cual se corporiza, en definitiva, en una sancién o en la
falta de ella. Esto es, es un acto de algin miembro de la comunidad que es
receptado como dafio psiquico o fisico.

Estas conductas humanas sobre las cuales recae la significacion, son
esos movimientos que necesariamente han de producirse para el caso de
que la comunidad haya de reproducirse en condiciones similares. Las con-
ductas que no comprometen la reproduccion, o no son sancionadas —estin
permitidas— o bien son sancionadas con menor rigor.

Ahora bien, ;cuiles son las conductas que necesariamente han de repe-
tirse para que suceda la reproduccién? Es necesario hacer lugar aqui a la
ideologia. Es posible que bailar de cierta manera para propiciar el éxito de
la caceria, o bien obligar al concubino a no abandonar a su compafiera de
afios sin proteccién econémica, sean actos que pueden pensarse como no
directamente relacionados con la produccidn. Pero es que no se trata del
anilisis que un extrafio haga de las conductas necesarias o superfluas para
la reproduccion. Se trata, el derecho, de una apropiacion de su mundo que
hace la comunidad que establece las normas. El derecho debe ser explicado
a partir de las apropiaciones ideologicas que la propia comunidad hace de
8i misma, de Jas conductas que ellos ven como debidas. Precisamente se

13 H. Kelsen Teoria pura del Derecho, ed. cit., p. 19 {Véase también la nota 1
en esa pégina).
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trata de entender que el derecho es un fenomeno de la conciencia distinto
que el conocimiento cientifico (aunque a su vez pueda haber ciencia de esas
normas).

De tal manera que el derecho se origina en las conductas necesarias para
la reproduccion, pero en esas conductas que la comunidad ve como tales.

Esto de ninguna manera quita que ciertos miembros de la comunidad
puedan tener opiniones contrarias a las normas instauradas. O que sectores
de la comunidad no las obedezcan o estimen necesario cambiarlas,

Esta vision simplificada, apropmda para una sociedad natural, puede
compllcarse tanto como se quiera, incluso hasta pensar en nuestra comple-
jisima sociedad. De cualquier manera el derecho se constituye primeramente
con normas —significados de conducta— apoyadas en la fuerza organizada,
instauradas conforme a la captacién que la sociedad hace de su propia exis-
tencia, o de la particular captacién que realiza de la reproduccion un grupo
dominante. Aunque en nuestro nundo los significados que en definitiva
se imponen como derecho vigente sean un conjunto heterogéneo que res-
ponden a diferentes captaciones que hacen diferentes sectores sociales,
conforme pueden o no imponer sus puntos de vista,

Hay que reconocer aqui el punto de contacto entre ser y deber ser,
que a veces Kelsen parece querer negar a fuerza de afirmar la diferencia. La
gignificacion de debido o prohibide no puede ser extraida de la nada, sino
que proviene, de alpuna manera, de la produccién y reproduccion social,
Una cosa es que la norma sea distinta del acto de voluntad que la impone !4,
y otra cosa es sostener que el contenido de la norma no se explique a partir
de ese acto de voluntad. Kelsen se limita a seiialar la diferencia entre ambos,
pero no niega que el deber provenga del ser, sino més bien que este altimo
problema corresponde a la sociologia juridica y no a la ciencia juridica
propiamente dicha,

La apropiacién de} mundo transcurre como derecho, no sucede ni antes
ni después de la produccién de la vida social. Establecer prioridades tiene
que ser la tarea del andlisis en concreto de cada nrorma o sector normativo
dentro de un orden mayor. Cierto andlisis puede arrojar, por ejemplo, la
conclusion de que sin crear su derecho, la burguesia no hubiera instaurado
el capitalismo’®. Y otro analisis puede arrojar como resultado que la téc-
nica del derecho subjetivo, ala que el mismo Kelsen ve como especifica del
capitalismo, estd directamente ligada a la aparicion del intercambio en
Europa. Un andlisis puede arrojar como resultado, por ejemplo, que la ley
de precios miximos en un pais tiene como origen una politica tendiente a
mantener el precio de la fuerza de trabajo en cierto nivel, pero en otro pais
puede tener origen en la voluntad de cambiar la estructura productiva diri-
giendo los capitales a la especulacion, por ejemplo. En un caso la ley es
“producida™ per la “necesidad economica™ y en otro caso “crear2™ un
fenémeno econdémico nuevo.

14 Idem,

15 Véase Michael E. Tigar y otra, El derecho y el ascenso del capitalismo, Ed.
Siglo XXI, Méx. 1978, un estudio que muestra palmariamente el rol activo del de-
recho en la formacion del modo de produecion capitalista en Europa Cecidental,
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La relacién entre produccion y reproduccion de la vida social con la
normatividad, de ninguna manera impide entender figuras juridicas aparente
o realmente independientes de “lo econdmico ™. La apropiacion del mundo
que transcurre normativamente no tiene por qué reducirse a los actos de
produccién de bienes de subsistencia o de valores de cambio si se trata de
una sociedad mercantil. Por ejemplo, el delito de estupro es pensado con
mayor severidad que el de violacién a una mujer mayor. Dificilmente se
encontrara en ello una explicacién ligada a la produccién, aunque si una
explicacién que tiene que ver eon la forma como la sociedad estima la
libertad sexual.

