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PROLOGO A LA SEGUNDA EDICION

El presente esbozo de una critica del derecho modemo fue escrito entre
1978 y 1979. Sin embargo, la bisqueda de editor —indefectible peregri-
nar de autores noveles— solo en 1982 encontrd final. Para entonces tenia
ya los resultados de otras investigaciones parciales que aparecieron
en La ciencia juridica (Ed. Universidad Auténoma de Sinaloa, 1980) e
Ideologia juridica (Ed. Universidad Auténoma de Puebla, 1982), las
cuales fueron incorpdradas al esbozo. Esta segunda edicién no difiere
de la primera. Sin embargo es necesario destacar —;confesar?’— que
este esbozo es fruto de un trabajo realizado en la mas absoluta soledad
intelectual y cuando recién comenzaba a conocer la obra de Stucka,
Pashukanis, Cerroni, Vernengo, cuando lei a Kelsen prescindiendo del
punto de vista jusnaturalista que es el punto de vista con el cual lo co-
noci en la Facultad de Derecho. Y esto sera facilmente detectado por el
lector.

A pesar de tales definiciones, opté por su publicacién, sobre todo
como una manera de intentar comunicarme con otros juristas interesados
por el marxismo y el derecho, en una realidad académica atomizada
como la nuestra, al menos en lo que se refiere a la teoria critica del de-
recho. Este objetivo fue conseguido. La situacion de la critica juridica
entre nosotros ha comenzado a cambiar radicalmente. Entonces no ha-
bia en el pais obras de critica juridica marxista de caracter general, y
creo que €l hecho de haberse agotado la primera edicion es un tributo a
la novedad, no a una bondad que el libro esta lejos de ofrecer y el autor
de haber pretendido.



La segunda edicién de mi esbozo de introduccion al derecho desde
un punto de vista inspirado en el marxismo, se justifica unicamente
porque estoy convencido de que su planteo tedrico general continia sien-
do valido. Lo cual puede no ser sino un espejismo producido por el hecho
de que no ha tenido la suerte de ser sujeto a criticas. Lo cual, a su vez,
puede ser efecto del simple hecho de que no tiene los méritos para ello.

El libro pretende esbozar una explicacién sociologica del derecho
moderno, fundada en la teoria del valor propuesta por Marx en El Capi-
tal, que es, por lo demas, junto con los Grundrisse, 1a inica obra marxia-
na en que se apoya. No es, por lo tanto, un libro «marxista-leninista»
ni uno fundado en el «materialismo historico.

A mi juicio, sigue siendo valida la propuesta: el derecho moderno
encuentra su fondo, su logos, en estos tres fenomenos econémicos de
la sociedad capitalista, los cuales a su vez son el desarrollo el valor: la
circulacion de mercancias, la compraventa de fuerza de trabajo, y la
circulacion del capital. Con esto no pretendo decir que todas las nor-
mas del sistema son la «expresion» de algin fenomeno econdmico, ni
mucho menos de fenémenos exclusivamente capitalistas. Si pretendo
mostrar que el derecho moderno contiene una «logica», una estructura,
que no es sino la forma «normativay de las exigencias de la reproduc-
cion ampliada del capital.

Una vez que el capital se ha apoderado de una sociedad, ésta no puede
reproducirse sin reproducir el capital. Y para que esto suceda, son ne-
cesarias tres cosas: que circulen mercancias, que los obreros vendan su
fuerza de trabajo como mercancia y que el estado promueva e incluso
«ponga» las condiciones para la circulacion-reproduccion ampliada del
capital. Estos tres fenémenos forman el fondo, el logos, del derecho civil,
el laboral y ¢l econoémico. En este primer esbozo, aun no se pretende
explicar el derecho publico.

Los derechos civil, laboral y econdmico son tres niveles juridicos.
La propuesta incluye lo siguiente: es imposible explicar el derecho
«horizontalmentey, como si todas las «ramas» fuesen contiguas. Setrata
de proponer el estudio en niveles superpuestos, de modo que se pueda
explicar por qué el derecho laboral reform:. o «contradice» al civil, o el
econémico hace lo propio con los dos anteriores. No se trata de una
«piramide» —figura que me parece valida desde el punto de vista for-
mal pero no desde el sociolégico.
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Esto implica, a mi juicio, tener en cuenta formas juridicas que reba-
san las explicaciones de Pashukanis y Cerroni, ligadas a una visién
«civilista» del derecho modemo. Muy explicable en el primero de ellos,

© queno conocié desarrollos importantes, ni del derecho laboral, ni del

econdmico, al mismo tiempo que apenas conocié a Kelsen. La propuesta
del esbozo es explicar esta “superacion” que el derecho laboral y el
econémico hacen del derecho napolednico, fandamentalmente civil. Digo
«superacién» haciendo pié en la propia ideologia al uso: la que presen-
ta al estado moderno y paternal como protector de obreros y consumi-
dores, fenémeno que Pashukanis no conocié.

El esbozo, por lo demas, tiene pies de barro: si la teoria del valor de
Marx no se sostiene, la propuesta careceria de bases tedricas. Reconoci-
do esto, hay que aceptar también que no hay otra manera de encarar el
derecho moderno desde el marxismo. ¢ Es esto la confesion de un dogma-
tismo profundo? Lo es, en la medida en que lo es cualquier trabajo teo-
rico que acepte ciertos puntos de partida. Y ademas, creo que la
sociologia del derecho siempre debe aceptar alguna sociologia general.

El autor, desde luego, no espera otra cosa que la suerte de merecer
criticas que permitan avanzar en una tarea que no puede ser sino colectiva.

Puebla, 1986






PROLOGO A LA TERCERA EDICION

La tercera edicion de este libro incluye algunas correcciones que s€
hicieron necesarias habida cuenta de nuevas investigaciones. Sin em-
bargo, en lo esencial se trata del mismo libro de las dos ediciones ante-
riores.

Conforme con el espectaculo internacional a comienzos de los noven-
ta, no faltara el que diga que el marxismo ha fenecido y que ya no
contiene elementos para entender la nueva sociedad. Y que por lo tanto
menor sentido tiene atn la insistencia en una critica marxista del dere-
cho modemo. Sin embargo la historia no se ha terminado. Y apenas unos
afios después del derrumbe del pseudosocialismo soviético, y antes de
que el neoliberalismo pudiera comenzar a cantar sus triunfos, en Amé-
rica Latina reaparece dramaticamente el problema del socialismo. En
efecto, las politicas capitalistas han fracasado. El capitalismo, en Amé-
rica Latina, no ha conseguido dar de comer ni a la mitad de la pobla-
cion. La democracia ha sido pisoteada alli donde parecia que
comenzaba. Los gobiernos miran de nuevo al amo del norte, para no
recoger sino la indiferencia o la amenaza, alternativamente, segin el
problema de que se trate y el humor del monstruo. Si se trata de ayuda
econémica, la respuesta es el proteccionismo. Si se trata de una politi-
ca ligeramente populista, la respuesta es la amenaza.

Se ha anunciado el fracaso del socialismo, como si pudiese mostrar-
se el éxito del capitalismo. Se ha pregonado la defuncion del marxismo
pero sin disponerse de respuestas teoricas a la critica del capitalismo.
En el mundo de la ideologia juridica sucede lo mismo. Ante cualquier
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intento de critica marxista, la respuesta es el silencio: porque tampoco
1a teoria juridica tradicional ha respondido teéricamente a la critica. Ha
debido contentarse con ignorar su existencia. Y es esto ultimo la mejor
prueba de su impotencia, y lo que justifica la insistencia en la critica.

Los proximos afios seran testigos del dramatico regreso del proble-
ma del hambre y la resistencia popular. Sin embargo es de esperarse
que la ideologia juridica dominante pueda mantenerse como tal sin
mayores problemas. Pero también es de esperarse que jovenes juristas
vuelvan a interesarse en la critica del derecho capitalista, como suce-
di6 en los afios setenta y primeros ochenta. Este libro, esta nueva edi-
cién, pretende dirigirse a ellos, a sabiendas de que continuara siendo
ignorado por la ciencia oficial.

Meéxico, 1993
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NOTA A LA CUARTA EDICION

La cuarta edicién de este libro es igual a la tercera. No hay cambios.
Este esbozo de un trabajo en verdad nunca terminado, ha tenido buena
suerte, si puede llamarse asi al hecho de haber merecido alguna aten-
cién. Sin embargo, nunca he sabido que alguien haya hecho una criti-
ca. Y en este sentido, la suerte no ha sido buena.

Otros dos libros estan relacionados con éste. Critica de la Ideologia
Juridica (UNAM, 1993, y de proxima aparicion en Fontamara) y So-
ciologia del Derecho y Critica Juridica (Fontamara, 1998). El prime-
1o es, en verdad, un intento de fundamentar afirmaciones contenidas en
el presente libro. Tal vez deberia leerse antes que éste. El segundo con-
tiene algunos ensayos que sirvieron para algunos capitulos de esta /n-
troduccién. Tal vez ayude a aclarar algunos temas.

Esta edicion aparece cuando se acentia el desconocimiento del mar-
xismo por parte de los estudiantes universitarios. Este cuerpo tedrico
ha vuelto a ser casi clandestino, luego de una corta temporada de auge
en los 70 y primeros 80. Sin embargo es ahora, cuando no esta ya liga-
do a la ideologia oficial de un estado tan poderoso como lo fue la URSS,
que podria prestar sus mejores servicios. Cuando puede volver a plan-
tearse como critica radical a una sociedad que ha mostrado grados de
injusticia tal vez nunca alcanzados en la historia de la humanidad. La
moneda esté en el aire. No se sabe atin si la reflexion terica sobre la so-
ciedad volvera a tener al marxismo como uno de sus focos centralcs.
De todos modos, el presente libro se ofrece como una explicacion del
derecho moderno, y como una critica de.la ideologia que lo celebra, in-




| sistiendo en que el marxismo contimia siendo el cuerpo tedrico que per-
| mite mejores resultados en estas tareas. La suerte que tenga en el futu-
\ ro podria ser un indice de lo acertado o lo incorrecto de esta pretension.

México, diciembre de 1998
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Primera Parte

LA CRITICA DEL DERECHO MODERNO.
SUSBASES TEORICAS






Capitulo I

FORMALISMO, JUSNATURALISMO,
SOCIOLOGISMO.
EL VOLUNTARISMO

1. El formalismo juridico

Lo que llamaremos aqui formalismo juridico es una concepcion de
la ciencia del derecho que tiene en la lectura tradicional de Kelsen, su
mas conspicua expresion. Pero no intentaremos aqui resefiar su pensa-
miento ni esa lectura peculiar, empobrecedora e incluso tergiversadora.
Alli estan sus obras que seguiran siendo leidas y discutidas por mucho
tiempo. Me limitaré a presentar algunas lineas de una corriente que lee
en Kelsen un pensamiento apologético del derecho burgués, con el ob-
jeto de mostrar el nucleo de este formalismo juridico.

Toda ciencia intenta formular conocimientos que tienen pretensiones
de universalidad; conocimientos que, de una u otra forma, pretenden
ser validos para un grupo numeroso de casos concretos, si €s que no
para todos los casos. Es decir, toda ciencia intenta juicios universales;
al menos ésa es la pretension. Pero en relacion con el derecho aparece
una particularidad: cada pais, si es que no cada provincia y hasta cada
municipio, dicta su propio derecho. Sialgo lo caracteriza, entonces, son
estas dos cosas: 1) su contenido variable, 2) su forma normativa. El de-
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recho siempre aparece COmo norma —conjunto de normas—, de con-
tenido diverso segun las sociedades de que se trate; tiene la apariencia
de lo contingente, de lo que siendo asi, bien podria haber sido de otra
manera de haberlo querido el legislador. Y lo contingente es irracional
— ininteligible— por definicién y por lo tanto no es posible ciencia al-
guna en su respecto. Entiéndase: no es posible conocimiento universal
alguno. Aunque bien es posible el conocimiento empirico, casuistico;
que es precisamente la forma en que se estudia y ensefia el derecho po-
sitivo: la forma de la exégesis.

Pero la otra caracteristica, la normatividad, si presenta el caracter
de 1o evidentemente universal. Una norma siempre tiene la misma for-
ma. Es sobre esta base que se asienta esta teoria y sobre la cual se monta
su concepcion de una ciencia juridica que tendria por objeto el analisis
de esas formas normativas. Dicho de otro modo la ciencia juridica ago-
ta su objeto en el problema de la validez de las normas, sin llegar nun-
ca al estudio de lo que Kelsen llama “eficacia”, esto es, el problema de
si los ciudadanos se conducen o0 no como lo establece la norma. Para
los formalistas, el contenido de las normas, su “eficacia”, si es untema
legitimo, lo es para la sociologia juridica y no para la ciencia juridi-
ca “pura”.

En esta doctrina para nada interesa si las normas son ‘“justas” o no;
basta con que sean “validas”. Tampoco tiene ningun interés contestar
a la pregunta: “;por qué las normas establecen como obligatorias cier-
tas conductas y no otras?” Solo interesa la pregunta “es esta norma
valida ono?” Y para contestarla, se elabora la categoria juridica del de-
ber. Se procede asi: 1) 1a experiencia ofrece al jurista un sinnimero
de normas que “pretenden” ser validas y solicitan su aplicacion,
2) ;como saber cuales deben aplicarse y cuéles no? Si puede a ellas apli-
carse la categoria del deber ser juridico entonces son normas validas y
deben aplicarse (otra cosa distinta, y al margen de la ciencia juridica,
es que se apliquen 0 no); con ello ha terminado la labor del jurista;
3) pero, | cuando una norma juridica es valida? Cuando ha sido produ-
cida por el érgano que, conforme con otra norma superior, estaba facul-
tado para hacerlo. Por otra parte, los hechos humanos del “mundo del
ser” no son juridicos o antijuridicos por si mismos, sino que lo son en
tanto que una norma valida se ocupa de ellos para declararlos tales.
Por lo tanto, la ciencia juridica en realidad no conoce “actos humanos”™
sino normas. Es la forma la que confiere juricidad o antijuricidad, la
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que es objeto de la ciencia juridica. No es entonces de ninguna manera ar-
bitrario denominar a esta actitud cientifica como “formalismo juridico”.

Por supuesto que esto no ¢s una buena lectura de Kelsen ni agota
un pensamiento tan sugestivo como el suyo. Pero asi es interpretado a
menudo y esta lectura constituye el nudo de lo que interesa sefialar: el
caracter y sobre todo el objetivo de la ciencia que se propone: 1) sefia-
lar el derecho (establecer cuales normas valen y cuéles no), 2) con
prescindencia de cualquier valoracion politica. Es una ciencia apropiada
para quienes dicen querer aplicar el derecho con exactitud sin atender
a sus contenidos concretos. Y la pregunta que se impone es entonces:
“;a quién le conviene esa ac itud cientifica?” Y la respuesta es politica:
le conviene a la burguesia, interesada en que su estado funcione lo me-
jor posible, sin que nadie se pregunte si eso esta bien, si es “justo”, et-
cétera. Es una ciencia al servicio dela politica de la burguesia, no tanto
por lo que estudia, sino por lo que no estudia.

Los formalistas nunca aceptaran este reproche y precisamente por
ello es que su apoliticidad es una falacia. Ahora bien, esto nada tiene
que ver con el auténtico Kelsen; y en el transcurso de este ensayo tra-
taré de mostrar una y otra vez que sus formulaciones son aceptables
para los marxistas, a condicién de que se entienda que su teoria no pre-
tende decir lo que los marxistas pretenden decir. No es que Kelsen y
algunos formalistas se “equivoquen”; de lo que se trata s de que su
pretension es limitada y de que tal limitacion es una actitud politica,
consciente o inconsciente.

Por otra parte, los intentos de criticar los contenidos juridicos siem-
pre seran tachados por los formalistas como un regreso al jusnatura-
lismo y a la metafisica. En efecto, ;cual sera el criterio de la “critica”
sino el derecho natural o la metafisica de 1o “malo” y de lo “bueno™?
Porqué ha de ser criticable el contenido de una norma? ;Cual sera el
fundamento epistemolégico de la critica? Y ésta es la cuestion: no se
trata de “epistemologia” sino de politica. La critica del derecho es una
cuestion politica y no un problema “cientifico”. Piénsese en lo siguien-
te. Cuando en 1789 era revolucionaria y le disputaba el poder al anti-
guo régimen, la burguesia era jusnaturalista; no le cabia ninguna duda
de que el derecho por el cual luchaba era la encarnacion del derecho
“natural”; la vida, la libertad, la seguridad y, por supuesto, la propiedad,
eran derechos inalienables; “justos”. Doscientos afios después, cuando
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¢l hambre de millones de hombres le enrostran a la burguesia la injus-
ticia de su derecho, sus juristas se retiran del campo al grito de “eso es
una cuestion politica que esta mas alld de nuestra ciencia pura”. ,Qué
pas6? ;Por qué este cambio? ,Es una cuestién “epistemologica™? Los
formalistas diran que si, que los jusnaturalistas burgueses eran metafi-
sicos mediocres; que la epistemologia contemporanea no puede acep-
tar las convicciones miticas y religiosas de los juristas tradicionales; pero
diran también a voz en cuello: “estamos al margen de la politica”. Y
esto ultimo puede parecer —solo parecer— cierto. Puede aceptarse que
no es una cuestion epistemologica. Pero no puede aceptarse que no es
una cuestion politica.

El kelsenismo ha sido denominado con propiedad positivismo juridi-
co. En efecto, declara que la ciencia juridica que propone se interesa
s6lo por el derecho positivo tal cual éste es y no tal cual podria —o de-
beria— ser. Pues bien, los modernos formalistas podrian ser con pro-
piedad llamados neopositivistas juridicos; no solo por sus pretensiones
de haber superado a Kelsen, sino por su parentesco filoséfico e ideol6-
gico con lo que se ha dado en llamar neopositivismo y filosofia analiti-
ca. Incluso por el desarrollo de instrumentos de futuro tan imprevisible
como sugestivo como son las 16gicas juridicas. Y en esto hay que estar,
nuevamente, bien claros: la ciencia juridica neopositivista es una cien-
cia en el sentido estricto de la palabra; ademas es la unica ciencia que
se ha desarrollado en el campo del derecho. No existe una ciencia “mar-
xista” de lo juridico; no sélo por la imposibilidad tedrica de que exista,
sino porque nadie ha intentado desarrollarla con la profundidad con que
lo han hecho los neopositivistas. En consecuencia, la critica a los
neopositivistas no debe hacerse en el sentido de atacar la cientificidad
de su practica, sino en el sentido de mostrar el caracter politico de su
quehacer cientifico; la critica serd, no a la ciencia, sino a los objefivos
de la ciencia, que no son otros que la conservacion de la sociedad bur-
guesa a través del perfeccionamiento de su derecho. Y sélo la critica
a esos objetivos es lo que permitird una practica tedrica que supere
—pero conserve— los logros y limitaciones del neopositivismo juridi-
co. Por lo demas, una practica juridico-politica tendiente a la formulacion
de categorias juridicas de transicién solo es posible a partir de los re-
sultados que el neopositivismo esta en condiciones de ofrecer.

Una 1ltima observacion: el formalismo juridico es una concepcion
voluntarista del derecho. Si las normas tienen tal o cual contenido, en
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ultimo término se debe a que asi lo quiso el legislador. Volveremos so-
bre esto.

2.EI Jusnaturalismo

Este tipo de pensamiento constituye, ineludiblemente, una metafisi-
ca juridica. El supuesto metafisico es aqui la existencia de una natura-
leza humana que, de una u otra forma, funda los derechos “naturales”.
Al hombre, por serlo, “le pertenecen” inalienablemente ciertos “dere-
chos” que son anteriores al estado y que en consecuencia deben ser
“reconocidos” por él. La lista de tales derechos depende un tanto de los
gustos del jurista que se toma el trabajo de enunciarlos. Por supuesto,
el derecho a solicitar la proteccion estatal frente a cualquier ataque a la
propiedad privada de los medios de produccién, es uno de esos derechos
“naturales” que no falta nunca en las respectlvas listas. Este, si se quiere
verlo asi, constituye el aspecto negativo o “reaccionario” del jusna-
turalismo. Pero por otra parte, no puede dejar de reconocerse que es una
doctrina cuyo objetivo es, de alguna manera, la critica del derecho
positivo. En iltima instancia postula, teéricamente al menos, que las
normas pueden ser “injustas”. Esto es, que en caso de serlo, deben
abrogarse. Envuelta en las brumas misticas de la teologia, el jusna-
turalismo es, de todos modos, la unica tendencia burguesa que intenta
mirar al derecho desde fuera del derecho; mal o bien, ofrece un criferio
para la critica del derecho tal cual es. Y por eso cabe preguntarse: ja
qué se debe la insistencia con que el neopositivismo combate al
jusnaturalismo? ;Es por su confesa actitud metafisica o por su tenaz
actitud critica? No debe olvidarse que con todos sus méritos cientifi-
cos, el formalismo positivista ideolégico, como ha sido llamado una bue-
na parte de esta tendencia, es una doctrina justificadora del orden juridico
burgués, y que con todos sus deméritos teoldgicos y su justificacion de
la propiedad privada, el jusnaturalismo es un fundamento extranor-
mativo para la lucha por los hoy llamados “derechos humanos”. Por-
que ¢por qué ha de ser injusto torturar a un ser humano? Los griegos,
por ejemplo, consideraban que un esclavo sélo podia declarar en un pro-
ceso bajo la presion de la tortura. Entre los antiguos mexicanos, la tor-
tura —los sacrificios humanos— era una forma religiosa socialmente
aceptada como “buena”. Y hay mil ejemplos mas. ;Por qué entonces
hoy ha de ser “malo” torturar a un prisionero politico? Unicamentc por-
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que todos los hombres son iguales, tienen los mismos derechos y entre
ellos el de la vida, el de la defensa en juicio y el de la integridad fisica.
Y todo esto es lo que siempre postuld el jusnaturalismo. Es claro, con
los positivistas, podra acordarse en que eso no tiene nada de cientifico.
Pero, de nuevo, ésta no es una cuestion cientifica sino politica. No hay
dudas de que el jusnaturalismo no puede competir en cientificidad con
el neopositivismo. Pero el problema no se agota en la cientificidad...

Y si el problema no se ve ya del lado de los derechos “humanos”
corrientemente reconocidos, sino del lado de lo que podria ser llamado
““derecho natural a no ser explotado y empobrecido hasta limites infrahu-
manos”, el jusnaturalismo adquiere dimensiones de ideologia politica
de la mayor importancia. En efecto jpor qué ha de ser un imperativo
ético-politico luchar por la erradicacion de toda forma social explota-
dora? (Y ;qué quiere decir “explotar” a un hombre?) Toda lucha supo-
ne un imperativo ético y en todo imperativo ético habra casi siempre un
residuo jusnaturalista.

Esta claro, por otra parte, que es posible un materialismo socialista
donde no ingrese ningtn elemento ético. Buen numero de textos de Marx
demuestran que la explotacion capitalista y el poder de la maquina so-
bre el trabajador es una situacion objetiva que nada tiene que ver con
la voluntad de nadie. Pero otro buen niimero de textos demuestran que
en Marx la constatacién de la explotacion objetiva es solo el fundamento
tebrico de la contienda politica. Los textos en que Marx destila su
profundo odio hacia los explotadores de nifios, por gjemplo, le quitan a
su obra el caracter de “cientificidad” que muchos quieren seguir vien-
do para justificar sus posiciones académico-burocréticas. Y esa postu-
ra de Marx es, a mi juicio, en el fondo, una posicion ético-politica con
fuertes rasgos jusnaturalistas.

Es claro, el odio no es cientifico, diran los neopositivistas juridicos.
Pero, de nuevo, no se trata de conocer el mundo sino de transformarlo.
El jusnaturalismo por lo tanto debe ser considerado, a mi juicio, igual
que las religiones que, como la islamica en Irdn o la catélica en San
Salvador, han demostrado potencialidades antiimperialistas, y antica-
pitalistas incluso. Por supuesto, por lo demas, el jusnaturalismo es im-
ponente para explicar la existencia de las instituciones juridicas. Ningun
* jusnaturalista conseguira nunca explicar partiendo de la “naturaleza hu-
mana”, por qué existen los contratos o por qué una persona juridica es
un ente susceptible de adquirir derechos y contraer obligaciones.
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Las lineas anteriores fueron escritas en 1978, cuando aun la escuela
analitica del derecho no “habia descubierto” que los militares argenti-
nos habian hecho desaparecer a treinta mil personas. Desde entonces
- sus miembros han producido una buena literatura sobre ética y dere-
~ chos humanos. Incluso alguno de ellos ha sido tachado de jusnaturalista
- por sus compafieros de tendencia, en razén de ciertas proximidades con
esta filosofia. Pero vale la pena destacar que, como los hongos que sa-
len después de la lluvia, los positivistas salen a defender los derechos
humanos cuando el peligro ya ha pasado, cuando la democracia, por la
que no hicieron nada, les garantiza la vida si escriben contra los milita-
res y la represion. Pero nunca se supo que se presentaran en ninguna
comisaria o en ningun cuartel a preguntar por ningun preso, ni que fir-
' maran jamas un escrito contra las violaciones de los derechos huma-
nos. En cambio los jusnaturalistas, los de este lado —porque los hay
que son del otro, de los que dicen que es justo y natural reprimir a los
malvados comunistas—, son los compaiieros de lucha con los que nos en-
contramos en la calle. Alli donde hay peligro, nunca hay un positivista
aunque puede haber muchos jusnaturalistas. Eso si, cuando la tormen-
ta pasa, estan listos para ser los jefes de las secretarias de derechos hu-
manos, de las supremas cortes y de las facultades de derecho.

3. El sociologismo

El sociologismo o, como también podria designarse, el historicismo
juridico es un tipo de pensamiento segiin el cual el derecho es un “pro-
ducto” de la historia. Es dificil definirlo por lo variado de las formas en
que se presenta, pero siempre culmina en eso: la historia inmediata de
las condiciones sociales explica ¢l ser asf de las normas y las concep-
ciones juridicas. Por ejemplo, la presencia en el orden juridico de una
Ley Federal del Trabajo y los contenidos concretos de ella, se explica-
ran por las luchas obreras anteriores a su promulgacion.

El sociologismo es también una forma de positivismo juridico, aun-
que en un sentido distinto que el de la analitica. En este ultimo caso, la
“positividad” se refiere a la aceptacion acritica de los contenidos juri-
dicos tal cual éstos son y sin analizarlos; y en el caso del sociologismo
la “positividad” consiste en que se acepta el derecho tal cual este es, pero
atendiendo, si, a sus contenidos concretos.
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Tal vez resulte mas claro este punto si establecemos una diferencia
entre el origen y la causa de las normas juridicas. La primera es una
cuestion genética —historica—, la segunda una cuestion estructural. 81
se trata por ejemplo de explicar porqué existe una legislacion especial
de las sociedades anénimas, un sociologista contestara con la histo-
ria de las sociedades comerciales y del derecho que se refiere a ellas; en
{ltima instancia, nos dira que es la sociedad misma la que ha produci-
do la actual legislacion sobre este punto. Esto es lo que llamo contestar
con el origen historico a la pregunta acerca de por qué la presencia y el
contenido de las normas. Y de hecho ésa es la forma de estudio corrien-
te en las facultades de derecho. Contestar en cambio con la causa de
las instituciones juridicas seria explicar como y por qué ciertas socie-
dades han formulado cierfas normasy 1o otras. Porque el unico funda-
mento para la critica del derecho burgués es el caracter historicamente
determinado de sus instituciones; y la tinica base para postular trans-
formaciones es la demostracion de que las mismas son viables, o sea de
que las instituciones burguesas llevan en si la posibilidad concreta
de su transformacién, precisamente porque 1o siempre han existido.

Las formas sociologistas de explicaciones del derecho son, en ulti-
ma instancia, justificatorias del orden juridico burgués. Porque (qué mas
quierela burguesia que una actividad teérica cuyo resultado consiste
en explicar que el derecho burgués es asi porque asi es como resulta
historicamente necesario? Y Leon Duguit es un ¢jemplo brillante de esta
posicion. ;Por qué existe la institucion juridica llamada “propiedad”?
Sencillamente:

la propiedad es una institucion juridica que se ha formado para respon-
der a una necesidad econdmica, como por otra parte todas las instituciones
juridicas, y que evoluciona necesariamente con las necesidades economi-
cas.!

Este economicismo grosero €S la caracteristica mas ngtable del
sociologismo juridico, y conduce en definitiva a una postura obcecada-

mente burguesa, como la muestra el mismo Duguit:

A qué necesidad econémica ha venido a responder, de una manera ge-
neral, la institucién juridica de 1a propiedad? Es muy sencillo y se advierte

1 Duguit, Leon, Las transformaciones del derecho, Buenos Aires, Heliasta, 1975, p- 235.
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en toda sociedad: se trata de la necesidad de afectar ciertas riquezas a fines
individuales o colectivos definidos, y por consiguiente, de 1a necesidad de
garantizar y proteger socialmente esa afectacion.

Repito: ;qué mas quiere la burguesia que sociologistas como Duguit
escribiendo estas cosas, ynada menos que en un libro que se titula trans-
formaciones del derecho?

Por otra parte, desde el punto de vista epistemoldgico, un positivis-
mo como éste se encuentra condenado a suffir los desengafios de la

particularidad historica: en efecto, cada estado, en cada parte de la his-
toria, ha dictado normas particulares. ,En qué consistiria entonces 1o
universal? El sociologismo esta irremediablemente perdido en la mara-
- fiade la particularidad yla contingencia. Y es precisamente la comproba-
cién, superficial por cierto, de la diversidad de ordenamientos positivos,
lo que conduce a muchos juristas a refugiarse en el balsamo
tranquilizador del formalismo juridico. Lo cierto es que los sociologistas,
preocupandose por los contenidos, no logran construir una ciencia del
rigor de la que logran los formalistas. Y por su parte éstos solo se ocu-
pan del ser normativo del derecho, olvidando su ser normativo asi.

4. El voluntarismo

Podemos llamar voluntarismo auna concepcion del derecho segun
la cual su ser as se explica por la voluntad del legislador. Y esen esto
que lastres tendencias —formalismo, jusnaturalismo, sociologismo—
se dan la mano. Esto es también lo que las convierte en doctrinas reac-
cionarias muy a pesar de los méritos cientificos, politicos y didacticos
que cada una posee. Son reaccionarias porque en ultimo término pos-
tulan Ia obediencia civil al derecho positivo; bien que, como quedod ex-
presado del jusnaturalismo, este termina siendo, en este aspecto, cuando
ge trata de jusnaturalistas no procapitalistas, lamas progresista de es-
tas doctrinas.

El voluntarismo de los formalistas se expresa por la negativa cuan-
do se oponen a toda consideracion de los contenidos juridicos, o cuando
expresamente formulan la imposibilidad de construir conocimientos

% Ibidem, p. 236.




cientificos sobre un objeto —el contenido de las normas— que se
caracteriza por su contingencia. Si se pregunta a un formalista por la
presencia de cierta norma del derecho civil, si es consecuente, debe
responder que es valida porque fue dictada por el drgano competente;
y si se le pregunta por qué fue dictada asi, dira que eso es un problema
ajeno ala ciencia juridica. O sea que, dentro de los limites de su cien-
cia, la tmica explicacién es la voluntad del legislador.

Por su parte, el jusnaturalismo postula un criterio extrajuridico
—claro, metafisico— para juzgar acerca de la justicia de las normas,
pero no posee ninguna explicacion para los contenidos positivos de €stas.
Frente a una norma contraria al derecho natural, el jurista solo esta
capacitado para decir de su justicia y de la necesidad de su abrogacion,
pero no posee ningiin elemento tedrico para explicar porqué lo fue en
tal sentido y no en otro cualquiera; en consecuencia la presencia de la
norma se explicara exclusivamente por la voluntad del legislador.

A su vez los sociologistas, con mas o menos margen, estan obliga-
dos aresponder lo mismo porque no poseen ninguna teoria que les per-
mita sugerir que la sociedad esta por encima de los individuos y las
circunstancias. En sus analisis siempre habra lugar para la posibilidad
de que, en otras circunstancias particulares o con la intervencion de otros
hombres, las normas hubieran sido distintas.

En suma, y a mi juicio, el marxismo es un cuerpo teorico capaz de
superar el voluntarismo juridico. Entre otras cosas, €so es lo que se
intentara probar en este ensayo.
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Capitulo 2

NATURALEZA Y SOCIEDAD.
ESENCIA Y APARIENCIA EN EL
FENOMENO JURIDICO. EL VALOR

1. Elvalor como fondo del derecho moderno

Es lamentable que el sentido griego de la palabra arkhé se haya per-
~ dido en las traducciones como “origen” o “fundamento”. Ya no tene-
2 mos vocablos para expresar el conjunto de ideas que evoca la palabra
- arkhé: origen, fundamento, causa; pero en la tradicién de la filosofia
occidental, transida de dos mil afios de cristianismo, estas ideas hacen
referencia a un otro ser —Dios, obviamente— que es el referente final
~ de “origen”, “fundamento” o “causa”. Para los griegos no habia na-
. da de eso: 1a busqueda del arkhé era la busqueda de la explicacién
=, =logos— que daba cuenta del fenomeno. Y la idea de “dar cuenta”,
4 oonla palabra arkhé, quedaba ligada a la idea politica de gobierno.! El

§ ! Los primeros fil6sofos buscaban el arkhé del mundo; por supuesto, estaban seguros, sin tener
ninguna prueba empirica, de que lo buscado existia; hacian el supuesto, metafisico, de que el mundo
tlene una explicacion ultima y unitaria, sin que tal explicacion estuviese firera del mundo mismo;
hacian el supuesto de que el ser tiene logos, que todo lo real es racional, y si no es racional, entonces
® apariencia. Suponian también que el logos gobierna el mundo; lo que da cuenta racional del
mundo, y precisamente por ello, es 1o que tiene arkhé sobre &l. Obviamente esto es metafisica. Miés;
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arkhé es lo que “determina” algo, en el sentido de “rodearlo”, “soste-
nerlo”, darle “acabamiento”, “limitarlo”.

Por otra parte, la idea de arkhé de ninguna manera evoca una dualidad
como fuera la idea de “creacion”; los griegos hablaban de generacion
y corrupcion, pero en sentido monista; el generador y lo generado son
la misma cosa en dos formas distintas de existir. La idea marxista de
que Ia base “genera” la superestructura haria muy bien en referirse a
este originario sentido del vocablo griego: la base es el arkhé de la su-
perestructura. Es en tal sentido que el titulo de este capitulo es el valor
como fondo —arkhé— del derecho moderno.

La teoria del derecho, en sentido critico, debe comenzar en el mismo
punto en que comienza la critica de la economia politica y de la socie-
dad capitalista; es decir, debe comenzar con la diferencia entre el valor
de uso y el valor de cambio. Esta distincion permite fundar el espacio
teorico, “lo social”, frente a lo “natural”.

Como se sabe, Aristoteles fue el primero que reconocio la diferencia
entre valor de uso y valor de cambio, en un texto citado con frecuencia:

De todo objeto de posesién hay un uso doble, y unoy otro son inherentes
al objeto, aunque no de la misma manera le son inherentes, sino que uno
es propio de la cosa y el otro no. Del calzado por ejemplo, podemos ser-
virnos para calzarnos o como articulo de cambio.?

Aristoteles utiliza esta distincion para fundar una distancia entre “lo
natural” y lo “antinatural”:

Ambos son por cierto usos del calzado, pues aun el que lo cambia por
moneda o alimento, que recibe del que necesita el calzado, esta usando
del calzado como calzado, aunque no con el uso que le es propio, puesto
que no se fabrica el calzado para ser articulo de cambio.?

es la metafisica. Sin embargo la idea es ilustrativa: decir que la ley del valor es el arkhé del derecho
moderno, significa decir, parafraseando a los filésofos griegos, que las normas juridicas de una
sociedad que intercambia dependen, encuentran su explicacion, su ser asi y no de otra manera, en
la ley del valor. Y, como en los griegos, no significa para nada suponer la existencia de un ser
legislador al margen de la sociedad misma.
+ .2 Aristételes, Politica, 1257 a., versién de Antonio Gomez Robledo, México, UNAM, 1963.
3 Idem.
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Dejemos de lado la curiosa afirmacién de que no se fabrica el calza-
do para cambiar, cuando en Atenas los zapateros existian hacia mucho
y trabajaban para vender. Atendamos al hecho de que Aristételes con-
sidera el intercambio como 7o natural, 1o cual en la mentalidad griega
significaba una descalificacion ética de gran magnitud. Piénsese quela
ética, para €l, es una parte de la politica y que por lo tanto lo contrario
a la ética es contrario a la polis; o sea que atenta contra la vida en
comunidad, para decirlo en lenguaje moderno. Aristételes pensaba que
las luchas de clases y todas las calamidades griegas provenian, en wlti-
mo analisis, de una forma social fundada en lo que llamaba crematistica,
a la que definia como lo que hoy llamariamos “afan inmoderado de lu-
cro”. Pensaba que cuando una polis caia en semejante forma economi-
ca era presa de todas las calamidades propias de la lucha de clases.

Esto significa que ya Aristoteles veia en la distincién entre valor de
uso y valor de cambio una distincion entre lo natural y lo antinatural,
Sin embargo, como puede apreciarse a continuiacién, no es el mismo tipo
de diferencia que Marx encuentra entre naturaleza y sociedad.

Si existe una distancia entre lo natural y lo social, ésta ha de buscar-
se en la distancia entre valor de uso y valor de cambio. Y la critica del
derecho debe también instalarse en esa distincion, como la inica mane-
ra de superar el sociologismo vulgar.

El mundo moderno es un inmenso arsenal de mercancias, y éstas son
unidades inmediatas de valor de uso y valor de cambio. Esto quicre decir
que en una misma cosa material que se ofrece en el mercado, existen
dos dimensiones que son inseparables pero distintas. El valor de uso de
una mercancia consiste en su capacidad de satisfacer una necesidad
—natural o cultural, real o imaginaria—, mientras que el valor de cam-
bio consiste en la relacion en que cierta magnitud de esa mercancia se
intercambia por cierta magnitud de otra.

“Lo social” se instala en el nivel del valor de cambio. Y ese también
debiera ser el espacio de las ciencias sociales, a diferencia del de las
ciencias naturales. Como dice Marx,

los valores de uso de las mercancias proporcionan la‘materia para una
disciplina especial, la merceologia. El valor de uso se concreta inicamente
en el uso o el consumo. Los valores de uso constituyen el contenido mate-
rial de la riqueza, sea cual fuere la forma social de ésta. En la forma so-
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cial que hemos de examinar, son a la vez los portadores materiales del
valor de cambio.*

Esto quiere decir que la critica de la economia politica no s ocupa
de las caracteristicas materiales de las cosas, sino de sus calidades socia-
les. Y que en la sociedad mercantil, y solamente en ella, las cosas
—valores de uso— son el soporte material del valor de cambio. Por lo
tanto, si en algin caso concreto s necesario referirse a su materialidad,
es solamente en su calidad de valor de cambio. Esto, como intentare-
mos mostrar, funda también el espacio del derecho civil y por lo tanto
el nivel en que debe instalarse su analisis. En otros términos: el discur-
so del derecho civil no se refiere a cosas sino a mercancias, y no esta
interesado en su materialidad sino en su valor. Sin embargo, para le-
gislar sobre los valores debe referirse a “cosas”, dando la impresion
fetichizada de que se ocupa de los bienes que satisfacen necesidades del
hombre, cuando en realidad se ocupa de valores de cambio. Lo mismo
con las personas: el humanismo caracteristico de los juristas provie-
ne del hecho de que el codigo civil parece referirse a seres humanos
—personas— cuando en realidad solo esta interesado en los portado-
res de mercancias.