Que el derecho es una forma de apropiacién del mundo significa que
es un fenomeno ideologico; pero no que le falte “realidad™. Kelsen ha bre-
gado por hacer entender que deberse una conducta no es lo mismo que
producirla ¢n la realidad. Y en eso tiene razon. Pero no hay que eonfundir
esta diferenciacion kelsiana, con la que formulaba el marxismo leninismo
entre realidad e ideologia y que ya comentamos. Para el materialismo his-
torico de la vulgata, son las relaciones de produccion las que “determinan™
las normas que son “fantasmagoria”. Aqui lo que se trata de entender,
como Kelsen y Freud, es que, al revés, son las normas —lo “‘debido”™ in-
troyectado en el sujeto— las que llevan a los hombres a realizar los actos
“economicos” de produccion. El derecho, visto asi, pierde caracter de
“urrealidad™. . . :

Que el derecho es una forma de apropiacién del mundo, me ha pareci-
do siempre sugerir de este texto de Marx:

“El todo, tal como aparece en la mente como todo el pensamiento,
es un producto de la mente que piensa y que se apropia del mundo
del anico modo posible, modo que difiere de la apropiacion de ese
mundo en ¢l arte, la religion, el espiritu prictico™16,

Esta idea me parece perfectamente compatible, por su parte, con la
conviccion de Kelsen de que el derecho es significado o sentido de actos
humanos. La “apropiacién como sentido” transcurre en el lenguaje.

2. El derecho y la dominacidn

El otorgamiento de sentido es siempre un acto de dominio. Quien da el
sentido, en este caso quien estd en condiciones de formular la norma, y
mds aun si estd en condiciones de reprimir conductas contrarias, ejerce
dominacion sobre otros. Y si el derecho es una de las formas de apropia-
¢ién del mundo, siempre ha existido y existira la norma dadora de sentido.
Esto quiere decir, y aunque signifique reconocer una “naturaleza humana™,
una “‘esencia’, que el derecho siempre existira.

En consecuencia el derecho tipico de la época de la burguesia como
clase dominante, es una forma histéricamente determinada del derecho en

16 K. Marx, Introduccién General a I Critica de la Economia Politica, Pasado v
Presente, no. 1, 14a. edicion, Méx. 1980 p. 59.
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general. Y es desacertado decir que no interesa saber qué es el derecho en
general, y que lo interesante es {inicamente conocer la especificidad del
derecho moderno. Porque si solo indagamos acerca de esto ultimo, dejare-
mos oculto el fenémeno de la dominacion en toda sociedad.

También resulta que en cualquier sociedad futura, y con mejor razon
a medida que sea mas compleja, sucederi la produccién de normas dadoras
de sentido. Eso, desde luego, no excluye la posibilidad de que no exista
explotacion de phlsvaha lo cual, por su parte, no hara que ese con]unto
de normas no sea estrictamente derecho.

Por otra parte, sostener la necesidad de la produceién de normas dadoras
de sentido, implica el reconocimiento de la necesidad del sentido y también
la necesidad de apoyarlo con la ¢coaceion. Esto ¢s, que el hombre —de nuevo
la “naturaleza humana”— transcurre como la tension entre instintos egois-
tas y agresivos, v la necesidad de reprimirlos para subsistir '’

3. El derecho como forma normativa de las relaciones sociales

A pesar de su cotidianeidad, la palabra “forma” obtiene su sentido de la
filosofia; de la mas metafisica de las filosofias (si es que hay alguna que no
lo sea). Fn Aristoteles, “forma” es, en definitiva, una porcién determinada
—concreta— de materia. Se sabe que Aristételes propuso que en cada cosa
era distinguible la materia de la forma. Sin embargo solo en la desnaturali-
zacion del anstotelismo cumplida en el pensamiento cristiano, la forma es
ontolégicamente distinta que la materia. El pensamiento peripatético es
monista, y esa separacidn es inaceptable como para cualquier sucesor de
Parménides. “Forma”, indica la particular disposicion o determinacion
de una porcion de materia con relacién a todo lo demas; pero la materia
no tiene ser sin la forma. Simplemente no existe; seria no-ser, lo cual es
interdicto desde el principio de la filosofia. En Hegel, la forma es la “to-
talidad de las determinaciones” de la materia; la materia y la forma son la
“cosa” que debe “‘aparecer” como “fenémeno”. El fenomeno es la “exis-
tencia™, esto es, el ser existente en concreto; el fenomeno es sélo un mo-
mento de la forma misma'®. Se trata de un pensamiento en todo similar al
de Aristoteles.

Es en este mismo sentido que es posible pensar el derecho como forma
de las relaciones sociales, es decir, como el aparecer concreto de la esencia,
que son esas posiciones que entre si establecen los hombres con motivo de
la reproduccién de la vida material. Pero estas relaciones sociales, escondi-
das. son como la materia de Aristoteles: una realidad a la que se tiene
acceso Uinicamente a través del esfuerzo tedrico. Porque “lo que se ve™, lo
que esta presente en el aparecer es algo muy distinto. En el mundo humano,
lo que aparece es el conjunto de representaciones —ideologia— con que los