Es bastante evidente que las “cosas™ del derecho civil son las mer-
cancias de la economia politica, y esto solo puede quedar oculto para
quien no desee verlo. En efecto, cosa, para el derecho civil, es toda
porcién del mundo que, teniendo valor de uso, tiene ademas valor de
cambio. O como dice Demolombe,

se denominan bienes en el lenguaje de los jurisconsultos, a las cosas que
son susceptibles de procurar al hombre una utilidad exclusiva y devenir
objeto de un derecho de propiedad.’

Esta “utilidad”, segtin Demolombe, ha de “aumentar el bienestar de
su poseedor” y ha de ser también, “apreciable en dinero”. Como se ve,
unidad inmediata de valor de uso y valor de cambio. Lo mismo en el
codigo civil argentino, articulo 2311:

4 Marx, Karl, El capital, t. 1, vol. 1, México, Siglo XXI Editores, 1976 p. 44.
5 Demolombe, Traité de la distinction des biens, Paris, 1870, t. 1,p. 5.
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se llaman cosas en este codigo, los objetos corporales susceptibles de te-
ner un valor.

Y, en el articulo 2312,

los objetos inmateriales susceptibles de valor, ¢ ignalmente las cosas, se
1laman bienes.

Inmediatamente después de establecer la diferencia entre valor de uso
y valor de cambio, entre Merceologia y Economia, la critica de la socie-
dad capitalista abandona la primera senda y se interna en el analisis del
valor. La critica del derecho moderno debe hacer lo mismo: ¢l discurso
del derecho civil no se ocupa del valor de uso, de las caracteristicas
materiales de las cosas, sino exclusivamente de su valor.

Existe no obstante un problema que, de no analizarse, destruiria la
tesis enunciada en el parrafo anterior. En efecto, el derecho civil mo-
derno todavia distingue entre bienes muebles y bienes inmuebles, ha-
ciendo obvia referencia a una caracteristica material de las cosas. Esto,
a primera vista, demuestra la falsedad de la afirmacién anterior. Sin
embargo, esto es solo apariencia. La gran division entre muebles ¢
inmuebles es un resabio técnico heredado del derecho romano arcaico,
o sea de una sociedad donde solo una minoria de cosas era mercancia.
En una sociedad tal, el derecho debia tratar de manera diversa a por-
ciones del mundo que tenian una funcién social diversa. Adn para Gayo,
jurista de una época posterior, la gran divisién pasaba entre res divini
furis y res humani iuris,® o sea una division en la que se tiene en cuen-
ta, no el caracter material de la cosa, sino su posicién socialmente re-
conocida. Enmarcado en la tradicion romana, la gran divisién de nuestro
derecho proviene de una sociedad —la feudal— en que la riqueza por
excelencia consiste en la posesion de tierra —ademas la tierra no es
alli mercancia— y que por lo tanto requiere una regulacion distinta que
la de las demas cosas. Pero, también, todo jurista sabe que tal distin-
cion es una técnica cada dia mas inutil. En primer lugar, entonces, esta
division es un resabio de formas juridicas premercantiles. En segundo
lugar, es una cuestion fécnica que no afecta a la categoria de cosa ju-

¢ Orliac, Paul y Malafosse J. de., Derecho romano y francés histérico, Barcelona, Bosch, 1963,
t.2,p. 3L
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ridica. Si nos dejaramos confundir por las diversas técnicas en que se
formulan las categorias juridicas basicas, estariamos en la imposibili-
dad de fundar una critica del derecho moderno en general, y estariamos
atrapados en las limitaciones sociologistas de quienes creen ver en cada
diferencia técnica nacional, una contingencia absoluta de las formas ju-
ridicas. El hecho de que se mantengan diferencias entre muebles ¢
inmuebles, no impugna la afirmacion general de que el derecho civil se
ocupa de valores y no de cosas materiales.

Retornando al problema del valor, digamos que, como se muestra en
la Economia Politica, si las mercancias se cambian es porque son con-
mensurables entre si; porque tienen algo en comin que permite estable-
cer las proporciones del intercambio, y esto no puede ser su materialidad
—su valor de uso— puesto que en eso es precisamente en lo que se
distinguen. En lo que se asimilan es entonces en el valor de cambio.
Haciendo abstraccion de su aspecto material, las mercancias son todas
ellas productos a la vez de un trabajo concreto y de un trabajo abstrac-
to. El primero es el trabajo material de cada hombre particular, que se
realiza de acuerdo con ciertos canones determinados para cada oficio
en concreto. Trabajo abstracto es ese mismo trabajo, pero haciendo
abstraccion de todo lo que tiene de concreto —persona, modo, lugar,
etcétera— y teniendo en cuenta exclusivamente que es un gasto de ener-
gia humana: en este sentido todos los trabajos concretos son también
gasto de energia humana y por lo tanto trabajo abstracto.

El trabajo humano es multiple en caracteristicas y como todo lo que
esta destinado a un fin —en este caso producir un objeto—, esta determi-
nado por las caracteristicas de ese fin; ahora, tratandose de objetos que
satisfacen necesidades, su numero es practicamente infinito; por eso es
que la calidad del trabajo es también multiple. En efecto el trabajo del
metalurgico y el del textil son evidentemente distintos.

Una simple mirada nos revela, ademds, que en nuestra sociedad capita-
lista, y con arreglo a la orientacién variable que muestra la demanda de
trabajo, una porcién dada de trabajo humano se ofrece alternativamente
en forma de trabajo de sastreria o como trabajo textil.”

Pero

7 Marx, Karl, El capital, citado, 1. 1, p. 54.
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si se prescinde del caracter determinado de la actividad productiva y por
tanto del carécter util del trabajo, lo que subsiste de éste es el ser un gasfo
. de fuerza de trabajo humana.®

Esta masa gelatinosa de trabajo abstracto que tenemos una vez que
hemos suprimido las especificidades del trabajo concretd, sélo es
guantificable; la unica calificacion que puede recibir es la de la canti-
dad; se pueden separar determinadas porciones, todas las cuales seran
Jpor supuesto idénticas en calidad. Desde este punto de vista cada obje-
to del trabajo es una parte precisa de la masa total de trabajo abstracto.
‘Y por tanto, su valor equivale a esa porcion discreta que se ha cristali-
zado en el objeto. Su valor de cambio es igual al tiempo de trabajo abs-
fracto utilizado en su fabricacién. Cuando dos mercancias se encuentran
frente a frente en el mercado, lo que hacen es medirse teniendo en cuen-
ta la cantidad que cada una representa en tiempo de trabajo abstracto.
Ahora bien, una sociedad que fundamentalmente produce para el
cambio, es una sociedad que en ultimo término mide todos los objetos
segiin la porcién de trabajo abstracto que cada uno represente, pues la
inmensa mayoria de las cosas ha sido producida para cambiar. Por eso
es que es tan dificil encontrar objetos que no sean cosas juridicas y
por eso se recurre siempre, como ejemplos, “al aire y al mar”. Incluso
el hombre mismo termina por medirse como mercancia, ya que sélo in-
teresa el trabajo abstracto que representa o es capaz de desarrollar. Es
claro que el trabajo abstracto no es tal en sentido de que sea ideal, sino
que lo es en el sentido de la diferencia que mantiene con el trabajo con-
creto, que es el materialmente visible y diferenciable en cada uno de los
oficios existentes. En realidad se trata sélo de dos consideraciones di-
versas de una misma cosa: el trabajo humano. Sélo que con “trabajo
concreto” nos referimos a su materialidad, a su calidad, y con “traba-
jo abstracto” nos referimos a su caracteristica de ser al mismo tiempo
una porcién cuantificable del total de energia social. Por eso es que puede
decirse también, que el trabajo concreto es el soporte del trabajo abs-
« tracto, como el valor de uso lo es del valor de cambio.
7 La mercancia, resultado de un trabajo humano, es entonces la uni-
* dad inmediata del valor de uso y del valor de cambio que contiene. El

% Idem.
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primero consiste en su materialidad y en su utilidad y es producto del
trabajo concreto, y el segundo consiste en ser expresion de una parte
cuantificable de trabajo abstracto social y es producto de él. O sea que
todo trabajo produce al mismo tiempo un valor de uso y un valor. Es-
te ultimo se determina por la cantidad de trabajo abstracto que, del con-
junto del trabajo social, representa la mercancia. Por lo tanto, a los efec-
tos del cambio, no interesa en absoluto de qué mercancia concreta se
trate, sino que interesa la cantidad de trabajo abstracto que contiene.
Es claro que tiene que tratarse de un objeto 1til para alguien, pues de lo
contrario nadie dara nada por ¢l aunque se haya invertido trabajo en su
fabricacion. Pero es indiferente qué cosa sea en particular. Como vere-
mos, ¢l trabajo también es una mercancia y tampoco interesa que tra-
bajo sea ni quien es el que lo realiza y por eso fodo trabajo cae dentro
del derecho laboral. Solamente ha de interesar la cantidad de trabajo
abstracto que representa 0 que €s capaz de desarrollar.

Una vez en el mercado, las mercancias se enfrentan entre si'y se cam-
bian unas por otras. La mercancia azicar se cambia por la mercancia
vino en la proporcion de su valor, supongamos que ésta sea dos kilogra-
mos de azucar por dos litros de vino. De esta manera dos litros de vino
es el equivalente de dos kilogramos de azucar, lo que quiere decir que
en el mercado se intercambian equivalentes. A su vez, para que esto
suceda, las mercancias deben circular, debe haberlas en el mercado. Pues
bien, asi como lo que explica el intercambio de las mercancias de ma-
nera no casual es el trabajo abstracto que contienen —su valor—, /o
que acuerda inteligibilidad al derecho civil es la equivalencia. Todo
el derecho privado no es mas que la forma del intercambio de equiva-
lentes, y tiene por objeto garantizar tanto la circulacién como su carac-
ter equivalencial.

Aqui puede anotarse una correspondencia entre la ideologia juridica
y la estructura del derecho. El analisis del derecho privado muestra una
cstructura solidamente trabada, que en ultima instancia puede
comprenderse desde este punto de vista del intercambio de equivalen-
tes. Todas sus construcciones estan organizadas sobre lo que los juris-
tas llaman “equidad”, en un buen niimero de puntos del codigo civil.
Por cjemplo, alli donde no se desea llegar a una casuistica demasiado
exhuberante, la ley no tiene inconvenientes para remitirse a la “equi-
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dad”, o, como lo dice a veces, a “los principios generales del derecho”®
i Qué significado tienen estas remisiones a postulados al parecer me-
tafisicos? Es de notar que los grandes juristas franceses de la escuela
de la exégesis, por muy dogmaticos que fueran en relacion con “la ver-
dad” que de una vez para siempre habia sido traida por el Code, jamas
negaron el derecho natural; sino al contrario, innumerables veces se
refi- rieron a la justicia, la equidad natural o los principios generales del
derecho, que eran —o son—, mas 0 menos sinénimos para muchos ju-
ristas. ;Qué es lo que les permitia hablar del derecho natural y del Code
al mismo tiempo como sindénimos? Sencillamente que el Code se les
aparecia como la suprema expresion de la justicia y del derecho natu-
ral. Pero ;jpor qué? La respuesta esta en la estructura del derecho civil,
formalizada en el codigo, y que esta organizada sobre la base de la equi-
valencia en el intercambio. El hecho de estar asi organizada es lo que le
da la apariencia “logica” y lo que proporciona el convencimiento de que
el codigo expresa la “equidad”.

La estructura juridica civil modema opera —adquiere inteligibili-
dad— sobre la base del intercambio de equivalentes; para el derecho,
las cosas son los objetos que se intercambian (utilidad + apropia-
cion = valor de uso + valor de cambio), intercambio que debe ser “jus-
to”, “equitativo”, etcétera. Este deber ser es la funcion que cumple el
derecho civil: garantizar la equivalencia de los intercambios. Por ejem-
plo, es “injusto” obtener una cosa “sin causa”. La doctrina tradicional
sostenia que las causas de las obligaciones era o un contrato o un cuasi
contrato; después se ha sostenido que la categoria “cuasi contrato” debe
desaparecer porque en realidad en lo uinico que se parecen los asi lla-
mados cuasi contratos, es en ser ejemplificaciones del “enriquecimiento
sin causa”, de tal manera que la causa de las obligaciones, en ultima
instancia, se reduce, o bien a los contratos, o bien al enriquecimiento
sin causa. Pero, con poco que se piense, el enriquecimiento sin causa
no es otra cosa que la “injusticia” que significa obtener una mercancia
sin entregar su equivalencia. Es decir, y en ultimo término, la #nica
causa de las obligaciones es la inexistencia de equivalente, puesto que
los contratos engendraron obligaciones precisamente porque son inter-
cambio de equivalentes.

9 Por ejemplo: articulo 19 Cédigo Civil del Estado de Guerrero: “Las controversias judiciales
del orden civil deberén resolverse conforme a la letra de la ley o su interpretacion juridica. A
falta de la Ley se resolveran conforme a los principios generales del derecho”.
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2. Naturaleza y sociedad

En el analisis de la diferencia entre valor de uso y valor de cambio
aparece, en el pensamiento de Marx, la distancia entre naturaleza y
sociedad. Analizando la forma de equivalente indica que para expresar
su valor, una mercancia debe

hacer de la corteza natural de ofra mercancia su propia forma de valor."

Y utiliza un ejemplo: un terron de azucar tiene cierto peso; pero no
es posible ver y tocar el peso. Para conocerlo lo comparamos con un
trozo de hierro a su vez previamente ponderado y establecemos la rela-
cién entre ambas magnitudes. Pero ni el azicar ni el hierro son la pasan-
tez, sino cuerpos donde ésta se manifiesta. Si ambos cuerpos se pueden
comparar, s porque ambos manifiestan la pesantez. Solo que el hierro
no cuenta como tal sino como magnitud de pesantez. Lo mismo sucede
en la relacion equivalencial del valor. Entre una chaqueta y un trozo
de lienzo existe una relacion que no tiene nada que ver con su
materialidad, con su valor de uso. Ambos se pueden comparar porque
en ambos se manifiesta el valor, 0 sea la determinada cantidad de tra-
bajo abstracto que contienen. Pero, dice Marx, la analogia entre el ejem-
plo de la pesantez y el del valor se interrumpe aqui.

En la expresion ponderal del pan de azicar, el hierro asume la
representacion de una propiedad natural comun 2 ambos cuerpos: su
pesantez, mientras que la chaqueta, en la expresion del valor del lien-
zo, simboliza una propiedad supranatural de ambas cosas: su valor, algo
puramente social."

Se establece asi una distincion entre lo natural y lo social. El valor,
y por tanto el trabajo abstracto, queda instalado en un nivel de analisis
__el social—, diverso del natural.

Lo que sucede, dice Marx, es que la mercancia parece tener por
naturaleza un valor. Esta ilusion proviene de confundir las cualidades
naturales de las cosas con esta cualidad social que es el valor; como
las propiedades naturales de una cosa no surgen de su relacion con otras

sino que, antes bien, simplemente se activan en esa relacion, la cha-

19 Marx, Karl, El capital, t. 1, p. 70.
1t Idem.
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queta parece poseer por naturaleza su forma de equivalente, su cali-
dad de ser directamente intercambiable, asi como posee su propiedad
de tener peso o de retener el calor.?

Pero es una ilusién. Su valor no surge de su materialidad o de su
naturaleza sino de las relaciones sociales en que se mueve.

. Esto separa la naturaleza de la sociedad, pero no en el sentido en que
lo entendian los griegos, ni en el sentido en que lo entienden los jusnatu-
rlistas, como separacion entre physis y nomos o entre derecho natural
y derecho positivo. En lo postulado por Marx, la convencion o la vo-
{untad no intervienen para nada, pues el valor es, en tanto “mvoluntario”,
tan “natural” como la pesantez. Se trata mas bien de considerar el va-
lor como una relacién social y no como una cualidad de la cosa misma;
dicho de otra manera, la mercancia obtiene valor de cambio por su com-
paracién con otra, por la relacion que establece con lo exterior a si
misma. De la misma manera, el contrato de compraventa no es una ex-
presion de la voluntad del legislador sino de las relaciones sociales. Y
" gi el legislador no acierta con una técnica adecuada para expresar la re-
. lacion de que se trata, su formula juridica se vuelve no expresiva de una
% realidad que de todos modos se mueve sin intervencion de la voluntad
de los hombres.

Por otra parte tampoco se trata de una “ficcion légica” o instrumen-
to de inteligibilidad del problema. Es mas bien un nivel distinto de ana-
lisis abstracto; las categorias siempre son abstractos de un real. En este
sentido el valor es tan real como la materialidad de la cosa. El trabajo
abstracto es tan real como el concreto, slo que su realidad es inteligible
en otra dimension o nivel: el social. Y es en ese sentido que se distingue
de lo natural. La dimension de lo real material se constituye con la
reconsideracion de la materialidad de las cosas y de las cualidades es-
pecificas del trabajo. Para constituir la dimension de lo real social se
requiere considerar las cosas y el trabajo en su forma concreta de exis-
tencia, es decir, en sus relaciones sociales. En ultima instancia, se re-
quiere tener en cuenta la totalidad del proceso de produccion capitalista.

Esta dimensién obtenida del analisis del valor y el trabajo abstracto
en la Economia Politica, que es distinta a la del valor de uso y el traba-
jo concreto, es también la dimension, el nivel, o el punto de vista en que

12 Ibidem, p. 71.
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es posible aprehender la inteligibilidad del fenomeno juridico. Esel “lu-
gar” en que debe instalarse la critica del derecho.

3. Esencia y apariencia en el fenomeno Jjuridico

La diferencia entre naturaleza y sociedad nos pone en el camino de
una siguiente precision que es imprescindible para la critica del dere-
cho: la distincion entre la esencia y la apariencia de los fenémenos
sociales.* Aqui lo primero es no dejarse confundir por la tradicion fi-
losofica de estos dos términos. No entendemos, con su uso, ubicarnos
| en ninguna de las variantes metafisicas que han dado fama a esta pare-
| ja de conceptos. Si bien, por otra parte, tampoco debe preocuparnos la
critica que puedan hacer quienes no dejaran de encontrar resonancias
| metafisicas en el uso que haremos de ellos. El problema consiste, sen-
cillamente, en que las cosas no siempre son como las vemos a la pri-
‘ mera mirada. Dicho menos pedestremente, los fenomenos sociales

aparecen a veces de modo que ocultan su verdadero fondo. El proble-
ma es que todo esto no se puede enunciar sino con un lenguaje cargado
de tradicion metafisica: “apariencia”, “ocultamiento”, “realidad”, “esen-
cia”, “verdadero”. Enla tradicién filosofica, la “esencia” de un “feno-

13 Véase del Barco, Oscar, Esencia y apariencia en El Capital, México, Ed. Universidad
Auténoma de Puebla, 1977. El autor muestra que la cuestion “en apariencia” metodologica, “en
esencia” no es sino una cuestion politica, con el agregado de ser la gran cuestion politica gue bulle
en la aparente apoliticidad de la ciencia. La economia clasica (a la que bien podemos equipar nuestro
Derecho clasico) se conformaba con analizar los fenémenos en la superficie sin advertir que trabajaba
con su forma de aparecer y no con su esencia misma. En Derecho, esto es lo que les ocurre a los
positivistas de toda laya. Sélo que aqui tenemos que distinguir dos niveles: uno es el de los fendme-
nos sociales y otro el de su expresion juridica. La ciencia que analiza los primeros, distingue la esencia
de la apariencia. En el andlisis del nivel juridico positivo ocurre lo mismo. Pero aqui no se trata
ni de uno ni de otro nivel, sino que se trata de la articulacion entre los dos. La conexion de lo juridico :
con lo econémico se puede intentar con la apariencia o con la esencia de este Gltimo. Lo primero es
lo que hacen los sociologistas: quieren encontrar la conexion entre economia y derecho, pero sdlo
uniendo derecho con apariencia econémica. Ahora bien, si como muestra perfectamente del Barco,

&sta es una cuestion politica por cuanto la incapacidad de la economia cldsica no es mas que producto
de su posicion de clase, se puede facilmente ver como en el caso del derecho lo es por partida doble.
La Economia clsica era incapaz de llegar a la esencia del fendmeno porque ello significaba la
inmediata critica de la sociedad; en el caso de los sociologistas juridicos pasa lo mismo, y ésta es
una cuestion. La ofra es que el derecho objetivo cumple el papel expreso del ocultamiento de la esencia
de.los fenomenos sociales; tarea en la que por cierto se ve muy bien apoyado por algunos juristas.
Pero es que, para el caso de la teoria juridica quiera caminar mas alla de los sociologistas o el
jusnaturalismo, deberd hacerlo bajo el signo de la critica del derecho positivo como de la sociedad

que lo crea y lo utiliza.
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" meno” —o una “cosa”—, es “algo* que hace que el fendmeno —o la
cosa— sea €so que precisamente €s y no ningun otro; pero, ademas, tal
- esencia estd “oculta” por las formas exteriores o “apariencia” del
fendmeno o la cosa. En el caso de los fenomenos sociales, digamos
nosotros, sucede que la apariencia oculta la esencia del mismo, pero
" no en todo tipo de sociedad ni en la misma magnitud. Hagamos unas
. precisiones.

i @ La apariencia no es una “mentira” o un no-ser. Si el contrato s en
esencia un acuerdo de voluntades, no queremos decir que “no sea”
esto ultimo, queremos decir que, siendo eso, es, en el fondo, un in-
tercambio de equivalencias que sucede realmente como acuerdo de
voluntades.

e En consecuencia, si un jurista describe la apariencia, por ejemplo
sosteniendo que el contrato es un acuerdo de voluntades, no comete
un “error”’; no por ello deja de ser “cientifica” su posicion; lo que
sucede es que no penetra hasta el fondo —esencia— del fenémeno.

e Lo importante de llegar a la esencia de los fenémenos no consiste
tanto en “no errar” o en no dejar de ser un “cientifico”, sino mas bien
en no instalarse en una practica fetichizada que impide, no la cien-
cia sino la transformacion del mundo social. Es perfectamente po-
sible una ciencia instalada en la apariencia, como lo demuestran los
formalistas y los sociologistas en €l derecho, o los positivistas, en
general. Es posible porque una ciencia no se define en el nivel de la
verdad sino en el de la eficacia con que sirve en el espacio que se le
establece para su desarrollo.

e La apariencia, por otra parte, no es un “error”’ tampoco en el senti-
do de ser una interpretacion invertida del mundo; la apariencia es
una cualidad de lo real, no un error de la idea. Es decir, es, el mundo
social el que esta invertido, el que oculta su propio fondo. Develar
la apariencia no consiste en realizar una inversion de lo aparente,
sino en advertir la inversion de lo real. En la sociedad capitalista la
realidad esta invertida porque la maquina domina al obrero en vez
de ser manipulada por €l, a pesar de que todo parece suceder al re-
vés. Y en esa sociedad donde existe semejante inversion, se genera
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una ciencia de lo aparente que capta precisamente la realidad tal
cual es: invertida. Por eso la tarea de develamiento de la inversion
es critica, de la sociedad y de la ciencia que la estudia.'*

Los juristas que intentan explicar las normas civiles ademds de ex-
ponerlas y comentarlas, suelen referirse a la relacion entre economia y
derecho. Asi, la compra-venta s€ les aparece como traspaso mutuo de
dinero por cosas, y la permuta como traspaso mutuo de cosas. Evidente-
mente eso es “verdadero”. En la venta una de las partes entrega una cosa
y la otra entrega dinero, y en la permuta, ambas partes se entregan co-
sas. Y cuando se trata de explicar la rescisién del contrato por incum-
plimiento de una de ellas (supongamos sea por falta de entrega de la
cosa), llegan con naturalidad a la conclusion de que ese precepto legal
se justifica porque la entrega de dinero habria sido “sin causa”; seria
“injusto” no conceder la rescision puesto que no habria prestaciones
mutuas equivalentes. Lo mismo en el caso de la eviccion: el deterioro
de la cosa o el vicio oculto de la misma funciona como el incumplimiento.
Pero nunca se llega a manejar con claridad y firmeza la idea de que la

14 E] problema de la inversion es esencial para la inteligencia del tema de la esencia y la apariencia
de los fenomenos juridicos, y también para el de la relacion entre la ciencia social burguesa y la critica
marxista. Oscar del Barco ha rescatado la centralidad de la idea de inversion en el pensamiento
de Marx: en el proceso de produccién maquinizado, la ciencia devenida técnica, el trabajo muerto
—1a méquina—, es el objeto de la produccién que succiona fuerza de trabajo al productor —obrero—
devenido objeto del acto productivo. El capital devenido miquina domina al productor. Sin embargo
a nivel de lo empirico el obrero manipula los comandos de las maquinas. O sea: a nivel de la
naturaleza, el hombre mueve —o hace que se mueva— la méquina; pero a nivel de lo social, en
tanto relacion social de produccion, en ese mismo acto productivo, es el capital ¢l que succiona la
fuerza del obrero a la par que lo domina. “La inversion es real —dice del Barco—, pero no aparece;
Io real es el sistema de maquinas, el autémata capitalista, constituido como sujeto de la produccién
que desplaza al obrero, vale decir que el trabajo muerto utiliza al trabajo vivo, pero sin embargo
lo que se ve es el obrero utilizando la maquina” (“Las raices del teoricismo marxista”, en El otro
Marx, México, Ed. Universidad Auténoma de Sinaloa, 1983). Lo que “aparece” es entonces una
cosa (nivel de lo natural que oculta una relacién social determinada), el capital aparece como
una cosa —un conjunto de dinero, méquinas instalaciones, patentes, etcétera— pero en realidad
es una relacién social. Y en el derecho esa relacion social aparece como salario, como “dere-
chos” y “obligaciones”, que no son sino la forma, el ocultamiento de la relacién real de domi-
nacion del “asalariado” por el capital. Por eso la ciencia juridica burguesa habla de salarios,
derechos, obligaciones, sujetos, etcétera, no es que se “equivoque”, sino que, al contrario
reproduce especularmente una sociedad en la que, realmente, ha sucedido una inversidn. La
ciencia burguesa no hace sino detectarla “correctamente”; y por eso, a los fines de la
«yerdad”, no tiene inconvenientes en proclamar su superioridad basada en la comprobacion
empirica. Pero lo que esa ciencia no hace, es criticar la sociedad que ha invertido los términos.
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- compraventa es un intercambio de equivalentes y que por lo tanto es
la no equivalencia la razén que explica la presencia de las normas que
sancionan la rescision y/o la restitucion total o parcial del precio segun
" los casos. Los juristas estan presos de la idea fetichista de que el con-
trato es un acuerdo de voluntades, sin ver que esto ultimo es solo la forma
de aparecer el intercambio equivalente.

Oscar del Barco muestra en su obra citada, que la cuestiéon es meto-
dologica sdlo en apariencia, “en esencia” la cuestion es politica y se
muestra precisamente como la aparente apoliticidad de la ciencia. La
economia clasica, Smith y Ricardo principalmente (a la que bien pode-
mos equiparar nuestro derecho clasico), se conforma con analizar los
fendmenos en la superficie sin advertir que trabaja con su forma de
aparecer y no con su esencia misma. Es lo mismo que les ocurre a los
positivistas juridicos. La posicién marxista, como explica del Barco,
consiste en afirmar que la economia clasica era incapaz de llegar a la
esencia del fendomeno porque ello significaba la inmediata critica de
la sociedad; en el caso de los sociologistas juridicos pasa lo mismo;
develar la apariencia significa desnudar una sociedad que precisamen-
te tratan de justificar. Y en el caso del formalismo, atin méas radicalmente,
la apologia del capitalismo consiste en negar toda vinculacion de la cien-
cia juridica con las causas de los contenidos del derecho.

En el caso del derecho, el fetichismo de la apariencia puede existir
en dos niveles distintos: en el de lo estrictamente juridico o en el nivel
de la articulacion entre economia y derecho. En el primer caso, que es
el de los formalistas, la forma juridica es tomada por la esencia del
derecho. Un contrato, por ejemplo, se les puede presentar como un
. mecanismo en virtud del cual el grupo humano —el estado— permite
© que se construyan subgrupos menores para distribuirse privilegios; este
mecanismo tiene la ventaja de que el control social queda en manos
de los individuos controlados puesto que ellos mismos estan convenci-
dos de que ejercen su libertad, cuando en realidad se inscriben en las
- pautas de comportamiento previamente establecidas por el grupo com-
prensivo de los subgrupos. Siendo esto asi, un contrato de trabajo es
una forma de construir subgrupos —patron y obrero— a través de cuales
se distribuyen privilegios sociales.'> Este analisis es evidentemente agu-

¥ Vernengo, Roberto, J., “Obligacion y contrato”, en Conceptos dogmdticos y teoria
del derecho, México, UNAM, 1979, p. 92.
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do; “verdadero” si se quiere decir asi. Sin embargo, como alli termina
el problema, queda oculta la funcién explotadora y la especifica forma
de la explotacion capitalista, puesto que el pacto feudal y el contrato de
trabajo aparecen como dos “convenios” similares cuando en realidad
expresan dos formas muy diversas de explotacion.

En este caso, el problema de la esencia y la apariencia se mantiene
en el nivel de lo estrictamente formal. Pero, como en el caso de los
sociologistas, la cuestion puede presentarse a nivel de la articulacion
entre el derecho y la economia. Los sociologistas piensan que las nor-
mas juridicas se producen como un reflejo de la repeticion de fenome-
nos econdmicos. Si en la realidad existen intercambios de cosas por
dinero, entonces algiin jurista atento crea una formula que expresa
normativamente la realidad economica. El fetichismo consiste aqui en
que lo que la norma refleja es solo la apariencia del fenomeno social
basico.

A primera vista €s curioso que el derecho, a pesar de ser una expre-
sion fetichista de la apariencia econémica, es eficaz. A pesar de ser una
formulacion invertida, funciona; s util. Volveremos sobre esto. Lo que
sucede es que el derecho es una forma ideologica invertida de una reali-
dad que también lo es. Si el derecho civil funciona con formulas como
las descritas de la compraventa, €s porque ¢l intercambio econémico se
presenta asi, cosa-dinero, ocultando la equivalencia de valores. La ta-
rea de la critica juridica es, precisamente, develar el fetichismo en los
dos niveles: juridico propiamente dicho, y el de la relacion economia-
derecho.

Instalarse en el espacio teorico de la esencia del fendmeno juridico,
permite trazar una linea explicativa entre fodos los institutos juridicos
que no sea, ni su universal caracter normativo —formalismo—, ni su
“Justicia” inmanente —jusnaturalismo—, ni su inequivoco caracter de
“producto social” —sociologismo. Esta linea explicativa se tiende a
partir del valor como fenomeno basico de la sociedad mercantil capita-
lista, y permite considerar al derecho como un fenémeno voluntario-
involuntario; es decir, como un fenomeno producido en las instancias
voluntarias de la sociedad —legislacion— pero ordenado por la instancia
social en la cual esa voluntad se encuentra constrefiida por el fenomeno
basico que no depende del individuo-legislador sino de las propias re-
laciones sociales legisladas.
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~ En esta linea explicativa trataremos de producir un modelo de sis-
. tema juridico que permita explicar las normas juridicas positivas de
. paises como los nuestros —Ilatinoamericanos, por tanto tributarios del
'~ derecho francés—, y que ademds permita la critica de ese derecho y en
dos niveles: intermo y externo. Desde un punto de vista interno, el mo-
delo debe permitir criticar las técnicas juridicas concretas que han uti-
. lizado nuestros legisladores, de modo que cuando alguna norma no
- responda a la “logica” del modelo, podamos decir que constituye un error

legislativo o una técnica desafortunada para la resolucion del proble-
ma que trata la norma criticada. Supongamos que, como en el Cédigo
de Napoleon, se trata de analizar el instituto de la lesion; como alli es-
- taba restringido a algunos casos de venta de inmuebles, podemos decir
que se trata de una técnica desafortunadamente restrictiva puesto que
la no-equivalencia debe ser sancionada en todos los casos ;Por qué?
(Cual es el criterio? El modelo juridico objetivo construido a partir de
la ley del valor tal cual la expone Marx ha de servir de criterio. Ahora
bien; ;es eso arbitrario? De alguna manera si lo es: acepta a Marx como
punto de partida.

El modelo, ademas, desde un punto de vista externo, permite la cri-
tica del derecho modermo como critica de la sociedad capitalista. La
diferencia con un tratado cientifico acerca del derecho moderno, es cla-
ra: en el presente ensayo no se intenta proponer una “ciencia” juridica;
el presente ensayo se postula como un acto politico al margen de la
ciencia y con el debido respeto a los cientificos juridicos, formalistas y
sociologistas, a quienes se reconoce expresamente como los auténticos
forjadores de una ciencia juridica moderna. Lo cual de ninguna manera
excluye la critica de esa ciencia en tanto que s, en el fondo, una apolo-
gia del capitalismo, mas o menos cncubierta segun las intenciones de
cada uno de los juristas que la practican. Y esto es lo que justifica el
titulo del presente esbozo: Critica del derecho moderno y de la ciencia
que lo estudia. E Infroduccion porque es nada mas una propuesta de

trabajo.

45






Segunda Parte

LA CIRCULACION DE MERCANCIAS.
EL DERECHO CIVIL







Capitulo 3

'PRODUCCION MERCANTIL SIMPLE Y
CIRCULACION DE MERCANCIAS
(M-D-M)

1. El derecho romano actual

Sin necesidad de proclamarse marxista, cualquiera puede aceptar la
tesis de que cada sociedad produce su propia estructura juridica. Asi,
la sociedad esclavista tiene su derecho, lo mismo que la sociedad feu-
dal y por lo tanto que la sociedad capitalista, burguesa o moderna, se-
gun se prefiera llamarla. Pero el jurista, que ha estudiado inevitablemente
el derecho romano, puede legitimamente preguntarse como es que el de-
recho de una sociedad esclavista ha podido ser receptado por una so-
ciedad moderna. ;Acaso no es cierto que cada tipo de sociedad tiene su
derecho? A primera vista puede contestarsele que se trata de un desa-
rrollo historico y, asi como en filosofia, por ejemplo, ha habido una con-
tinuidad, en esta otra forma ideologica que es el derecho ha sucedido lo
- mismo. Sin embargo, el jurista avisado puede responder que en el caso
del derecho modemo lo que hay que explicar no es la continuidad sino la
ruptura. Porque se parece mas al caso de la filosofia aristotélica, que
durante mucho tiempo quedd sepultada por el neoplatonismo habién-
dose producido una ruptura dificil de explicar y recordarle, a su even-
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tual interlocutor, que el derecho romano quedo varios siglos sepultado
bajo el peso de un derecho de cufio germanico —es ¢l derecho medie-
val—, y que recién en el siglo XIII aproximadamente €l derecho roma-
no surgi6 como el ave fénix, de sus propias cenizas, o mas bien del polvo
de las bibliotecas monacales. Esta “resurreccion’ del derecho romano,
que es lo que hay que explicar, significo el inicio de una fulgurante ca-
rrera que culmind en el Coédigo de Napoleon, donde fue tamizado de
sus resabios precapitalistas, para adquirir un status privilegiado que lo
ha mantenido hasta hoy, junto a la Introduccién al Derecho, en la puer-
ta de entrada del mundo juridico que se ensefia en las escuelas de juris-
prudencia. ;A qué se debe este fenémeno?

Resulta muy dificil de explicarlo si se parte de una concepcion en-
durecida de aquel dogma segun el cual, sobre el modo de produccién se
levanta una superestructura juridica correlativa. Resulta muy dificil, por-
que el derecho de la sociedad esclavista de los romanos ha legado sus
principios basicos a una sociedad que es completamente distinta. Pero
ademas sorteando el obstaculo de la discontinuidad producida por una
ruptura de muchos siglos. ;Cémo es posible esto?

Ensayaremos la siguiente respuesta: el derecho esclavista —el de los
esclavistas romanos— ha pasado al derecho capitalista solo en aquella
parte en que aquél expresaba la circulacién de mercancias. Es decir, una
cosa es la circulacion de mercancias y otra cosa es la produccién de esas
mercancias. La primera existe en sociedades muy diversas y siempre
con similares caracteristicas en su forma misma. Es claro que esa mis-
ma circulacion de mercancias, funciona de distinta manera segun el
modo en que esas mercancias se producen, esto es, el modo de produc-
cion determina las peculiaridades de la circulacion. Pero en esencia,
siempre se trata de un valor de cambio que se enfrenta con otro valor
de cambio y que se trueca por €l. En tanto el derecho romano expresa-
ba esa circulacion, ha sido perfectamente posible su traslado al Codigo
de Napoléon. En cambio otras instituciones no han podido ser receptadas
en el derecho moderno, o bien porque no respondian a la circulaciéon
mercantil o bien porque no respondian a las peculiaridades impuestas a
esa circulacion en el nuevo modo de produccion. Por ejemplo, los con-
tratos han pasado del derecho romano al Code sin modificaciones esen-
ciales, con excepcion de la locacion de obra o de servicios que debid
sufrir modificaciones radicales para ingresar al orden burgués. "
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2. La circulacion de mercancias

En primer lugar cabe distinguir el intercambio directo de productos
de la circulacion mercantil, la cual difiere no sélo formal sino esencial-
mente del primero.! La formula que expresa este intercambio es M-M,
¢ sea cambio de un valor de uso por otro valor de uso; ambos objetos
caen inmediatamente en el consumo; sus portadores los han intercam-
biado cada uno para consumir el objeto que antes portaba el otro. Es-
tos dos objetos no son en si mismos mercancias antes de su intercambio,

sino que solo se transforman en tales gracias precisamente al mismo.?

Para que un objeto que tiene un valor de uso se convierta en mercan-
cia antes del intercambio, es preciso que nazca como no-valor-de-uso,
- 0 sea que haya sido realizado como valor de uso que rebasa las necesi-
. dades de su poseedor; que sea un excedente; que haya sido realizado no
para consumir, sino para cambiar. Este es un primer estado de la so-
- ciedad, desaparecido como forma dominante hace mucho tiempo, aun-
que pueda subsistir en los aledafios del mundo contemporaneo. Este
- estadio es a la vez el inicio de un largo recorrido en el cual el hombre se
- ha separado de sus realizaciones; ha convertido el producto de su tra-
* bajo en algo ajeno y por lo tanto enajenable. La circulacién de mercan-
 gias, al contrario, supone el dinero; las mercancias, ahora, se transmutan
- en dinero y no en otra mercancia; por lo tanto su formula es M-D-M,
- esto es, se cambia mercancia por dinero para obtener con él a su vez,
_ otra mercancia, permitiendo el intercambio mas fluido, puesto que ¢l
- puede cambiarse por cualquier cosa y el portador de la mercancia
no necesita buscar a alguien que, teniendo lo que ¢l necesita, también
- debe necesitar lo que él tiene. El dinero es ahora medio de circulacién de
© mercancias.

- Es necesario aclarar que la permuta del derecho moderno es un caso
de circulacion de mercancias y no de intercambio directo, por més que
visualmente parezca esto ultimo. Sélo en el nivel del fenémeno fisico la
permuta es igual que el trueque; en el nivel del fenémeno social la per-
muta es un caso especial de la venta, del proceso que incluye el dinero.

! Marx, Karl, El capital, México, Siglo XXI, 1976 1, 1, vol. 1, p. 136.
3 Ibidem, p. 107.
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Tanto es asi que el mismo codigo civil se remite a la compraventa cuando
se trata la permuta, salvo en unos pocos articulos que son precisamen-
te los que se refieren a la especificidad de esta forma de intercambio,
que es poco frecuente por lo demas.

El derecho romano expresaba perfectamente este proceso y su cons-
truccién técnica se basa en él. Pero debe tenerse en cuenta que si en la
sociedad romana sucedia la circulacion de mercancias, este fendomeno
estaba modificado por la produccion esclavista. Dicho de otro modo,
el modelo de la circulacién mercantil esta alli inficionado por el modo es-
pecial de produccion de esas mercancias. Es obvio que en el mundo
capitalista las mercancias circulantes se producen en una forma social
distinta que en la antigiiedad romana. Esto resulta muy importante para
el caso de que se quiera explicar, no solo la subsistencia actual del de-
recho romano, sino también las transformaciones a que se ha visto so-
metido. En todo aquello en que el modelo de la circulacién mercantil es
modificado por el esclavismo, el derecho romano ha sido alterado para
que pudiese ajustarse a una sociedad en la que, si bien circulan mer-
cancias, éstas son producidas de modo distinto al esclavista.

3. La produccion mercantil simple

Es necesario distinguir la circulacion de mercancias de su forma de
produccion. El esclavismo es una forma; el capitalismo es otra. Pero es
posible una manera distinta de producir mercancias: la que sucederia
si fuesen fabricadas por productores aislados, independientes y propie-
tarios de los medios de produccion, como es el caso de los artesanos que
aun subsisten como el sastre, el fotografo, el zapatero o algunos otros,
aunque son cada vez mas excepcionales a medida que el capitalismo
consigue apropiarse de todos los ramos de la produccién. También exis-
ten comunidades enteras que producen a través de este sistema, pero que
concurren semanalmente al mercado donde este modo de produccion
toma contacto y es subsumido por el sistema capitalista, el cual modi-
fica el modo anterior introduciendo la explotacion a través de la fijacion
arbitraria de precios y del endeudamiento de los productores.

El modelo de la produccion mercantil simple supone, en primer lu-
gar, la divisién del trabajo: unos miembros de la comunidad realizan
determinadas cosas que son no-valores de uso para ellos, y otros miem-
bros realizan otras que si son valores de uso para los primeros. Supone
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bién que cada productor accede al producto social a través del in-
cambio de su producto —no de su fuerza de trabajo como en el
gapitalismo— con la masa de los medios de subsistencia. Y solo a tra-
és de ese intercambio sucede su acceso a esos medios de subsistencia.
. Supone también que cada productor trabaja personalmente, sin re-
gurrir al trabajo de otros, es decir, sin explotar el trabajo de ningun otro
productor.

Supone también la autonomia del productor; es decir, que produce
conforme con su propio “plan de producciéon” y de acuerdo con sus
sibilidades productivas. “Autonomia” significa que no existe ningu-
na coercion extraecondmica para determinar desde fuera el ritmo y la
calidad del trabajo del productor aislado. Es claro que tal autonomia
sucede solo en este aspecto, porque el valor, como una cualidad social
del producto, se impondra en el mercado a pesar de cualquier calculo
“auténomo” del productor. Y por lo demas, en comunidades pequefias,
es posible una autorregulacion de la produccion a través de un conoci-
miento previo del pequefio mercado, que funcione como una planifica-
¢€ién —pero no exogena— del trabajo, artesanal. Ello no significaria por
tanto excluir el caracter autonomo de la produccion.

Por ultimo, el modelo mercantil simple supone que el productor po-
. gee los medios de produccion, es decir, no en el sentido juridico-técnico
de “posesion”, el productor conoce y manipula personalmente el me-
dio de produccion y lo posee en exclusividad, esto es, ningiin otro produc-
tor lo manipula. En tal caso el productor tiene la posesion, no esta
separado de los medios de produccion. Hace apropiacion real de los
* mismos. Llamaremos relacion de apropiacion real a la situacion en que
se encuentra el productor que puede poner a producir los medios de
produccion.?

En este momento es necesario introducir una distincion central para
la inteligencia de esta cuestion. Por una parte decimos que la produc-
¢i6n mercantil simple supone que el productor posee los medios de pro-
duccién. Por otra parte, digamos ahora, no supone la propiedad
. Juridica de ellos. La primera aclaracion: no estamos aqui usando “po-
sesion” en el sentido juridico con que aparece en el Derecho Civil. En
efecto, alli es posible que una persona tenga la posesion de una cosa y

3 Véase Balibar, Etienne, “Acerca de los conceptos fundamentales del materialismo historico”,
en Althusser, Louis, Para leer El capital, México, Siglo XXI, 1977, pp. 217 y ss.
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que otra persona latenga materialmente. Ademas, “posesion” se opo-
ne a propiedad como hecho a derecho. Aqui no usamos “posesion” en
tal sentido; poseer un medio de produccion es detentarlo de una mane-
ra tal que puede ser puesto en produccion por la actividad del poseedor
sin necesidad de la direccion de otro agente de la produccién. Por ejem-
plo, un obrero de una fibrica automotriz no posee el medio de produc-
cion que manipula, puesto que de ninguna manera depende de élque la
cosa sea puesta en produccion. En cambio el artesano sastre si posee
el medio de produccion.

La segunda aclaracién es aqui la siguiente: la produccién mercantil
simple, en su nivel econdmico, no supone que el portador de lamercan-
cia sea su propietario juridico. El analisis, en el nivel puramente eco-
noémico, supone solamente que el productor posee ¢l medio de produccion
y por lo tanto también el producto; y supone que conduce el producto
al mercado en caracter de mercancia para su intercambio. ;Y la pro-
piedad juridica entonces? Lo que sucede es que lapropiedad enel sen-
tido juridico la encontraremos en el analisis del modelo juridico que
corresponde conel modelo econémico de la produccion mercantil sim-
ple. Esclaro, esta separacion es s0lo analitica; en la realidad lo econo-
mico ylo juridico existen enun solo momento: quien posee el medio de
produccioén y el producto es ala vez propietario juridico del él. Pero
insistimos en la separacién conceptual de los dos momentos —€co-
némico y juridico— para evitar perplejidades en otros sectores dela
Teoria del Derecho. Si confundiéramos laposesion de la cosa en su sen-
tido economico con la propiedad en sentido juridico, perderiamos la
oportunidad de captar la especificidad del fenomeno juridico. Y en tal
caso, por ejemplo, podriamos caer en la tentacion de definir el capi-
talismo como sistema social en el cual los medios de produccion son
propiedad de particulares; con lo cual, contrario sensu, estariamos di-
ciendo que el socialismo €s un sistema en el cual la propiedad de los
medios de produccion corresponde al estado. Y con ello caeriamos en
la ilusion de suponer que un cambio juridico es la accion apta para su-
perarel capitalismo; o, lo que tal vez es peor, cacriamos en lailusién de
creer que se ha construido el socialismo por el hecho de que la direc-
ci6n burguesa es suplantada por la de los burdcratas estatales.

Es entonces el derecho civil, que expresa la produccion simple, quien
formula normativamente la propiedad en sentido juridico. Y lo hace con
el objeto de permitiry garantizar la circulacion de las mercancias pro-
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das segun el modelo economico mercantil simple. En efecto, para
se la mercancia circule, ha de ser conducida al mercado por alguien
quien nadie ha de dudar que es su portador. El derecho civil sefiala
‘duefio de la mercancia de tal manera que, una vez realizado el inter-
bio, éste es definitivo; si asi no fuera, la circulacion no sucederia;
no hubiera normas que, apoyadas por la fuerza del estado, no garan-
aran para todos los portadores de mercancias la circulacion efectiva
e las que conducen al mercado, reinaria la confusion y no el valor de
feambio; y no habria circulacion. O sea, no podria reproducirse el siste-
.ma en su conjunto. En este caso, el derecho civil es explicado por la
Yuncién que cumple: el derecho civil existe para garantizar la circula-
dgién mercantil.

Nétese, por ultimo, que el derecho civil opera como si las mercan-
‘ofas que circulan hubieran sido producidas segun el modelo de la pro-
‘duccion mercantil simple. Es decir, opera suponiendo que el portador
.de la mercancia la ha producido €l mismo, en forma auténoma, con unos
medios de produccion que “posee”, que detenta materialmente. Pero,
. adviértase, el derecho civil hace de esto un supuesto tacito; en ninguna
| parte habla de este problema. Si acuerda propiedad en sentido juridico
i sobre los medios de produccion, lo hace en tanto éstos son una mercan-
 ‘cla mas, comolo es el producto. Si el derecho civil reconoce la propie-
L dad, lo hace para que €s0S medios de produccién también puedan
circular; lo que protege es la facultad de enajenarlos; de conducirlos al
mercado. Pero de ninguna manera el derecho civil hace referencia a ellos
como medios de produccion: al derecho civil no le importa que pro-
duzcan o no produzcan; que €l productor directo los posea 0 no los posea;
a lo tmico que atiende es a designar a un “duefio” que pueda o no
venderlos.

Esto es muy importante, porque es lo que le permite al derecho civil
acomodarse tanto a un modo esclavista de produccion de mercancias,
como a un modo mercantil simple, o a un modo capitalista 0 a uno socia-
lista. Esta prescindencia de la forma en que se produzcan las mercan-
cias cuya circulacion protege, es lo que le ha valido esta especie de
patente de corso que le permite pervivir por todas partes, y que le
promete la vida eterna mientras las cosas sean producidas como
mercancias.

Esto es también muy importante porque muestra el punto en que se
asienta el caracter encubridor del derecho civil. Encubre las relaciones
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sociales que permiten la explotacion del trabajo ajeno. Pero, por ahora,
lo importante es retener esta caracteristica: en el discurso del derecho
civil, la posesion —en sentido economico— de los medios de pro-
ducciodn, es un supuesto tacito. Alli todo sucede como si los propieta-
rios de las cosas las hubieran producido ellos mismos con medios de
produccion cuyo control material detentan.

Por lo demas, es facil ver que la autonomia de los productores en el
modelo de la produccion mercantil simple, y la detentacion material de
los medios de produccion, es lo que funda la autonomia de la voluntad
y la propiedad civil, como veremos mas adelante con mas detalle.

Por ultimo, adviértase que el modo de produccién mercantil simple
existié en la Roma esclavista, en la sociedad feudal y en la sociedad
capitalista, pero siempre como forma subordinada, secundaria. Y, a
pesar de ello, es la forma que ha impuesto su sello al derecho civil que
conserva en su estructura, o mas bien detras de su estructura, la idea
de que las personas que intercambian son los productores autono-
mos de la cosa que intercambian. Esto es lo que le permitid a la burgue-
sia suponer que es el trabajo el fundamento del derecho a la propiedad.
Como veremos después, esta idea no podia surgir en el mundo roma-
no; pero como se encuentra tacitamente detras de la circulacion mer-
cantil, nada le costd a la burguesia incorporar esa idea al discurso
expreso, ahora si, del derecho civil.

4. Las categorias basicas del derecho civil

La circulacion mercantil supone tres elementos basicos: los valores
de cambio, sus portadores y el acto de su intercambio. Obviamente, las
cosas juridicas, las personas juridicas y los contratos.

4.1. Los contratos

Los contratos son intercambios de valores equivalentes que apare-
cen como acuerdos de voluntad. El pacto de vasallaje medieval no es
un contrato, aun cuando los juristas, presos del fetichismo de la apa-
riencia, extiendan la idea de “contrato” a todo fenomeno donde crean
ver un acuerdo de voluntad, o, por el contrario, intenten negar el carac-
ter de tal a los intercambios donde no consiguen encontrar una volun-
tad libre como es el caso del contrato de trabajo.
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La primera dificultad en relacion con este concepto de contrato, con-
iste en que, en concreto, el derecho civil —su técnica— no expresa
 exactamente esto. Mas bien lo contrario: hasta el matrimonio ha sido
L visto como contrato. Y existe el “contrato” de sociedad y los “cuasi-
' contratos”. Sin embargo, el analisis de cada uno de éstos nos muestra
F claramente que en todos los casos de lo que se trata es de valores
- de cambio equivalentes. O bien, en el caso de los delitos y causi-delitos,
| sc trata de una técnica a través de la cual se obliga a un portador de
. mercancias a entregar a otro el equivalente del valor de una cosa cuya
E destruccion se supone que ha sucedido por “dolo” o “negligencia” suya.
- El analisis de cada instituto en particular arrojara como resultado la
comprobacion de que historicamente se han legislado entre los contra-
£ tos ciertos fendmenos que no lo son en realidad. Y se encontrara que
| otros todavia continiian legislados entre ellos. Y, ademas, resultara asom-
§ broso que estos “errores™ técnicos no hayan afectado la eficacia del
© derecho civil en cuanto a la tarea que le ha sido encomendada.

4.1.1. La sociedad

.- La “sociedad”, en realidad, no es un contrato. No es un intercambio

mercantil. Que haya figurado entre los contratos es producto del
b fetichismo juridico que ha ocultado la naturaleza cambiaria del contra-
P to bajo su forma apariencial de “acuerdo de voluntades”. Los juristas
. han equivocado su técnica al incluir a las sociedades entre los contra-
tos. Pero esto comienza a ser un resabio del pasado. El codigo civil del
estado de Tlaxcala-México, excluye a las sociedades del capitulo de los
contratos, para incluirlas como seccion 11 del titulo XV que se refiera
a las personas juridicas. El articulo 668 define a la sociedad como

una persona juridica, que se constituye mediante un acto juridico por el
cual dos o mds personas se reinen de manera permanente, para realizar

un fin comun.

La justificacion de esta innovacion por parte de la comision redacto-
ra, es la siguiente:

se propone en el Proyecto —y creemos tener razén— que el acto juridico
generador de la asociacion o de la sociedad no es contrato, puesto que sus
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autores no tienen intereses contrarios y por ello no hay en ellos dos o mas
partes, lo que es esencial en el contrato, sino una sola aun cuando varias
personas fisicas 0 varias personas juridicas, todas ellas con el mismo in-
terés, constituyan una parte unica.

Obsérvese que el motivo es la inexistencia de “intereses contrarios”
y no precisamente, Como se sostienen aqui, la inexistencia de intercam-
bio. A mi juicio es otro ejemplo de como los juristas crean técnicas que
coinciden con la teoria que aqui proponemos, aun cuando no la com-
partan, y el hecho de que la inclusion de la sociedad entre los contratos
no haya afectado durante tantos siglos la eficacia del derecho civil, es
un ejemplo de esta curiosa caracteristica del derecho que lo hace ser
eficaz a pesar del fetichismo y el ocultamiento.

4 1.2. La donacion

:Qué es lo que ha hecho posible que la donacion se les aparezca a
los juristas como un «sontrato”? Es de notar que en el Codigo de
Napoleon la donacion ocupa, junto a los testamentos, un lugar entre las
formas de adquirir la propiedad. El libro III lleva por titulo “De las
diferentes maneras por las que se adquiere la propiedad” y su primer
articulo, el 711, dice:

La propiedad de los bienes se adquiere y se transmite por sucesion, por
donacién entre vivos o testamento, y por efecto de las obligaciones.

Es decir, la donacion figura como una categoria independiente de los
contratos en general; y figura como forma especial de transmitir la pro-
piedad junto a la sucesion y el testamento. Es evidentemente correcta
1a ubicacion que le acuerda el Code, puesto que de eso se trata: de una
manera de suplantar el portador de una mercancia por otro, como en el
caso de las sucesiones que son la técnica juridica apropiada para ga-
rantizar la circulacién de mercancias que de otro modo quedarian in-
méviles a falta de portador. El articulo 894 la define en concordancia
con esta idea como

el acto por el cual el donador se despoja actual e irrevocablemente dela
cosa donada en favor del donatario que la acepta.
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El codigo argentino recept6 esta figura casi en los mismos términos
pero ya ubicada entre los demas contratos (articulo 1789):

Habra donacién, cuando una persona por un acto entre vivos transfiera
de su libre voluntad gratuitamente a otra, la propiedad de una cosa.

¢ Entonces ;qué es lo que ha hecho de un acto cuyo sentido es trans-
| ferir la propiedad, un acto-contrato? Al parecer estas dos ideas: que, fuera
i de la sucesion, la propiedad se transmite unicamente por contrato, lo
f cual dejaba a la donacion entre éstos; y en segundo lugar, la idea de que
L donde hay acuerdo de voluntades hay contrato y evidentemente la trans-
& ferencia de una cosa requiere la aceptacion de la persona que la recibe.
Esto ultimo es inherente a la circulacién mercantil pues toda mercancia
requiere portador y el derecho civil estd precisamente para eso: para
asegurar la circulacion, para garantizar que no haya mercancias dete-
nidas, y para que no queden dudas acerca de cual es el portador de cada
'~ una de ellas; por eso es necesaria la aceptacion del donatario. Sin em-
. bargo, todo esto, como en el Code, puede hacerse sin necesidad de con-
- fundir 1a donacion con los contratos. En suma, una técnica desacertada.
. Incluso la técnica juridica puede resolver el problema de la acepta-
& cion por cualquier otra via que no sea la declaracion expresa de volun-
B tad. Por la negativa por ejemplo, considerando que la posesion de la
~ cosa donada implica la aceptacion del donatario. Lo cual, por lo demas,
. es expreso para el caso de las cosas muebles donde la posesion equi-
' vale al titulo de la propiedad.

4, 1 .3. El mandato

* Sélo un fetichismo acusado puede explicar que el mandato aparezca
como contrato. En el codigo francés se define (articulo 1984) como

un acto por el cual una persona otorga a otra el poder de hacer alguna cosa
para el mandante y en su nombre.

En un segundo parrafo, la unica explicacion posible:

El contrato no se forma sino por la aceptacion.




Nuevamente, la apariencia ha desorientado a los juristas: alli donde
hay “acuerdo de voluntades” debe existir un “‘contrato”. Obviamente se
trata de una técnica desafortunada; la ubicacion de este instituto debid
ser el capitulo sobre las personas, puesto que se trata de una técnica
mercantil que permite la circulacion mas fluida de las mercancias, al
extender la capacidad de mover las cosas a traves de un artificio: el
caracter de portador de una mercancia se transfiere a otro soporte fisi-
co, aotra “persona”.

Tampoco es necesario confundir el acto de investimiento con la ac-
cién concreta del mandatario: esta iltima puede ser a su vez una mer-
cancia, como en el caso de los abogados, que intercambian sus servicios
por honorarios a través de un acto de “mandato”. Es decir, como en el
caso de la sociedad en el codigo de Tlaxcala, el acto de constitucion de
Ja persona es independiente y distinta de los contratos que ella pueda
realizar. De la misma manera, el acto de institucion del mandatario es
independiente de los contratos que éste pueda realizar.

4.14. La fianza

Nuevamente, el hecho de que el fiador exprese su voluntad al pie del
intercambio suscrito por otras dos personas, lo hace aparecer incluso
como un contrato independiente. Sin embargo, como en el caso del
mandato o la donacion, se trata de una técnica mercantil de sustitucion
del portador de la mercancia, en este caso de la mercancia dinero que
se trueca por el valor comprado. La fianza es una técnica que permite
suplantar a uno de los intercambiadores, dadas ciertas circunstancias
— el no pago por parte de uno de ellos—, de modo que el nuevo porta-
dor es el encargado de entregar el equivalente. Otra cosa muy distinta
es, por supuesto, que el fiador obtenga una compensacion, en cuyo caso
se trata de un intercambio en el cual la mercancia vendida es la “sol-
vencia” del fiador, y ésta no es la mercancia mas insélita porque las hay
mucho mas increibles. La fianza, el mandato y la donacion son temas
que, como la sociedad, corresponden al capitulo de las personas o aun
capitulo especial; pero no al de los contratos.

4.1.5. La prenda y la hipoteca

Una costumbre poco recomendable nos hace hablar del contrato de
prenda cuando en verdad se trata de compraventas garantizadas con
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i prenda o hipoteca. Es obvio que tales privilegios de ninguna manera son
“contratos” ellos mismos. Se trata en estos dos casos de una técnica
mercantil que permite sustituir a uno de los portadores de mercancias
L que han intercambiado, dado el caso de que uno de ellos no entregue el
| ‘equivalente prometido. La diferencia con la fianza consiste en que en
 estos casos esta sefialada de antemano la mercancia que ha de entregarse
L en pago; la técnica permite aqui vender previamente la mercancia
- prendada o hipotecada para obtener el equivalente en dinero. La pren-

¢ da aparece en el Code entre los contratos pero en el codigo argentino

| aparece ya entre los derechos reales junto a la hipoteca y la anticresis.
L 4.1.6. El mutuo

. Este si es un caso de intercambio o, mas exactamente, de circulacion
E mercantil. Con la particularidad de que la que circula es una mercancia
. fungible. El préstamo de consumo es una forma singularisima de cir-
i culacion mercantil. Y en el caso de que se pacte una remuneracion
L —como el préstamo a interés—, se trata mas bien de una locacién. Pero

de cualquier manera estamos en el ambito de la circulaciéon mercantil.
4.1.7. El comodato

El préstamo de uso es una formula juridica que permite el desplaza-
k miento temporal de una mercancia, de su portador hacia otro individuo
" que, no siendo portador de ella, la tiene materialmente con él. El vincu-
b lo entre el portador y la mercancia es abstracto; es una relacion social
' ' que no se puede detectar empiricamente. En el mayor nimero de casos,
| - ese vinculo coincide con la apariencia fisica de la detentacién. Pero en
" otro buen niimero de casos no es asi. El comodato es uno de estos ulti-
mos, y lo que este instituto juridico permite, es sefialar al portador de la
mercancia aunque no la tenga materialmente en su poder. Con esto el
derecho civil garantiza la circulacion de esa mercancia; en efecto, si no
se conociera a su portador no se sabria quién es el que puede cambiar-
la, lo cual es importantisimo para el orden del mercado. El comodato
entonces, permite saber quién o es portador de una mercancia aunque
la tenga en su poder y la esté usando.
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4.1.8. El depdsito

Como en el caso del comodato, el depésito es una formula juridica
que permite conocer al portador de la mercancia, aunque ésta esté en
poder de otra persona. La diferencia es que el depositario 50 puede
consumir nada de su valor. En el mundo contemporaneo, por lo demas,
el deposito ya no es gratuito, por lo que resulta en definitiva una loca-
cién del espacio que ocupa la cosa. Obviamente, en este Gltimo caso si
se trata de un intercambio (contrato).

De los contratos tradicionales, lo son verdaderamente la compraventa,
la locacién y el mutuo. Y puede afirmarse que las otras figuras juridi-
cas no pueden justificar suficientemente su lugar entre los contratos. Por
lo demas en los cuasi-contratos el problema es similar. Se trata de
formulas juridicas —gestion de negocios, responsabilidad obj etiva y sub-
jetiva— que permiten restaurar una equivalencia violada. Las mercan-
cias que se obtienen con el trabajo de otro —gestion de negocios—, O
que se pierden por la accién de un tercero —responsabilidad objetiva—,
o que se obtienen en detrimento del patrimonio de alguien —enrique-
cimiento sin causa—, deben ser pagadas; en el caso de la gestion de
negocios, se trata de un reconocimiento de que el valor de las mercan-
cias proviene del trabajo: quien con su “gestion” enriquece a otro, debe
ser compensado con un valor equivalente, haya o no habido “acuerdo
de voluntades™ anterior. En el caso de la responsabilidad —subjetiva y
objetiva—, laley, a través de una técnica de eficacia comprobada, atri-
. buye a ciertos fenomenos empirico el caracter de fundamento de una
obligacion, es decir, les atribuye la virtud de ser violadores de la equi-
valencia, ¢ impone el deber de restaurarla a través de la entrega de va-
lores iguales a los destruidos por fenémenos atribuidos a un determinado
portador de mercancias. Es, evidentemente, un artificio de la técnica
juridica. Pero en cualquier caso, €s la ley del valor el fundamento ulti-
mo de todos estos institutos juridicos.

5. Las personas
Las mercancias no pueden ir por si solas al mercado ni intercambiarse ellas
mimas. Tenemos, pues, que volver la mirada hacia sus custodios, los po-

seedores de mercancias... Para vincular esas cosas entre si como mercan-
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cias, los custodios de las mismas deben relacionarse mutuamente como
personas cuya voluntad reside en dichos objetos.*

| - Enel derecho civil, esto mismo se dice con la definicion clasica: per-
 gonas son los entes susceptibles de adquirir derechos y contraer obliga-
| ciones. ;Y como se “contraen obligaciones” y se “adquieren derechos™?
-' A través de los contratos, es decir, del intercambio. Por lo tanto, en su
 lenguaje fetichista, el derecho define a las personas como “inter-
i cambiadores”, y les concede ciertas caracteristicas que llama capaci-
 dad, domicilio, nombre, etcétera, y les acuerda ciertas determinaciones
i como el de ser libres, iguales y propietarios, determinaciones que, pues-
' tas por el intercambio, a los jusnaturalistas suelen aparecérseles co-
- mo atributos de la naturaleza humana en general, reconocidos por el
¢ derecho.

- Enla concepcion de Kelsen, las personas son centros de imputacion
de derechos y obligaciones y no entes naturales con rasgos evidentes de
humanidad como dicen los codigos civiles.

El concepto de persona fisica o natural no es otra cosa que la personifica-
cién de un complejo de normas juridicas. El hombre, como hombre indi-
vidualmente determinado, es sélo el elemento que constituye la unidad en
.. la pluralidad de esas normas... La persona fisica o natural no es pues una
5 i- realidad natural, sino una construccién del pensamiento juridico.’

. Kelsen esta aqui luchando contra la idea jusnaturalista segun la cual
 “persona juridica” es un reconocimiento que el derecho hace del ser
 humano y sus atributos “naturales” (y sobrenaturales, como la “volun-
'tad”). Y esta postura de Kelsen es inobjetable y con razon ha sido se-
guida por la ciencia juridica posterior. Puede decirse, yendo un poco
- mas alla, que

el problema de la personalidad juridica puede ser visto asi por la teoria
general del derecho como el problema de la determinacion del 4mbito per-
sonal de las normas positivas”.®

4 Marx, K, El capital, citado, t. 1, vol. 1, p. 103.

$ Kelsen, H., Teoria general., citado, p. 112.

¢ Vernengo, J. Roberto, Curso de teoria general del derecho, Buenos Aires, Cooperadora de
Derecho y Ciencias Sociales, 1976, p. 269.
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Con lo cual resulta totalmente aceptable describir mi personalidad
juridica

enumerando las normas en que comportamientos mios, o clases de com-
portamientos que puedo asumir si ocupo ciertas posiciones, tienen
dednticamente determinado su caricter y sus consecuencias.”

Sin embargo esto nada nos dice acerca del derecho civil en concreto.
Nada nos dice acerca de este tema fundamental para la Critica del De-
recho: jpor qué las personas son definidas como entes susceptibles de
adquirir derechos y contraer obligaciones? Dicho de otro modo: la dog-
matica juridica nos proporciona elementos para sefialar —“describir’—
la persona juridica en tal o cual sistema juridico nacional; pero una vez
que hayamos ubicado las normas que describen la persona juridica, ;,qué
explicacién habra para que las normas sean €sas y no otras, para que or-
denen o prohiban eso y no otra cosa? La Dogmatica Juridica no tiene
respuestas. Por supuesto, podra decirse que no hay interés por parte de
la ciencia juridica en tales explicaciones; que éste es un problema poli-
tico, etcétera.

Los codigos civiles, si se refieren a la circulacion mercantil, deben
establecer con toda precision quiénes pueden ser portadores de mercan-
cias. O, dicho de manera distinta, deben asegurar la circulacion mer-
cantil de tal modo que no haya dudas acerca del reconocimiento social
al intercambio concluido. El derecho aqui cumple la funcion de otorgar
racionalidad y previsibilidad en la actividad mercantil. Si el intercam-
bio ha de suceder, ha de ser definitivo; y para ello es necesario la iden-
tificacion del portador de la mercancia. Es necesario conocer, desde
el comienzo, cuales son los “entes” a los cuales se adjudica la respon-
sabilidad de conducir las mercancias. En un segundo momento, que ve-
remos mas adelante, el derecho debe permitir sefialar al propietario de
la mercancia. Aqui solamente hablamos del caracter abstracto, de la
posibilidad de conducir las mercancias. Las técnicas pueden ser va-
riadas. El codigo argentino por ejemplo, define a las personas en su
articulo 30:

7 Idem, p. 270.
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t - Son personas todos los entes susceptibles de adquirir derechos y contraer
¢ obligaciones”.

i Encel codigo del estado de Tlaxcala la definicién no se expresa, pero
- se encuentra implicita en el articulado; por ejemplo, en el articulo 32 se
§ dice:

Los incapaces pueden adquirir derechos, ejercitarlos o contraer deberes
juridicos por medio de sus representantes.

De cualquier manera, esté o no expresamente en el codigo, tal defi-
f nicion aparece en la doctrina.

f Hay que tener en cuenta que el derecho moderno asimila los contra-
| tos a los que Hlama “actos juridicos”. Por ejemplo, el matrimonio es un
' acto juridico y no es obviamente un intercambio. La aceptacion de una
| curatela tampoco lo es. El formalismo tendria toda la razén diciendo
L que el conjunto de las normas que describen una persona juridica exce-
-de con mucho sus caracteristicas cambiarias. Sin embargo tampoco se
- podra negar que, al elevar el nivel de formalidad y obtener una defini-
¢ cion mas amplia de persona, se ocultan, en una nocturnidad donde to-
. dos los gatos son pardos, los rasgos especificos del derecho referido a
| Ia circulacion mercantil de manera que luego resulta imposible tedrica-
| mente la Critica del Derecho. El derecho civil contribuye a este ocul-
| tamiento al utilizar la misma figura para los contratos y para las
| relaciones familiares. Ello es permitido por las caracteristicas formales
' del intercambio mismo como se vera. Pero la Critica del Derecho debe
I poder separar el analisis de las personas como portadoras de mercan-
 cias, del analisis de los seres humanos relacionados familiarmente. El
| mismo cuidado habra de tenerse en el estudio critico de los actos juridi-
[ cos en general y de los contratos. Tratandose de personas o actos juri-
| dicos en general, sin duda los resultados del formalismo juridico seran
i mas validos a medida que la abstraccion sea mayor.

6. Las cosas
Para el derecho civil las cosas son las mercancias, aunque ello no
aparezca inmediatamente en su lenguaje fetichizado. Como dice

Demolombe,
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bienes, en el lenguaje de los jurisconsultos, son las cosas susceptibles de
procurar al hombre una utilidad exclusiva y de devenir el objeto de un
derecho de propiedad.®

En el codigo de Tlaxcala

son bienes todas las cosas que pueden ser objeto de apropiacion” (articu-
lo 725),

al tiempo que

de

pueden ser objeto de apropiacion todas las cosas que no estin excluidas
del comercio, por su naturaleza o por disposicién de la ley (articulo 728).

El articulo siguiente indica que

estan fuera del comercio por su naturaleza las que no tienen valor economi-
co y las que no pueden ser poseidas por algun individuo exclusivamente;
y por disposicion de la ley las que ella declara irreductibles a propiedad
particular.

En el codigo argentino es un tanto mas claro el caracter mercantil
las cosas. Segun el articulo 2311,

se llaman cosas en este codigo, los objetos corporales susceptibles de te-
ner un valor, :

mientras que segun el articulo 2312,
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los objetos inmateriales susceptibles de valor e igualmente las cosas, se
llaman bienes.

Mas adelante, en el articulo 2336, se aclara que

estan en el comercio todas las cosas cuya enajenacion no fuese expresa-
mente prohibida o dependiente de una autorizacion piblica.

* Demolombe, Traité de distinction des biens, Paris, 1870, p. 5.




- Las técnicas varian, pero siempre alrededor de estas mismas ideas:
i las cosas son los objetos, materiales o inmateriales que pueden ser usa-
'? dos con exclusividad por alguna persona (valores de uso) y que a la vez
: henen un valor apreciable en dinero (valor de camblo) Por eso, ejem-
4 plo infaltable en los tratados, el aire y el mar no son “cosas juridicas”.

b El derecho civil hace ingresar asi a la regulacion juridica, a todas las co-
 sas cambiables, o sea que tienen valor, con una excepcion: las cosas
era del comercio. Obviamente, las que lo son por su “naturaleza”
f como dice el codigo de Tlaxcala, son, o bien objetos sin valor de cam-
i bio, o bien objetos sin valor de uso. Aclaracion que esta de mas porque
E nunca habra problemas acerca de tales objetos. Lo importante es que la
4 lcy sereserva la posibilidad de excluir a algunas mercancias del torrente
 circulatorio. La experiencia muestra que de todos modos, cuando las
l cosas son mercancias en si mismas, se intercambian a pesar de la
prohlblclon legal, como en el caso de las tierras gjidales o los objetos
j. arqueoldgicos. Es obvio en consecuencia que las cosas de que habla el
E derecho civil son las mercancias de las que habla la Economia Politica.
+ - Los juristas agregan, con cierta tozudez, el caracter de “apropiables”
 de las cosas: para que sean tales, deben poder ser objeto de un derecho de
propiedad. Es una verdadera tautologia porque las que pueden ser ob-
 jeto de propiedad son las cosas; es obvio que es imposible pensar en la
¢t propiedad de algo que no sea una cosa juridica (material o inmaterial).
. De todos modos es un indicador mas del caracter mercantil del derecho
L civil y de como éste no se ocupa en realidad de las cosas materiales,
E “naturales”, sino de las cosas en tanto “mercancias”; cosas sociales.

7 El formalismo juridico

¢ Frecuentemente se habla del formalismo caracteristico del derecho
i modemo. Se dice por ejemplo, que bajo la formal igualdad reconocida
 juridicamente a todos los hombres, corre una radical desigualdad real.
De donde surge que lo “formal” del derecho consistiria en su oposicion
- alo “real”.

Que el derecho modero es “formal”, es obvio; no se necesita nin-
gun razonamiento marxista para entender que, si bien todos tenemos la
posibilidad de comprar, no todos lo pueden realmente realizar por el
mismo monto; cualquiera comprende que, si para el derecho todos so-
mos iguales, no por ello lo somos realmente. Mas bien lo dificil es ver
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que la formalidad del derecho provienen de la “formalidad real” del
intercambio; esto es, el derecho no hace sino expresar algo que se en-
cuentra realmente en la base econémica.

En relacién con las personas, el derecho civil, en efecto, prescinde
de todas las diferencias entre los portadores de mercancias. Pero eso no
es mas que el reflejo de lo real. Con la circulacion mercantil desapare-
ce el elemento particular existente en el intercambio directo, en donde
lo que contaba era el individuo Juan que disponia de este producto tex-
til sobrante. En la circulaciéon M-D y D-M también existen individuos:
Juan, Pedro y Andrés, tejedor, cultivador y herrero respectivamente. Pero
ellos no cambian ya cosas materiales por cosas materiales (valores de
uso por valores de uso). Esto implica que lo que intercambian son can-
tidades determinadas de trabajo abstracto. Mas aun, desde un punto de
vista puede decirse que son las mercancias, los trabajos abstractos que
las mercancias representan, las que cambian de lugar, ocupando el que va
dejando el dinero. (A su vez, claro, el dinero va ocupando el lugar de-
jado por las mercancias al circular). Los portadores Juan, Pedro y An-
drés ya no importan como tales, sino que simplemente son un “lugar”
para que las mercancias reposen un momento en su trajin incesante. La
igualacion de portadores, homologa a la igualacion de los trabajos abs-
tractos que representan sus mercancias, es lo que da lugar al surgimiento
de la categoria formal de “persona juridica” como ente susceptible de
adquirir derechos y contraer obligaciones (es decir, entes que intercam-
bian mercancias). Los juristas clasicos hablan de las personas como si
fueran entes fisicos, resistiéndose asi a la total despersonalizacion de la
relacion econémica; pero sin embargo esto no es mas que pura ilusion
porque el derecho no se ocupa de personas fisicas sino, como dice
Kelsen, de centros de imputacion de derechos y obligaciones. Es la cir-
culacién mercantil la que “pone” asi —y no de otra manera— la cate-
goria de persona.

En relacién con las cosas, si observamos la formula M-D-M (Juan
tejedor, Pedro dinero y Andrés grano), pero descompuesta ¢gn M-D y
D-M, tenemos que en el primer acto Juan vende a Pedro un tejido que
es para Juan un valor de cambio y para Pedro un valor de uso por el
cual entrega dinero: el tejido ahora sale de la circulacion, es usado por
Pedro y el dinero de éste ocupa el lugar dejado por la mercancia tejido.
En su segunda fase, Juan, con el dinero que recibié de Pedro, compra a
Andrés cierta cantidad de trigo; para Andrés se trata del mismo acto en




‘gue Juan vendi6 a Pedro el tejido: una venta; pero para Pedro el trigo
un valor de uso y consumiéndolo lo expulsa de la circulacién mercan-
il. Sin embargo, el derecho no sigue a la mercancia para reglar la suer-
e que haya de correr; al derecho le es indiferente que Pedro haga harina
su trigo o se lo dé a los cerdos: el derecho solo esta interesado en el
gjido o en el grano durante su circulaciéon como mercancia. En el mo-
mento en que el tejido o el trigo dejan de ser un valor de cambio, en el
momento en que en ellos resurge en plenitud su caracteristica de poseer
una utilidad, en el momento en que el objeto vuelve a tomar dimension
hurmana, en ese mismo momento cae fuera de la consideracion juridica.
 El derecho solo se ocupa del instante M-D y del instante D-M, el acto
. del cambio. No se ocupa de cosas en el sentido fisico, sino solamente de
f valores, del trabajo abstracto que contienen. La circulacion mercantil
‘pone” entonces la categoria de cosa juridica como objeto susceptible
 de apropiacion. El derecho no dice “objeto susceptible de ser intercam-
E biado” o “mercancia”, porque continia resistiendo, como se resistia a
E reconocer a la persona como un “lugar”. El derecho civil mantiene la
xlusmn de que las cosas se cambian porque son utiles, porque pueden
L ger “apropiadas” por los hombres. Pero lo cierto es que para que haya
. tal apropiacion tienen que ser cambiables, esto es, valores de cambio,
E cantidades determinadas de trabajo abstracto. La circulacion “pone”
| |a categoria formal de “cosa” como antes habia puesto la categoria for-
E mal de contrato y la de persona. Obviamente, lo mismo sucede con la
- categoria de contrato, pero ello se vera mejor al estudiar la autonomia
i de la voluntad.

[ En una sociedad donde la circulacién mercantil es aun embrionaria
iy donde la produccion no es principalmente para el mercado, ¢l forma-
- lismo, ni es acusado, ni consigue expresarse totalmente en el nivel juri-
- dico. Esto es asi en la sociedad romana.

En los albores del derecho romano no existié circulacion mercantil
ni el derecho lo expresaba por supuesto. Y, cuando, alrededor del siglo
t I1 a.C. la sociedad mercantil triunfé sobre la sociedad arcaica, los ju-
. ristas heredaron ideas juridicas que sélo lentamente se fueron transfor-
i mando sin jamas dejar de hacer sentir su origen premercantil. El derecho
i romano nunca consiguié formular la categoria de persona con los ca-
L racteristicas del derecho moderno. La razén es facil de comprender:
- en la sociedad arcaica los hombres no eran iguales ni tenian el mismo
“lugar” social. El padre no es lo mismo que el hijo, ni éste igual que el
esclavo. Pero cuando el intercambio se generalizd, hasta los esclavos
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fueron reconocidos como portadores de mercancias. Sin embargo, la
sociedad arcaica seguia pesando en los juristas romanos y nunca llega-
ron a una formulacién tipicamente mercantil de la persona.