17 Maria Tercea Martinez Terin, Notas para una critica de la normatividod con-
tempordnea, iesis, Colegio de Filosofia, Universidad Auténoma de Puebla, 1985,
que constituye una reflexion en el interior de log pensamientos de Kelsen y de Freud
acerca de este problema. Inédito.
18 Hegel, Enciclopedia de lax ciencias filoséficas, par. 128, 129, 131, 132, Ed.
Juan Pablos, Méx. 1974, pp. 103 y 105.
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hombres se apropian de esas relaciones entre si, que en el pensamiento
cotidiano les permanecen ocultas o transfiguradas. Para decirlo con un
ejemplo, lo que existe en concreto es el contrato, no el intercambio. Solo
con un esfuerzo tedrico se llega al fendmeno “economico”, a la relacién
social esencial “intercambio™. Perc en la cotidianeidad permanece como
contrato. El contrato es la forma del intercambio. La forma normativa en
que aparece la relacion social. El derecho es, entonces, la forma normativa
de las relaciones sociales. Y ¢s una relacion social, en el sentido de que ésta
existe en forma de norma, Fsto me parece totalmente compatible con la
reiterada conviccién de Kelsen de que el derecho es sentido de actos hu-
manos,

Convendria repasar algunas categorias utilizados aqui, ademas de las

" de materia y forma,

a) Ideologia: el derecho es ideologia, entendiendo por ésto simplemen-
te el conjunto de representaciones mentales de los hombres con res-
pecto al ser (desde luego, ya estaba claro para los griegos, no hay
representaciones del no-ser), o sea al mundo en general, humano
y no humano (si es que de éste tiene sentido decir que existe, esto
es, que hay algo “no humano™). Ideologia no es aqui lo contrario
de ciencia o algo parecido. Mas bien lo contrario, a pesar de las
pretensiones positivistas, no hay ciencias “no ideologicas™ como
que fueran realizadas por extraterrestres no contaminados con el
mundo humano!?,

b) Esencia-apariencia: el derecho es aparecer concreto de las relacio-
nes sociales. No hay dualidad entre estructura y superestructura,
términos polares que obligan a pensar en el reflejo, en prioridades,
en determinaciones y en relaciones historicas, en suma, en exterio-
ridad de uno en relacién a las otras. Ello no quiere decir, en cambio,
que la explicacién del derecho no haya que buscarla en las relacio-
nes sociales, que la exposicion de la presencia no haya de formularse
a partir de la esencia2?,

¢) Abstracto-concreto: el derecho es una forma concreta de existencia
de las relaciones sociales. Lo que existe es l2 apariencia. O mejor,
lo existente en una cierta forma, que es su estar en la presencia. Eso
es lo concreto. Lo abstracto es tal porque se tiene acceso a ello sélo
con un esfuerzo tedrico. El viaje ““de retroceso” de lo concreto alo
abstracto, €s un proceso teorico cuyo objetivo no es otro que repro-
ducir, re-construir, en un discurso inteligible —es una “apropia-
cion— la relacién social en su aparecer. Tiene por objeto apropiarse
de la esencia y exponerla inteligiblemente, con lo cual queda ex-
plicada la apariencia?!

d) Realidad: el derecho es real de la misma manera que lo son las rela-
ciones sociales. La ideologia —no veo por qué no- es tan “real”

19 Sobre el tema, Gabriel Vargas L., “Los sentidos de la ideologia de Marx”, en
Marx y su critica de la filosofia, Ed. UAMIztapalapa, Méx. 1984, pp. 73 v ss.

20 Sobre €l tema, ya citado, Oscar del Barco, Esencia y apariencia en El capital.

21 K. Marx, Introduccién general. ..., cit.
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como lo “material” ( ;Como es posible que quienes sostienen que
todo es materia, a la vez sostengan que el derecho es “idealidad™?)
La apariencia es tan “real” como la esencia; la forma existe tanto
como la materia. Lo que existe es el compuesto, dirfa Aristoteles.

Todo esto implica algunas conclugiones:

a) No hay dualidad, exterioridad, entre relaciones sociales y dere-
cho, sin que por eso ése deje de ser orden coactivo.

b} No hay prioridades historicas u ontoldgicas; no son unas primeras
o principales que el otro.

¢) Hay distincion metodoldgica, no “mediaciones™. La palabra
‘“mediacion™ implica la idea de dos entes entremedic de los
cuales hay un tercero que los “aproxima”. La objecion segin el
cual la postura marxista no puede explicar como lo “‘econémico
se hace juridico™ es correcta. Y vale para cualquier intento dua-
lista, porque la pluralidad y la unidad son irreductibles la una a
la otra a menos que se piensen como “forma™ o como “esencia”™
y “apariencia”.

d) No hay que recurrir a la tautologia de la “influencia reciproca”
que no hace mas que replantear eternamente el problema del
huevo y la gallina.

¢) [l conocimiento de lo social “realmente existente” implica el
conocimiento de lo juridico, sin lo cual la sociedad no resulta
inteligible. Cosa de poco gusto para economistas y sociologos. . .

f) No hay exterioridad entre relaciones sociales, lucha de clases,
derecho, politica. El derecho es sblo otro espacio abierto a la
politica, esto es, a las tensiones por la dominacion, Lo contrario
sucede cuando el derecho es pensado como “instrumento™ de la
clase hegeménica, que lo “ejerce” para dominar. Por el contrario,
pensemos en el laboral, el derecho es la forma normativa de la
correlacion de fuerzas actualmente existente entre trabajadores
y patrones,

g) El derecho no es el “resultado final” de la lucha de clases. Es
su forma normativa “actual”, Existe una fuerte tendencia de los
marxistas a ver las normas como el resultado de la contienda: el
que gana impone la norma, su norma. Como si en ¢l mundo
moderno alguien ganara sin condiciones, o como si el poder le
fuera advenido al “‘ganador™ con el caricter de investidura di-
vina, como si no fuera necesario luchar para conservarlo. Esto no
significa, desde luego, aceptar que los cambios sociales, las “re-
voluciones™, consisten en edicién de normas. La objecion no
tiene seriedad. Una cosa es decir que el derecho es un espacio
politico y otra cosa es aceptar que las revoluciones se consuman
en los parlamentos o en las asambleas constituyentes.