Asimismo, las cosas no fueron nunca iguales para los romanos. El
primitivo derecho habia establecido diferencias sustanciales entre res
mancipi y res nec mancipi, y entre cosas divinas y cosas humanas. Y
si bien el comercio dejé muy pocas cosas fuera del comercio, los juris-
tas romanos nunca llegaron a generalizar la categoria de cosa como los
objetos utiles susceptibles de tener valor de cambio.

Pero donde mas influyé la sociedad arcaica, llegando incluso hasta
nosotros, es en los contratos. Los juristas romanos fueron creando nom-
bres y procedimientos sobre la base de las practicas concretas de la
sociedad mercantil, y lo hicieron tan bien que atin hoy, como lo hemos
visto, nuestros cédigos no consiguen formular la categoria de contrato
como intercambio.

Un estudio detallado del derecho romano, y ésta es una propuesta de
trabajo, deberia arrojar como resultado la confirmacién de que el for-
malismo juridico moderno es la expresion especular de la despersonaliza-
cién del fenémeno cambiario; y deberia permitir detectar cudles son los
resabios arcaicos, premercantiles, que perviven en nuestro derecho
moderno.

Visto en su conjunto, el proceso de circulacion de mercancias es un
entretejido de innumerables recorridos.

M—D—M
l
D
l
M—D —M M—D—M
l |
D D
| |
M—D—M M—D—M
l | |
D D D
I I |
M—D-—M M—D—M




- El proceso se representa comenzando siempre por M y no por D,
iporque en la forma que estamos analizando no es posible concurrir al
rcado sin poseer una mercancia para ofrecer. Aqui el proceso de
roduccion de la mercancia esta fuera del derecho; la cosa no existe hasta
fgue csta en disposicion de ser cambiada. El proceso de trabajo en ¢l cual
ige crea la cosa no existe para el derecho privado. Es un proceso de tra-
Ibajo externo a la circulacion. Para que el proceso comience con D es
gcesario la previa existencia de D en poder de alguno de los concu-
rrentes al mercado, y que ademas concurra a comprar para vender y no
a vender para comprar.

Este proceso infinito que siempre consiste en una venta para obtener
 dinero para comprar un valor de uso, esta ausente del derecho privado.
LEl sistema juridico se levanta sobre cada uno de los actos de compra-
f venta por separado, o, mejor, sobre la idéntica forma que poseen todos
 ellos. Son categorias juridicas que tienen alto grado de abstraccion.
! Esta formalidad del derecho no es gratuita. No es una astucia juridi-
ta. Es cierto que ei proceso en su totalidad es la forma en que existe
‘realmente la circulacién de mercancias. Pero, desde otro punto de vis-
k ta, también es cierto que cada uno de los actos es auténomo. El proce-
80 M-D-M escindido en M-D y D-M significa que en el primero existe

- un acto idéntico en cuanto relacion reciproca entre dos personas polar-
mente contrapuestas”.’

f Lo que para uno es venta para otro es compra. Pero el segundo mo-
k. mento configura un acto distinto para el poseedor de la primera M; para
¢ éste M-D es venta y D-M es compra, dos momentos distintos. Vale decir
| que el proceso total se escinde en dos procesos autonomos. Lo que des-
de un punto de vista es compraventa, desde otro punto de vista es venta
i y después compra. Para vender es necesario que otro compre (M-D);
. pero el hecho de vender no implica que inmediatamente hay que volver
E a comprar; entre M-D y D-M puede haber un lapso que permite consi-
L derar independientemente ambos actos; eso es lo que hace el derecho
E privado y por eso su formalidad o abstraccion no es simplemente una
§ astucia de juristas.

% Marx, K., El Capital, citado, t. 1, vol. 1, p. 138.
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Es necesario combatir la idea de que el derecho es una suerte de as-
tucia, ya no de la razén sino de los juristas. Es frecuente que el carac-
teristico formalismo del derecho moderno sea tomado como un recurso
ideolédgico mas, con que la burguesia engafia al proletariado; segun es-
ta idea, la formal igualdad encubre la desigualdad real. Esto ultimo es
cierto seguramente, pero no es el resultado de un deliberado engafio por
parte de la burguesia y sus juristas, sino que en todo caso es ¢l resulta-
do de la sociedad real. El formalismo no es un “invento” burgués, sino
la expresion de una realidad. En el proceso M-D-M, M-D y D-M s6lo
formalmente son iguales. Si lo fueran en su movimiento real, no lo es-
tudiariamos como un proceso conjunto donde M-D es antes que D-M y
donde el hecho de que D esté en el medio es fundamental. M-D y D-M,
sélo formalmente son iguales. Pero también son separables en la reali-
dad; entre el primer momento (M-D) y el segundo (D-M), hay un lapso
real, tanto mas real cuanto mas largo, y que es la primera condicion de
la crisis; es tan real que su existencia es lo que constituye la posibilidad
de la crisis. Pues bien, es la realidad de la separacion entre M-D y D-M
lo que genera la formalidad del derecho; la posibilidad, pero también la
necesidad, de que el derecho tenga esta caracteristica de formalidad.
Por ser M-D y D-M separables es que el derecho expresa bajo la ca-
tegoria abstractamente igual, todos los momentos del proceso.'®

Otro problema: cuando decimos que el derecho moderno no puede
ser de otra forma, no estamos necesariamente negando que cumpla una
funcién de ocultamiento de las relaciones sociales reales. Si cumple
esa funcion y es necesario que lo haga en esta sociedad. El derecho mo-
derno es formal por necesidad y también es por necesidad engafioso; es
formal por “mandato” de la sociedad y es engafioso por el mismo moti-
vo. La tarea entonces es explicar su formalidad y desenmascarar su
engafio. Pero la tarea de desmitificacion, de desenmascaramiento, no
tiene por objetivo lograr una reforma legislativa y un derecho no enga-
fioso, sino que es la critica de esta sociedad que produce este derecho.
Aqui es donde ciencia y politica se dan la mano; el derecho solo tiene
oportunidad de ser objeto de una ciencia social, si ésta es al mismo tiem-
po la critica politica de la sociedad que genera este derecho. Dicho de

1% Lo mismo sucede tratindose no ya de los dos momentos del ciclo, sino en relacién con el
vonjunto de los ciclos del capital mercantil, productivo y dinerario. Véase Marx, K., El capital, citado,
t.2,vol. 1,pp. 117y 118.
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i otro modo, la lucha de la ciencia juridica por desentrafiar el misterio del
fetiche juridico, el combate entre ciencia e ideologia juridica —segun
| desearian escuchar algunos— es al mismo tiempo la critica de la socie-
' dad burguesa. Ciencia social juridica y critica politica son la misma cosa.
' La sola exposicion del derecho sin tapujos es la critica del mismo y
L de la sociedad que lo genera.

I Ahora bien; esta escision real y formal a la vez, entre M-D y D-M,
{ no sucede en el intercambio directo de productos. En este 1ltimo se
} cambia cosa por cosa en el mismo acto. De este tipo de intercambio no
puede surgir ningin derecho formal; éste sélo ha sido posible a partir
E de que la circulacién mercantil, destruyendo la unidad inmediata del
| intercambio directo, escinde el proceso en dos actos auténomos. Solo
L entonces ha podido surgir la categoria de persona como un ente formal
I que puede adquirir y obligarse, es decir, cambiar. Sélo entonces ha sido
| posible definir juridicamente al hombre como alguien que constantemen-
i te porta la posibilidad de cambiar. Y eso sélo cuando la forma mercantil
ha sido dominante en la sociedad, porque ya hemos visto cémo en la
L sociedad romana siempre estuvieron presentes las ideas surgidas de
i la sociedad arcaica. En la etapa del intercambio directo —que fue la
| de la Roma mas primitiva tal vez— en cambio, el hombre sélo es un
| trabajador que ocasionalmente cambia excedente si lo hay; solo cam-
bia esporadicamente. En la circulacion simple el hombre cambia y lue-
| g0 continta portando la capacidad de cambiar en tanto posee el
I equivalente general que es ¢l dinero. Su esencia se ha transformado de
L homo faber a homo mercator,; si antes era un portador de trabajo con-
' creto ahora es un portador del cambio. Todo esto a pesar de las doctri-
b nas jusnaturalistas que suponen invariable la condicién humana en su
- existencia juridica.

i Ahora bien; los procesos M-D y D-M, si bien son auténomos, por
otra parte se implican mutuamente. Es decir, no puede producirse el
i primero sin que, en cierto lapso, se produzca el segundo. Y si eso no
sucede, si al primero no le sigue el segundo, se produce la crisis del
b circuito mercantil. Desde un punto de vista, los procesos M-D y D-M,
L son auténomos; pero internamente son una unidad.

Sila autonomizacion externa de aspectos que en lo interno no son auténo-
mos, y no lo son porque se complementan uno a otro, se prolonga hasta
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cierto punto, la unidad interna se abre paso violentamente, s¢ impone por
medio de una crisis."

La venta supone la compra en cierto plazo. Si la escision entre am-
bos se extiende demasiado, el circuito mercantil se interrumpe dando
lugar a la crisis por el desajuste en la circulacién. Aparece la posibili-
dad de la crisis, en el sentido de que para su desarrollo es necesario la
concurrencia de otras condiciones. Pero con la posibilidad de la crisis,
ha terminado la funcion del derecho privado. Hablar de crisis significa
volver a unir M-D y D-M en el complejo entretejido de la circulacién
mercantil. Esto no 1o hace el derecho privado. Por eso frente al desajuste
es absolutamente mudo y debe dar lugar a otras formas juridicas que
ya no surgen de la circulacion. He aqui el lugar y la funcion del dere-
cho econémico que veremos en la cuarta parte de este ensayo.

El formalismo juridico, siendo la expresion especular de un real y no
una engafiifa, permite, por otra parte, ahora si el ocultamiento y el
fetichismo. Lo mas importante es aqui el fenomeno del intercambio
expresado en la categoria juridica de contrato. En la ensefianza y en los
codigos, el contrato aparece como una especie dentro del género acto
juridico. Y efectivamente es asi: formalmente, ahora si, ¢l contrato es
un acto juridico mas. Es una conducta empirica a la cual el derecho le
adjudica ciertas consecuencias determinadas. Reconocer un hijo ante el
jefe del registro civil es un acto formalmente igual al de la compraven-
ta de un automovil. Y, mas alla aun, algunos sucesos del mundo natu-
ral conllevan responsabilidades juridicas a cargo de ciertas personas:
los actos juridicos se subsumen en la categoria de hechos juridicos. Y
termina resultando que el ingreso fortuito del caballo a la cristaleria crea
para su duefio la obligacion de pagar los platos o lo que quiera que se
haya roto.

Como lo hemos visto, este ultimo caso es facilmente asimilable a los
contratos en virtud de la idea del enriquecimiento (o “empobrecimien-
to”) sin causa, ya que la indemnizacion es siempre equivalente a la
mercancia destruida. Sin embargo, la asimilacion de la aceptacién de
un hijo con la compraventa, resulta, desde el punto de vista material,
inadmisible. Y, sin embargo, el derecho logra hacerlo via el formalismo
caracteristico del intercambio mismo.

U Marx, K., El capital, citado, t. 1, vol. 1, p. 138.
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En este caso la critica del derecho civil debe ser cuidadosa y con
o basta para sortear los obstaculos que interponga algin amaifiado
rmalismo juridico que quiera disolver el caracter mercantil del dere-
o privado, en la identidad formal entre todos los hechos y actos obje-
os, a los cuales el derecho —cualquier sector del derecho—, les
erde ciertas consecuencias exigibles judicialmente.
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Capitulo 4

LA CIRCULACION CAPITALISTA
(D-M-D)

1 1. Las diferencias

. La circulacién simple de mercancias (M-D-M) no implica la exis-
btencia del capital. Si bien implica la existencia del dinero. El capital es
pnmeramente —histérica y logicamente— dinero. En este sentido

el dinero en cuanto dinero y el dinero en cuanto capital sélo se distinguen,
en un principio, por su distinta forma de circulacién.!

,, Esta distinta forma de circulacion consiste en que ahora el ciclo co-
j’ mienza con dinero y termina con dinero. Su formula es D-M-D. Es decir,
al poseedor de dinero concurre con € al mercado, compra mercancias
1y luego obtiene mas dinero con su venta. Antes era vender para com-
prar (M-D-M), ahora es comprar para vender. Cuando el dinero

se ajusta a este Gltimo tipo de circulacién se transforma en capital.2

' Marx, K., El capital, citado, . 1, vol. 1, p. 180.
3 Idem.
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Esto quiere decir que en su materialidad, en ambos casos se trata
del mismo vil metal, pero en su forma de circulacion se trata de dos
cosas distintas. El dinero inscrito en la forma D-M-D es capital preci-
samente por el hecho de que ahora inicia el proceso y lo termina au-
mentado. Por definicion entonces, capital es un conjunto de valores que
tiende a su propio incremento.

El siguiente esquema combina ambas formas de circulacion: la mer-

cantil simple y la capitalista.

D M D
A capitalista B artesano hila- C artesano tejedor
compra hilado dor vende al ca- compra hilado al ca-
al artesano B pitalista A pitalista A
D M D
D capita- E sembra- G artesano zapa-
lista com- dor vende tero vende sanda-
pra trigo trigo al lias a B para comprar
capitalis- trigo al cap. D
taD
D M
E obtiene di- B ha comprado san-
nero por la dalias a G conel
venta del tri- dinero recibido del
go cap. A por la venta del
| hilado
M
M

E compra mercancia
X al capitalista. Y con
¢l dinero recibido del
cap. D

Este esquema combina los dos tipos de circulacién; obsérvese:
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Para los capitalistas A y D se trata del ciclo D-M-D.
- Para los artesanos B y E se trata del ciclo M-D-M.

El dinero en definitiva a ido a parar a manos de los capitalistas para
reiniciar el mismo ciclo. Su objetivo era obtener dinero, pero aumen-
tando a través de la compraventa de una mercancia.

El objetivo de los artesanos era consumir a través de la venta de su
mercancia. '

Mientras las mercancias se consumen, el dinero se mantiene intac-
to. Pero para los artesanos era un medio para consumir y para los
capitalistas era un medio para ganar mas dinero.

A pesar de todas estas diferencias todos los actos de intercambio han
-~ sido formalmente idénticos; en todos ellos hubo cosas, dos personas
'y dinero.

A pesar de esta similitud, el estado actiia de distinta manera segun
se trate de uno u otro caso. Si los artesanos no venden, a lo sumo se
moriran de hambre cosa que al derecho privado no le interesa. Pero
si los capitalistas no venden, quiebran y entonces el estado si se hace
presente para reconstruir el circuito mercantil interrumpido. Pero de
todos modos, formalmente los actos son iguales, sea que empiecen
con D, sea que empiecen con M.

Observemos lo siguiente. El derecho civil responde a un modelo de
| ‘circulacion mercantil en el que esta supuesto que la produccion es mer-
i cantil simple. Sin embargo a este modelo podemos superponer uno de
roduccion capitalista sin que la circulacion varie de manera importante.
Mientras el derecho privado se mantenga en el ambito de la circulacion,
thientras suponga la produccion simple y mantenga en silencio la produc-
¢i6n capitalista, el derecho civil puede seguir subsistiendo porque formal-
mente todos los intercambios son iguales, sean M-D o D-M. Y
- obsérvese, ademas, que la produccion puede ser de tipo post-capitalis-
ta 0 como se quiera; pero mientras se produzcan mercancias —productos
- para el mercado— el derecho civil seguira subsistiendo por los siglos
de los siglos. Esto por una parte.
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Por otra parte, la aparicion del capital modifica en algo el modelo
simple. Mientras est4 supuesto que los productores son propietarios de
los medios de produccién, en caso de no venderse las mercancias éstas
simplemente no ingresan al circuito mercantil y por lo tanto no apare-
cen para el derecho privado. Perosila produccion es capitalista (D-M-
D) entonces la separacion entre D-M y M-D conduce a la quicbra y
al rompimiento de un circuito mercantil cuyo funcionamiento es vi-
tal. Aparece entonces una modificacion del modelo simple de derecho
privado en la forma de procedimiento de quiebras, que tiende a remo-
ver los obstaculos que impiden la continuacion de la circulacion mer-
cantil: subasta de mercancias no vendidas y pago a prorrata de los
acreedores.

2. El estado en el derecho privado

Observemos el funcionamiento de las categorias juridicas. La forma-
lidad del derecho, cuyo origen vimos en el capitulo anterior, le permite
captar, o subsumir, todos los actos a través de las mismas categorias.
En todos los casos ha habido personas, cosas y contratos, o sea porta-
dores de valores, mercancias e intercambio. Estas tres categorias, que
llamaremos primarias, no han variado en absoluto.

Sin embargo hay aqui una cuarta categoria, que llamaremos secunda-
ria, que es el estado, y que analizaremos ahora.

En primer lugar debemos destacar la diferencia entre el estado como
categoria juridica en el ambito del derecho privado, del estado como ca-
tegoria juridica en otros niveles del derecho, ademas de diferenciar to-
dos estos distintos niveles juridicos en relacién con el estado como

‘categoria politica. En efecto, en otros niveles de funcionamiento, el es-

tado cumple roles politicos que se analizan en otras ramas de las cien-
cias sociales. Y si bien es cierto que en aquellos niveles actia a través
del derecho, por medio de legislaciones apropiadas, no es menos cierto
que la Ciencia Politica diferenciara las funciones y las formas de efectivi-
zarlo, delimitando asi su campo especifico excluyendo la consideracion
juridica. Por lo demas, la Ciencia Politica tendra su propio método de
andlisis y comenzara seguramente por aquellas funciones del estado.
Pero la Ciencia del Derecho debe proceder a la inversa, de modo que
su culminacion sea su articulacion con el estado politico. Por lo pronto




sotros estamos procediendo a partir de lo mas simple que nos mues-
a el estudio de la circulacion mercantil, que es el derecho privado.
- En segundo lugar, llamaremos secundaria a la categoria estado, por
‘ anto aparece después que las personas, las cosas y los contratos.
m duda, el estado es el que determina a través de la ley las categorias
ridicas, y en ese sentido el estado es primero. Pero en el “orden logi-
» sélo aparece en segundo lugar, como una necesidad para el fun-
onarmento de las categorias primarias. La circulaciéon mercantil nos
j ntrega primero las personas, las cosas y los contratos, y sélo después
Bl estado.

El estado como control de la equivalencia

 Hechas estas aclaraciones, podemos fijarnos en ‘el funcionamiento
¥orivado” del estado. El derecho en este nivel, nos muestra al estado
ncionando principalmente de dos maneras. En relacion con el intercam-
considerado en si mismo, su papel es el de guardian de la equivalen-
. Su actuacién responde al principio general del requerimiento de
es. Los juicios civiles son controversias entre las personas, con
otivo de los contratos que hacen circular cosas. Como veremos, la
quivalencia existe en la forma de la voluntad de las personas, y por
5o el estado actua “por reflejo”, es decir, unicamente cuando la equi-
bvalencia es violada y siempre que tal violacion se refleje en la voluntad
las personas. Esa misma voluntad que estima violada la equivalen-
es la que requiere la intervencion del estado bajo la forma de tribu-
Fal. Por la misma razon, la intervencion estatal cesa tan pronto como la
’goluntad que la requiere asi lo solicita, y los juicios civiles pueden ter-
 miinarse por transaccion antes de la sentencia.
' En su papel de regulador de la equivalencia, el estado actua tambi¢n
ytravés del ministerio publico —defensorias de oficio, agentes fisca-
ss, procuradurias diversas, etcétera—, de oficio, sin solicitud expresa
de partes, en procedimientos que de alguna manera estan relacionados
gon la equivalencia, o con su forma de aparecer que es la voluntad. El
 dstado “garantiza” la voluntad de las personas que se considera que no
1 tienen, actuando de oficio en procesos donde intervienen “incapaces”;
en procesos que tienden a suplir la incapacidad, como las tutelas y
euratelas; en d1vorc1os donde ex15ten menores que pueden ser perjudl-
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des de todo género cuya actuacion tiene que ver con la circulacién mer-
cantil equivalente.

Todos estos y otros casos, son en realidad problemas técnicos, que
pueden ser solucionados de muy diversa manera y analizarse a la luz
de esta idea de la actuacion del estado como guardian de la equivalen-
cia. Esto permitiria una critica juridica que fuera mas alla del simple
| estudio técnico.
| Lo mas importante aqui, por lo demas, es tener en cuenta que en este
nivel sélo “por extensién”, o muy indirectamente, puede ser €xacta una
afirmacion como la de que el estado es un instrumento de clase; en este
nivel, solo indirectamente el estado ejerce “dominacién de clase”. A
menos, claro, que se considere que con la sola circulacién de mercan-
cias estan puestas las condiciones de aparicion de las clases sociales.

4. El estado como garantia de la circulacion

El estado, en el nivel de la circulacion mercantil, tiene estas dos fun-
ciones: protege la equivalencia y garantiza la circulacion. Cuando las
mercancias o el dinero se detienen, el estado actda para reconstruir el
circuito. Esto sucede en los juicios universales como el de sucesion o
en el de quiebras, que tienen como objetivo colocar los valores en si-
tuacion de continuar la circulacion.

El derecho de las sucesiones no es otra cosa que una técnica destina-
da a suplir un portador de mercancias cuya “voluntad” no puede
manifestarse. De ninguna manera tiende a “proteger” a los hijos o co-
sas asi. Por eso las técnicas son tan variadas como las tradiciones: €s
posible que la “Oltima voluntad” del portador le permita desheredar a
todos menos a su favorito, y es posible también sin afectar el modelo,
que el portador desaparecido no pueda disponer sino de una quinta parte
de su patrimonio. Cualesquiera de estas dos soluciones son perfectamen-
te compatibles con el modelo de la circulacion mercantil; la cuestion
consiste en que la propiedad de las mercancias pueda ser atribuida a
algin portador que las conduzca al mercado. Y si no hay ningin here-
dero calificado como tal, o no existe “altima voluntad”, el derecho civil
tiene presta la solucion mercantil: los procedimientos de herencias va-
cantes.

El derecho de familia, por lo demas, constituye en gran parte una
técnica destinada a construir portadores de mercancias perfectamente

"




| identificados, que permitan la mejor circulacion mercantil posible. Que
ello suceda a través de la igualdad de los esposos o de la tutela de la
| mujer, es una cuestion técnica cuya solucién depende de elementos cul-
| turales extraeconomicos, al menos en lo inmediato; lo importante sera
{ siempre la identificacion precisa del portador de las mercancias que
L constituyen el patrimonio familiar.
El funcionamiento del estado en la resolucién de los quebrantos debe
‘diferenciarse de otros roles del estado, que corresponde analizar mas
| adelante. En el derecho privado el estado actia sobre la circulacion de
 los capitales individuales y siempre que el circuito ya ha sufrido des-
| ajustes graves. Para un civilista es inconcebible la intervencion de ofi-
| cio por parte del estado; estole sucede al jurista porque se ha hecho carne
| en ¢l el caracter privado del objeto de su especialidad. Lo que el jurista
§ normalmente no hace, es preguntarse por qué el estado no actua motu
{ propio, y solo atina a decir que los intereses privados de los hombres
 estan fuera de la facultad imperativa del estado. Normalmente el juris-
cree que esto sucede por respeto a la libertad individual que concibe
como absoluta (“autonomia de la voluntad” dice la teoria del derecho ci-
il). Sin embargo el fundamento no es el hombre y su libertad, sino la
| circulacion de mercancias y el nivel en que se instalan los problemas
L que ella pueda tener. El derecho civil goza del privilegio de la
‘privacidad” y est de alguna manera a salvo del estado, solo porque
atiende exclusivamente a la circulacion mercantil. Por lo demas, tam-
poco es cierto que el estado sea un convidado de piedra, sino que toma
parte activa hasta donde resulta necesario a la circulacion de equivalen-
 tes. Por ejemplo, los juicios universales o los familiares no son totalmente
| “privados” en el sentido en que por ejemplo lo es una ejecucion hipote-
b caria. Lo mismo sucede con el contralor de las sociedades juridicas
0 la “proteccion” de menores y demas incapaces. Este tipo de inter-
 venciones activas del estado, al jurista se le aparecen como “anomalias”
t 0 como males necesarios impuestos por la “naturaleza” de las rela-
| ciones sociales especificas de que se trata. Pero lo cierto es que la acti-
E vidad estatal “pasiva” ni es totalmente tal, ni se explica por el respeto
2 la voluntad o libertad individual. El caracter de la actividad estatal
 esta determinado por las necesidades de mantenerse la circulacion
f de equivalentes. El estado sera “pasivo” o “activo” segun el tipo de
| obstaculos que encuentre la circulacién. La técnica juridica, durante
 siglos pulida con cuidado, se ocupa aqui de las determinacioncs mas
: concretas.
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En todos estos problemas, el estado interviene a posteriori de los
hechos, para restituir el circuito de ciertos valores que por cualquier
motivo han dejado de circular. Esto permite una distincién mas ajusta-
da entre el papel del estado en el derecho privado, y el que asume en el
derecho econémico. En principio, en este ultimo, ya no se trata de cir-
culacién de mercancias, sino de capitales. Si el estado interviene una
empresa para conservarla como capital, lo hace a través del derecho
econdmico; si lo hace para liquidar sus valores como mercancias, lo hace
a través del procedimiento comin de la quiebra.
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Capitulo 5

LA VOLUNTAD JURIDICA

: pe que los seres humanos tienen inteligencia y voluntad, dos atributos
ue permiten discernir entre lo malo y lo bueno y optar por realizar lo
no o lo otro. La voluntad, para constituirse en el origen de la respon-
sablhdad debe ser libre. Estas ideas son de cuiio cristiano: para que sea
osible el pecado, la condena y la redencion, son necesarios la inteli-
gencia, la voluntad y la libertad.

i La libertad para el mundo antiguo, consistia en no ser esclavo ni
| meteco ni extranjero; el hombre libre es el ciudadano, a quien le estan
.yeservados todos los derechos politicos. Pero en ningin caso el ciuda-
fL dano es lo otro de la polis; en ningtin caso es concebido como ente opues-
al estado.! Por el contrario, en la época de las revoluciones burguesas,
libertad” significa la separacion entre la sociedad civil y el estado; el
] individuo libre es el ciudadano que posee derechos naturales, anterio-

i

1 Ni aun en los 6rficos, en quienes tantas veces se ha querido ver un cristianismo avant la lettre,
¢ puede afirmarse que el individuo esté separado de la polis. Cfr. Jaeger, Wemner, Paideia:, F.C.E.
. México, p. 165. “Evidentemente la pureza y la mancha de los érficos deben ser entendidas en el
- gentido del mantenimiento o la transgresién de las leyes del estado.” No hay lugar, en el mundo
L antiguo, para la libertad del hombre frente al estado.
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res al estado, que constituyen una esfera clausurada a los embates del
dominio publico.

Dentro de este orden de ideas se desarrollan los mitos juridicos acer-
ca de la voluntad. Las personas tienen libertad para realizar actos no
prohibidos por la ley, y la voluntad de realizarlos debe ser respetada por
el estado; el hombre tiene el derecho natural de contratar segiin su vo-
luntad. Por lo tanto, el estado debe proteger la voluntad libremente ex-
presada tanto como impedir la violacién de la voluntad libre. O, como
suelen —o solian— decir los codigos,

las convenciones hechas en los contratos forman para las partes una re-
gla a la cual deben someterse como a la ley misma, (cédigo argentino, ar-
ticulo 1197).

A este tipo de formulaciones un tanto delirantes, se les dio el nom-
bre de autonomia de la voluntad no sin evidentes resonancias kantianas:
los actos juridicos que engendran responsabilidad son los producidos
por una voluntad libre.

Es claro que nadie sabe qué sea la voluntad, y los juristas menos que
nadie. Porque ;quién es capaz de definir la “voluntad libre? Nadie. Sélo
es posible formular técnicamente la ausencia de la voluntad libre. Los
codigos civiles han recurrido a una definicién negativa. ;Cuando hay
voluntad libre? Cuando no suceden hechos que impiden la expresion libre
de la voluntad:

no hay consentimiento valido si ha sido dado por error o si ha sido arranca-
do por la violencia o por la sorpresa del dolo (Code, articulo 1109),

puesto que
el consentimiento que forma las convenciones debe ser libre.?
Esta técnica juridica es sin duda eficaz; si no lo fuera no hubiera

podido mantenerse durante tantos siglos. Sin embargo la ideologia que
la recubre es verdaderamente mistificadora y vale la pena analizarla.

} Pothlers, Oeuvres, parrafo 21.
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k2. La desmitificacion formal
1
i La voluntad juridica, pues, no es un hecho psicolégico, sino una construc-
cioén 16gica, un punto ideal de imputacion. Determinar quien ha de ser
. dotado con la cualidad de voluntad, cae completamente dentro de la incum-
- bencia del orden juridico. Por un lado puede haber seres humanos —escla-
. -vos por ejemplo— cuya capacidad volitiva es indiscutible, pero
., juridicamente ineficaz; y por otro, hay muchos seres no humanos —por
ejemplo las personas juridicas— que no tienen voluntad psicologica, pero
a las cuales el derecho da el poder de “desear”, esto es, les concede dere-
chos y deberes.?

~ Hay que estar completamente ausente del derecho para no aceptar
sta posicion de la Teoria Pura; es irrefutable. La ley, acuerda “volun-
d”, estableciendo en cuales casos se considera ausente la libre vo-
urtad, acarreando por lo tanto la consecuencia de la anulacién del
L contrato. No tiene nada que ver con la naturaleza humana, el alma, la
ibertad o cosas asi. La voluntad juridica es solamente un atributo con-
edido por el derecho a las personas juridicas, concepto que a su vez,

" es solo un recurso artificial, un concepto auxiliar que se ha creado el
~ conocimiento juridico para lograr una exposiciéon mas intuible del mate-
rial a dominarse y cediendo a un lenguaje juridico antropomoérfico y
personificador. La persona es solo una expresion unitaria para un haz de
deberes y facultades juridicas, es decir para un complejo de normas.*

.~ Enotro texto Kelsen vuelve conmas claridad sobre laidea de que la
f persona es solo personificacion de ese haz de derechos y obligaciones
i que convergen en ella:

.-...]a persona juridica no es realmente una entidad separada de “sus” de-
beres y derechos, sino solo su unidad personificada.’

Y en la pagina siguiente:

3 Ebeinstein, William, La teoria pura del derecho, Editora Nacional, México, 1974, p. 83.
4 Kelsen, Hans, La teoria pura del derecho, Editora Nacional, México, 1979, p. 83.
3 Kelsen, Hans, Teoria general del derecho y del estado, UNAM, México, 1969, p. 110,
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...la persona fisica (o natural), como sujeto de deberes y derechos, no es el
ser humano cuya conducta constituye ¢l contenido de tales deberes o el
objeto de tales derechos, sino simplemente una personificacion de esos
derechos y deberes.*

Es decir, los seres humanos son puntos de apoyo de las relaciones
sociales. Leyendo estos textos kelsenianos es imposible no recordar los
textos de Marx donde los portadores de mercancias aparecen como
“personificaciones” de ellas, y el capitalista como personificacion del
capital. Es decir, pero en el nivel de las relaciones sociales, las cosas
son las que tienen verdadera entidad, mientras que los hombres apare-
cen como reflejos de ellas, como “lugares” donde las cosas se ven obli-
gadas, por su caracter inerte, a funcionar. El capital, que deglute esfuerzo
humano, también cosifica a su “duefio”, al capitalista que tampoco puede
parar la méaquina monstruosa.

Aqui, las personas s6lo existen unas para otras como representantes de
las mercancias, y por ende como poseedores de mercancias. En el curso
ulterior de nuestro analisis veremos que las mascaras que en lo econémi-
co asumen las personas, no son mas que personificaciones de las relacio-
nes econdémicas como portadoras de las cuales dichas personas se enfrentan
mutuamente.’

Si en esta ultima oracién cambiamos “mascaras que en lo econémi-
co” por “mascaras que en lo juridico”, y “relaciones econémicas” por
“obligaciones y derechos”, nos sera sumamente dificil encontrar diferen-
cias entre esta frase de Marx y la comentada de Kelsen. Y esto no por-
que este iltimo sea marxista, sino porque atrapa con agudeza el caracter
deshumanizado con que el derecho ve una realidad también deshuma-
nizada. El formalismo kelseniano es el reflejo de la cosificacion que las
mercancias imponen a sus portadores. La idea de Kelsen a mi juicio,
es también compatible con la idea de “soporte” de las relaciones socia-
les; Poulantzas, por ejemplo, usa el término de la siguiente manera:

*ldem, p. 11.
' Marx, K., El capital, t. 1, vol. 1, p. 104.




La clase social es un concepto que indica los efectos del conjunto de estruc-
turas, de la matriz de un modo de produccién o de una formacién social
sobre los agentes que constituyen sus apoyos...

i La Teoria Pura del Derecho tiende evidentemente a superar la
mustificacion de la jurisprudencia civilista. Ya no se habla de naturale-
'za humana, ni de alma, ni de cosas asi; se dice simplemente que el de-
b -recho civil usa aqui una técnica eficaz de regulacion de conductas. En
| este orden de ideas, ha podido decirse que la libertad juridica es la

- facultad que toda persona tiende de optar entre el gjercicio y el no ejerci-
| cio de sus derechos subjetivos.®

O sea que todo portador de mercancias tiene la facultad de decidir
voluntad libre) si vende o no su mercancia y si lo hace por uno u otro
recio; en caso de ser inducido por la violencia, el dolo o el error, su
untad se reputard no libre y en consecuencia el contrato sera invali-
0. No hay aqui ni un atomo de metafisica. Y sin embargo es una tau-
plogia. Obsérvese: se trata de saber qué es, para el derecho, la
bertad. Y se contesta que es el derecho de hacer o no hacer lo que el
ismo derecho permite hacer o no hacer. Si el derecho permite cier-
s actos, el derecho entiende que la libertad es hacer —o no— tales
0s; porque no hay libertad para hacer lo que el derecho prohibe. En
Inos mas practicos, si el derecho civil reglamenta las cosas de tal
do que la persona puede o no vender, entonces es obvio que, segin
e derecho civil, libertad significa que se puede o no vender. Pero eso
Ro nos explica por qué el derecho acuerda la facultad para vender o no
nder. ;Por qué, por ejemplo, el derecho no prohibe vender?
¥ Es decir, el derecho moderno reglamenta la voluntad de cierta mane-
i ¥ no de otra cualquiera. Es cierto que, como dice Kelsen, juridicamente
luntad significa lo que la ley quiere que signifique y no lo que la teo-
igia desearia. Pero también es cierto que el derecho —nmuestro dere-
pho, no cualquier otro— determina la voluntad como la propiedad del
Boto que no ha sufrido error, dolo o violencia. ¢Por qué es asi y no de
tro modo? Como siempre: éste es el limite de la desmitificacion empren-
da por el formalismo.

! Poulantzas, N., Poder politico y clases sociales, Siglo XXI, México, 1976, p. 75.
. ? Garcia Maynez, Eduardo, Introduccién al estudio del derecho, Porria, México, p. 222.
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3. La voluntad de las mercancias

Esa pregunta sélo puede contestarse a partir del fenomeno del inter-
cambio y de la ley del valor. Para que el intercambio suceda,

para vincular esas cosas entre si como mercancias, los custodios de las
mismas deben relacionarse mutuamente como personas cuya voluntad
reside en dichos objetos, de tal suerte que el uno, s6lo con acuerdo de la
voluntad del otro, o sea mediante un acto voluntario, comin a ambos, va
a apropiarse de la mercancia ajena al enajenar la propia... Esta relacion
juridica, cuya forma es el contrato —legalmente formulado 0 no— es una
relacion entre voluntades en la que se refleja la relacion economica. El
contenido de tal relacion juridica o entre voluntades queda dado por la
relacién econémica misma.'’

El primer punto integrante de este texto, es la idea de que la volun-
tad reside en las mercancias. Ello sélo es posible en el sentido de que
las mercancias se intercambian por el precio convenido, precio que esta,
en tltima instancia, determinado por la ley del valor. El mercado se
impone a los portadores de mercancias; en primer lugar se impone por-
que el individuo no tiene libertad de no cambiar; en una sociedad
mercantil simple, el que no cambia perece. Y en segundo lugar, el mer-
cado se impone porque el individuo esta obligado a cambiar segin
precios fijados de antemano por procesos sociales que estan fuera de
su control. Por supuesto, hay libertad para malvender todo el patrimo-
nio. Pero hasta de los dementes se ocupa el derecho civil para impedir-
lo. En resumen, en una sociedad mercantil no hay ninguna cosa a la que
quepa el nombre de libertad, al menos en la acepcion de eleccion entre
cambiar o no cambiar, o de hacerlo por el precio del mercado o por uno
notablemente menor. Es en tal sentido que la voluntad de los individuos
reside en las mercancias. Y es también el sentido en que puede hablarse
de fetichismo juridico.

En el mundo mercantil, las relaciones entre personas aparecen como
lo que son: relaciones entre cosas; y €sas relaciones entre cosas, al tras-
ladarse al mundo juridico, aparecen como relaciones entre personas. La

1 Marx, Karl, El capital, cit. t. 1, vol. 1, p. 103.
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L relacion de intercambio, como vimos, despersonalizada, es una relacién
: entre trabajos abstractos al margen de las personas, a pesar de las per-
| 8onas; y la compraventa, siendo una relacién entre cosas, parece una
| gelacion entre “voluntades libres”. .
L
i 4. La voluntad de los sujetos
- Si bien en el intercambio se impone la silenciosa y brutal voluntad
fde las mercancias, de todos modos no pueden ir solas al mercado. Ne-
boesitan que un esclavo las lleve y hable por ellas con los portavoces
ingenuos de otras mercancias. Las mercancias son como las damas
Icoloniales, incapaces de salir a la calle sin su sierva. Y en el mercado
voluntad objetiva de las mercancias aparece como la voluntad sub-
iva de los portadores.
. Si nos atenemos a lo empiricamente verificable, a los pintorescos
jgegateos de los marchantes, obtendremos la impresion de que cuando
pl intercambio sucede es porque estuvieron de acuerdo y de que cuan-
0 no sucede es porque no hubo acuerdo. Que es el planteo de la econo-
nia neoclasica: los compradores regatean hasta que llegan a un precio
e significa una eleccion entre la utilidad que obtienen y las espectativas
as que renuncian. Sin embargo, todo eso es slo la apariencia de un
nomeno “mas” real y por eso mas escondido. Los acuerdos de volun-
fRdes aparentes no son sino la expresion apariencial del valor de las
rcancias; dicho mas escuetamente, la voluntad es la forma de la equi-
encia en los intercambios.
Es obvio, por otra parte, que existe un fenémeno visible al que lla-
emos voluntad. Existen individuos que resisten a los moldes socia-
que no cambian, que roban o que se suicidan. La sociedad mercantil
e recursos para enfrentar a todos esos rebeldes, que por lo demas
Un excepcionales; es decir, evidentemente la voluntad subjetiva de
‘mercancias se apoya en una voluntad subjetiva que puede resul-
la de un loco, la de un rebelde, o la de un “ignorante”. El derecho
Bvil tiene las soluciones requeridas: para los locos y los rebeldes, la in-
Bpacidad y 1a curatela; para los “ignorantes”, el instituto de la lesidn
pel proceso correspondiente. Lo cierto es que, como hemos visto, el de-
pecho civil garantiza la circulacién y protege la equivalencia. Lo impor-
Bante cs advertir que la “voluntad libre” de ningtin modo atenta contra
p circulacién mercantil equivalente, sino que al contrario, es precisa-
Jhente su forma necesaria.
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5. La autonomia de la voluntad

Los codigos civiles dieciochescos y los civilistas liberales, han can-
tado toda clase de loas a la libertad de los ciudadanos. Atentar contra
la voluntad es atacar la libertad o sea la esencia pristina del hombre
modemo y burgués. Sin embargo un repaso del cédigo civil nos mos-
trard que eso nunca paso de la categoria de discurso fantastico. El
Cédigo de Napoleon pasa por ser el origen de todo ese derecho indivi-
dualista asentado en la autonomia de la voluntad, que quiere decir sim-
plemente que los acuerdos libremente tomados deben, a) ser respetados
por el estado, b) ser cumplidos cabalmente por las partes. Sin embar-
go, veamoslo sin anteojeras: el Code (articulo 1134) establece que

los convenios legaimente celebrados tienen fuerza de ley entre las partes”.
Segun esto, las partes seran compelidas a cumplir lo que hayan pactado

legalmente.
Pero la segunda parte del mismo articulo, dice:

No podran ser revocados sino por mutuo consentimiento, o por las causas
que la ley sefiale.