h) El derecho entendido como forma normativa de existencia de
las relaciones sociales, permite advertir que hay amplios sectores
normativos que, como las relaciones sociales cuyas formas cons-
tituyen, no son conflictivos. Nadie acertard a explicar ¢omo la

DR © 1987, Centro de Investigaciones y Docencia en Ciencias Politicas, UAP



Esta obra forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www.juridicas.unam.mx http://biblio.juridicas.unam.mx

70

eviccion es un instrumento con que la burguesia explota al pro-
letariado, Ni nadie conseguiré mostrar como el matrimonio
tiene que ver con las relaciones capitalistas mas que con otras.
Lo cual no implica que no sea, por su parte, forma normativa
de relaciones sociales a través de las cuales se ejerce el poder
de los hombres sobre las mujeres, por ejemplo.

1. Que el derecho es la forma normativa de existir las relaciones
sociales, implica preguntar por la génesis de esa forma. Y en la
medida en que la forma normativa es forma ideolégica de apro-
piacion del mundo, trae inmediatamente al centro de la cuestion
_el papel de los intelectuales que “producen” las normas en con-
creto, y las representaciones acerca de ellas. El estudio en concreto
de las instituciones implica a los juristas que las construyen; esto
es, implica la historia de las ideas juridicas como elemento cen-
tral de la explicacién del aparecer normativo concreto de las
relaciones sociales, La teoria del reflejo, en cambio promovia
la idea de la escasa importancia de los juristas que eran algo asi
como “objetos” del sucederse de las relaciones sociales.

Estos apuntes constituyen solo eso: apuntes del estado de la cuestion
en torno al marxismo y el derecho. De lo dicho hasta aqui dificilmente
puede decirse algo mejor que esto: se trata de algo muy discutible. Pero es
que, a mi juicio, el marxismo estd empantanado en este lodo que le ha re-
sultado lo juridico. Y solo recurriendo al aporte de otras fuentes culturales
es posible avanzar mas alla del tema “estructura-superestructura™. Y esas
fuentee culturales no marxistas son, entre otros, a2 mi juicio, pensamientos
como el de Freud y el de Kelsen, En lo que sigue trataré de acercame a
éate Gltimo,

V. Kelsen, la ciencia juridica contempordnea y el marxiamo

“La confrontacién de la teoria pura del derecho con la sociologia
marxista del derecho no ha de despertar esperanzas infundadas. ﬁo
se trata de compensar las unilateralidades externas de la teoria pura
del derecho con una sociologia del derecho de cuiio marxista, pues-
to que esto significaria aceptar la teoria pura del derecho en prin-
cipio y dejarla en vigencia después de aplicarle algunas reformas y
ampliaciones. Una sociologia del derecho fundada en el materialis-
mo dialéctico e histérico sélo puede tener por objeto explicar esa
ideologia juridica como expresién de hechos sociales. . . Eia socio-
logia marxista del derecho se interesa, pues, por la teoria pura desde
el punto de vista de la critica de las ideclogias™22,

Como puede verse, parece que una aproximacion de Kelsen desde el
marxismo no tiene otra alternativa que resultar completamente heterodo-
xa. . . gin embargo 2 mi juicio el marxismo tiene que aceptar losresuitados

22 Johan Hagel, “Teoria pura del derecho y sociologia marxista del derecho™ En
Varios, Teorfa pura del derecho y teorta marxirta del derecho, Ed. Temis, Bogota,
1984, pp. 117 v 118.
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de las ciencias juridicas contempordneas, las cuales tienen a Kelsen como
referente. Y mas alin: en su conjunto, es mi opinién, la teorfa pura del
derecho es perfectamente compatible con el marxismo. Y todavia mas: el
marxismo necesita incorporar el pensamiento de Kelsen ala eriticajuridica.
En este capitulo tocaremos solo alpunos temas kelsianos para confrontarlos
con las ideas en los capitulos | v IV de estos apuntes.

1. Sociedad y naturaleza

Kelsen ha hecho grandes esfuerzos para explicar su punto de vista acerca
de la distancia entre Naturaleza y Sociedad, y entre ciencias naturales —en
la que incluye a la sociologia, al del derecho inclusive—, y ciencias sociales,
que para ¢l son las normativas. A medida que mas se reflexiona acerca de
esta posicion kelsiana, resulta mas absurdo y simplificador dejar la cuestion
con el pretexto de que eso proviene del neokantismo de Kelsen. Y a medi-
da que mis se reflexiona sobre este punto, menos lejano aparece Kelsen de
Marx.

Kelsen ha planteado este tema —la diferencia Naturaleza-Sociedad—
como una cuestion epistemologica.

“Si se parte de la distincion entre ciencias naturales y ciencias so-
ciales, dy, por ende, de una distincion entre naturaleza y sociedad,
como distincién entre los diferentes objetos de esas ciencias. . .23

Este texto se encuentra en la primera pagina de su obra mas conocida,
con lo cual se muestra la importancia que tiene en su sistema cientifico. En
el texto se advierte que su preocupacion es ubicar a la ciencia juridica en
un esquema de clasificacién de las ciencias. Pero tal clasificacidn se funda,
para Kelsen, en una distineion entre los objetos de la ciencia. Ahora bien;
entre Naturaleza y Sociedad, existe una distancia ontologica? En otra
parte dice:

“Pero Adler se cierra a esta comprension por el hecho de que in-
terpreta mal la oposicion entre ser y deber —que es una oposicion
en el interior del conocimiento, y que significa dos diversas posicio-
nes problemdticas, dos diversas direcciones cognoseitivas. . .”’24

Fn este texto la distancia entre Naturaleza y Sociedad aparece como
epistemolégica mas que como “real™ Que la diferencia es solo a nivel del
conocimiento, parece apoyado por este otro texto:

“La sociedad y la naturaleza, concebidas como dos diferentes sis-
temas de elementos, son los resultados de dos métodos diferentes
de pensar y s6lo en cuanto tales dos objetos diferentes. Los mismos
elementos puestos en conexion conforme al principio de causalidad,

23 H.Kelsen, Teoria pura del Derecho, Ed. UNAM, Méx. 1982, p. 15
24 H. Kelsen, Socialismo y estado, ed. cit., p. 182, nota 2.
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constituyen la naturaleza, conforme a otro, a saber, un principio
normativo, constituyen la sociedad 25,

Sin embargo en otro texto dice:

“Que el significado de la relacién de los elementos en el enunciado
juridico sea diferente del enlace de los elementos con la ley natural,
remite a que el enlace que se expresa en el mundo juridico ha sido
establecido por la autoridad pibhea, es decir por una norma instau-
rada mediante un acto de voluntad, mientras que la conexion entre
la causa y el efecto que se enuncia en la ley natural, es independien-
te de to«fa intencion semejante™ 26, _

En este texto la diferencia entre ciencias en general y ciencias sociales-
normativas, se asienta en un particularidad del objeto, no en un “punto de
vista™. Esta particularidad consiste en que las normas —objeto de la ciencia
social-normativa—, es un ohjeto creado por el hombre, por “un acto de
voluntad™ dice, mientras que el objeto de las otras ciencias “es indepen-
diente de toda intervencion de esa naturaleza™.

Como se ve, no aparece claro si se trata de una cuestién epistemolog-
ca o de una diferencia ontologica.

Este tema, por otra parte, no es otra cosa que una manera de exponer
la diferencia entre ser y deber: una cosa son los hechos naturales, incluidos
los humanos, y otra cosa el sentido que esos mismos hechos tienen confor-
me a una norma que se refiere a ellos. La distancia entre ser y deber aparece
entonces como una distancia entre ser y pensar, entre hechos e ideas.

;Qué diria Marx? O mejor, ;queé textos marxianos pueden confrontar-
se con ésto? Por ejemplo, el siguiente muy conocido:

“Cuando se estudian esas revoluciones, hay que distinguir siempre
entre los cambios materiales ocurridos en las condiciones econdmi-
cas de produccion y que pueden apreciarse con la exactitud propia
de las ciencias naturales, y las formas juridicas, . .*"27

El texto no podria ser mas similar a uno escrito por Kelsen, si bien es
dificil creer que Marx estaba aqui pensando en confrontar dos tipos distin-
tos de ciencia. Pero lo més notable seria advertir que también para Marx lo
social es producido por el hombre. Sin duda hubiera tenido que aceptar
que, a diferencia de los fenémenos naturales, las normas son creadas por
un acto de voluntad humana. Claro, frente a ese texto Marx hubiera dicho,
posiblemente, que lo importante no es tanto advertir que las normas son
una creacion humana, sino preguntarse el porqué de ciertas normas en
ciertos periodos historicos. Y ademés hubiera dicho que tambien las rela-
ciones sociales como el valor, son resultado de la historia y no fenémenos

25 H. Kelsen, Sociedad y Noturaleza, Ed. Depalma, Bs. As. 1945, p. 2.

26 H, Keleen, Teoria pura. . ., ed. cit., p. 91,

27 K, Marx, “Prélogo” a Contribucién a la critica de la economig politica, citado
conforme a Introduecién General. . ., ed. cit., p. 77
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“naturales”. Ya vimos eso. En suma, para Marx, “lo social” es producto
del hombre, pero no se reduce a las normas. Ademas, creia que “lo social”
podia estudiarse “con la exactitud propia de las ciencias naturales”, cosa
en la que también piensa Kelsen. Y ya vimos que, conforme a los canones
de la ciencia positivista, que exige el trabajo con la empiria controlable
experimentalmente, la de Marx no seria una “ciencia” habida cuenta de
su idea acerca de lo que permanece oculto (la esencia). Y de hecho, el neo-
positivismo rechaza al marxismo como no cientifico. El propio Kelsen dijo
innumerables veces que era un “jusnaturalismo™ 28,

Visto asi, el punto de vista de Kelsen y el de Marx no son coincidentes.

Pero la cosa cambia cuando la distancia entre naturaleza y sociedad
—“sociedad, como objeto de una ciencia social normativa”? - se instala
en ¢l lenguaje. Cuando lo que Kelsen denomina “lo social™, que son las
normas, aparecen como esquemas de interpretacion que otorgan sentido a
los actos humanos. Y entonces la postura de Kelsen no puede sino ser
aceptada por cualquier jurista que entienda pensar el derecho desde el
marxismo.