O sea, dicho de otro modo, los individuos son libres de pactar lo que
quieran siempre que la ley no lo prohiba y siempre que no procedan de
manera ilegitima (error, dolo, violencia, fraude, lesion, imprevision). O
sea que la famosa esfera privada tiene el didmetro que ¢l estado quiera
acordarle. ;De qué libertad hablamos entonces? ;De cual “autonomia”
de 1a voluntad? Los juristas se han solazado por decenios y en casi to-
dos los idiomas rindiendo culto a una libertad que solo existia en sus
cabezas, pero que en el propio codigo estaba perfectamente acotada. Y
esa limitacién siempre ha estado alli (no es nada nuevo, producto del
derecho “social‘), positivamente promulgada en el propio codigo que
pasa por ser el concentrado zumo del individualismo dieciochesco. La
famosa autonomia de la voluntad, fantasticamente agrandada por deli-
rios libertarios de juristas enceguecidos, no es mas que la pedestre re-
glamentacion de la equivalencia en los intercambios. Siempre ha sido
posible reclamar juridicamente la no-equivalencia en los contratos.
Cuando mucho puede decirse que el instituto de la Jesion ha estado
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opacado durante un periodo y s6lo en ciertos codigos. Pero evidente-
| mente hoy empieza a reaparecer en todos los codigos modemos, como
| en el de Tlaxcala (articulos 1313 y ss). Siempre el estado se reservo el
 derecho de angostar el diametro de la autonomia de la voluntad. ;Por
| qué entonces tanta algarabia frente al supuesto “modernismo” de los
b contratos de adhesion, de los controles de precios o del mismo contrato
 de trabajo?

L 6. La decadencia del contrato

.+ Con frecuencia verdaderamente sospechosa, los juristas han venido
f‘hablando de la “decadencia del contrato”. Laidea es ésta: los contratos
| son acuerdos de voluntad; pero ultimamente, digamos desde principios
 de siglo, la ley ha venido reduciendo considerablemente los margenes de
la autonomia de la voluntad, con la intencién de extirpar las injusticias
motorias que suceden en el intercambio libre, ya que bajo la igualdad
formal, corre la desigualdad real. £! Code, zumo del individualismo
apitalista, ha sido suplantado por un “nuevo derecho” anticapitalista
on el cual los poderosos ya no pueden hacer su voluntad en perjuicio
¢ los débiles. Se citan en abono de estaidea, el contrato de trabajo, los
ntratos por adhesion y el control de precios por las secretarias de co-
rcio. Y esindudablemente cierto que tales institutos son posteriores
Code, y que constituyen reglamentaciones que han restringido aun
s el diametro de la “esfera privada”. Pero analicemos esta ideologia.
+ Su punto de partida es la idea de que los contratos son acuerdos de
oluntad, escondiendo asi su caracter cambiario. Su punto de llegada
$ la idea de que el capitalismo se esta acabando poco a poco al tiempo
we aparece un estado bueno que protege a los débiles frente a los po-
erosos. El punto de partida se asienta en un mito como vimos. Y el
punto de llegada es mentiroso: quieren hacernos creer que el estado
jontemporaneo ya no es capitalista y que su actividad favorece a los
@ectores explotados de la poblacion.!! Lo cierto es que los contratos son
imtercambios, que la voluntad subjetiva es s6lo la expresion de la vo-
Juntad objetiva de las mercancias, que lavoluntad siempre estuvo suje-

Y Lo anterior fue escrito antes de la embestida liberal. La mejor prueba de que el estado
erventor a favor de los pobres” existia solo en la cabeza de juristas apologetas del derecho burgués,
que el neoliberalismo no ha necesitado tocar los cédigos civiles.
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ta a la ley, que las reglamentaciones contemporaneas sélo atacan la
forma apariencial del intercambio, que el estado es hoy mas capitalista
que nunca, y que con tales ajustes lo que hace es asegurar la repro-
duccién ampliada del capital como veremos en la parte cuarta de este
esbozo.

Es cierto que la autonomia de la voluntad se reduce en la comerciali-
zacion de alimentos, por ejemplo, con la intervencion de las secretarias
de estado respectivas: el vendedor esta “obligado” a vender a un precio
fijado de antemano mas alla de su “volunta ”_aveces inferior al valor
de la mercancia. Pero también es cierto que con tales medidas el estado
abarata el precio de la mano de obra en beneficio de la tasa de plusvalia
de los sectores capitalistas que “dan trabajo” a esa mano de obra.

Es cierto que cualquiera sea la “voluntad” del obrero, el patron le debe
el salario prefijado en un contrato colectivo o por una tabla oficial de
remuneraciones, en la fijacién de la cual a veces no ha intervenido nin-
guna de las partes. Pero no es menos cierto que con ello el estado ga-
rantiza la reproduccion de la fuerza de trabajo y en ultima instancia la
realizacion de una gran parte de la plusvalia.

La ideologia de la decadencia del contrato es solamente una apolo-
gia de la sociedad capitalista desarrollada, bajo la forma de una critica
al derecho propio de un capitalismo incipiente como lo es el del Code.
Las variaciones en el tratamiento legal de la voluntad no han tenido por
objeto “superar” el capitalismo, sino precisamente promoverlo a sus mas
altas expresiones. Decir que la voluntad juridica ha cambiado y que con
ello hemos hecho progresos, €s, o una ingenuidad, o una descarada pro-
mocién de las formas mas opresivas del capitalismo actual.
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Capitulo 6

LA PROPIEDAD

. Las palabras, las cosas y las relaciones
Ly )
s Sin duda que la palabra “propiedad” es una de las mas equivocas que
utilizan en ciencias sociales. Decimos “propiedad” a la cosa que su-
nemos objeto de un derecho de propiedad. También decimos que
As campanas tienen la propiedad de emitir sonidos y decimos apropiar-
inos de algo cuando accedemos a ¢l y lo colocamos bajo nuestro “po-
der”, o sea, que estamos en condicion de consumir su valor de uso. En
a caso se trata de sentidos diversos. Sin embargo la idea mas gene-
al y de la que de alguna manera provienen todos los demas sentidos,
§'1a idea de “mio” opuesto a lo “tuyo”y lo “suyo”. Consideramos que
0 es “nuestro” cuando podemos consumir el valor de uso, con ex-
ividad, y cuando podemos entregarlo a cambio de otra cosa. Es
ir, es una idea ligada al mundo de las mercancias. Si de algo consu-
os su valor de uso pero no podemos entregarlo a cambio, como en
' caso del préstamo gratuito, decimos que no es nuestro. Si podemos
sumir solo parte de su valor de uso pero tenemos que devolverlo,
Imos que no es nuestro aunque hayamos pagado parte de su valor,
imo en el caso del arrendamiento; eso si, nos decimos propietarios del
Merecho a consumir la parte del valor de uso por la cual hemos pagado
#8 valor de cambio.
» Un segundo analisis nos mostrara que, en el derecho modemo, en rea-
4 no somos propietarios de las cosas sino del derecho sobre ellas,

95




1o que quiere decir que en nuestro derecho, “propiedad” significa poder
acudir al juez para que haga cesar la turbacion de nuestra propiedad, o
para que se nos pague su equivalente. Es decir, “propiedad” es la fa-
cultad de iniciar un pleito.

Estas son las ideas generadoras de los sentidos de la palabra. El pro-
blema entonces consiste en que es un término que no puede utilizarse
para toda sociedad o para cualquier relacién que nos parezca similar a
la idea que nosotros tenemos. Sin embargo, €so €s lo que se intenta con
algunas “historias de la propiedad”, como si “la propiedad” fuera una
substancia que se desenvuelve en la historia como el espiritu de los
idealistas romanticos. Se intenta saber como es la propiedad en las so-
ciedades amazonicas, y qué diferencias tiene con la propiedad romana,
y con la nuestra y con la socialista. Y eso es una audacia tedrica de
fracaso seguro. Por ejemplo, queremos saber si en la sociedad homérica
habia propiedad privada sin definir previamente qué entendemos por
un término tal; el resultado es que en esa sociedad hay y no hay, por-
que las relaciones sociales son diversas a las que nos sirven de medi-
da. O queremos saber si en la URSS habia propiedad y de qué tipo. Y
resulta que habia pero no habia, porque descubrimos que el director de
una empresa podia vender o entregar la produccién, podia disponer
acerca del uso de las instalaciones, pero no podia venderlas. Y nos en-
contramos igual que al principio, sin saber si habia o no propiedad. Esto
sucede cuando la pregunta la hacemos desde nuestra idea a ideas y
relaciones distintas. A veces la solucion consiste en agregar a la pala-
bra “propiedad” los calificativos de “privada”, “social”, “comunitaria”,
“de todo el pueblo”, etcétera, sin que de todos modos lleguemos a con-
clusiones definitivamente satisfactorias. El problema, en definitiva, no
puede resolverse sin acordar previamente una nomenclatura que nos
permita el analisis. Lo que sigue es un intento-de ello.

2. Relaciones de apropiacion y relaciones de propiedad
Buena parte de los autores marxistas que se han acercado a este tema

aceptan como punto de partida la nomenclatura ofrecida por Etienne
Balibar, que expondré a continuacion, con las criticas y agregados que

! Balibar, Btienne, “Acerca de los conceptos fundamentales del materialismo histérico”, en
Althueser, Louis, Para leer el capital, México, Siglo XXI.
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' me parecen utiles a los fines de este ensayo. Segun este autor hay que
| distinguir entre:

| 2.1. Relaciones de apropiacion (relaciones de apropiacion real)
‘ o simplemente detentacion

L Estas relaciones consisten en el contacto del productor con los me-

dios de produccion; pero no al simple contacto fisico, sino a un cierto
| ‘contacto que le permite al productor poner en accién, por si mismo, el
- medio de produccion; un cierto contacto que le permite al productor pro-
E ducir realmente; si en efecto consigue producir, hay apropiacion real
 {Balibar: “la capacidad de productor directo para poner en accién los
 medios de produccion sociales”). Segun este concepto, el obrero mo-
rmo no mantiene con la maquina una relacion de apropiacion real,
puesto que su trabajo no posee la adecuacion necesaria para poner en
oduccidn, por si, a los medios de produccion. Ni siquiera al obrero
mo clase le es posible producir sin el “control” del capitalista “que
un momento técnicamente indispensable en el proceso de trabajo”
alibar p. 234).

 .2. Relacion social de propiedad (relacion de propiedad o rela-
. cién social de produccién)

i Esta es una relacion que hace intervenir al no productor directo, al
‘#xplotador de trabajo ajeno, y se funda en la relacion de apropiacion.
sto es muy importante si hemos de distinguir entre la relacion social
fde propiedad y la relacion juridica de propiedad. Si decimos que la ra-
pn en virtud de la cual el explotador obtiene plusvalor consiste en que
s el duefio de los medios de produccion, inmediatamente hemos confun-
yido propiedad con derecho de propiedad; hemos introducido el dere-
;cho en el ambito econdmico y hemos perdido la oportunidad de dar con
,@ especificidad de lo juridico. El explotador no explota por ser “due-
L fio”, sino por tener la apropiacién real del medio de trabajo (me refie-
Lo solamente al modo capitalista de produccién); explota al obrero
| porque éste no puede poner en produccion por si mismo el medio de pro-
k duccion. ;Por qué? Precisamente en virtud de la apropiacion real que
@8 la relacion anterior. El capitalista no explota por ser el duefio sino
' que es duefio porque explota. En el capitalismo las condiciones de la
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produccion aparecen como resultado del proceso y el obrero produce
su propio producto como ajeno. Esto se pondra de manifiesto en la ter-
ceraparte de este ensayo.

Balibar dice aqui:

desde el punto de vista de la propiedad, el proceso de trabajo es una opera-
¢idn entre cosas que el capitalista ha comprado (p. 234),

de tal manera que el producto es suyo en virtud de la misma razén por
la cual es suyo el vino que fermenta en su bodega. Pero a mi parecer
Balibar deja aqui deslizar, dentro del hecho de la explotacion, la
Justificacion juridica de la apropiacion del plusvalor. Y me parecen dos
cosas distintas: una cosa es la razon por la cual el capitalista esta de
hecho en situacion de explotar sobretrabajo, y otra cosa es larazéon con
la cual el capitalista justifica, primero ideolégicamente y después
normativamente, la apropiacion que hace de ese sobretrabajo que no
paga. La “razon” por la cual el vino es propiedad del dueiio de la bode-
gano es de la misma naturaleza que la razén por la cual el capitalista
esta en condiciones de apropiarse del producto del trabajo del obrero.
La primera, la razén de bodeguero, es un conjunto de normas del codi-
go civil (frutos y productos). La segunda, la del capitalista, es el hecho
de la apropiacion real de los medios de produccion. Otra cosa es que
el derecho laboral justifigue esa apropiacion de plusvalia “porque el pa-
tron paga la contraprestacion del trabajo del obrero”. Por eso es que
usaremos la expresion “relacion social de propiedad” en contraposiciéon
con lade “relacion juridica de propiedad”.

Por1ltimo, la razén por la cual el capitalista se apropia de excedente
es la apropiacion real de los medios de produccion y no el derecho de
propiedad, pero sélo en el capitalismo. Porque, como lo recuerda Balibar
(p. 248), dice Marx que “en todas las formas en que el trabajador sigue
siendo ‘poseedor’ de los medios de produccion y de los medios de tra-
bajo necesarios para producir sus propios medios de subsistencia,
fatalmente la relacion de propiedad debe manifestarse simultaneamente
como una relacién de amo a servidor... en estas condiciones, se preci-
san razones extracconomicas, de cualquier naturaleza que sean, para
obligarlos a efectuar un trabajo... se precisan pues, necesariamente, re-
laciones personales de dependencia...”; es decir, en otras formas socia-
les, la razon por la cual el explotador se apropia del plustrabajo, es una
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| razon apoyada directamente en el derecho o directamente en la fuerza
L que ¢l derecho justifica. Pero no en el capitalismo.

‘2.3. Relaciones juridicas de propiedad o forma juridica

¢ Esta es la incognita para nosotros. De lo que se trata es precisamen-
#te de delinear un concepto preciso. Por lo pronto, como dice Balibar,

" se trata de distinguir claramente el derecho de propiedad de la relacion
que hemos designado como “propiedad” (p. 248).

Precisamente como para nosotros lo central es el aspecto juridico,
usaremos la nomenclatura “relacion juridica de propiedad” contrapuesta
h “relacion social de propiedad”. Esta relacién juridica es, en nuestro
to de partida, una forma de existir lo “real” econémico. Lo juridico
8erd entendido aqui como forma de apropiacion del mundo por la con-
tciencia. El derecho de propiedad, es siempre entonces un re-conocimiento
e la relacion econdémica de propiedad. Pero este re-conocimiento de la
lacion economica no necesita ser expreso o tener la forma que tiene
1 el codigo civil. Como forma de apropiacion del mundo, puede tener
ny diversas formas tecnicojuridicas. Por ejemplo, diremos mas ade-
te que la forma juridica de la relacion social de propiedad capitalis-
no es la que formula el codigo civil, sino la que formula la ley del
abajo con el nombre de salario. Entre la base econdmica y la forma
ridica existe una distancia que es la que hace la especificidad del de-
cho; y esa distancia es la que puede ser llenada con mitos o deforma-
ones ideologicas. Existe una especificidad que consiste en cierta
bertad de movimiento para lo juridico, y un determinado desfasaje entre
‘propiedad y el derecho de propiedad.

‘Lo anterior puede ser dicho también asi: la relacion juridica de pro-
ipiedad, o discurso del derecho, consiste en el conjunto de normas que
’ rohiben las conductas que impedirian la reproduccion de las relacio-
n es sociales de produccion; o bien, que ordenan las conductas necesa-
f rias para esa reproduccion.

: Ensayaremos la utilizacion de esta nomenclatura en ¢l anlisis de
dtstmtas relaciones de propiedad.
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3. Un concepto util de propiedad

Pero la nomenclatura de Balibar no nos ensefia a usar utilmente la
palabra “propiedad”. Disefiaremos aqui un concepto.

El problema de la propiedad puede pertenecer a dos ordenes de
consideraciones: la socioldgica y la juridica. La primera buscaria
determinar el referente del concepto en procesos observables, como fuera
la efectiva detentacion de un objeto; la segunda buscaria determinar el
referente del concepto en un conjunto de normas. Para nosotros ambas
consideraciones son pertinentes.

3.1. Consideracidn socioldgica de la propiedad

Buscaremos en lo que sigue un concepto universal de propiedad, que
sea util para lo que nos proponemos. Un concepto universal es uno
que se aplicaria por igual a todo tipo de sociedad. Esta clase de con-
ceptos pueden ser ttiles para entender ciertos fendmenos, aunque bien
pueden ser iniitiles precisamente cuando intentamos investigar /],a?dife-
rencias que existen entre las distintas sociedades que han existido o que
existen.

Conforme con toda la informacién que poseemos, en toda sociedad
que se conozca por los medios considerados cientificos, existe el fenome-
no de la exclusion de ciertos hombres respecto de la detentacion de cier-
tos objetos.

e Por “detentacion” entenderemos el hecho de que los objetos estan
sometidos a la actividad de cierto o ciertos individuos. Otra cosa
distinta seria que tal detentacion sea legitimada por normas. “Deten-
tar” incluye la idea de que los objetos son detentados conforme con
las posibilidades y las concepciones ideologicas dominantes en la so-
ciedad de que se trate. Por ejemplo, una tribu selvatica detenta el
pedazo de jungla que considera “suyo”; pero los hombres blancos
no llamarian “detentaciéon” a esa actitud de respeto a la naturaleza
propia de esas sociedades. Para los blancos occidentales, “detentar”
la jungla es cortar salvajemente todos los arboles hasta no dejar
ninguno. Y de hecho esa concepcion es la que les ha permitido jus-
tificar las matanzas de indigenas porque “no explotan debidamente
los recursos naturales”. “Detentacién” coincide con el concepto de
“relacién de apropiacion real” de Balibar.
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0 Por “exclusién” entenderemos el hecho de que otros hombres, dis-
.- tintos que el o los detentadores, no estan en posibilidades de detentar
el mismo objeto; no estan en posibilidades porque, o bien no tienen
- suficiente fuerza para ingresar a la detentacion del objeto, o bien por-
L+ que estan convencidos de que no “deben” hacerlo.

® Por “objeto” entenderemos cualquier parte del mundo que, respec-
L . to de los detentadores, es “exterior”. Por ejemplo, otro hombre, un es-
. clavo, puede ser ese objeto que para otro hombre es exterior a su
propio cuerpo. Pero también una parte del propio cuerpo puede ser
i “exterior” al detentador. Por otra parte, lo que sea “objeto” y “exte-
- rior”, debe ser jugado conforme con los métodos de produccion de
[ la sociedad de que se trate, y, principalmente, con las concepciones
L+ ideoldgicas dominantes. Asi por ejemplo, la propia sangre es un
M objeto y exterior en una soc1edad en que, como la nuestra, muchos

os objetos son detentados por algunos hombres que excluyen a otros,
fpor 1a fuerza, de una detentacion igual. Por mas comunitaria que sea
lyna sociedad, en primer lugar excluye de la detentacion de la tierra a
no miembros; en segundo lugar, también excluye de la detentacion
e ciertas cosas a ciertos miembros.

, Hay que tener en cuenta, ademas, que se puede detentar varias

. Una cosa material que sirve para producir otras. Llamamos a estas
cosas medios de produccion En el término “material” no hay n-

permlten producir archivos.

- Una cosa que es usada para el consumo. La diferencia entre bienes
QQ de produccion y de consumo también depende de la sociedad de la
. - que estemos hablando. Un flecha puede ser un medio de produccion
j;},; -en el Amazonas, o un objeto de consumo entre deportistas blancos.

Q El producto del medio de produccién.
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Esta exclusion tiene significado distinto sila cosa es un bien o medio
de produccion, o uno de consumo, o uno de bienes suntuarios de ornato
o de prestigio.

Pero la sociedad mercantil, cuando aparece, hace surgir otro fenome-
no que ya no es universal porque se restringe a esa clase de sociedad.
Este fenomeno es el intercambio. En estas sociedades la exclusion in-
cluye la entrega de la cosa, que ahora es mercancia. Se excluye de la
entrega a todos los demas. No se detenta algo que no se puede entregar.
No se detenta el corazon por ejemplo. Sin embargo, como sabemos, entre
nosotros casi todo puede ser detentado y entregado.

Digamos ahora que una sociedad puede reproducirse sise producen
estos fenémenos: exclusion de ciertos individuos de ciertos bienes, y,
en el caso de la sociedad mercantil, la entrega de las mercancias. (No
solo esto reproduce esta sociedad, desde luego). Por lo tanto, para que
estas sociedades se reproduzcan, es necesario que sea reprimido cual-
quier intento de impedir que sucedan los hechos necesarios para su
reproduccién. Y en esto consiste el derecho: en normas que amenazan
con la violencia en caso de que se produzcan conductas atentatorias con-
tra la reproduccion social. En estos modelos simples de sociedad en
que estamos pensado, se requiere de la produccion de normas que
prohiban las conductas que impiden la exclusion y el intercambio.

3.2. Consideracion juridica de la propiedad

Desde este punto de vista, diremos que propiedad es el conjunto de
normas que sancionan las conductas que impiden la exclusividad en la
detentacién o la entrega de las mercancias. O: el conjunto de normas
que amenazan con el ejercicio de la violencia en contra de quienes pro-
duzcan conductas que impidan los hechos necesarios para la reproduc-
cién social: detentacién en todas las sociedades, y entrega de la cosas
en la sociedad mercantil.

Como el derecho es un discurso y no un conjunto de “hechos”, ne-
cesita “‘construir” las figuras que representan esos hechos. Pero como no
solo los describe, sino que tiene que apropirselos normativamente, le
agrega, a su descripcion, la modalizacién dedntica que convierte al dis-
curso en prescriptivo. El discurso del derecho tiene que describir unas
conductas a las que luego modaliza, por ejemplo con la prohibicion.
;Qué tiene que ser lo prohibido? Las conductas que impedirian la repro-
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. ccién, en este caso, que impedirian la detentacion y el traspaso. Y
psto se realiza en un discurso que parece un relato en el que existen
bbersonajes que cumplen ciertas acciones y producen ciertos discursos.

L. En nuestra sociedad, uno de estos personajes es el “propietario” (es
el bueno del relato). Otro, el “funcionario” (es el caballero que desfacera
entuertos). Otro el “malhechor” (el enemigo del héroe que sera venci-
do). El propietario es el detentador amenazado por el malo. El funcio-
‘ff. ario o juez es el caballero que acudira al llamado del bueno, y derrotara
] malo. El propietario es entonces, no el detentador de hecho, sino el
" ue puede ocurrir al juez para que haga cesar la turbacion. Desde
8] punto de vista sociologico, desde el punto de vista de los hechos, pue-
no coincidir el detentador y el propietario. Es decir, un sociologo,
que se basa en hechos observables, solo podria distinguir detentadores
ide no detentadores. Pero no podria saber si el detentador es propicta-
Porque para ello se requiere tener en cuenta unas normas en cuyo
Miscurso aparezca delineado el propietario. Esto es algo que los socio-
Jogos no tienen en cuenta. Ellos creen que su ciencia es exclusivamente
®mpirica, sin advertir que los nombres que les dan a sus personajes
brovienen del derecho. Si un sociélogo o antropélogo observa dos indi-
7: giduos o grupos combatiendo por la detentacién de un objeto, no
" ia saber quién es el propietario y quien no, sin recurrir a las nor-
s de esa comunidad. Con el agregado de que pueden ser dos
unidades cada una con sus propias normas, que precisamente pe-
porque las mismas no coinciden.

Desde este punto de vista entonces, el “propietario” puede no ser el
entador. Y adviértase que no estamos hablando de la diferencia en-
¢ posesion y propiedad como lo trata el derecho civil. El poseedor del
Jpodigo civil es un “propietario” conforme con nuestra nomenclatura. es
Jun actor del relato juridico tanto como lo es el propietario. El poseedor
“propietario de su posesion”; tanto, que puede vender sus derechos.
- También puede decirse que “propiedad” es el conjunto de normas que
iga a un funcionario a ejercer la violencia contra el no detentador
Burbador. Este tltimo es, conforme con el relato juridico, el “no propieta-
frio turbador”. Y bien visto, lo que lo hace tal, es que no dispone de la
osibilidad (accion) de amenazar al funcionario si no procede;
 “turbador” es el que sufrira la violencia por producir las conductas
rohibidas. El no propietario es todo aquél que, en caso de recurrir al
cionario, no encontrara apoyo en la violencia organizada de la so-
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ciedad de la cual el caballero es, precisamente, funcionario. Lo cual
no quiere decir que, ern los hechos, no consiga hacerse, por la fuerza, con

la detentacion del objeto.
Usaremos estos conceptos, y también los obtenidos de Balibar, en lo

que sigue.

4. Relaciones de propiedad comunitarias

En el texto conocido como Formaciones econdmicas precapi talistas,?
Marx equipara cuatro formas principales, de las cuales una es la que
aqui nos interesa: eslava (de la que no dice casi nada), germanica, asia-
tica y antigua. Esta tiltima es la romana. Para las cuatro formas, Marx
sefiala estas dos caracteristicas principales: 1) en ellas el productor
se comporta con los medios de produccién como con su propio cuerpo,
como si fueran su cuerpo inorganico; 2) para acceder a tales medios de
produccion, el individuo debe pertenecer a una comunidad; no es un
“individuo” sino que él mismo es la entidad comunitaria. El esclavismo
y la servidumbre son formas derivadas. Por ultimo, Marx parece decir
que la diferencia entre aquellas cuatro formas arcaicas, consiste en la
formacién politica en la cual se inscriben. Quiere decir que es la forma
del estado lo que diferencia las cuatro formas de sociedad que tienen
esta forma similar de propiedad: el despotismo oriental tipicamente
asiatico (Egipto por ejemplo), y la polis o civitas de Grecia y Roma.
Los germanos, dice, mas bien no constituyen un estado.

Propiedad significa entonces originariamente —y lo mismo en su forma
asiatica, eslava, antigua o germénica— comportamiento del sujeto que
trabaja (productor) (o que se reproduce) con las condiciones de su produc-
cién o reproduccién como con algo suyo. Tendr4, en consecuencia, dis-
tintas formas segiin las condiciones de esta produccién. La produccion
misma tiene como objetivo la reproduccion del productor en y con éstas
sus condiciones objetivas de existencia. Este comportamiento como pro-
pietarios —no en cuanto resultado sino en cuanto presupuesto del traba-
jo, esto es, de 1a produccién— presupone una existencia determinada del
individuo como miembro de una entidad comunitaria o tribal (de la cual

! Véase Marx, K., El tos fund wtales para la critica de la economia politica (borrador)
1887.1858, Siglo XXI, México, 1973, pp. 433 y ss. En adelante citado como Grundrisse.
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¢l mismo es hasta cierto punto propiedad). La esclavitud, la servidumbre,
etcétera, donde el trabajador mismo aparece entre las condiciones natu-
rales de la produccion para un tercer individuo o entidad comunitaria. ..
y, en consecuencia, la propiedad no es el comportamiento con las condi-
ciones objetivas del trabajo por parte del individuo que trabaja él mismo,
es siempre un resultado secundario.’

L Aqui hay dos 1deas La expresada en comportarse con la cosa como
 gon su proplo cuerpo”, y la expresada en “pertenencia a la comunidad”

i En la primera hay, a su vez, otras dos. Una se refiere a una 31tuac1on
"‘matenal” (“comportarse”), y la otra a una ideologia (“como si fiera
§u cuerpo’).

[ - Tomemos la primera idea: “comportamiento”. ;Qué puede querer
ir “comportamiento”? En primer lugar, que no se trata de la forma
ridica sino de la relacion social de apropiacion real. Es decir, se trata
de un enunciado sociologico, no juridico, que intenta describir la situa-
,m i0n sin recurrir a la ideologia del sujeto o a las normas con que los
iujetos se apropian de la situacion material. En segundo lugar, compor-
farse con un instrumento como con algo tan “suyp” como su propio
keuerpo, significa hacer apropiacion real del objeto, detentarlo. El pro-
ctor esta unido —como con su propio cuerpo— al medio de produc-
6n; dispone de €l; lo conoce y puede ponerlo a producir.

La otra expresion, “como si fuera su propio cuerpo”, ;qué puede
erer decir? Sin duda remite a la ideologia del sujeto, que se vé a si
fhismo, se vive, se piensa, como siendo uno con el instrumento, como
% <l y el objeto fueran la misma cosa.

. La segunda idea es la de pertenencia a una entidad comunitaria; para
Bue el individuo pueda “comportarse” “como si”, se requiere que for-
parte de la comunidad.

Es decir, la relacion social, la “base econémica”, estd integrada tan-

ke por el “comportamiento como si”, como por la “pertenencia a la

bomunidad”. Pero como aqui no hay explotacion del trabajo del indivi-

o, entonces no hay en realidad relacion social de propiedad segin

.nomenclatura de Balibar. Hay una relacion social sin relacion de

xplotacion. Quien ejerce la detentacion y excluye a otros de la cosa, la

. -3 Grundrisse, 1. 1, p. 456.
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tierra principalmente, (no hablamos aun de lo juridico) es la comuni-
dad. La comunidad tiene la propiedad en sentido sociolégico.

Vale la pena destacar que la comunidad es tal porque dispone —pro-
duce— un orden; que es un sistema de normas; un orden juridico. Este
orden s6lo puede ser descrito desde un punto de vista juridico, es decir,
describiendo las normas que lo componen. El punto de vista estricta-
mente sociolégico, en cambio, solo puede limitarse a describir los mo-
vimientos productivos y de exclusion de los no miembros. Es decir,
la relacién social, para ser descrita de manera inteligible, requiere de la
descripcion del comportamiento, con sus aspectos material e ideologi-
co, y de las relaciones comunitarias, también en sus dos aspectos, los
movimientos productivos y de exclusion, y las normas que constituyen
el orden comunitario.

Esto es interesante porque generalmente los sociélogos no advierten
que sus descripciones requieren de normas juridicas, y creen que el de-
recho es esa “superestructura” que existe por encima, y luego de, la base
sociologica.

Las relaciones sociales, para el individuo de esa comunidad, es el
conjunto de actividades —“‘relaciones™— que realiza en comun con los
otros miembros. Las formas juridicas, la propiedad en sentido juridico,
son otra cosa y pueden tener muchas variantes “técnicas”.

En suma, propiedad “comunitaria” es una idea en la que se reempla-
za al individuo de nuestra sociedad por la comunidad. Pero bien enten-
dido que no hay relacién social de propiedad, no hay explotacion de
plustrabajo.

Ahora bien; de este tipo de propiedad, Marx se refirié en concreto
en el texto de los Grundrisse a tres modos diversos: antiguo, germani-
co y asiatico. El que nos interesa principalmente es el antiguo por ser
precisamente el del primitivo derecho romano. Dejemos el modo
germanico, pero fijémosnos de pasada en el asiatico. Podemos pregun-
tarnos por el producto y por los medios de produccién. En relacion con
lo primero no hay discusion en que la comunidad conserva el producto
necesario y que el faraén (pensemos en Egipto) se apropia del exceden-
te que consume o comercializa. En relacion con el producto entonces,
puede decirse que existe una relacion social de propiedad explotadora
entre productor y no productor. Pero en relacion con el medio de pro-
duccion, la comunidad si hace apropiacion real; esta unida, detenta, a
la tierra y a los aperos de labranza.
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Pero falta analizar atin un problema: el faradn controla —“detenta”—
| al parecer (esto es una verdadera discusién no terminada) la obra pu-
blica —el sistema de riego y dominio de las inundaciones del Nilo—
fue se constituye en la condicion necesaria de la produccién. Vale de-
 cir, la razon por la cual el faradn consigue apropiarse del excedente, es
L una razon mitad extraecondmica (la fuerza, la ideologia), mitad econo-
mica: la comunidad no puede producir sin el concurso del poder cen-
 tral detentador de la organizacién de la produccion. La ciencia aparece
-aqui como la razon de la explotacion. Por lo tanto, en tiltima instancia,
la comunidad de trabajadores solo parcialmente hace apropiacion real
Fde las condiciones de produccion, y no como lo veiamos anteriormente.
LY en relacion con el producto no exaccionada, jes “propietaria” la
comunidad? Pero ;qué querria decir “ser propietaria”? ;Que puede con-
umirlo? Entonces los monos son propietarios de los platanos que
gonsumen. Quiero decir. ser “propietario” no puede querer decir que se con-
me el valor de uso de un objeto. Ser propietario, desde el punto de
sta sociologico, significa detentar y excluir.

. Las relaciones de propiedad antiguas

Nos acercamos aqui a terreno conocido —o mas o menos conocido—
jor los juristas: puede decirse que la que Marx llama sociedad antigua
la sociedad romana anterior a las XII tablas. Si la unidad de produc-
n es la “familia”, cualquiera sea la extension que se le atribuya,
demos decir que esta comunidad si hace apropiacion real de los me-
fios de produccion, que los detenta, y que no existen relaciones socia-
8 de propiedad, de caracter explotador. La pertenencia a la comunidad
antiza la reproduccién bioldgica del individuo que accede asi al pro-
fucto social.
En estas circunstancias ;qué puede querer decir “ser propietario” de
Jlgo? Nuevamente no puede ser “consumir”. Ni quiere decir “posibili-
Pad” de explotacion de esfuerzo ajeno. Tampoco facultad de llevar co-
Bas al mercado puesto que no es —arin— una sociedad mercantil.
Propiedad” sélo quiere decir detentacién y no entrega de cosas, por-
ue esa sociedad aiin no es mercantil. Pero ;cémo lo verian aquellos
os?

/- ¢ “Puede imaginarse un salvaje aislado que sea poseedor. Pero en ese caso la Posesion no ok una
lacion juridica”, Grundrisse, t. 1,p. 23.




Pisamos aqui terreno resbaladizo. No es prudente aceptar nada en
forma totalmente definitiva. No obstante parece cierto que los romanos
primitivos —hasta donde llegan los estudios romanistas— tenian de
su comportamiento hacia los objetos destinados a la produccion, una
idea completamente distinta de la que nosotros tencmos. En primer lu-
gar, a la produccion estaban afectados las personas, los animales y las
cosas; todos ellos estaban sujetos a la auctoritas del patriarca, que es
una idea ligada al poder politicoynoala produccion econémica; diria-
mos que es una idea “publica” y no “privada”; una idea que hace refe-
rencia no al dominio sobre las cosas, sino al dominio sobre ¢l grupo en
el cual las cosas tienen el mismo rango que las personas. Tener
auctoritas significa sentarse en el consejo de ancianos y decidir sobre
1a suerte de la civitas en la paz o en la guerra.

Las cosas y personas que estan en poder del patriarca, estan in
mancipium, de manus capere, “tener en la mano”. Es una idea apro-
piada para un pueblo de guerreros conquistadores, cuyos miembros “se
comportan” con los medios de produccion y subsistencia como con su
cuerpo inorganico. Pero ¢s una transpolacién decir que el pater fami-
lias tiene “propiedad” de las cosas y personas que estan bajo su
auctoritas o que tiene in mancipium. Porque si con ello quisiéramos decir
que puede consumirlas, no tendria sentido; si quisiéramos decir que
puede cambiarlas, no seria exacto; y si quisiéramos decir que tenia con
ello derecho a concurrir al estado para que haga cesar una turbacion,
tampoco seria exacto. Las cosas, las verdaderamente “cosas”, las que
estaban afectadas a la produccion, eran mancipi; no se transmitfan. Y
la idea que tenian de la intervencion de la civitas a través de un magis-
trado, no tenia relacion con la idea que nosotros tenemos. Veamos am-
bos puntos.

Cuando la sociedad romana comenzé a cambiar, las res mancipi
podian transmitirse; pero los romanos no veian ese acto como una ‘“‘trans-
mision”. La idea estaba ausente de los dos procedimientos que inventa-
ron para cubrir juridicamente el fenomeno del traspaso de cosas. ;Como
podia hacerse posible el traspaso de cosas con las cuales se mantenia
relacion de comportamiento como con el propio cuerpo? ;Como “trans-
ferir” una mano o un brazo? Eso es imposible. En tal sociedad no pue-
de nacer la idea de que las cosas puedan trasladarse; cuando mas, existe
la idea de que el individuo se apodera —en el sentido de tomar con la
mano, colocar bajo su comando— de las cosas que no integran el cuer-
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- po de ningiin otro productor; idea propia de un pueblo en el cual la caza
'y la guerra, como dice Aristételes, son maneras de producir de la mis-
jma naturaleza que lo es la agricultura.® Asi es como los romanos llega-
L .ron a construir la figura de la mancipatio y luego la de la in iure cessio.
L En ambos casos, la idea es que el adquirente crea su propio jus, afir-
h-mando su potestad sobre la cosa, mientras que el vendedor no protesta,
no le opone su propio jus, y en consecuencia el derecho del uno es des-
f truido mientras que el del otro es creado.
.+ Todo lo cual sucede en presencia de la civitas, personificada ya sea
. por testigos, ya sea por el magistrado. En el caso de la mancipatio el
dquirente, frente a cinco testigos y en presencia del traditente y de un
ibripens (personaje que porta una balanza y un trozo de cobre), pronun-
1a una formula ritual: “Yo digo que esto es mio conforme con el dere-
o de los quirites y lo adquiero (la idea es “me adviene”) por el cobre
la balanza”. Como es evidente el ceremonial pone de manifiesto que
ppra una solemnidad que debia acompaiar la venta en una época en la
'sual no se usaba dinero acufiado ni otra forma de moneda aparte del
fibronce.”
El silencio del duefio anterior, por lo demas, indicaba la “conformi-
d” con el traspaso. Como se ve, no existe ni la idea de “voluntad” de
biar, ni la idea del “traspaso” de una cosa. Es una adquisicion ori-
inaria y no una transferencia; el recurso, verdadero alarde de imagi-
cion, al que se echa mano para re-conocer el traspaso, significa que
‘nadie” —el “propietario” anterior esta presente— protesta, eviden-
femente, la cosa esta bajo la mano —in mancipium— del ciudadano que
8i lo afirma ante la aquiescencia de la civitas como un todo, que esta
resente bajo la forma de los personajes que intervienen.

“La agricultura es la mis honesta de todas estas ocupaciones; supuesto que lariqueza que ella
uce no deriva de otros hombres. En esto se distingue del comercio y de los empleos asalariados,
¢ adquieren la riqueza de otros por medio de su consentimiento; y de la guerra que la saca por
r2a y sujecion. Eso estambién una ocupacion natural porque por convenio de la naturaleza, todas
criaturas reciben el sostenimiento de sus madres, y el género humano, como los demis, lo recibe
su madre comun, la tierra”. “De aqui que atin el arte de la guerra sea por naturaleza, en algin
do al menos, un arte de adquisicién —el arte de la caza es en efecto una parte de él—-, que se
plea propiamente contra los animales salvajes y contra aquellos seres de la especie humana que,
Jtn cuando hayan sido designados por la misma naturaleza para vivir en sujecion, se niegan a
: fiomete:m; esta guerra, en efecto, es naturalmente justa”, Aristételes, Economica 1343 b y Politica
11256 b.
¢ Ellul, Jaques, Histoire des institutions, P.UF, Paris, 1972, t. 1, p. 249,
? Bonfante, P. Corso di diritto romano, Giuffré, Milan, 1966, vol. 2, parte I, p. 189.
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El otro procedimiento, 1a in iure cessio es similar. Las partes compa-
recen ante el magistrado y el adquirente pronuncia las palabras del ri-
tual: “declaro que esto es mio conforme con el derecho de la ciudad”; el
magistrado pregunta a la otra persona presente si utilizara la accion de
contravindicatio, alo cual el traditente se niega. Es un litigio simulado
donde el demandante ejerce la accion de la vindicatio y el demandado re-
nuncia a la accién que le permitiria reivindicar la cosa en caso de que-
rerlo asi. Pronunciada la renuncia, el magistrado “adjudica” (adicit) la
cosa al demandante ® Como se ve, es un procedimiento mas desarrolla-
do pero que mantiene la primitiva concepcion.

Ambas formas revelan la inexistencia de la idea que tenemos noso-
tros acerca de la propiedad. Para el mundo mercantil se tiene derecho a
la cosa; se tiene la facultad para pedir al estado el cese de la turbacion.
En cambio en la sociedad antigua se tiene la cosa misma. Y ademas, no
se concibe la idea de que se tiene derecho a la transferencia de la cosa.
Por eso el lado activo del acto de transferencia corre por cuenta del
adquirente y no del traditente. No es que éste entregue la cosa, sino que
aquél la toma.

Todo esto indica que la detentacion fisica de la cosa no tiene por objeto
el cambio de la misma; y por consiguiente que no es una “propiedad”
que tenga por funcién el ser condicion del intercambio, sino exclusi-
vamente el ser condicién de la reproduccion del productor como civis,
como miembro de la entidad comunitaria. Es una propiedad que se re-
duce a la detentacion sin incluir el traspaso. En consecuencia, desde ¢l
punto de vista juridico, es una propiedad no susceptible de transferencia.
O mejor, todas aquellas cosas que estan afectadas a la reproduccion del
productor como miembro libre de la comunidad, no pueden ser transferi-
das. Son las que llamaron, como vimos, res mancipi y para las cuales
se inventaron los ingeniosos procedimientos de traspaso, podemos creer
que en tiempos en que comenzaba la disolucion del modo antiguo de
produccién en transito a la sociedad comercial. Para el resto de las co-
sas, las res nec mancipi, la simple entrega fisica de la cosa, su deten-
tacion simple y llana, servia como justificatorio de la legitimidad de su
goce. Esta demas decir que cuando la sociedad mercantil triunf6 defi-
nitivamente sobre la sociedad arcaica, la traditio se convirtié en la uni-
ca forma de transferencia de bienes.

$ Sohm, R. Instituciones de derecho privado romano, Editora Nacional, Meéxico, 1975, p. 30.
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i En cuanto a la idea de “derecho a solicitar al estado el cese de una
| turbacion”, tampoco existe entre los primitivos romanos. Se detenta la
i cosa, no un derecho a la cosa como entre nosotros. Esta idea es clara en
| el primitivo procedimiento romano: en la reivindicacin, la Jitis tiene la
| -forma de una apuesta ante testigos, y el fallo no recae sobre la propie-
} :dad de la cosa, sino sobre el valor de los argumentos; o sea que no se
| trata de reconocer o declarar el derecho de alguien, sino de obligar al
| perdidoso, al derrotado en la lid, a que cumpla la apuesta que él mismo
b -ha aceptado. La apuesta es una formalidad que revive el espiritu agonal
‘»de un pueblo de guerreros que no estan a la espera de un magistrado
{ ;para reivindicar lo que forma parte de su propia persona. No existe la
 idea de concurrir ante el estado para solicitar proteccion, idea que es
| propia de una sociedad mercantil en la cual la sociedad civil y el estado
.estan separados. S6lo en el derecho Justinianeo el juicio recae sobre
¢ 1a propiedad de la cosa y no sobre el valor de los argumentos de las
L partes.®
. FEstas son las formas, las ideas, que la sociedad antigua tiene acerca
de su comportamiento con las cosas. En ellas no hay nada que se pa-
. rezca a la “propiedad” en el sentido moderno, que es el sentido mercan-
til del término, como veremos a continuacion.

L .6. La propiedad mercantil

' Nuestra idea de propiedad proviene de la forma mercantil simple
. «de produccion, por mas que nunca ha existido en forma dominante. Pero
U :proviene de alli en forma implicita, a través de la circulacion mercan-
| il. Como vimos, el discurso del derecho civil responde a la circulacién
'/fwmercantil y supone que las mercancias que circulan han sido fabrica-
 -das por productores que hacen apropiacion real de sus medios de pro-
| :duccién, y no mantienen relacién social de propiedad con ningun
xplotador de su trabajo. De otra forma: en el modelo de la produccién
mercantil simple, que esta supuesto en la circulacién mercantil tal como
la refleja el derecho civil, el productor mantiene con los medios de pro-
f -duccion y con el producto un comportamiento de apropiacién real,
} amientras que no existe un no trabajador que exaccione su trabajo exce-

? Véase Bonfante, P., op, cit., pp. 395 y ss.
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dente; es decir, no hay relacion social de propiedad, de caracter explo-
tador. Mientras que la relacion juridica de la propiedad es la expresion
de su apropiacion real, de su unidad con los medios y los frutos de la
produccién. O bien, la relacion juridica de propiedad expresa una rela-
cion social de propiedad entre productores auténomos ¢ independien-
tes, cada uno de los cuales hace apropiacién real de sus medios de
produccion y de los frutos de su trabajo.

El reconocimiento juridico de la calidad de “propietario” tiene por
objeto permitir el intercambio. Es el intercambio el que pone la propie-
dad. La relacion juridica de propiedad, la propiedad en sentido juridi-
co, prohibe las conductas que impedirian la reproduccién de la
circulacion mercantil.

Para vincular esas cosas entre si como mercancias... los dos, por consi-
guiente, deben reconocerse uno al otro como propietarios privados.*

Ser propietario significa portar la posibilidad del cambio.

La doctrina civilista recurre aqui a una descripcion de las facultades
que acuerda la ley; dicen los civilistas que propiedad es el derecho ab-
soluto, perpetuo y exclusivo de gozar de una cosa, perdiéndose luego
en disquisiciones acerca de los limites de tales goces. Lo cierto es que
no nos dicen por qué el codigo establece eso y no otra cosa. Se entretie-
nen, como tantas otras veces, en dibujar los contornos de la apariencia
juridica: “derecho a gozar en forma exclusiva etcétera, etcétera. Lo que
en realidad sucede, es que el propietario lo es para cambiar, aunque los
mitos juridicos lo hagan aparecer como propietario para usar; lo que
tiene por objeto un valor de cambio, en el derecho aparece como teniendo
por objeto un valor de uso. Y ésa es la diferencia entre un mono a pun-
to de gozar su platano y un portador de mercancias a punto de cambiar
una de ellas. Y también lo que hace la diferencia entre el “salvaje” que
detenta sin ser propietario, y el “civilizado” cuya unica funcién es el
intercambio de valores.

Y éste es todo el contenido de la propiedad que tutela el derecho ci-
vil. Es claro que existe la tutela de la turbacion en el goce (los interdic-
tos posesorios); eso sucede porque un valor de cambio no existe sino

19 Véase el capitulo IV de El capital.
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i montado en un valor de uso; si se consume el valor de uso, 0 Sino es
| posible consumirlo, perece el valor de cambio. Esa es 1a razén por la
 cual se tutela el goce, no porque interese verdaderamente que los hom-
 bres disfruten los bienes terrenales, que si interesara, no fuera precisa-
E mente la propiedad privada lo que habria de tutelarse.

Es importante tener en cuenta aqui que el derecho civil protege
dénticamente al medio de produccion y al producto. Esto quiere decir
 \que protege al primero en tanto mercancia yno entanto medio de produc-
i6n. Es notorio que al derecho civil no le interesa que los medios de
roduccion permanezcan ociosos, muy a pesar de la ideologia de la
L*“funcion social de la propiedad” que criticaremos oportunamente. En
todo caso, si el estado desea tutelar el medio de produccién como tal,
sa es tarea del derecho econdmico que es el que tutela la “propiedad”
L—sentido sociolégico— como capital, es decir, al medio de produccion
omo explotador de trabajo obrero. El hecho de que el derecho civil
roteja idénticamente al producto yal medio de produccion, es una prue-
a mas de que la propiedad civil es para cambiar y no para explotar,
omo veremos después.

- Es también importante destacar que en el modelo de la produccion
imple yla circulacién mercantil, el productor se comporta con el pro-
ucto de la misma manera que el hombre comunitario. Si bien el dere-
. cho civil tutela idénticamente el medio de produccién y el producto, no
E es cierto que el productor se comporta igual con ambos. Con el prime-
0, s comporta como lo hace el hombre comunitario; como con su cuer-
| ﬁpo inorganico; pero con el producto se comporta como con algo propio
1 ;pero enajenable, mientras que el individuo comunitario se comporta con
g el producto como una fuente inmediata de subsistencia.!!

.~ Como se vera, el siervo medieval produce excedente como ajeno y
.el trabajo necesario como propio, mientras el obrero produce am-
-bos como ajenos. En cambio el productor independiente produce la
_cosa como ajena —para cambiar— pero produce su valor como pro-
E pio. Digamos que hace apropiacion real también del producto, precisa-

- 11 “Esto implica: por una parte, ha producido mercancias como individuo privado independiente,

-por propia iniciativa, determinado tan sélo por su propia necesidad y sus capacidades propias, por
s{ mismo y para si mismo, no como integrante de una entidad comunitaria natural no como individuo
que participa en forma inmediata... en la produccién y que por lo tanto no se comporta con su producto
como con una fuente inmediata de subsistencia” (Grundrisse, t. 111, p. 167).

113




mente porque hace apropiacion real del medio de produccion. Vere-
mos que el obrero produce como ajeno su producto porque no hace
apropiacion real del medio de pro duccion.

7. El esclavismo

Es un tanto comun la idea de que la relacion social de propiedad entre
amo y esclavo tiene su formajuridica en el derecho de propiedad so-
bre la persona del esclavo. Esto constituye un apre suramiento.

En primer lugar, “esclavo” es una voz de caracter juridico-politico y
no una palabra que denota una relacion econdmica. Esclavo es todo
individuo que puede ser vendido por su amo yno solamente los indivi-
duos a los cuales se exacciona trabajo excedente por la fuerza. Usamos,
y se usaba en la antigiiedad, la palabra “esclavo” para sefialar situa-
ciones que si bien eran juridicamente iguales, eran totalmente diferen-
tes en cuanto a su significado econdémico; tanto era esclavo el individuo
que leia los dialogos a su amo platénico, como el trabajador producti-
vo de las minas atenienses. Era esclava la que peinaba amorosamente
la cabellera de Penélope, lo mismo que el explotado campesino de las
fincas romanas. En consecuencia, o determinamos el significado del
vocablo, 0 no nos servira para sefialar una relacion social de propie-
dad. Convengamos en que sea esclavo unicamente el trabajador forza-
do a producir para el intercambio. Con esto quedan excluidos incluso
los trabajadores forzados de que disponia la mas antigua familia roma-
na —Ilos esclavos eran res mancipi, recuérdese, en la sociedad premer-
cantil—, en tanto que no productores de mercancias. Determinando asi
el concepto ;qué quiere decir “tener propiedad” sobre la persona del
esclavo? No puede querer decir que el esclavo es explotado en razén de
tal relacion juridica, No es el derecho de propiedad la razén de su ex-
plotacion. Lo es la fuerza; exclusivamente; una razon extraeconomica,
que es la que, como vimos, necesariamente debe existir cuando el pro-
ductor directo tiene posesion —apropiacion real— de los medios de
produccion. En el nivel de desarrollo de las fuerzas productivas en la
antigiiedad, el esclavo si hace apropiacion real del medio de produccion;
v por €50, s6lo una razén econémica —la fuerza— podria exaccionarle
su trabajo excedente.

Intonces el derecho de propiedad sobre la persona del esclavo no tie-
ne wlentidad con la relacién social de propiedad entre el amo yel esclavo.
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b La relacion social de propiedad entre dos individuos, no tiene en rigor
ninguna forma juridica: basta la violencia desnuda, sin cobertura legal.
i Si el romano es re-conocido como propietario de su esclavo, lo es para
 que pueda venderlo, no para que pueda explotarlo. Esto es, el derecho
de propiedad sobre la persona del esclavo es de naturaleza mercantil;
. es del mismo tipo que la propiedad protegida en el codigo civil.
i Esto tiene su corroboracion histérica. En la sociedad arcaica, pre-
| mercantil, el esclavo es incluido entre las res mancipi, o sea las cosas
jafectadas a la conservacion de la entidad comunitaria celular, que es la
familia. Entre las res mancipi se cuentan los esclavos pero también las
demas personas que viven bajo las auctoritas del patriarca; son las co-
as y “elementos” de la produccion que no se pueden vender o que des-
pués, cuando la sociedad antigua esta ya inficionada por la mercantil,
requieren de una solemnidad en la cual es imprescindible la presencia o
uencia de la entidad comunitaria mayor —la civifas— en la persona
el magistrado o los testigos. Pero entre las cosas que estan in
mancipium, se cuentan los hijos del pater familias con los bueyes y los
 esclavos.!2 Esto significa que el esclavo lo era econdmicamente cuando
L aun no lo era segun la idea mercantil de la propiedad; y que s6lo cuan-
o la sociedad romana se hizo mercantil, aparece el esclavo como pro-
piedad vendible; esto es, la forma juridica “esclavo” no responde a la
 forma econémica “esclavo”.
" Todo esto significa que la forma esclavista es una sobredeterminacion
de otras formas sociales, como la antigua o la mercantil simple, o in-
cluso la feudal con la que ha podido coexistir varios siglos. El esclavismo
 es una deformacion de la sociedad antigua —formada de productores
 propietarios libres ¢ iguales— o bien de la sociedad mercantil simple,
| y es en estas dos formas como ha existido en Roma en la misma época
| en que se formé nuestro derecho civil.

g !

12 Hay una discusion al respecto. Me adhiero a la posicion de De Visscher, que sostiene, contra
I Bonfante y otros, la extensién de la idea del mancipium a cosas y personas, libres y no libres. En
' cambio, segiin otros, esta idea se reduce a las cosas y a los esclavos que asi serian equiparados a las
| cosas. Esto esmuy importante por lo siguiente: segiin la posicion que ataca De Visscher, mancipium
- peria la idea arcaica del dominium clésico; no habria diferencia esencial entre ambas sociedades.
. Pero De Visscher sostiene, con razon, que el dominium de la época esclavista mercantil es una nocion
- esencialmente distinta que la arcaica idea del mancipium; una prueba de ello seria la extension del
" mancipium a los hijos libres del pater familias. La posicién de De Visscher me parece correcta porque
I permite pensar la sociedad arcaica como diversa de la sociedad mercantil y por lo tanto con diversas
- ideas juridicas. Véase en De Visscher, Fernando, Etudes de droit romain publique et privé, Giufiré,
Mildn, 1966, el trabajo titulado “Sur les origines'du dominium romain”.
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8. Las relaciones de propiedad en el feudalismo

Aqui pisamos terreno aun mas resbaladizo. Principalmente porque
el mundo feudal tiene limites muy imprecisos. Durante los casi mil afios
comprendidos en la edad media europea, la falta de un poder central
impidié que el derecho obtuviera esa unidad que presenta en el mundo
romano. Las formas sociales se han sucedido con mas rapidez de lo que
podria pensarse de una época que alguna vez fue identificada con el
inmovilismo, y por otra parte la idea de unidad que proporciona el nom-
bre tradicional —edad “media”— es lo menos cercano a la realidad
historica de esos siglos y esos lugares. Es por eso conveniente reducir
nuestro analisis a elementos muy generales, apenas para diferenciar las
relaciones de propiedad feudales de las mercantiles.

En esta forma social el campesino mantiene con los aperos de labran-
za una evidente relacion de apropiacion real: esta unido a ellos, lo mis-
mo que el esclavo; los detenta. Al parecer, sin embargo, existieron
explotaciones agricolas, horticolas y vitivinicolas conducidas por monjes
cuya labor de organizacion podria asemejarse a la del poder faradnico,
guardadas todas las distancias. En tales casos €l productor directo no
haria sin duda apropiacion real de todas las condiciones de produccion.”
Sin embargo nos atendremos a la relacién servil comun, apostando a
que era la mas tipicamente feudal. En las condiciones de este campesi-
no detentador, solo razones extraccondmicas —aqui tal vez la ideolo-
gia ayuda a la violencia— permiten la exaccién del sobretrabajo que,
en muchos casos, esta completamente separado en tiempo y espacio del
trabajo necesario para la reproduccion personal del campesino: es
el caso, al menos, de la prestacion personal de servicios en la tierra del
sefior. En relacion con el producto por lo tanto, el campesino produce
parte como propio y parte como ajeno; de una parte del producto
realiza apropiacién real, pero respecto de la otra parte, mantiene una
relacion social de no propiedad en favor del sefior que es el no-trabaja-
dor-explotador.

En relacién con el producto, entonces, la relacion juridica de propie-
dad respecto de la parte de la cual se apropia el campesino, tiene la forma
de limites ético-juridico-religiosos a la exaccion del sefior. De otra for-

1'Véase Duby, Georges, Guerreros y campesinos, Siglo XXI, Madrid, 1976, pp. 270 y ss.
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' ma: el derecho —un débil derecho, sin duda— protege a la propiedad
| —sociologica— del siervo frente a la codicia del sefior. Aqui el pro-
\ ducto esta expuesto a que el sefior avance sobre €l para agrandar la parte
que “le corresponde” de acuerdo a costumbres las mas de las veces
| inmemoriales y no escritas, pero que el campesino defiende con rebe-
 Jiones sangrientas.

Pero el “bien” por excelencia es la tierra. Sobre la calidad juridica
'de este bien, no sdlo la realidad histérica misma es multiple, sino que
| también lo es la opinion de los estudiosos del tema. En términos muy
| generales puede decirse que la relacion social de propiedad no tiene tanto
 por objeto la tierra como el servicio del vasallo. Se dice que la relacion
F entre sefior y vasallo es personal. Pero ;qué quiere decir? A mi juicio
- quicre decir que tiene por objeto el servicio —el trabajo excedente, en
Itima instancia— del vasallo. Y como puede haber una larga cadena
de sefiores que son vasallos de otros sefiores mas poderosos, en defini-
va el objeto de todas esas relaciones personales es el trabajo exceden-
te del campesino que esta al final de la escala social, en posesion de los
medios de trabajo y de la tierra, pero que es el inico que crea bienes de
subsistencia. La forma juridica de esta relacion social de propiedad es
| el pacto feudal o de vasallaje.

- : El estatuto de la tierra es, al final, sumamente incierto y variable a
i través del tiempo y del espacio. La razon a mi parecer consiste en que
L no es la tierra el objeto de la relacion social de propiedad. El suelo ha
| principiado a ser objeto de la relacién de propiedad, a medida que se
| acercaba la sociedad burguesa, para la cual la tierra es también una
b mercancia. En tal medida el derecho comenz6 paulatinamente a delinear
i pna idea de “propiedad” territorial que culminaria en un derecho 4,
| sea a vender, sea a solicitar proteccion al estado. Pero también es
E incierto y variable el estatuto de la tierra porque los juristas buscaban
| entre las categorias juridicas de la técnica romana los modelos para
F pensar las relaciones feudales, que eran completamente diversas de las
| comerciales.

L El pacto de vasallaje ha sido equiparado, por propios y extrafios, con
. el “contrato”. Posiblemente este error proviene de la idea de que los
. contratos son acuerdos de voluntad, si bien las condiciones del vasallaje
' no provenian de acuerdos individuales sino de costumbres inmemoriales.
- Pero eso no arredro a los juristas que de todos modos vieron en ello
alguna especie de contrato y en la relacién hombre-tierra alguna forma
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romana de dominium. Para nuestro objeto, de todos modos, queda cla-
ro que: 1) la relacién individuo-tierra es diversa de la del derecho civil
de propiedad sobre las cosas, sobre todo porque no tiene por objeto el
intercambio, y porque a diferencia de la civil que s6lo conoce “cosas”
y “personas” formalmente iguales, la relacion feudal es particular para
cada caso, y el alcance de la exaccion es distinta para cada siervo; y
2) la relacion social de propiedad es personal en el sentido de que tiene
por objeto el servicio particular del vasallo y sus sucesores. En cambio
la relacién cambiaria entre portadores de mercancias —que es la del
derecho civil— esta mediada por el valor: al portador no le interesa quién
sea el otro portador mientras le entregue el equivalente de su mercan-
cia. Estos elementos nos bastan por ahora.

9. El trabajo como fundamento del derecho a la propiedad del
producto

La posibilidad de disponer de la cosa objeto del derecho de propie-
dad se define en el mundo moderno a través de acciones civiles y denun-
cias penales. Esto esta claro. Pero, ademas, los codigos contienen una
ideologia justificatoria del derecho a la apropiacion de las cosas. En el
modelo de la produccion mercantil simple, como hemos visto, esta su-
puesto que el portador de la mercancia es también su productor, si bien
esto ultimo es sélo implicito en el codigo civil, que no se pregunta por
el autor de la cosa, sino sélo por su portador “legitimo”. Y éste es el
que tiene justo titulo y posesion,; si se trata de inmuebles tendra escritu-
ra publica registrada y si es mueble la posesion supondra el justo titulo.
Esto en el codigo civil tradicional; pero el derecho actual ha agregado
otros muchos bienes que, no siendo inmuebles, requieren comprobacion
escrita y registro de su “justo titulo”. Notoriamente, los automotores.

Por otra parte, el contrato aparece como una fuente de propiedad,
porque en el modelo mercantil solo es posible obtener una cosa por
cambio siempre que se entregue la cosa fruto del propio trabajo, como
dice Marx:

Como sélo por intermedio de la circulacion, por tanto de la enajenacion
del equivalente propio, es posible apropiarse de uno ajeno, el trabajo pro-
pio esta supuesto necesariamente como proceso originario de la produc-
cion y la circulacién, en realidad, sélo como intercambio reciproco del
trabajo que se ha encarnado en multiples productos. El trabajo y la pro-
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Como solo por intermedio de la circulacién, por tanto de la enajenacion
del equivalente propio, es posible apropiarse de uno ajeno, el trabajo pro-
pio esta supuesto necesariamente como proceso originario de la produc-
cién y la circulacion, en realidad, sélo como intercambio reciproco del
trabajo que se ha encarnado en miltiples productos. El trabajo y la pro-
piedad sobre el resultado del trabajo propio, pues, se presentan como el
supuesto bésico sin el cual no tendria lugar la apropiacion secundaria por
medio de la circulacion. ™

Es decir, en el modelo mercantil simple, y por lo tanto en el codigo
civil, el propio trabajo esta siempre supuesto como el origen ultimo de
todo cuanto pueda poseerse. En el derecho civil, las cosas pueden adqui-
se de dos maneras: originariamente o por alguna manera de transferen-
¢ia. O bien la mercancia no existia como tal, o bien cambia de portador.
‘Se llaman modos originarios y derivados de apropiacion. Laidea que
“los romanos tenian era la de “conquista” u “ocupacién”, y como hemos
' visto, esta idea también era la que tenian primitivamente en el caso de
la transferencia. Entre nosotros, los modos originarios (ocupacion,
avulsion, etcétera) solo pueden suceder, en términos generales, sobre res
‘nullius, o sea mercancias sin portador o cosas que antes no eran mer-
cancias por no tener valor, o sobre cosas, en fin, cuya particularisima
- situacion hace necesario atribuirles un nuevo portador (avulsion, alu-
vion). De lo contrario, debe existir alguna manera legalmente reglamen-

tada por la cual la mercancia adquiera otro portador. Como vimos, en
L elarticulo 711 del Code, se establece que

3

la propiedad de los bienes se adquiere y se transmite por sucesion, por
donacion entre vivos y por efecto de las obligaciones.

L"  Pero sélo en elmundo de la burguesia se ha desarrollado laidea de
" que el trabajo es un modo originario de apropiacion. Es una idea surgi-
“daal calor de la lucha contra la nobleza terrateniente, en la época pre-
b’ industrial, cuando el capitalista de alguna manera también trabajaba.

' Los romanos no llegaron a pensar que el trabajo fuera la causa de la
i propiedad. Hubiera sido un contrasentido para una sociedad que

Y Grundrisse, t. 111, p. 163.
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cion. Es decir, describiendo una sociedad mercantil simple sobre la base
del esclavismo generalizado, el discurso del derecho no encontraba la
relacion entre trabajo y propiedad; sin embargo los juristas romanos
comprendieron que la especificacion presentaba un problema que el
derecho debia solucionar. Las dos escuelas clasicas disputaron la solu-
cién: cuando Ticio realiza una estatua sobre el marmol de Primus ;de
quién es la estatua? Los sabinianos sostuvieron que es de Primus pues-
to que €l es el duefio de la cosa-material original. Los proculeianos sos-
tuvieron que la cosa anterior ya no existe y que la nueva es propiedad
de Ticio por la misma razén por la cual el cazador se aduefia de la pre-
sa. la caza es ocupacion de res nullius. Como se ve, en ninguna de las
dos soluciones esta presente la idea de que la estatua sea de Ticio en
razén de que éste la ha realizado con su trabajo. Para los sabinianos,
que haya hecho el trabajo no tiene relevancia; y para los proculeianos,
la razon de la apropiacion no es el trabajo sino la “ocupacién” de la cosa,
idea propia de una sociedad que “ocupa” territorios y hombres a través
de la fuerza. En el derecho justinianeo la solucion es ecléctica: si la cosa
especificada puede reducirse a la primitiva, el antiguo propietario pue-
de reivindicarla; si no es posible la reduccion, la propiedad antigua queda
suprimida y surge la nueva propiedad. En cualquier caso, la idea no tiene
aun nada que ver con el derecho al fruto del propio trabajo.'s

Esto significa que si nuestra actual institucion de la especificacién
proviene del derecho romano, la idea que nosotros tenemos acerca de
la razon por la cual el especificador se aduefia de 1a cosa es diversa
de la romana. Pero esta diversidad proviene de que los romanos eran
esclavistas y no de que ambas sociedades sean distintas; es decir,
entonces y ahora se trata de un instituto propio de la circulacion mer-
cantil simple, sélo que en el mundo romano la circulacién mercantil
estaba modificada por el esclavismo.

Es notorio que Aristoteles tampoco lleg6 a pensar que el trabajo fuese
una forma legitima de apropiacion. Y es particularmente notable, por-
que rechazaba violentamente la apropiacion por el intercambio. Es de-
cir, a pesar de conocer y vivir la sociedad mercantil, nunca se le ocurrié
quc intercambiar mercancias era un acto conveniente para la polis, en

'* “La adquisicién —en la especificacién— no es un premio al trabajo, sino un reconocimiento
de que el especificador ha producido verdaderamente una nueva species” (Bonfante, P., op. cir.
p. 162). La que he descrito es la interpretacion de Bonfante que me parece totalmente aceptable,
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razon de que cada portador entregaba el fruto de su esfuerzo. Por el
| contrario, anatematizaba el intercambio llegando incluso a decir que su
| rendimiento no proviene de la naturaleza sino de los hombres.'s Para
| €1, el acto productivo conveniente a la polis es el trabajo directamente
 aplicado a la tierra y no el intercambio del fruto de ese trabajo. Para
Aristoteles existe una gruesa diferencia entre lo producido para el consu-
imo y lo producido para el cambio. Aristételes expresaba la ideologia
de una sociedad que estaba ya de vuelta de los tiempos clasicos, una
 sociedad que habia conocido el éxito mercantil pero también los desas-
trosos efectos de la politica de los mercaderes que habian conducido a
 Atenas a la derrota militar y econdmica. Aristoteles conocia perfecta-
mente la diferencia entre una produccion destinada al consumo o cuan-
jdo mas a la venta que tiene sélo por objeto la reproduccion del artesano
beomo tal, y una produccién que tiene por objeto la obtencién de una
ancia mercantil; también sabia que esto ultimo generaba una men-
falidad enajenada en el afén de lucro, que traia como consecuencia la
racumulacion de riquezas en manos de unos pocos comerciantes sin es-
crupulos, y que como consecuencia de todo ello aparecian los con-
ictos politicos que jaqueaban la vida de la polis. Conociendo todo esto
ucho més, Aristételes era consecuentemente hostil al proceso DMD’.
La riqueza, por lo tanto, no debia utilizarse para generar ganancia. Tén-
Egasc en cuenta que en la sociedad antigua la economia es politica y la
politica es ética; por eso su teoria terminaba en una ética. Por eso tam-
bién, su vision del patrimonio es instrumental. Para él la riqueza es la
imultiplicidad de instrumentos empleados en la casa y la ciudad.'?
- Las cosas, que hacen la riqueza, son los instrumentos que se usan en
I produccion familiar y en la polis que es una reunién de familias 1®
FAhora bien; estos instrumentos pueden ser utilizados de dos maneras
distintas; o se produce para el autoconsumo y el cambio directo como
i la Grecia anterior a la época mercantil, o bien se produce para el
bio con vistas a lograr un beneficio. De estos dos modos de pro-
accion y cambio, que les llama economia y crematistica respectiva-
te, tiene una opinion muy firme:

ety

'8 Politica, 1258 b 2.
Y Politica, 1256 b 37.

P+ B Politica, 1252 b 1: “La primera comunidad a su vez, que resulta de muchas familias... es el
* mwnicipio”; 1252 b 29; “La asociacion tltima de muchos municipios es la ciudad”.
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...hay, como hemos dicho, dos formas, una comercial, otra doméstica. Esta
Gltima es necesaria y laudable, al paso que la primera es justamente
censurada (ya que su rendimiento no proviene de la naturaleza, sino de
los hombres). En cuanto al préstamo con interés es odiado con plenitud
de razén, a causa de derivar su provecho del dinero mismo y no de aque-
1lo para lo cual se introdujo."

(Se refiere a que el dinero se introdujo para facilitar el cambio y no
para obtener provecho de €L, segun cree Aristoteles).

Es cierto que Aristoteles no intenta negar la propiedad del beneficio
por parte del comerciante o usurero; pero si es notable que la ganancia
comercial o usuraria sea calificada de “antinatural”, lo cual en su ideolo-
gia es una gravisima descalificacion moral. Lo que aqui hay que notar
es que la ganancia o beneficio comercial de ninguna manera ha sido
siempre considerada de “derecho natural”; al revés, en el inicio de la
reflexion sobre los fenomenos sociales, fue considerado contrario a
la naturaleza. Pero dos mil afios mas tarde veremos al capitalista apro-
piarse del beneficio como si fuera lo mas “patural” del mundo. O dicho
de otro modo, en nuestra sociedad y para la ideologia juridica dominante,
el capital produce naturalmente beneficios que también naturalmente
pertenecen a su duefio, como veremos.

Habia que esperar a Tomas de Aquino para que pudiera pensarse que
el mercader tiene derecho a obtener un beneficio comercial, siempre que
su actividad sirva al bien comun o cuando menos obtenga de ella el
sustento personal y de su familia.

Tomas de Aquino, con lucidez que lo convierte en uno de los prime-
ros pensadores modernos y no en uno de los ultimos del pensamiento
feudal, desarrolla por primera vez la idea de que el trabajo es lo que
acuerda el valor a las mercancias, si bien su tesis se plantea como una
cuestion moral y no como un problema cientifico. No s¢ pregunta qué
es lo que da valor a las mercancias, sino si es licito que el mercader
obtenga provecho de su venta. Y adviértase que no habla solo de quien
haya fabricado la cosa (MDM) sino de quien la compra para vender
(DMD”). Es la primera manifestacion de la teoria del valor-trabajo.*

¥ Politica. 1258 b.
* Santo Tomds de Aquino, Tratado de la justicia, Porrtia, México, 1975, capitulo XX, I 11
ueston 77 articulo 4, p. 238: “...Crisostomo... inctimina a los negociantes que ponen en el negocio
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Fue Locke ¢l que desarroll6 todos los motivos propios de la justifica-

cion burguesa de la propiedad, que son estos tres: 1. El trabajo funda
| el derecho a la apropiacion de las cosas. 2. La propiedad de una cosa
} da derecho al producto generado por ella. 3. El hombre, propietario de
| si mismo, puede enajenar temporalmente su capacidad de trabajo. Es-
' tos tres principios constituyen la biblia de la concepcién burguesa de la
f propiedad.
i En pensadores como Hobbes, Grocio y €l Rousseau del contrato so-
- cial, lo que justifica la propiedad privada es el consenso social. Es la
idea de que, luego de liquidada la igualdad de la sociedad primitiva, una
| larga guerra fratricida hizo comprender a los hombres la necesidad de
| fundar un estado que garantice el goce pacifico de la propiedad de cada
t uno. Esta idea también esta presente en Locke, pero innegablemente
| matizada por una concepcion mas alejada del mundo del absolutismo y
| mas cercana a una burguesia triunfante como la inglesa de su tiempo
| Y que no tenia entre sus proyectos una revolucion a la francesa. En
' Locke, el proceso historico de la constitucion del gobierno civil y de la
propiedad tiene la apariencia de un desarrollo pacifico que conduce, no
i a un mal necesario como en Rousseau, sino a un estado naturalmente
i bueno y protector de la apropiacién. El razonamiento de Locke es el si-
| guiente:

Aunque la tierra y todas las criaturas inferiores sirvan en comin a todos
los hombres, no es menos cierto que cada hombre tiene 1a propiedad de
su propia persona. Podemos también afirmar que el esfuerzo de su cuer-
po y la obra de sus manos son también auténticamente suyos. Por eso,
siempre que alguien saca alguna cosa del estado en que la Naturaleza lo
produjo y lo dejd, ha puesto en esa cosa algo de su esfuerzo, le ha agrega-
do algo que es propio suyo; y por ello la ha convertido en propiedad suya.?

i - Como se ve, el trabajo fundamenta la apropiacidn; pero con este
agregado si el producto pertenece al que realiza el esfuerzo, es porque

todo el fin de su actividad lucrativa; y esto se nota especialmente cuando algnien vende mas caro un
. objeto no cambiado; pues si vende mas cara la cosa ya elaborada, parece mas bien que recibe el mayor
| precio como pago de su trabajo; ...y puede esto licitamente o pordue en alguna cosa ha mejorado el
i objeto...”.

M Locke, John, Ensayo sobre el gobierno civil, Aguilar, Buenos Aires, 1963, parrafo 26, p. 55.
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es propietario de esa energia utilizada. La ideologia burguesa que aqui
ya esta desarrollada, es incapaz de pensar sino en términos de propie-
dad; el hombre, para Locke, es tan propietario que lo es de si mismo.
Lo cierto es que aqui, si bien el trabajo justifica la propiedad, como el
trabajo es a su vez una propiedad, lo que resulta es que la propiedad
genera propiedad; 1a propiedad de una cosa justifica la propiedad de
lo que ésta produce.

Pero el pasaje mas notable y comentado de Locke, es tal vez el si-
guiente:

Por esa razon, la hierba que mi caballo ha pastado, el forraje que mi criado
corto, el mineral que yo he excavado en algin terreno que yo tengo en comuin
con otros, se convierte en propiedad mia sin el sefialamiento ni la conformi-
dad de nadie. El trabajo que me pertenecia, es decir, el sacarlo del estado
comun en que se encontraba, dejo marcada en ellos mi propiedad.”

Obsérvese aqui lo siguiente: primero, el derecho a la propiedad es
anterior a cualquier derecho positivo, puesto que “se convierte en pro-
piedad mia sin el seftalamiento ni la conformidad de nadie”. Segundo,
¢l forraje pastado por el caballo de Locke es de su propiedad, no por-
que hdya trabajado, sino solamente porque el caballo es suyo. (Esta
supuesto que los pastos son comunales). Tercero: aparece aqui el dere-
cho a la propiedad sobre ¢l fruto del trabajo de otro. Esto puede suce-
der solamente, o porque el siervo es propiedad de Locke, o porque le ha
vendido parte de su energia; en ambos casos, la justificacién de la pro-
piedad es la propiedad de 1a cosa o la fuerza productora. Pero Locke es
un antiesclavista, y lo que acepta es la venta del trabajo del hombre y
no la del hombre mismo:

Un hombre libre puede constituirse en criado de otro vendiéndole duran-
te cierto tiempo sus servicios a cambio del salario que ha de recibir. Aun-
que por lo regular esto hace que ese hombre entre a formar parte de la fa-
milia de su amo'y quede bajola disciplina corriente en €sa familia, la verdad
es que solo da al amo un poder pasajero sobre ese criado, y que ese poder
no excede de lo convenido entre ambos.?

{1, pardgrafo 27, p. 56.
“* Ihacdem, pardgrafo 85, p. 106.




1 Resulta obvio que Locke se refiere a algo de lo que tal vez ni siquie-
. ra es consciente: el contrato de trabajo modemo. Pero de esto ultimo
f nos ocuparemos en la tercera parte de este ensayo.

10. La propiedad de los frutos y productos

' En el marco de estas ideas, el derecho civil adjudica al propietario
b de la cosa todo lo que ésta produzca. Sin embargo, el codigo no se re-
fiere a la propiedad sobre la fuerza de trabajo del obrero, sino a la pro-
[ piedad de las cosas. Y de las cosas inmuebles sobre todo. Un repaso de
. 1a cuestion de los frutos y productos —como se llama en derecho ci-
vil— demuestra que la idea general es la de la produccion agricola, como
| que proviene del derecho romano. Sin embargo, los juristas son
| tremendamente parcos acerca de este tema. Laleyes claray sinoloes,
i los jueces la han estirado lo suficiente como para que sirva a la socie-
 dad industrial. La idea primitiva es la de la agricultura y la ganaderia:
| la fruta y los frutos del cultivo, y las crias de las hembras. Y ya des-
. de la antigiiedad pudo asimilarse a esos ultimos el interés del préstamo
| en dinero. La razén de esto nos la da Aristételes:

El dinero, en efecto, hizose por causa del cambio, pero en el préstamo que
decimos el interés multiplica el dinero. Por esta propiedad el interés ha
recibido el nombre que tiene, pues como los hijos son semejantes a sus
padres, el interés resulta dinero de dinero.*

- . Engriego, “interés” proviene de la palabra que significa “‘engendrar”
L 0 “parir”. El simil entre el producto animal y el interés es evidente y
' explica la analogia juridica. Pero no sucede lo mismo ni con el produc-
b to industrial ni con los réditos que pagan las acciones de las empresas
- modernas. Pero la inexistencia de tal analogia no ha arredrado a los
| juristas que han podido saltar sobre el problema sin mayores remordi-
- mientos tedricos. En la teoria de los frutos y productos, como lo era en
| - el derecho romano pero por razones distintas, la propiedad justifica la
| propiedad al margen de quien sea el que haya trabajado. jAdmirable
~ obsequio de parte de la sociedad esclavista para la sociedad capitalista!
En el Code (articulo 546),

% Politica, 1258 b 4.
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1a propiedad de una cosa, sea mueble o inmueble, da derecho sobre todo lo
que ella produce y sobre lo que le es accesorio, sea naturalmente, sea
artificialmente. Este derecho se llama de accesion.