Esta conviceion también la tenia el propio Kelsen, al menos en 1923,
cuando publico Socialismo y Estado. En una larga nota, la No. 63¢, dice
que, con relacion a la concepcion marxista del derecho y el estado como
superestructura, “‘estoy de acuerdo con el llamado materialismo historico™,
Como para Kelsen el estado y el derecho coinciden puesto que ambos son
ordenes de la conducta humana, es decir ambos son normatividad, quedan
separados, no solo de la economia, sino de la naturaleza en general. Y re-
cuérdese el texto marxiano donde lo economico puede ser estudiado “con
la exactitud propia de las ciencias naturales™ a diferencia del derecho.
Kelsen dice, en esta nota, que la asuncion de la identidad estado-derecho “me
parece sugerirla precisamente el punto de vista de la concepcién materialista
de la historia ™, segiin la cual es necesario diferenciar entre estructura-super-
estructura. Como se ve entonces, de la dupla estructura-superestructura.a
la dupla naturaleza-sociedad, segiin Kelsen, no hay ni siquiera un paso. Y si
se acepta que el derecho es la forma normativa de las relaciones, sociales,
un modo de apropiacién del mundo, un conjunto de normar que otorga
sentido a las conductas, mucho menos,

No se me escapan las objeciones que pueden hacerse a esta aproximacion
entre Marx y Kelsen. Pero me parece que tales objeciones no demostraran
gino las limitaciones del marxismo para estudiar el derecho a partir de la
dupla estructura-superestructura.

2, Ciencia y eritica juridica

Kelsen sostuvo hasta la muerte, que su teoria pura fundaba una ciencia del
derecho libre de toda ideclogia, que se averca, “en la medida en que fuera
de alguna suerte posible, al ideal de toda ciencia: objetividad y exactitud 3!,

28 H. Kelsen, Teoria comunista. . ., ed. cit. p. 42 y ss.

29 H. Kelsen, Teoria pura. . ., ed. cit., p. 100,

30 H. Kelsen, Socialismo y estudo, ed. eit., p. 187.

31 Véase el “Prélogo™ 2 la primera edicién de Teoria pura. . ., ed. cit. p. 9.
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Esta teoria pretende “exclusiva y unicamente, distinguir su objeto. Intenta
dar una respuesta a la pregunta de qué sea el derecho, y como sea™32, pero
no como debe ser, ni tampoco por qué es asi. Es obvio, en cambio, que para
un pensamiento que, como el marxista, se autopostula como ético-politico,
lo importante es, precisamente, lo que Kelsen quiere dejar fuera de la cien-
cia fundada en su teoria.

Las razones que Kelsen tenia para sostener este prurito contra viento
y marea, no se fundan, al menos no exclusivamente, en su “amor a la
ciencia positiva™, como a veces se ha dicho. Kelsen atacaba fervorosamente
al derecho natural y el marxismo por totalitarios. Comprendia perfecta-
mente que todos aquellos que se autopostulan como depositarios de una
verdad ética superior, son el fundamento ideolégico de toda clase de totali-
tarismos. Y Kelsen era un demaocrata.

Muy ofra es, en cambio, la actitud de los kelsenianos. Para ellos, al
menos para gran parte de ellos, se trata, la objetividad de la ciencia, de un
recurso para expulsar de los institutos universitarios que logran controlar,
cualquier intento de critica juridica, con mayor razoén si es de cufio marxis-
ta. Estos discipulos del gran democrata, no son sino apologetas del estado
y el derecho “tal cual es y no tal cual deberia ser”, Debe, pues, separarse
cuidadosamente al maestro de tantos de sus discipulos.

Kelsen nunca sostuvo que, ademas de la ciencia juridica, que es ciencia
normativa, no pudieran existir legitimamente otras ciencias, como la Socio-
logica Juridica, que puede preguntarse si los ciudadanos se comportan o no
segin el derecho, o por qué lo hacen, o finalmente, por qué tales o cuales
normas ordenan ciertas conductas y no otras en determinado tiempo o
lugar. Incluso sera legitima una “Sociologia de la Idea de Justicia™ que se
pregunta acerca de los fundamentos sociales de la idea que los hombres se
hacen acerca de como el derecho debe ser®?. Todas éstas seran disciplinas
cientificas perfectamente legitimas, aunque distintas que la ciencia juridica
normativa. Kelsen nunca lo ha negado, aunque sus discipulos parecen jura-
mentados para impedir el arribo de la critica juridica marxista a las catedray
¢ institutos que hegemonizan.

Un cuadro de la ciencias, segin Kelgen, resultaria asi:

—

Causales - naturales (fisica, quimica, etc)

Ciencias -

sociales (sociologia, sociologia del derecho)

Normativas - L L
(jurisprudencia, ética)

e

La diferencia entre las ciencias causales y las normativas consiste en

8,

que las primeras “aspiran a un conocimiento por leyes causales de los

3 Jbidem,p. 15.
33 Al respecto, Renato Treves, “Sociologia del diritto ¢ sociologia deil’idea di
giustizia nel pensiero di Hans Kelsen”, en Sociologfa del diritto, No. 3, 1981.
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acontecimientos facticos”34, mientras que “en la deseripcion de un orden
normativo de la interaccion humana se utiliza un principio ordenador dife-
rente de la causalidad, que puede ser denominado principio de imputacién
“atribucion 3%, Al utilizar este principio, el “enunciado juridico no dice,
como la ley causal, que si se produce el hecho A, entonces aparece el hecho
B, sino que si se produce el hecho A, el hecho B ea debido, aunque quisas
B no se produzca en la realidad 36,

A mi juicio, esta posicion de Kelsen es perfectamente compatible con
el marxismo. No encuentro ninguna razén que le impida a éste aceptar
una ciencia como la que postula Kelsen, en la misma medida que Kelsen
no niega que exista la sociologia juridica o la politica del derecho. Por el
contrario, Kelsen brinda aqui un aporte inestimable para la critica juridica
marxista, al que quiero referirme con detenimiento.