Los codigos que han seguido al Code han aceptado el nombre de
“accesién” para designar el derecho sobre los frutos y productos. Sin
embargo en el derecho romano ambas ideas estaban separadas. La “acce-
sién” para los romanos era accesoriedad: el propietario de lo principal
es propietario de lo accesorio, lo haya o no lo haya hecho él mismo. En
opinion de Bonfante

era considerado como pars cualquier elemento necesario a la esencia de
1a cosa, considerada esta esencia como debe ser considerada la cosa mis-
ma, esto es, segun los usos sociales.?

Segun Labeone —sigue Bonfante— “es parte del edificio todo aquello
que es constituido en su perpetuo servicio”. Pero este perpefuus usus
no puede entenderse en el sentido de nuestros inmuebles por destinacion
que estaba lejos del pensamiento romano, que se referia al elemento de
la cosa, una tuberia por ejemplo, y no a un concepto relacionado con la
gestién econdmica de la cosa como fuera el caso de la idea de “destina-
cion”. Una cosa es accesoria de otra, cuando ésta, sin aquella, queda-
ria mutilada.?¢ Si Bonfante tiene razon, nada mas arbitrario que asimilar
el beneficio del capital a la idea de accesion del derecho romano. Pero
como la ley es muda y puede torcerse sin que gima, como las ideas de
la ley no forman parte de la norma misma, han podido ser martirizada
en provecho de la burguesia sin mayor oposicion.

Claro que, cuando el capital mercantil se hizo presente en Roma, igual
que entre nosotros, ¢l concepto de accesoriedad llegé a extenderse, por
ejemplo a los vehiculos y barcos destinados al transporte, o instrumentos
como ¢l bafio de los hospedajes o la fragua en las panaderias. Sin em-
bargo, originalmente no fue asi, puesto que los romanos no tenian ne-
cesidad de pensar la “destinacion” si tenian el mismo régimen —res

25 Bonfante, P. op. cit,, p. 160.

2 Y recordando el texto de Balibar comentado al principio de este capitulo, una cosa es que la
barrica de vino sea parte de 1a bodega porque sin la barrica la bodega no es bodega, y otra cosa es
que lo sea porque sin la barrica la bodega no funciona como capital.
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L mancipi— para los inmuebles y para los aperos de labranza; no obs-
E tante, no por ello seguian la misma suerte: no se transferian necesaria-
L mente juntos. Segiin Bonfante es la realidad medieval la que generd la
| idea de la “destinacién”, o sea, la de que integra parte del fundo todo lo
L que sirve para cultivarlo.

¥ En relacion con los frutos, la idea era, también entre los romanos,
l econdmica y no naturalista. Pero originariamente tuvo por objeto
: solucionar algunos problemas relacionados con el usufructo o la heren-
-cia. Es decir, no se usa la idea de frutos para hablar de propiedad erga
| omnes, sino relacionada con problemas entre dos o tres personas con
| motivo del derecho a recoger los frutos. Pero ya segiin Pothier,

la accesion es una manera, que es de derecho natural, de adquirir el do-
minio por la cual todo lo que es accesorio o dependiente de una cosa, es
adquirido de pleno derecho por el duefio de la cosa a la que pertenece...
Una cosa e¢s el accesorio de 1a nuestra, o porque ella lo ha producido o
porque estd unido a ella; y esta unién sucede, o naturalmente y sin el he-
cho del hombre, o por el hecho del hombre.?”

O sea que la accesoriedad es ya sinénimo de frutos y productos.

- El comentario de Aubry y Rau al articulo 546 del Code que se ha
 transcrito mas arriba, es el siguiente:

La propiedad de una cosa comprende virtualmente la de los objetos que
es susceptible de producir, sea espontineamente, sea con la ayuda del tra-
bajo del hombre, asi como la de los emolumentos pecuniarios que se pue-
dan obtener.®

- Obsérvese que el articulo 546 nada dice acerca del trabajo del hom-
1 bre como le agregan los juristas citados. So6lo habla de “producir
artificialmente”. Tampoco habla de “emolumentos pecuniarios”. Estos
L son ampliaciones doctrinales. Lo de artificialidad puede entenderse, en
el Code, como lo artificialmente accesorio y no en el sentido de hacer

27 Pothier, op. cit., p. 150, n. 150.
‘ 2 Aubry et Rau, Cours de droit civil frangais, Paris 1869, nimero 192, p. 184. Vélez Sarsfield
L ¢ apart6 aqui del code para seguir a Aubry y Rau: el art. 2522 del codigo argentino copiaba a la
letra este comentario de Aubry y Rau.
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ingresar el trabajo del hombre en el articulo. Pero Aubry y Rau no se
arredraron a la hora de pensar en la flexibilidad del precepto legal. Mas
adelante hay una disquisicién notable (p. 255):

Entre los frutos civiles se encuentran los alquileres de casas, fabricas o
usinas;

y en nota de pie de pagina, lo siguiente:

Decimos los alquileres, porque los beneficios que puede procurar una fa-
brica o una usina al que la explota no son frutos de esa fabrica o esa usina,
sino que constituyen, para este {iltimo, productos de su trabajo o de su
industria, y del empleo de sus capitales.

Obsérvese la estrafalaria asimilacion del producto del trabajo y el
producto del empleo del capital. Por una transpolacion verdaderamente
insolita, les parece que el capital debe producir beneficios tan “natural-
mente” como los produce el trabajo. Notese también que el beneficio
del capital no se les aparece como “frutos civiles” (interés, alquileres).
Y, nétese, no dicen cudl es la razon por la cual el beneficio del capi-
tal pertenece a su duefio; se limitan a asimilarlo al beneficio del traba-
jo, pero en ninguna parte el codigo dice que el trabajo acuerda propiedad.
Es un supuesto. En una edicion actualizada, el comentador —P. Es-
mein— agrega ya a los frutos civiles de Aubry y Rau

1os beneficios de las sociedades civiles 0 comerciales en la medida en que
ellas deben ser repartidas periodicamente entre los asociados.”

iQué lejos estamos ya de las manzanas vy los terneros! En la legisla-
cién se siguio al Code casi a la letra: Brasil articulo 528:

Los frutos y productos de las cosas pertenecen a su propietario hasta su
separacion, salvo que, por motivo juridico especial, pertenezcan a otro.

I'spafiol, articulo 353:

" \ubny of Rau, Cours, Paris, 1961, p. 255.




i  La propiedad de los bienes da derecho por accesion a todo lo que
 ellos producen o se les une o incorpora natural o artificialmente.

Articulo 54:

Pertenecen al propietario: 1. Los frutos naturales, 2. Los frutos industria-
les, 3. Los frutos civiles.

Articulo 355:

Son frutos industriales los que producen los predios de cualquier especie
a beneficio del cultivo o del trabajo.

Como se ve, la idea sigue siendo agricola. Pero eso no arredra a los

La palabra “predios” empleada en este articulo comprende no sélo los
- predios agricolas, sino también las fabricas, y los frutos que, con el es-
| ¢ fuerzo y el trabajo (;de quién?) se producen en una industria, son indus-
triales.®

El codigo del estado de Puebla repetia casi a la letra el codigo espa-
] i‘lol pero en su articulo 769 decia:

Son frutos industriales los que producen las heredades o fincas... a bene-
ficio del cultivo o trabajo.

Pero antes, en el articulo 678, habia dicho:
Son bienes inmuebles... IX. Las maquinas, vasos, instrumentos, utensi-
lios y animales destinados por el propietario de una finca, para uso pro-

pio de la industria que en ella se ejerciere...

j  Es decir, por la via de declarar la fabrica como un inmueble por
I destinacion, resulta que el producto industrial es del propietario del te-

% Sentencia del 5-1-1925, en José Luis Santamaria, Comentarios al cédigo civil, Madrid
1958, p. 399.
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rreno. Pero de todos modos, si fuera una empresa naviera o acrea, esta
el articulo 772, segun el cual son frutos civiles: los alquileres de los bienes
muebles; las rentas de los inmuebles, los réditos de los capitales y to-
dos aquellos que no siendo producidos por la misma cosa directamen-
te, vienen de ella por contrato, por ultima voluntad o por la ley.

Adviértase como quedan equiparados a los productos agricolas to-
dos los beneficios que, no siendo “producidos por la cosa” provienen
de ella “por contrato” (;cémo una cosa podria producir algo “por contra-
t0”?) y “por la ley” (;desde cuando las leyes producen? Porque, que se
sepa, la unica ley que ha hecho caer manzanas es la ley de la gravedad).
Es decir, si las cosas no provienen de las cosas (?) entonces la ley dispone
que provengan. Asi de simple. Desde ¢l punto de vista formal el problema
no existe porque la legitimidad de la apropiacion del capitalista esta
asegurada por la ley. Pero jcual es el fundamento de la ley? En el pen-
samiento de Locke lo era el trabajo, jy qué bonito suena! Pero en el de-
recho moderno lo es el mismo derecho. El fundamento de la ley es la ley.

Dilucidar el problema de la propiedad que engendra y justifica a la
propiedad llevaria todo un libro mas voluminoso que todo este ensayo.
Aqui s6lo hemos apuntado algunos aspectos de una investigacion aun
por realizarse. La legislacion misma es confusa y algo variable en cier-
tos detalles, mientras que la doctrina es bastante perezosa para tratar el
punto. Todo lo cual indica la perplejidad de los juristas frente a este
problema: jcomo se justifica y de donde proviene el “beneficio” del
capital? Porque adviértase que a estas alturas ya no se trata de la sim-
pleza de comprender que el trabajo engendra cosas y justifica su apropia-
cidn, sino que se trata de entender de qué manera las “cosas” producen
cosas tal como las hembras paren hijos o los manzanos generan man-
zanas; y ademas, se trata de hacer entender que el hecho de ser propie-
tario de una fabrica es suficiente justificacion de la apropiacion de la
cosa que es producida por el trabajo humano con la ayuda de la maqui-
na. (O ser4, como dicen los codigos, que son las maquinas las que pro-
ducen cosas con la ayuda del trabajo humano?).

I1. La propiedad civil y la explotacién de la fuerza de trabajo

Es un lugar mas o menos comun la afirmacion de que la burguesia
¢yplota a los obreros a consecuencia de que tiene derecho de propiedad
~obie los medios de produccion; y que es el codigo civil el instrumento
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} donde se consagra tal derecho de propiedad. Estas afirmaciones con-
. ducen a la idea de que derogando el codigo civil se arregla el asunto.
b Ya hemos visto otras veces que este género de ideas segun las cuales
el derecho tiene la culpa”, son concepciones juridicistas de las relacio-
| nes sociales, que ven en la superestructura juridica la razén de las for-
. mas sociales.

§  Pero la burguesia no explota por ser propietaria, sino que lo es por-
i que explota; primero hay relaciones capitalistas y después hay formas
| juridicas apropiadas. La burguesia explota porque detenta el control
| técnico-cientifico de la produccién en su conjunto. Esto por una parte.
Por la otra, en el presente capitulo espero haber mostrado que el dere-
b cho civil no es el lugar en donde existe la forma juridica de la relacion
| social de propiedad capitalista. La propiedad del codigo existe en ra-
J zOn del intercambio de mercancias y no en razon de la produccion de
| esas mercancias. En una sociedad mercantil simple, sin explotadores ni
b explotados, lo mismo existira la propiedad civil. Y en una sociedad
| completamente estatizada en que se produjeran mercancias pero en la
i cual todos los ciudadanos ganaran exactamente el mismo salario, si se
| producen cosas para el mercado también existiria el codigo civil y su
b sacrosanta propiedad. Y con mucha mayor razén si, ademas de produ-
E cirse mercancias, a los obreros se les paga menos que a los directores
¢ de empresas y que a los burdcratas.

b Es cierto que el derecho civil contiene la teoria de los frutos y pro-
ductos que hemos visto. Pero no es menos cierto que, también hemos
E' esbozado esto, constituye un verdadero anacronismo puesto al dia con
. articulos, doctrinas y sentencias confusas, subrepticias, retorcidas y
 falaces, que le quitan toda la efectividad que debiera tener. Lo que de-
I muestra que todo esto podria ser derogado sin mengua de la reproduc-
b cion capitalista, porque la forma juridica de la relacién social de
| propiedad capitalista no se encuentra en el derecho civil sino en el dere-
| cho laboral. Lo que pasa es que el punto de sutura de la explotacién no
| esta en la circulacion sino en la produccion de las mercancias. El obre-
- ro no discute a la burguesia la propiedad del producto sino el monto del
- salario, porque alli es donde la burguesia obtiene, en un intercambio
E equivalente pero tramposo, el “beneficio” del capital. Los frutos y pro-
L ductos del codigo civil son una consecuencia de la relacién social de
- produccion (o de propiedad) capitalista. Esto es lo que “exculpa” al de-
" recho civil de la acusacion de ser el derecho capitalista por excelencia.
Todo esto es lo que nos ocupara la tercera parte de este ensayo.
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Capitulo 7

EL CAPITAL

‘ 1 . La contradiccion de la formula M-D-M

. Retomando ala formula D-M-D 'y sus similitudes con la formula M-
i D-M, tenemos que estas ultimas, en cuanto nos interesa para nuestro
| tema, se basan en la identidad formal de las fases en que pueden
 desglosarse: M-D y D-M, y D-My M-D.

| Sin embargo existe una notable diferencia, pues el proceso D-M-D
s6lo tiene sentido si el dinero retora pero aumentado. Por eso su repre-
L sentacion es D-M-D’, donde D’ significa que es mas dinero que el adelan-
¢ tado al iniciar el proceso. En efecto, nadie comprara algo para venderlo
E al mismo precio. Sélo se inicia el proceso para obtener un plusvalor. Y
 precisamente, este plusvalor es lo que hace del dinero arrojado ala cir-
| culacion, un capital. O bien, la circulacién D-M-D’ es circulacion ca-
 pitalista de mercancias, a diferencia de M-D-M donde no existe
f plusvalor.

E ~ (Como se obtiene el plusvalor? Segun la ley de la equivalencia en
| los cambios —ley del valor—, cada mercancia se cambia por otra o por
| dinero equivalente a su valor. Es decir, la aparicion de un plusvalor es
' a primera vista un misterio, o bien la prueba de la falsedad de la ley del
F valor.

E Sien D-M hay equivalencia jcémo ha de haberla en M-D’? Por lo
- demas, es evidente que este problema no existe en M-D-M.
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A su vez, la misma ley del valor hace necesario que la equivalencia
se mantenga; o sea que, por una parte, hace necesario que el plusvalor
no surja de la circulacion, y por otra parte hace necesario que si surja
de la misma circulacion. En esto consiste la contradiccion.!

2. El capital mercantil

La circulaciéon D-M-D’ es solo posible a partir de la existencia de
D, o sea una cantidad de dinero apropiada para iniciar el ciclo. A su
vez, esta acumulacion de excedente (ya que solo excedente puede ser
algo que se invierte mas alla de la necesidad inmediata de su detentador),
no puede haber surgido del cambio de equivalentes. Unicamente es po-
sible acumular originariamente a través del pillaje y la pirateria. Y en
efecto, asi ha sucedido histéricamente. Y los primeros pillos o piratas
no por ello eran menos considerados como hombres de bien. El
“deiforme” Ulises es un pirata y no s6lo no se avergiienza de ello, sino
que sus “hazafias” son precisamente las que lo hacen “parecido a los
dioses”.2 A Aristoteles la rapifia y la pirateria le parecen modos nor-
males de produccion.® Y a John Morgan o a Francis Drake no hubo nin-
gun reparo en otorgarles titulos de nobleza para convertirlos en Sir John
o Sir Francis. Y el marqués del Valle de México fue uno de los
rapifiadores mas celebres de la historia. Y los apellidos més aristocra-
ticos de la pampa argentina hicieron el azul de su sangre con el rojo de
la de indios y gauchos a los que despojaron con la mas cruel de las vi-
lezas. No hay ningiin “noble” cuya nobleza no le venga de algin
antepasado pirata, bandido o rapifiador.

Esto en cuanto al origen. En segundo lugar el plusvalor se obtiene
del intercambio desigual o del monopolio. El primero es el caso de quie-
nes compran palma al tejedor por unos centavos, favorecidos por la pau-
pérrima situacion del artesano o por su desconocimiento de la ley del
valor; palma que luego se vende a su verdadero valor al fabricante de
sombreros de primerisima calidad. O bien es intercambio desigual la ven-
ta, al mismo tejedor de palma, de algunas baratijas de nylon o plastico,
a un precio superior al del mercado. El segundo caso, el del monopo-

! Véase este tema en el punto 2 del capitulo IV de El Capital, t. 1, vol. 1, pp. 190 y ss.
* ()disea, 1X, 39.
Y Polltica, 1268 a.
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| lio, se ha desarrollado prmmpalmente en el comercio de lujo con los
‘ productos exoticos que consiguen precio formidable entre las clases ex-
 plotadoras. Este parece haber sido ¢l caso de las ciudades italianas del
| Renacimiento.

| - Sin embargo este trafico es poco duradero, ademas de ser estéril en
f cuanto a la creacion del valor. En cualquier caso se trata de simples
| transferencias de valor. Se trata de una forma disfrazada de pillaje di-
f recto. Lo que se consigue comprar a menos del valor y venderlo a la
| par, significa s6lo que se ha extraido del vendedor un plus que ha ido
2 parar a manos del astuto comerciante. Si se consigue vender algo
Lpor encima de su valor, significa sélo que se ha extraido un plus que
fantes estaba en poder del comprador. Pero en términos generales, el
proceso es estéril pues no aumenta el valor antes existente.

| . Por muchas razones de corte histérico, ¢l capital comercial ha debi-
r4}10 abandonar esta forma de extraer excedente, cuando tal ganancia o
 bien se reducia, o bien era menor que la que se pude obtener de otra
l manera.‘

I El capital mercantil junto al usurario, han sido la primera forma de
| capital, y, como es evidente, su crecimiento implica la violacion del in-
E tercambio equivalencial. El problema consiste, ahora, en explicar como
| éste intercambio desigual esta comprendido en el derecho que corres-
"‘p.onde a la circulacion simple de mercancias, porque hemos dicho an-
L tes que el derecho civil es inteligible a partir de 1a ley del valor, y estamos
| diciendo ahora que la formula del capital mercantil viola la ley del va-
ﬂ lor. El problema es mas agudo si se piensa que en la época en que se
| formo nuestro derecho civil, el mercantil era el tipo de capital dominante,
L ya sea en Roma, ya sea en la sociedad francesa anterior al Code. Lo
 que sucede es que el derecho civil consigue expresar al capital mercan-
L til porque éste trabaja en dos momentos, D-M y M’D’, como si fueran
 dos actos independientes de circulacion mercantil; DMy M'D’ son for-
| malmente iguales a MD y DM de la forma de produccion simple de mer-
 eancias que es la que ha transmitido su “logica” al derecho civil. Como
‘;’h equivalencia existe como “voluntad”, en el segundo acto M'D’ pasa
 desapercibido el hecho de que, no ya formalmente sino materialmente,
 existe una diferencia con el primer acto DM, diferencia que es cuanti-

, 4 Véase Mandel, Emest, Tratado de economia marxista, México, Era, 1976, capitulo II, “El
- desarrollo del capital”, t. 1, pp. 87 y ss.
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tativa y no formal. La no-equivalencia pasa desapercibida, cubierta con
el manto de la apariencia-voluntad. El derecho civil que expresa prime-
ramente la equivalencia en el intercambio, subsume ahora el intercam-
bio de no equivalentes bajo la forma del contrato voluntario. Ahora bien;
si nos hubiéramos atenido a la apariencia, si no nos hubiéramos plan-
teado desde el inicio la postura teorica de la critica que penetra mas alla
de la apariencia, no podriamos descubrir que €l derecho civil expresa
el intercambio de equivalentes puesto que el andlisis apariencial no nos
hubiera mostrado que en la forma de contrato voluntario se intercambian
no-equivalentes. Sélo el haber comenzado por descartar la apariencia
nos permite develarla y denunciarla.

También el precio, que no coincide con el valor, es la forma en que
se manifiesta el valor de las mercancias. Y precisamente lo que permite
el cambio a un precio diverso del valor es la voluntad juridica: la forma
contractual, apariencia del intercambio, es lo que posibilita que las
mercancias se transfieran por un precio y no por su valor. Sin el con-
trato, sin el derecho civil, no existiria el intercambio.

3. El capital industrial

La formula D-M-D’ es la formula comun del capital mercantil y del
capital industrial. El primero ha precedido historicamente al segundo y
mantienen diferencias esenciales. Pero en este momento nos interesa se-
fialar su similitud. Puede decirse que el capital mercantil cubre toda una
época en que se forjo el derecho privado tal cual como paso, con reto-
ques, claro, al cédigo de Napoleén. Los juristas se hicieron romanistas
porque el derecho romano expresaba la circulacién mercantil y en tan-
to que lo hacia, pudo pasar directamente al derecho privado capitalis-
ta. Asi es como el derecho de la sociedad mercantil ha precedido al
derecho de la sociedad industrial que tiene contenidos distintos. Pero
entiéndase que asi como la sociedad industrial contiene a la sociedad
mercantil (ambas son D-M-D), asi también el derecho contemporaneo
contiene intacto al derecho de la circulacion mercantil. Para decirlo mas
torpemente, el hoy llamado derecho econémico no deroga ni interfiere
al derecho privado clasico; solo actian en distinto nivel. Para explicar
«lo mejor es necesario continuar el analisis de la circulacion mercantil

i'n la formula D-M-D’, el plusvalor puede originarse como hemos
di ho en una pura transferencia de valor. Supongamos que el capitalis-
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ta Pedro compra al artesano Juan un articulo que vale 12, en un precio
de 10y luego lo vende a Andrés en 12. En tal caso lo que ha sucedido
es que Juan ha sido despojado sin equivalente de un valor 2; ese valor
. 2 esta integrado a la mercancia que Pedro se lleva dando sélo 10. Cuando
. Pedro vende a Andrés, realiza el plusvalor 2 al recibir un valor 12 de
. Andrés, solo que incluye el capital adelantado, 10, mas el plusvalor 2.
| Esto puede suceder de igual manera si Pedro compra a Juan por 10 lo
b que vale 10 pero lo vende a Andrés en 12; ahora es Andrés el despoja-
§ do. Pero en cualquier caso, el plusvalor ha sido simplemente una trans-
- ferencia de valor de un lugar a otro. No se ha creado un nuevo valor
. superior al que ya existia. Es un ciclo por lo tanto estéril, desde el punto
- de vista del conjunto del proceso, por mas que no sea estéril para el ca-
i pitalista individual Pedro.

. Para que el ciclo no sea estéril es necesario que la mercancia que
i media el proceso (D-M-D’) produzca por si misma un plusvalor. Esa
| mercancia con propiedades divinas de creacién existe y es la fuerza
¥ humana.

|©  Verdaderamente quienes dicen que el hombre es semejante a dios, no
F_se equivocan,; solo que la semejanza con la divinidad suele ubicarse alli
| precisamente donde no existe, en la inteligencia o mas generalmente en
L ¢l “espiritu”. En lo que verdaderamente el hombre es parecido a dios es
en el trabajo, en el vulgar y material movimiento de sus manos. No obs-
| tante los juristas mas notables creen que reconocer esto es denigrar el
i trabajo del hombre. Se niegan a reconocer que el trabajo crea valor y
i que por eso mismo es que el capital lo convierte en mercancia. Gritan
t con todas sus fuerzas que el trabajo no es un articulo de comercio, pues
 si lo fuera se degradaria la condicién humana. Confunden asi la apa-
| riencia con la esencia; juristas acostumbrados a las mas sofisticadas
sutilezas y distinciones son incapaces de distinguir entre la fuerza hu-
i mana y la forma en que ésta se usa en el sistema capitalista. Nuestra
| perplejidad es atin mayor cuando advertimos las sofisticadas sutilezas
7 a las que deben recurrir para negar el caracter creador de la energia
| humana.

. Comprando energia humana el capital consigue obtener plusvalor del
mismo proceso que ahora es, ademas y por eso, de produccion.

| Antes de analizar esta nueva y especial mercancia, dejemos visto
que la circulacion D-M-D’ se expresa con facilidad en el derecho pri-
vado que es el derecho de la equivalencia. A pesar de que D' es dinero
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aumentado, es decir no equivalente al primer D, esta no equivalencia
queda oculta por la forma equivalencial del contrato. La primera fase,
D-M, es un contrato en que s¢ cambian equivalentes. Como la equiva-
lencia consiste en la voluntad, el contrato, “voluntario” por definicion,
oculta cualquier no-equivalencia real. En la segunda fase, M-D’, la no
equivalencia es evidente. Es en ese momento que se realiza el plusvalor.
Sea que se haya adquirido la mercancia M a menos de su valor, sea
que ahora se venda a mas de su valor, es en la fase M-D’ que esta no-
equivalencia se hace evidente. Sin embargo, aislada como esta la fase
M-D’ de la anterior (D-M), desde el punto de vista formal es un inter-
cambio de equivalentes. En efecto si la primera fase ha sido, por ejem-
plo

(D=10) - (M=10)
la segunda fase es, digamos
M=10) - (D=12)

o sea que se vende a mas de su valor. Pero en el contrato no aparece
asi porque también en los hechos no es asi. En los hechos Juan vende
a Pedro una mercancia por 12. O sea que es (M =Juan=12) - (D =
Pedro=12). Esta fase M-D’ en si misma, aisladamente, de ninguna ma-
nera acusa la no-equivalencia. Simplemente se ha convenido el inter-
cambio de una mercancia por tanto dinero. Sélo la comparacion de la
primera fase con la segunda acusa la aparicion dg una no-equivalencia.
(Por lo demas, si ambas se dieran juntas en el tiempo y el espacio, el
primer vendedor la venderia al ultimo comprador directamente por 12,
dejando chasqueado a nuestro astuto capitalista).

Aqui es donde la formalidad del derecho —que no es producto de
una astucia juridica— permite subsumir ambas fases univocamente, bajo
la misma forma contractual, puesto que, escindidas ambas en el espa-
cio y en el tiempo, se presentan ambas como intercambio de equiva-
lentes. Si se quiere decir de otro modo, puede ser asi: desde un punto
de vista, material digamos, el proceso es D-M-D’. Pero desde un pun-
to formal —que es también lo que sucede empiricamente—, es D-M y
después M-D’, o bien, D-M y después M"-D’.

O seca que tomadas aisladamente son intercambios equivalentes, ya
que la cquivalencia estd subsumida en la voluntad, que es, en ultimo
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| término, la que permite la “trampa”; o bien, es lo que permite a la for-
t malidad juridica hacer la vista gorda ante la no equivalencia que se
| desliza por debajo de su majestad.

L Esto, por lo demas, es lo que permite al contrato ser una categoria
| operante en todo cambio de mercancias, y es lo que le da su formidable
b vigencia al derecho privado, aun en nuestro mundo contemporaneo
. donde el derecho econémico parece haber “superado” las “deficiencias”
 del contrato civil,

4. Circulacion de mercancias Y derecho civil.
Hasta aqui el analisis nos permite decir lo siguiente:

La circulacion M-D nos permite encontrar el prinéipio de inteligibili-
dad del derecho privado en la ley del valor.

La circulacién M-D-M nos proporciona las tres categorias basicas
del derecho privado; personas, cosas y contratos.

La circulaciéon M-D-M nos proporciona el principio de inteligibilidad
de las funciones del estado en el derecho privado.

La circulacion D-M-D contiene a la M-D-M y las mismas catego-
rias juridicas funcionan en ambas formulas gracias a la formalidad

del derecho privado que permite aprehender en forma univoca las
fases D-My M-D.

La circulacién D-M-D’ nos muestra la primera forma del capital
—primera en el aspecto histérico—, capital mercantil el cual nos
muestra a su vez, por una parte, que el derecho privado actia a la
perfeccién en su desarrollo, y por otra parte que, ademas de las for-
mas de este derecho, existen otras formas Juridicas que pertenecen
a otros niveles econdmicos.

El capital industrial, comprador de energia humana, se expresa tam-
bién en primera instancia, en la misma férmula D-M-D’. Por lo tan-

to, como forma mas desarrollada del capital, contiene al capital
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comercial y también es expresado por el derecho privado en las fa-
ses contrapuestas D-M y M-D'.

Sin embargo, corresponde ahora analizar las transformaciones que

en lo juridico se producen como consecuencia de la compraventa de
fuerza de trabajo.
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Capitulo 8

EL CAPITAL Y LA FUERZA DE
TRABAJO

s
i 1. El trabajo si es una mercancia

El dinero acumulado que desea convertirse en capital debe concu-
¢ rir al mercado y transformarse en mercancias (D-M); pero si quiere
- galir del circulo vicioso del capital comercial, que es estéril y cuyos be-
L neficios pronto empiezan a estancarse y después a reducirse en térmi-
os absolutos, debe cambiarse por equivalentes. Su problema consiste
en obtener un plusvalor al finalizar el ciclo, pero obtenerlo sin violar la
ey de la equivalencia. O sea cambiandose, tanto en la primera fase
-M como en la segunda M’-D’, por equivalentes. Para ello necesita
b en el primer cambio transformarse en fuerza de trabajo que puede crear
f yalor.
. Enla sociedad capitalista la fuerza de trabajo es una mercancia igual
 que cualquier otra. Concurre como todas las demas al mercado, sélo que,
 en vez de ir del brazo de su propietario, va dentro de los brazos del
 obrero. La diferencia consiste en que las demas mercancias son traba-
| jo muerto mientras que la fuerza de trabajo es trabajo vivo, la vida mis-
' ma del obrero, su subjetividad. Pero como todas las mercancias, a pesar
 de esta diferencia, la fuerza de trabajo tiene un valor de uso y un valor
| de cambio. Su valor de uso consiste en aquello para lo cual es 1til, y si
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bien podemos construir toda una filosofia del trabajo humano, lo cierto
es que para el que la compra, para el capitalista, la fuerza de trabajo es
util sélo para producir plusvalia, objetivo unico del capital. A su vez, el
valor de cambio consiste en la cantidad de mercancias necesarias para
reproducir constantemente la vida del obrero.

Como ninguna legislacion laboral reconoce que “el trabajo” es una
mercancia, sino expresamente lo contrario, puede resultar que los ju-
ristas sean los intelectuales mas refractarios a este reconocimiento. Han
sido educados al grito de ‘el trabajo no es una mercancia”! frase liminar
de todo derecho del trabajo; para colmo, es normal que las leyes labo-
rales incluyan una clausula que diga que el trabajo no es un articulo de
comercio, lo cual a los juristas suele aparecérseles como bastante ar-
gumento para probar el postulado inicial. A un abogado poco acostum-
brado a consideraciones que llama “filoséficas”, se le puede hacer
bastante dificultoso comprender que una clausula legal que establezca
que el trabajo no es una mercancia tiene ms o menos el mismo senti-
do que otra que coloque al sol entre las cosas fungibles. Como piensa
Kelsen, una norma que no puede violarse no es una norma juridica. La
\inica manera de violar esta clausula es efectivamente considerar al tra-
bajo como una mercancia; sin embargo no se sabe de nadie que haya
denunciado a ningun capitalista por traficar con energia humana.

Hay experiencias cotidianas en la vida de un abogado, que permiten
ejemplificar sin abundar en otros argumentos, el caracter mercantil de
la fuerza de trabajo. Los juristas conocen bien la parte que les ha toca-
do en el combate contra la practica del pago en especie que durante
mucho tiempo, y en amplios sectores de la produccion, ha sido costum-
bre mafiosa de los patrones. Pues bien; ese pago de “salario” en comes-
tibles, bebida —mucha bebida en domingo— y textiles, ;qué significa
sino la expresion mas directa del valor de cambio de la fuerza de traba-
jo? Sin ningun reparo estaba alli de manifiesto que el obrero trabaja a
cambio de un grupo de mercancias que le permitia presentarse al dia
siguiente nuevamente a trabajar. Es claro, algiin jurista contumaz pue-
de recordarnos que precisamente eso ha sido modificado para acabar
con aquel escandalo. Frente a este tipo de argumentos mas vale el si-
lencio, porque se trata de la mala fe que prefiere pasar por ignorancia
cxtrema antes que reconocer verdades que casi nadie discute ya.

Otro ejemplo: todo abogado sabe que eso que llamamos “aumento
del costo de la vida” justifica un aumento de salarios. ;Y qué es el cos-
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to de la vida sino precisamente la suma de los precios de las mercan-
cias que integran el consumo de la mayoria de la poblacién? Tal au-
mento que justifica un aumento de salario segiin todo el mundo reconoce,
es la expresion empirica de la ley del valor en cuanto a la determina-
cién del precio de la fuerza de trabajo. Si el valor de una mercancia es
. igual al tiempo de trabajo socialmente necesario para producirla, el va-
| lor de la mercancia fuerza de trabajo es igual al tiempo de trabajo ne-
‘ cesario para producirla, o sea, el conjunto de mercancias necesarias
‘f‘ para que sobreviva el obrero. ;Cémo se establece el salario minimo si
E 1o es sobre la base del precio del conjunto minimo de mercancias que
| necesita para vivir precisamente el obrero, considerado socialmente de
. minimo nivel de necesidades? La diferencia entre el salario de un obrero
| rural y uno industrial ;qué es sino la diferencia entre la suma de los
| precios de las mercancias que cada uno necesita, de acuerdo con su
i medio, para estar continuamente en condiciones de presentarse
nuevamente a trabajar?

En realidad no habria necesidad de mencionar tales cosas, sino fue-
b ra por la insistencia con que se proclama que el trabajo no es una mer-
cancia, especialmente en la teoria juridica, que es donde maés se nota ese
humanitario impulso con que la dignidad pequefio burguesa intenta re-
 frescar su afiebrada conciencia.
Que el trabajo, en realidad la fuerza del trabajo, es una mercancia
en nuestra sociedad, es algo que solamente los juristas —algunos— du-
dan. Y mientras no dejen de ser educados en el culto divino de la ley,
eguirdn en la creencia de que, si la ley dice que el trabajo no es un ar-
iculo de comercio, entonces, obviamente, no lo es. La cldusula que
etira al trabajo de las cosas en el comercio es inutil como mandato,
| pero es muy util como elemento de confusién ideolégica.

2 La especificidad de la fuerza de trabajo

Lo que hace la esencial especificidad de esta mercancia frente a to-
as las demas es su valor de uso. La fuerza de trabajo es una mercan-
ia cuya utilidad consiste en que su utilizacién permite crear valor. Y
sa es la razon de que el capitalista la compre. Si el capitalista no obtu-
jviera provecho —plusvalor—, no la compraria. Este valor de uso de la

fuerza de trabajo no es sino la manifestacion de la facultad que tiene
' la energia humana de ser la creadora de todo valor. No hay “valores”
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fuera de los creados por la fuerza de trabajo; o bien, todo valor provie-
ne del trabajo humano. ;Quiere decir esto que por naturaleza el trabajo
crea valor? El valor no es “por naturaleza”. El simple hecho de que se
hable de “valor” indica ya que no estamos tratando de la naturaleza, sino
de la sociedad, porque el valor indica una relacion social. Las comuni-
dades que desconocen el cambiono “crean” valores con su trabajo; sim-
plemente hacen objetos utiles. El valor supone la relacion social del
cambio; y la creacién de plusvalor una cierta relacion de cambio. Por
lo tanto, no siendo “por naturaleza” sino “por relaciones sociales” que
la fuerza humana tiene la propiedad de generar valores, esta fuera de
todo intento de retornar a la Filosofia del Derecho.

Es en esta sociedad, en estas relaciones sociales, que 1a fuerza de tra-
bajo crea valores y que es mercancia. Algunos juristas suponen que re-
conocer que la fuerza de trabajo es un articulo de comercio significa
degradar la “condicion humana”; suponen que la cuestion de si es 0 no
mercancia atafie a la Filosofia del Derecho, al derecho natural, el cual
supone a su vez una “‘naturaleza humana” que el derecho defiende. Pero
el caracter mercantil de la energia humana no es una cuestion filosofi-
ca, sino un problema de las ciencias sociales. Si es una mercancia, lo
es desde el punto de vista de la ciencia social. Lo que filosoficamente
nos agrade o desagrade, es algo que justifica, o una Filosofia del Dere-
cho, o una actitud ético—politica. A eleccion del jurista...

El valor de uso de la mercancia fuerza de trabajo consiste en que,
con él, el capitalista consigue obtener una ganancia sin violar necesaria-
mente la ley del valor. Por su parte, el valor de esta mercancia, como la
de cualquier otra, equivale a la cantidad de valores que se necesitan para
producirla. O sea que es una mercancia como cualquier otra, pero su
especificidad consiste en su valor de uso, o sea en su capacidad de pro-
ducir mas valor que el que ella misma costo.

3. Cardcter equivalencial de la circulacion de la fuerza de trabajo

Para incrementarse, el capital se trueca en el mercado por las mer-
cancias aptas para ello: los medios de produccion y la fuerza de traba-
jo. Pero en ese cambio, el capital se trueca por equivalentes. En efecto,
los medios de produccién los adquiere pagéndolos a su valor. Y la fuerza
dc trabajo también: contrata con el obrero el pago de una cantidad de
dincro que equivale al valor de las mercancias que éste necesita para




i vivir. En tanto el obrero vende su fuerza de trabajo como mercancia, el
| capitalista no lo estafa en absoluto pues le paga efectivamente su
- valor.
L Pero una vez duefio de esa energia adquirida, el capitalista la usa para
i consumir los medios de produccién. Y como su uso permite crear mas
} valor que su propio valor, la fuerza de trabajo produce un plusvalor.

}  El capital paga exactamente el valor de la fuerza de trabajo, de tal
| manera que no es con el cambio mismo que obtiene plusvalor, sino con
| el uso. Desde este punto de vista el capital tiene razon cuando dice que
| no estafa al obrero; tiene razén puesto que le paga el valor de su fuerza
L de trabajo. Sin embargo, los juristas marchan por otros caminos. Par-
| ten del gratuito supuesto de que el patrén paga al obrero su “servicio”;
E que el salario es la contraprestacion por el trabajo proporcionado por
E el obrero; es decir, creen que el capitalista le retribuye al trabajador lo
' que éste ha hecho para él. Solo que, piensan, muchos patrones en reali-
 dad no hacen esto, sino que estafan al obrero pagandole menos de lo
| que corresponde valiéndose de su “estado de necesidad”. Y el derecho
' laboral esta para evitar ese abuso.

E Pero no es asi; si lo fuera, si el derecho laboral obligara a pagar el
. equivalente del valor entregado por el obrero al trabajar, entonces el ca-
| pitalista no ganaria; y los abogados laboralistas se quedarian sin traba-
 jo... Volveremos sobre esto.

b La circulacion de la mercancia fuerza de trabajo por lo tanto, s una
¢ circulacion de equivalentes y en ese sentido estamos siempre en el 4m-
L bito del derecho privado. También en este ambito el estado protege la
equivalencia —a través de la ley del trabajo— y protege también la cir-
ulacién: el obrero es libre de cambiar de patrén y nadie puede esclavi-
. zar a un trabajador. Hasta aqui, como es facil ver, el derecho privado
- contintia funcionando sin problemas.

l Sin embargo algo nuevo sucede ahora; la circulacion de la fuerza de
| trabajo es solo un aspecto del problema. El otro aspecto consiste en que
b se produce un plusvalor del que se apropia el capitalista. Estonos condu-
| ce a otro nivel de anlisis.
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Tercera Parte

EL PROCESO DE PRODUCCION
CAPITALISTA DE MERCANCIAS.
ELDERECHO LABORAL







Capltulo 9

TRABAJO Y VALORIZACION

, 1..El proceso de trabajo

Asi como la mercancia es la unidad inmediata de valor de uso y valor de
;ambio, el proceso de produccion que es proceso de produccion de mercan-
;clas es la umdad inmediata del proceso de traba_]o y del de valorizacion.!