Kelsen sostienre que existe una diferencia entre normas y enunciados
cientificos que describen esas normas®?. Estos altimos son el tipo de enun-
ciados que formula la ciencia juridica. Pero las normas mismas son ideo-
logia: “el derecho, en cuanto norma, es decir en cuanto sentido de esos
actos diferentes de los actos reales causalmente determinados, es ideolo-
gia”38, Eato es, una cosa es el sentide de los actos humanos, y otra cosa
la descripcién de un sentido, 0, mas bien, la descripcion de las normas que
adjudican ese sentido. Pero, y he aqui lo que quiero destacar, otra cosa a
su ver distinta, seria ese conjunto de ideas acerca de las normas que son la
ideologia juridica, cuyo estudio es el objeto propio, especifico, de la critica
juridica inspirada en el marxismo. En suma, la ciencia juridica tiene por
objetivo 1a descripcion de las normas, y la eritica juridica las ideas acerca
de las normas. En cambio nada tiene que hacer la critica marxista con
respecto a la ciencia juridica en la medida en que, si realmente se limita a
lo postulado por Kelsen, y si realmente utiliza sus principios metodologi-
cos, es una ciencia objetiva, que describe las normas con la precision de las
ciencias naturales, como diria Marx. De Ja misma manera que el marxismo
nada tiene que decir acerca de la fisica o la quimica.

En cambio si es objeto de la critica marxista el discurso de los juristas.
En realidad el combate teorico-politico no es contra ‘el derecho™ —contra
las normas— puesto que éstas no van a cambiarse por el hecho de que se
las ataque; de lo que se trata no es, para la teoria, de producir un acto de
voluntad politica que abrogue una ley; de lo que se trata es de una lucha
politica, ideologica, en contra de la internalizaciéon que Jos ciudadanos
hacen de la ideclogia formulada por los juristas. La abrogacion o edicion
de una ley seria el resultado de cierta lucha politica, uno de cuyos campos
de combate es el ideologico-juridico. No es tarea, desde luego, de la critica
juridica, producir actos politicos. Un ejemplo servira: las normas de dere-
cho del trabajo ordenan ciertas conductas. Segin la ideologia al uso, esas

34 H. Kelsen, Teorva pura. . ., ed. cit. p. 89,
3% Ibidem., p. 90.

36 Ibidem., p. 91.

37 Ibidem., p. 84,

38 [bidem ., p. 120.
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normas protegen al trabajador. La tarea de la critica juridica es demostrar
que, en realidad, lo que se protege es la relacion social de compraventa de
fuerza de trabajo y explotacion de plusvalia, sin que por ello sea falso que
Jos obreros son protegidos en su salario por las normas.

Esto plantea un amplio campo de colaboracion entre kelsenianos y
marxistas, que, no dodo, serda ampliamente rechazado por ambos, sobre
todo por los primeros. Lo importante sera que los marxistas lo compren-
dan. Los kelsenianos, habida cuenta de su actitud apologética del estado ¥
el derecho tal cual es, y de su anticomunismo militante, se negarin hasta
siempre. Pero seguiran trabajando, publicando sus resultados, que general-
mente habra que aceptar y aprovechar. No podrdn evitar esa colaboracion.

El marxismo debe reconocer y aceptar esta vital tarea de poner las
cosas en su lugar, que se debe a Hans Kelsen.

3. Ideologia juridica y Tenguaje

Otro inestable aporte de Kelsen, imprescindible para la eritica juridica
marxista, es el perspicaz sefialamiento de la diferencia entre e} sentido
subjetivo y el sentido objetivo de los actos. Un acto humano — dice puede
indicar algo acerca de si mismo:

“Esta es una de las particularidades de los hechos estudiados por las
ciencias sociales, y especialmente por la ciencia del derecho. Una
planta no puede comunicar nada sobre si misma al botanico que la
examina: no trata de dar de s mismo una interpretacion cientifica.
Un acto social, por el contrario, puede muy bien pronunciarse
sobre su propia significacién, dado que su autor le atribuye cierto
sentido. . "9

Se trata de lo mismo por lo cual el derecho no es “posterior” a las
relaciones sociales: no hay relaciones humanas “mudas” sin el pensamiento
acerca de ellag, una de cuyas formas es la normatividad. Lo que Kelsen
esta diciendo, en lo que nos interesa aqui, es que la nor,a, ademas de orde-
nar una conducta, dice “algo” acerca de como el legislador, o la sociedad,
vé la conducta ordenada, ademas, claro, de verla como “debida™.

Es decir, el cientista juridico se encuentra con una norma —orden de
conducta— formulada en un lenguaje que, ademds “dice” otras cosas. La
tarea de ese cientista juridico, i de la ciencia juridica fundada por Kelsen
se trata, es describir la norma separindola de la formulacion lingiiistica que
posea. Esto es lo que ha dado lugar a las logicas deonticas.

Pero queda a la critica juridica la tarea de desmenuzar el discurso de
la norma, y denunciar su mensaje oculto. Dicho de otra manera, laideologia
jurrdica existe no solo bajo la forma de los libros de derecho, los apuntes
de clase, las sentencias de los jueces, sino también en el lenguaje de la
norma misma. Puesto que las normas son eseritas por juristas que tienen
cierta ideologia acerca de lo mismo que estan escribiendo. Y cuando la

39 H. Kelsen, Teoria del Derecho, EUDEBA, Bs. As, 1974, p. 37.
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redaccion de las normas no esta a cargo de juristas, de todos modos los “Je-
gos” las formulan en un contexto juridizado.

De tal manera que el “conocimiento conceptual del derecho encuentra
a veces una autocaracterizacion juridica del material, que se anticipa a la
explicitacion que cumple ¢l conocimiento juridico™®. Aqui Kelsen se
refiere solo a la autoatribucion de caracter juridico que un material puede
tener. Por ejemplo, los “‘hombres reunidos en un congreso pueden expresa-
mente explicar que han declarado una ley”*'. Pero mds alld de eso, el
discurso de la ley informa acerca de algo mas: el mensaje justificador, que
oculta la relacion social de la que es forma normativa. Esto permite explicar
por qué el derecho es eficaz aunque sea “mentiroso™: porque conlleva-dos
elementos, el objetive, la norma propiamente dicha, la conducta debida, y
el subjetivo, el mensaje mistificador.

La tarea de describir la norma desprovista de ideologia, corresponde a
la ciencia juridica. La tarea de develar la mistificacion es el objetivo de la
critica juridica marxista. Un ejemplo servira. Segiin el codigo civil, persona
es todo ente susceptible de adquirir derechos y contraer obligaciones. Ya
Kelsen dijo que no hay tal “ente”, sino que se trata sélo de una ficcién
construida por el derecho; que ese concepto no es mis que “‘la unidad de
un conjunto de obligaciones juridicas y derechos subjetivos™*2. Y como
esas obligaciones juridicas y esos derechos subjetivos son estatuidos por
normas juridicas. . ., el problema de la persona consiste, a la postre, en el
problema de la “unidad de un conjunto de normas™*3. O, como dice otro
autor, “puedo describir entonces mi personalidad juridica. . . enumerando
las normas en que comportamientos mios, o clases de comportamientos
que puede asumir si ocupo ciertas posiciones, tiene dednticamente deter-
minado sn caracter y el de sus consecuencias™.

Esto significa, ni mds ni menos, Ja tarea cientifica de extraer del eodigo
civil, y describirlas, las conductas ordenadas. O sea, decantar el material
deéntico, desechando la ideologia implicita en el discurso delanorma, Pero
la tarea de la critica juridica es precisamente analizar laideologia portadora
del mensajfe mistificador, exponetla, explicarla y denunciarla. En el caso
concreto de las personas, la tarea de la critica marxista es exponer el carac-
ter de mercancia que tiene los “derechos™ que se “poseen™, y las “obliga-
ciones” que se “deben”. De lo que se trata, para la critica juridica, es de
seiialar las relaciones sociales mercantiles ocultas detrds de la ideologia
implicita en las normas.

Aqui hay otro fecundo campo de colaboracion entre ciencia y critica
juridica. La critica juridica de cufio marxista requiere de la ciencia juridica
de cuno kelseniano, que es la que ofrece el material va listo para el analisis
de la critica. En los hechos, el retraso del pensamiento marxista hace que

40 K. Kelsen, Teoria pura. . ., ed. UNAM, cit., p. 17.

41 Idem.

42 [bidem, p. 183. A csta altura del libro, ya Kelsen ha desmitificado la idea de
“obligaeién™ y “derecho subjetivo™.

43 Ibidem ., p. 184,

44 Roberto J. Vernengo, Curso de Teoria general del Derecho, Bs. As., 1976, .
270,
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sean muy pocos los dmbitos juridicos donde la ciencia positivista no ha
cumplido ya alguna tarea. Por eso, si no se trata de repetir los trabajos ya
realizados, los marxistas deben conocer lo mejor posible los estudios
positivistas.

4., El derecho como sentido

Para Kelsen, el derecho —y la moral— es un sistema social esto es, un “‘or-
den normativo que regula el comportamiento humano en cuanto esta en
relacién inmediata o mediata con otros hombres™*%, cuya funcion es “ob-
tener un determinado comportamiento del hombre sujeto a ese orden ™46,
Se trata, ademas, de un orden coactivo, en el que la coaccion esta social-
mente organizada. Este punto de vista es bien conocido. Pero se ha desta-
cado menos esta otra idea de Kelsen: el derecho es un discurso que otorge
sentido a los actos humanos. Esto le abrié camino a la lingiiistica dentro
del estudio del derecho, incorporando otro cuerpo teorico distinto con mé-
todos propios, y cuyo resultado la critica marxista debe aceptar y utilizar.
Sobre todo cuando se tiene en cuenta que desde hace tiempo los positivis-
tas realizan este tipo de estudios respecto al derecho, sin que los marxistas
parezcan haberse dado por enterados.

Si estos apuntes, cuyo cardcter de primer ensayo exploratorio no se
alcanza a ocultar, tienen Ia virtud de desfetichizar las posibilidades del mar-
xismo en el campo juridico, a ia ¥ez que sefialar puntos de aproximacion
con la eiencia juridica contempordnea, y si ademds encuentran lectores
interesados, sin la pretension de haber dicho nada demasiado nuevo, han
cumplido su objetivo.

45 H.Kelsen, Teorfa pura. . ., ed. UNAM cit. p. 38.
46 Idem.
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