ﬁsto significa que no se trata de dos procesos distintos, sino de dos
aspectos de un proceso \inico, visto una vez en su determinacion social,
1 vez por lo que tiene de genenco 0 comun con el proceso productivo
 general, independientemente de la forma de la sociedad, y otra vez
or cuanto tiene de especifico, o sea de historicamente determinado.?

De estos dos aspectos del proceso de produccion atendemos primero
proceso de trabajo; desde un punto de vista general, siempre hay pro-
;cgso de trabajo cualquicra sea la sociedad de que se trate. Toda agru-
' DAS ion humana debe trabajar para sub51st1r y todo proceso de trabajo
1 ite distinguir tres elementos: el ijeto sobre el cual se trabaja, el
dio con que se lo hace, y la “actividad orientada a un fin —o sea

! Marx, K. El capital, libro 1, capitulo VI (inédito), Siglo XXI, México, 1975, p. 7.
4 2 Véase Napoleoni, Claudio, Lecciones sobre el Capitulo VI (inédito) de Marx, Era, México,
1976, p. 33.
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el trabajador mismo™.3 En este aspecto, todos los procesos de
trabajo son iguales, ytodas las sociedades trabajan.

En la sociedad mercantil, este proceso es ademas productor de valo-
res de uso que portan un valor de cambio. En una sociedad que no
conoce el cambio, no tiene sentido afirmar que produce “valores de uso”
en tanto la diferencia con el valor de cambio presupone €l cambio; no
existiendo éste, sélo figuradamente podemos decir que produce valores
de uso. De tal manera que si el proceso de trabajo produce valores de
uso, es esto, por el solo hecho de ser asi, una determinacion historica,
no “natural”. Por otra parte, como se producen tales valores de uso, es
una nueva determinacion historica que nos aleja ain mas de la conside-
racion abstracta del proceso de trabajo en general. En otros términos,
cual sea ¢l objeto de trabajo, de qué calidad —sobre todo— sea el me-
dio de trabajo (la herramienta), y de quién y por qué sea el trabajo con-
creto, son datos que determinan la especificidad histérica del proceso
de trabajo de que se trata.

Lo que diferencia unas épocas de otras no es lo que se hace, sino cémo,
con qué medios de trabajo se hace.*

Esta consideracion es importante para la critica de las concepciones
corrientes en la teoria del derecho del trabajo, segun las cuales el dere-
cho laboral es una rama juridica que se ocupa del trabajo. Esto es una
sublimacién de las cosas que no solo hace reaparecer el derecho natu-
ral, sino que hace pensar que el trabajo capitalista es e/ trabajo, lo mis-
mo que el derecho laboral —capitalista por excelencia— es el derecho
de el trabajo.

2. El proceso de valorizacion
Pero el proceso de produccion es también de valorizacion. Si se pro-
ducen valores de uso con el trabajo concreto, al mismo tiempo el traba-

Jjo abstracto esta produciendo valores de cambio y por eso es proceso
de valorizacion al mismo tiempo que proceso de trabajo.

Y Marx, K., El capital, cit, t. 1, vol. 1, p. 216.
* Marx, K. El capital, t. 1,vol. 1, p. 218.
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En toda produccion de mercancias puede visualizarse el proceso de
valorizacion. El artesano medieval que aplica su trabajo concreto a un
| objeto a través de ciertos medios, también esta agregando valor, y por
E eso el suyo es también proceso de valorizacion. Pero también aqui las
| determinaciones son fundamentales. El capital dinerario que se arroja
. al torbellino de la circulacién mercantil, lo hace con el objetivo expre-
- so de obtener plusvalia. En su primera metamorfosis D-M se convierte
i en los elementos que le permitiran cumplir su destino: medios de pro-
| duccion (MP) y fuerza de trabajo (FT). De modo que esta primera fase
L es

D - M<
FT

l ' Hasta aqui, estamos atn dentro de la circulacién mercantil, y por lo
| tanto del derecho privado. Pero para obtener plusvalor, para valorizar-
 se, el capital combina ambos elementos en el proceso de produccién
. propiamente dicho. Nuestra formula por lo tanto, debe complementar-
se ahora en

MP
D—M< N
FT

¢ P indica el proceso de produccion, y la linea de puntos indica que la
L circulacion se ha interrampido momentaneamente. Estamos ahora fire-
" ra de la circulacion, y por lo tanto fuera del derecho como lo hemos visto
funcionando hasta ahora. '
| Desde el punto de vista fisico, empiricamente observable, en una
b fabrica se desarrolla un cierto trabajo concreto por parte de los obre-
| 10s. Pero como sabemos, ese trabajo concreto es también en su nivel
| social, un trabajo abstracto, un gasto de energia humana. Con el mo-
| vimiento puramente fisico de sus manos, el obrero transforma una ma-
L teria prima en una nueva mercancia con el concurso de la maquina; esto
| es lo que vemos directamente. La materia prima se consume y la ma-
-~ quina se desgasta. También se esta consumiendo el valor de uso de la
materia fierza de trabajo.
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Pero también en ese momento esta sucediendo esto: el valor de la
materia prima se traslada a la nueva mercancia; el valor perdido por
la maquina al desgastarse, se traslada al valor de la nueva mercancia.
Se esta produciendo el consumo del valor de uso de la materia prima y
el de la maquina. Pero, ademds se esta.consumiendo el valor de uso de
la fuerza de trabajo. Y como este valor de uso consiste en la creacion
de valor, la nueva mercancia llevara en su seno el valor de la materia
prima, mas el valor de la parte desgastada de la maquina, mas un valor
agregado por la fuerza de trabajo. Supongamos que la materia prima
valiera 10, y que la maquina se desgasta por un valor 10; supongamos
también que la fuerza de trabajo agrega un valor 10. La nueva mercan-
cia tendra un valor de

nueva mercancia = 10 (materia prima) + 10 (desgaste) + 10 (FT)=30

Los juristas parten de la creencia de que el salario cubre el valor del
servicio prestado. Dicen que la relacion de trabajo da derecho al obre-
ro a cobrar sus servicios. Cualquiera sabe que un servicio que se paga,
vale lo mismo que el beneficio que produce. Pero si esto fuera cierto,
en el caso del obrero, como se ve en el ejemplo, el capitalista —que le
pagaria un valor 10 segun los juristas— no ganaria nada. Por tanto, que si
desea obtener un beneficio tiene que darle al obrero menos de lo que vale
su servicio; digamos un valor 5 para ganar asi los otros 5. Si recorda-
mos que el trato con el obrero lo hizo antes de ponerlo a trabajar, ten-
dremos que de antemano estaba fijado el valor 5 del salario, que es
justamente lo que el obrero necesita para vivir —o por lo menos tiene
que conformarse con eso— hasta que cobre el préximo salario.

El proceso de produccion capitalista es entonces un proceso de va-
lorizacion, de autovalorizacién, de produccion del plusvalor, de incre-
mento de si mismo. El capital no se ha arrojado a las turbias aguas del
mercado para producir objetos ttiles sino para obtener plusvalor.

Si nos detenemos a considerar lo que aqui ha sucedido, obtendremos
la respuesta a la contradiccion expresada en la férmula de la circula-
cién mercantil capitalista. En efecto, el plusvalor no puede surgir den-
tro de la circulacién —por tratarse de equivalentes— ni fuera de ella.
El plusvalor no ha surgido de la circulacion sino de la produccion; no
¢s ¢l dinero el que ha engendrado mas dinero, sino la fuerza de trabajo
la que ha producido mas valor que el ingresado a la circulacién. Nues-
tra formula ahora es

1)




MP
D-M< LPLM
: FT

)
| donde lamercancia producida, M”, tiene un valor mayor que el del ca-
pital arrojado inicialmente a la circulacién. Esta nueva mercancia tiene
| un valor distinto que el que tenia MP y FT que son las mercancias que
intervinieron en su fabricacion, este nuevo valor de uso que tiene nuevo
. “—mayor— valor de cambio, es producto del trabajo concreto ydeltra-
L bajo abstracto. M tiene un valor cuantitativamente mayor que la suma
 de los valores de MP y FT. Si estamercancia M’ se vende, se realiza el
plusvalor; es decir, si se cambia por su equivalente en el mercado,
1 capital retorna a su forma dineraria original, pero aumentado. La for-
’ ¥nula completa es

MP L
D-M< .P.M-D’ .
FT

donde M’-D’ es un retorno del oapltal ala clrculacmn y por tanto al
- derecho privado. Ahora es completamente claro que las fases DM y
g | M’D’ son idénticamente intercambio de equivalentes. Por tanto es tam-
; ién evidente que el derecho privado contintia funcionando sin compli-
| caciones en las dos esferas dé la circulacién.

[ = Cualquier transfonnacmn, por tanto, que hayamos de encontrar debe
] Buscarse en otros elementos que no sean el simple hecho del in-
ercamblo Por tanto, hay dos factores a considerar: 1) una de las mer-
: canc1as en que se transforma el capital dinerario, es fuerza de trabajo,

percancia peculiar en valor de uso; 2) el proceso P es el “lugar” donde
, pcede la explotacion de los obreros, y por tanto, su resistencia yla lu-
| gha de clases. Estos dos elementos, fuerza de trabajo como mercancia
}la apropiacién de excedente sin compensacion, transformaran am-
' plios sectores del derecho moderno. Son los elementos que deben ex-
f plicarnos las diferencias entre el derecho privado y otros niveles

- Juridicos.
L
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3. Capital y plusvalor

Detengamosnos ahora a considerar cual es el factor que ha generado
el mayor valor. Englobemos la materia prima y los instrumentos bajo el
nombre de capital constante, se llamara capital variable al dinero uti-
lizado en comprar fuerza de trabajo. ;,Cual parte del capital produce la
cosa —valor de uso— y el mayor valor de esa cosa?

Pero /cual cosa produce cosas sin la ayuda del trabajo humano?
Claro, los frutales silvestres y los animales en estado de libertad. Pero
el solo hecho de recoger los frutos o domesticar o cuidar €l animal,
implica un proceso de trabajo. Es decir, en primer término, no hay nin-
guna cosa que pueda ser mercancia sin la ayuda del trabajo; dicho de
otro modo, sélo el trabajo hace de una cosa una mercancia. Bien; pero
(cuanto del valor de la mercancia se debe a la cosa —fruto o cria— y
cuanto al trabajo? Es evidente que en el caso de la apropiacion de res
nullius —frutos o crias silvestres—, si suponemos que son adquiridas
sin ayuda de instrumentos, todo el valor ha sido puesto por el trabajo.
Y ese valor es igual a lo que la fuerza de trabajo necesita para reponer-
se —vivir el productor— durante el tiempo utilizado para recolectar o
atrapar y domesticar la cosa. Si el productor no consiguiera obtener con
el cambio de la mercancia una cantidad de medios de subsistencia sufi-
ciente para mantenerlo vivo mientras realiza otro nuevo y similar pro-
ceso de trabajo, o bien perece, o bien busca otro modo de intercambiar
su trabajo por el fondo social de subsistencias.

Si suponemos ahora que se trata de un productor que utiliza un ins-
trumento sencillo —supongamos una canasta o una red—, debera cam-
biar la cosa por una cantidad que cubra su subsistencia y la reposicion
del desgaste del instrumento. Si suponemos que la red le sirve para dos
oportunidades, al cambiar el primer resultado de su trabajo debe obte-
ner, ademas de su subsistencia durante el tiempo del proceso de traba-
jo, la subsistencia durante la mitad del tiempo usado para elaborar la
red o la canasta; y en el segundo supuesto ;cuanto del valor se debe
a la canasta o a la red y cuanto se debe al trabajo? Es evidente que, sia
la red se debe algo, de todos modos es producto del trabajo anterior del
productor; entonces, de nuevo, todo el valor se debe al trabajo.

Pero supongamos ahora que el arbol o el ganado se deben a su vez
al trabajo del fruticultor o del ganadero ;cuanto del valor se debera al
arbol o a los padres de la cria y cuanto al trabajo? La respuesta es la
misma. todo se debe al trabajo.
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Supongamos ahora que, como estamos en una sociedad de produc-
- cion mercantil simple, no sabemos —el derecho civil lo supone pero no
L es explicito— al trabajo de quién se debe el arbol o los padres de la cria.
Y por lo tanto, todo lo que sabemos es que son propiedad juridica del
f fruticultor o del ganadero. ;Cuanto del valor se debera al arbol o a los
padres de la cria y cuanto al trabajo? Nétese que ahora hemos introdu-
| cido un elemento nuevo que ya no es econémico: el derecho a la apro-
| piacion real del medio de produccion. Sin embargo, la respuesta, a nivel
| econdmico, es la misma: sea quien sea el que haya producido los me-
| dios de produccion, estos provienen del trabajo de alguien; por lo tanto
el valor proviene, parte del trabajo anterior, y parte del trabajo del
- fruticultor o ganadero. (Pero nétese que no sabemos atin cémo fue que
b ¢l valor de los medios de produccion se traslado al producto). Siempre
k es fruto del trabajo. Convengamos entonces que no es la propiedad en
| sentido juridico la que genera el valor, sino el trabajo. El derecho de
| propiedad sobre la cosa, como fenémeno ideolégico, no puede generar
| ningiin valor que es un fenémeno econémico. Y nétese también que el
. productor, o bien ha generado con su trabajo el arbol o los padres de la
; cria, o bien, los ha obtenido por intercambio, pero entregando por ellos
t en su oportunidad, un equivalente de su propio trabajo. Es decir, mas

| alla del asunto de la propiedad, todo el valor proviene siempre del tra-
§ bajo del productor.

Supongamos ahora que los medios de produccién son ciertos mate-
riales cuya existencia fisica sucumbe al producirse un nuevo elemento.
|- Supongamos que es came salada y embutida. En tal caso el producto
| es distinto que los elementos que lo componen —carne, sal y el reci-
‘; piente— y ademas distinto que la suma de los tres. ¢Cuanto del valor
;f se debera a los elementos y cuénto al trabajo? La repuesta sigue siendo
 la misma: todo se debe al trabajo, sea que los elementos los haya pro-
. ducido el mismo empacador, sea que los haya obtenido por intercam-
| bio con su propio trabajo anterior. Como se ve, el asunto de la
E apropiacion real, de la relacién social de propiedad y de la relacién ju-
b ridica de propiedad nada tienen que ver con el valor. (Excepto, claro,
en el hecho de que el valor mismo es ya una relacién social; pero la
b cantidad de valor, que es sobre lo que preguntamos, no depende de nin-
| guna de estas relaciones).

' Si ahora pensamos en la produccién capitalista y no en la produc-
cién simple de mercancias, ;cual sera la respuesta? La misma: todo el
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valor se debe al trabajo; pero hay una diferencia: el portador del valor
capital es el capitalista; el obrero porta el valor de su fuerza de trabajo.
Pero el capitalista cambia dinero —o medios de. subsistencia— por
fuerza de trabajo. Supongamos que se trata de Superman y que obtu-
vo el capital trabajando. ;Se podra decir que es el trabajo del capitalis-
ta el que genera el nuevo valor? No, porque en-este proceso de trabajo
el capitalista no trabaja; y es de este proceso de trabajo de donde sur-
ge el valor nuevo. (Si no surgiera un plus, Superman seguiria trabajan-
do él mismo y no contrataria a un simple obrero). En.consecuencia, al
margen de la cugstion de la propiedad, el nuevo valor, necesariamente,
proviene del trabajo del obrero; no puede provenir del trabajo muerto
—medios: de produccion y medios de subsistencia—— que porta
Superman. Si provinieran de alli, Superman no necesitaria a nadie para
obtener un beneficio. En definitiva, el trabajo del obrero conserva el valor
preexistente, lo traslada al nuevo producto, y ademas crea un plusvalor.

La cuestion es interesante porque, como vimos, ¢l derecho civil
considera que la propiedad de una cosa da derecho, ° por accesion”, a
la propiedad de lo-que ésta produce.

Si nos proponemos la pregunta en relacién con €l capxtal variable y
el constante, ;cual produce ¢l valor nuevo? En términos materiales,
ninguno. El que lo produce es el trabajo realizado por el obrero. En tér-
minos sociales pareciera ser producido por el capital que se ha cambia-
do por la fuerza de trabajo. Sin embargo tampoco es exactamente asi.
Y la respuesta, ahora que el problema es mas complicado, merece un
analisis distinto. Veamos primero: ;por qué nos interesa el asunto?
Porque la teoria de los frutos y productos dice que la propiedad de las
cosas da derecho a apropiarse de las cosas que pueden producir, sea
naturalmente, sea con la ayuda del trabajo del hombre. Pero lo que su-
cede es que, como hemos mostrado, ninguna cosa -—es decir, ninguna
mercancia— produce otras mercancias. En eso consiste la especificidad
humana: solo el trabajo permite la subsistencia humana; y en el mundo
mercantil ese trabajo crea valor. Tampoco puede decirse que las cosas
producen-con ayuda del trabajo. En todo caso, es ciertolo contrano el
trabajo produce con la ayuda de las cosas. :

Sin embargo, el capitalista eree —y el codlgo tamblen—— que es:la
cosa (capital) —que es de su propiedad juridica— la generadora del
producto (y el “beneficio” que es lo que importa); y ademas cree —y el
codigo también— que puesto que la cosa generadora es de su propie-
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| dad, “naturalmente” el producto también lo es. Veamos Io primero, o
| sea.como es que la cosa produce —o no produce— otras cosas.

| .- Supongamos que el capitalista ha comprado medios de produccién
por $10, materias primas por $10 y fuerza de trabajo por $4 y que ésta
| funcionara durante ocho horas diarias. Supongamos que en esas 8 ho-
- ras el obrero consume toda la materia prima, y-que el medio de produc-
| cion es til para 10 procesos de trabajo. -

10 Mediosde Produccion
E - M = 10 Materia Prima
ool <. 4 Salario
+ El capitalista ha gastado $24 en este proceso productivo. El produc-
9 to valdra, cuando menos; los $24. Pero si a ese precio lo vendiera, no
{ obtendria ganancia como ya hemos advertido. Lo vendera a $28 para
| ganar $4 (supongamoslo). Hay aqui dos preguntas: 1. ;cual porcion del
| capital produjo la cosa?, 2. jcual factor produjo el nuevo valor de $47
i La cosa, como ente material, fue hecha, evidentemente, por el obre-
| 1o al transformar la materia prima con ayuda de la maquina. Sélo una
| mentalidad enana como la burguesa es capaz de creer que son las ma-
terias primas y la maquina las que han hecho la cosa con ayuda del tra-
| bajo del hombre, como dice el derecho civil. Podria entonces pensarse
- que fue el capital variable —el usado para el salario— el que, con ayu-
¢ da del capital constante, produjo la cosa. Pero seria también absurdo
-‘ —menos para burgués— pensar que el dinero pagado al obrero “pro-
E dujo” una cosa material. Quien lo hizo fue el obrero, no el dinero quele
| 'pagé como salario, aun cuando considerdramos que ese dinero se usé
:'*:para comer y en consecuencia para recrear los musculos y la inteligen-
L :cia del hombre.
i* Pero si consideramos que la cosa es una mercancia, podria pensarse
que se trata de valores de cambio que generan valores de cambio. O sea,
| ' nos instalamos en el nivel del valor y nos preguntamos ahora lo segun-
- do: ;cual factor produjo el valor, dentro del cual hay ahora un plusvalor
t ‘ademas del valor originario?
}  El obrero transforma la materia prima con la ayuda de los medios de
produccién, y al hacerlo, suceden estas dos cosas simulténeamente: por
'una parte, con.su trabajo concreto traslada —y conserva por consiguien-
te—, el valor del capital constante al producto nuevo. Pero, también,
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agregando trabajo nuevo al trabajo muerto corporizado en los medios
de produccién y la materia prima, crea un nuevo valor. En nuestro ejem-
plo, crea un valor de $8. De ese valor, $4 son plusvalor, nuevo valor,
mas alla del equivalente pagado por el capitalista. Pero ni un atomo del
salario —capital variable— se encuentra en el valor del nuevo produc-
to; todo el valor agregado por el obrero es nuevo; y ademas, parte de
ese valor nuevo es plusvalor.® O sea, a la pregunta ;cual factor produ-
jo el nuevo valor? la respuesta es: ninguno.

Dicho de otro modo, ni como valor de uso ni como valor de cambio,
puede decirse que la cosa o el capital “produzcan” cosas o valores nue-
vos. Otra cosa distinta, por supuesto, es preguntar a quién le adjudica
la ley la propiedad al producto; y otra cosa distinta aun, es preguntar
cual es la razdn de tal adjudicacién. Y por fin, otra cosa distinta es lo
que nosotros opinemos acerca de la ley y de su “razén”.

3 Véase El capital, en el capitulo VI, la exposicion completa del tema.
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Capitulo 10

LA CIRCULACION Y PRODUCCION.
AFUNCION SOCIAL DE LA PROPIEDAD

. Es de la mayor importancia para nuestro objeto la distincion entre el
i momento de la circulacion de mercancias y el de la produccion
| capitalista. El primero sucede en el mercado y el segundo fuera del
 mercado. La produccién es consumo de valores de uso (de MP y FT),
 que, a diferencia del consumo de otras mercancias, retorna nuevamen-
{te al mercado con otra forma y otro valor. El derecho no se ocupa del
nsumo de mercancias; no esta interesado en la forma en que se con-
'sumen las mercancias, excepto en casos en que tal consumo es sélo par-
clal como por ejemplo en el arrendamiento, donde si se ocupa de que
el arrendatario consuma el valor de uso de la cosa sélo hasta el limite
r el cual ha entregado el equivalente. Pero esto en funcién de garan-
de la circulacion de equivalentes y no como reglamentacion del consu-
Imo. El consumo esta fuera del derecho civil. Esto es lo que se expresaba
pen aquella antipatica formula del derecho absoluto de propiedad, se-
| 8un la cual el propietario podia usar y abusar de la cosa, degradarla o
fdestruirla.

. La consideracién en virtud de la cual se dice que el derecho de pro-
f piedad ya no es absoluto, sino que no hay derecho para abusar de la
' propiedad puesto que ésta tiene una funcién social, pertenece a la teo-
| ria del derecho econémico. Sin embargo, es necesario destacar la false-
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dad que significa hablar de la humanizacién del capitalismo con motivo
de la funcion social de la propiedad. Segin esta insulsa ideologia,
las cosas deben usarse de modo que resulte 1util a la sociedad; en conse-
cuencia no se puede destruir la propiedad ni siquiera la que nos pertene-
ce. Seguramente con esto no es refieren quienes lo dicen, por ejemplo,
ala comida o el vestido, porque no se conseguiria comprender como ha-
bria de usarse la comida sin degradarla a través de la digestion, o como
habria de usarse un sombrero sin someterlo a la degradacion que pro-
duce la luz solar. Si se refieren por lo demas a que no se puede usar el
dinero perjudicando a los otros miembros de la sociedad, por ejemplo
comprando muchas camisas de modo que otros ya no pueden comprar;
si con la teoria de la funcion social de la propiedad —del dinero en este
caso— se nos estuviera diciendo que quien tiene mucho comprara sélo
las camisas que le hacen falta y que con el dinero sobrante comprara
camisas para quienes no tienen dinero, seguramente estariamos todos
de-acuerdo. Pero no es eso a lo que se refieren.

Lo que nos quieren decir es que el capital, los medios de produccion,
no se pueden destruir y que por el contrario deben usarse conforme con
el uso que les es propio; es decir, como capital. Esto es: €l capital debe
usarse como capital; por lo tanto, para producir plusvalor, para auto-
valorizarse. ;Qué mas podrian querer los capitalistas de una doctrina
pseudo juridica? ;Qué otra cosa podrian desear que un mandato que les
propone poner su capital a producir? Y de remate, el capital, es bende-
cido por cada proceso de autovalorizacion que inicie, y mientras mas
pronto consiga rotar, mas “funcion social” ha cumplido, y mas bendito
es-su duefio. Y aunque el trabajo no sea una mercancia, la teoria de la
funcion social de la propiedad postula que ningin brazo debe quedar
inutil; los obreros deben trabajar por el bien comiin; no deben dejar ocio-
sa su unica propiedad que, al igual que el capital, deben poner a produ-
cir para gloria de dios, y, por cierto, del mismisimo capital.

Como se ve, la doctrina de la funcion social de la propiedad, muy
lejos de ser superadora del capitalismo, es la forma superior de la ideolo-
gia capitalista. La pregonada reforma del derecho civil, que suprime
aquél antipatico articulo napoleénico por un certero mandamiento ben-
decido, no significa otra cosa que una puesta al dia de la ideologia bur-
pucsa mas desarrollada; el abuso del derecho expresaba aun formas
precapitalistas de produccion y de ideologia; lo que se quiere ver como
I+ maxima expresion de la burguesia —el codigo de Napoléon—
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como es evidente, esta mas bien ampliamente inficionado de ideologia
preburguesa como en este caso. Sélo quienes nunca han reflexionado
acerca de la auténtica ideologia burguesa pueden afirmar que aquélla
era la formula capitalista, y que en cambio ésta es la que supera a la
anterior; o mejor: es cierto que la formula nueva supera a la anterior;
| pero solo en el sentido de que es ain mas burguesa.
| Es mentira que alguna vez alguien, al menos en su sano juicio, des-
b truy6 su propiedad-capital. Lo que la formula napolednica expresaba
| era mas bien una ingenuidad bajo una forma grandilocuente; pero lo que
| realmente hacia, era expresar una mentalidad capitalista poco desarrolla-
| da. Es la ideologia burguesa completamente desarrollada la que nos pro-
L pone la nueva formula. Pero, que se sepa, a ningiin capitalista se le ha
j; obligado a invertir en renglones en los que no tiene interés. En cambio
| los obreros si son obligados a trasladarse alli donde el capital los re-
,' quiere para autovalorizarse. Si hay alguien que “abusa” de su pro-
piedad, es el capitalista, en tanto acumula plusvalia producida por los
| trabajadores. Pero de eso no se ha oido decir nada a los sostenedores
 de la funcion social de la propiedad.
i El consumo improductivo de las mercancias esta fuera del orden Ju-
‘ ridico. No por respeto a la libertad individual, sino porque esta fuera
l de la circulacion mercantil, que es de lo Unico que se ocupa el derecho
¢ privado.
. El momento de la circulacion integra, claro esta, la totalidad del
} proceso de produccion; pero es claramente separable la compra de mer-
I cancias de su consumo productivo. Hasta la época de aparicion del ca-
J ‘;pital como forma dominante, la produccién no integraba el derecho
urgués, sino en todo caso marginalmente, en la misma medida que el
.capital comercial usaba fuerza de trabajo en forma también marginal.
¢ La maxima expresion del derecho clasico, el codigo civil, generado a
I partir del derecho precapitalista, no contiene normas relacionadas con
\‘ la produccion de mercancias, y si en cambio expresa la casi totalidad
L de los problemas de la circulacién. La circulacién de mercancias se de-
- sarrolla sobre la base de la equivalencia, como el codigo lo hace sobre
¥ la base de la “equidad natural”. Pero el proceso de produccion capita-
F lista no consiste ni en circulacién ni en equivalencia alguna; es sélo pro-
duccion. Aunque, por otro lado, es el “lugar” donde aparece el plusvalor
y desaparece la equivalencia y por tanto la “equidad”. '
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La separacién entre circulacion y produccion, si bien la primera es
la antesala de la segunda, nos permite sefialar el punto de ruptura entre
el derecho privado, que lo es de la circulacion, y el derecho laboral
propiamente dicho, que lo es del proceso capitalista de produccion de
mercancias. Al ingresar este ultimo, las categorias cambian y desapa-
rece esa racionalidad que imperaba en el derecho privado, pues se in-
gresa a un “lugar” donde precisamente se produce la no equivalencia:
la apropiacion del plusvalor sin equivalente.
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Capitulo 11

EL CONTRATO DE COMPRAVENTA DE
| FUERZA DE TRABAJO

i
¥ 1. La naturaleza del contrato de trabajo

La teoria juridica modema discute profusamente cual es la natura-
eza de este contrato particular, y lo hace con verdadera pasion. Cual-
uier manual, por mas técnico y poco cientifico que sea, dedica algunas
aginas al problema. En realidad, que los juristas discutan acerca de la
‘naturaleza” de los institutos legales no tiene nada de extrafio y forma
arte de la tradicion juridica. Lo que sucede es que esta discusion en par-
icular conlleva espinosos problemas que siempre son rodeados con gran

habilidad; la cuestion parece ser quién lo hace con menos contradic-
L ciones. En suma, la teoria juridica se encuentra ante esta disyuntiva: si
acierta con la esencia del contrato de trabajo, debe reconocer que la
elacion entre obrero y capitalista consiste en la apropiacion de un
;“‘blusvalor por parte de éste, sin equivalente. Es decir, debe reconocer
| que la relacion capitalista de produccion consiste en la explotacion de
los obreros por mas derecho laboral que se perfeccione. Por otra parte,
b'si se consigue ocultar la verdadera relacién detras de un buen discurso,
‘mo se consigue una inteligibilidad completa del derecho laboral y por lo
“tanto se renuncia al discurso cientifico. Los Jurlstas han elegido este ul-
timo camino.
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La tesis de que este contrato lo es de compraventa de fuerza de tra-
bajo puede considerarse suficientemente argumentada con lo que lle-
vamos visto.! Sin embargo no es original ni siquiera para la teoria del
derecho del trabajo.

La teoria de la compraventa se debe, principalmente, a Francesco Carnelut-
ti, quien expuso su punto de vista al estudiar la naturaleza del contrato de
energia eléctrica. El argumento de Carnelutti, resumido por De la Cueva,
es el siguiente: «La doctrina tradicional sostenia que era un contrato de
arrendamiento, pero el error de esta opinidn consistia en que no supo dis-
tinguir la energia de su fuente. El objeto del contrato no es la fuente de
energia, sino la energia misma y ésta no puede ser objeto de arrendamiento,
pues en el contrato de arrendamiento debe devolverse la cosa recibida, lo
que no puede ocurrir con la energia eléctrica recibida. La energia eléctri-
ca en consecuencia, solamente puede ser objeto de un contrato de
compraventa».’

Como se ve, identificando energia eléctrica y fuerza de trabajo,
Carnelutti acertaba casi totalmente con la naturaleza del contrato de
trabajo. (Digo casi totalmente®, porque en el contrato de arrendamiento
se devuelve la cosa, pero con menor valor de cambio y con un valor de
uso ya consumido en parte; es decir, afirmar que se devuelve “la cosa”
es confuso). Pero De la Cueva comenta:

ciertamente sostiene el profesor italiano que la energia humana inicamente
puede ser considerada como una cosa, y ser en consecuencia objeto de un
contrato, cuando, al exteriorizarse, se objetiviza; pero aun colocados en
este supuesto, siempre resulta que la energia humana de trabajo tendria
que ser reducida a la categoria de cosa, esto es, y segiin se desprende de
los parrafos transcritos, para que la relacion de trabajo pueda ser consi-
derada un contrato, es necesaria una conclusion audaz, la cual, infortuna-
damente, significa la degradacion del trabajo.?

! Véase Marx, K., El capital, cit. 1. 1, vol. 1, pp. 203 y ss., y vol. 2, pp. 651 y ss.

2 do Buen Lozano, Néstor, La decadencia del contrato, México, Textos Universitarios, 1965,
p. 276.

? Cueva, Mario de la, Derecho mexicano del trabajo, México, Porrda, 1969,1. 1, p. 449,
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Por lo tanto Carnelutti es un audaz y su teoria degrada el trabajo:
| esta equivocado. Una teoria no tiene por objeto explicar lo real sino
 decirnos lo que nos gusta oir. jComo si Camelutti, que sélo ha consta-
z,tado lo que sucede, fuera el responsable de que en el capitalismo la fuer-
{za de trabajo se compre como cualquier otra mercancia! Carnelutti es
 quien degrada el trabajo. iEso se llama acertar al enemigo!

- El contrato de trabajo ha sido visto también como arrendamiento,
 como “sociedad” (aunque parezca burla) y como mandato. Este tipo de
interpretaciones tiene su origen en la contumacia con que algunos ju-
ristas quicren explicar lo formal con lo formal, el derecho con lo juridi-
lco. Como es tradicional que los romanos hayan definido cierto pero corto
inimero de contratos distintos, los juristas —algunos— creen que
forzosamente todo contrato tiene que tener la naturaleza de alguno de
v os ya tipificados. Entonces es cuando se hacen ingentes esfuerzos para
ﬂ ntroducir el instituto de que se trata, a la fuerza, en alguno de los mol-
des preexistentes.

b La otra corriente, al contrario, sostiene que no tiene por qué incluir-
sc en alguno de los moldes preestablecidos. Esta es otra tendencia del
derecho moderno —con raices romanicas también—, menos dogmati-
si se quiere, que no encuentra inconvenientes en abrir puntos
uspensivos en la lista de los institutos juridicos, de tal manera que siem-
pre sca posible agregar uno mas, que se designa como sui generis o
“innominado”. Es evidentemente, una generosa concesion al nomina-
dismo empirista.

Ambas tendencias son profundamente anticientificas pues no nos
entregan ningun principio de inteligibilidad para las categorias Jjuridi-
as. En el primer caso, porque la razon de que existen tales y no cuales
clases de contratos es el “genio” romano. En el segundo caso, porque
5" '_uede haber tantos contratos como se le ocurra al legislador. En ningu-
fﬁ: de ambos casos la teoria juridica transpone los limites de una des-
ipcién acritica del fenémeno juridico.

Una tercera variante, que ofrece las mejores perspectivas de eludir
el problema de fondo, consiste en quitarle directamente el caracter con-
" actual. El contrato de trabajo, entonces, no es tal contrato, sobre todo
horque en él no hay “acuerdo de voluntades” que seria la esencia de
todo contrato. Lo existente entre el obrero y el patron es asi una rela-
f cion de trabajo que seria
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el conjunto de derecho y obligaciones que derivan, para los trabajadoresy
patrones, del simple hecho de la prestacion de servicios®,

aunque no haya mediado un contrato previo entre ambos.

Esta teoria debe su éxito contemporaneo a que, en apariencia, inten-
ta partir de “la realidad”. En efecto, lo que importa no es que haya un
acuerdo previo, sino que realmente haya un trabajo efectivamente
realizado. Sin embargo, que esto sea partir de la realidad es pura apa-
riencia. La relacion entre obrero y capitalista es una relacion capitalis-
ta de produccion en virtud de la cual el patrén utiliza la fuerza de trabajo
que ha adquirido del obrero. Esto es lo real; mientras que el hecho empi-
rico de trabajar es colocar el analisis juridico en el pedestre nivel del
trabajo concreto y del proceso de trabajo. O sea, en lo apariencial. Lo
verdaderamente “real”, la esencia del fendmeno juridico, se instala en
el nivel social del trabajo abstracto y el proceso de valorizacion. La
esencia de la relacion de trabajo consiste en que en el proceso de pro-
duccion hay una autovalorizacion del capital; por lo tanto, la “natura-
leza” del contrato de trabajo debe buscarse alli y no en el hecho empirico
del trabajo concreto. Esto ultimo sélo sera lo que denuncia la existen-
cia de un proceso de valorizacion, de una compraventa de fuerza de
trabajo. Decir que se trata de una relacion efectiva de trabajo, sélo tie-
ne como efecto ocultar que se trata de energia humana, comprada como
mercancia, que luego se usa segun un programa de autovalorizacion de
capital.

Si se desea —como se dice— partir de la esencia de lo real, debe
partirse de la relacion social alli existente, y si asi se hace, no cabe otra
respuesta sino la de que se trata de un contrato de compraventa de fuerza
humana, y el desempefio del trabajo es una consecuencia de la relacion
de produccion.

La teoria de la relacion de trabajo parte, ademas, del convencimien-
to de que la esencia de todo contrato es el ser un acuerdo de voluntades
y que, no habiéndolo en este caso, no puede hablarse de “contrato” de
trabajo. Sin embargo, otra vez se toma la apariencia por la esencia de la
cosa. El contrato es intercambio de equivalentes y no acuerdo de volunta-
des; la voluntad es sdlo la forma aparente de la equivalencia. Como se
ve, con excepceion de la tesis de Camelutti, siempre se ha tratado de eludir

4 Ihidem, p. 457.
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 la naturaleza mercantil de la fuerza humana en el sistema capitalista de
| produccién. Sin embargo no ha sido siempre asi y los juristas france-
t ses de la escuela de la exégesis apuntaban mucho mejor que los moder-
i nos a la naturaleza del contrato de trabajo. Es claro, herederos como
 eran de la tradicion de 1789, se negaban a aceptar la compraventa del
 individuo, y no atinaban a distinguir entre la persona y su fuerza de
trabajo; pensaban que la venta del trabajo implicaba la venta del traba-
jador. Pero debera tenerse en cuenta que tampoco la Economia Politica
{ habia realizado la distincion entre trabajo y fuerza de trabajo, atenuan-
 te que no puede contabilizarse a favor de los modernos laboristas. Los
| comentaristas del Code caian en la inevitable contradiccién existente
| entre su ideologia dieciochesca —el hombre no se puede vender— y el
 caracter de arrendamiento que el Code atribuia al contrato de trabajo.
 Sin embargo, a pesar de sus pruritos liberales, como eran menos filisteos,
formulaban una teoria muy congruente para el contrato de locacién de
F obra, utilizando para ello los mismos principios generales de la com-
 praventa y de la locacién de cosas. Es claro, era una contradiccion; pero
 la realidad triunfaba sobre el prejuicio, y a la hora de interpretar y pro-
b poner soluciones, lo hacian a la luz de los principios generales del de-
" recho civil. Es decir, en teoria negaban el caracter de “cosa” de la fuerza
- de trabajo; pero en los hechos la frataban como cosa, al aplicar a la
locacion de obra los principios generales de la compraventa de la loca-
cién de cosas. Troplong, por ejemplo, es muy explicito. Luego de un
largo discurso de diferenciacion entre una cosa y el trabajo humano,
termina reconociendo que de todos modos la locacién de cosas y la de
obra tienen muchos puntos de contacto. Dice:

L @ uno y otro contrato pertenecen al derecho de gentes y son consensua-
b les, sinalagmaticos y conmutativos;

i ® ambos exigen los tres elementos clasicos, res, pretium, consens;

i @ en fin, en la mayor parte de los puntos dificultosos, la locacién de
§ - obra recurre al contrato de locacion propiamente dicho —locacién
de cosas— para obtener principios y teorias.’®

* Troplong, Le droit civil, Paris, 1859,1. 2, p. 224."
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2. Formacidén y cumplimiento del contrato de trabajo

La distincién que nos entrega la economia politica entre circulacion
y produccion, nos permite sefialar ahora las diferencias que existen entre
el acto de intercambio —compraventa de fuerza de trabajo—, y el mo-
mento de la utilizacién de la mercancia adquirida. Pero ademas, el paso
de la circulacién a la produccién también es un salto de un cierto dere-
cho —el privado— a otra forma juridica, en la que ya no es valida nin-
guna de las comprobaciones hechas con motivo del analisis del derecho
civil.

El acto de compraventa de fuerza de trabajo se inscribe aun en la
circulacion y por tanto en el derecho civil; y por eso en relacion con este
contrato el derecho laboral no innova absolutamente nada; todos los
principios civilistas son aplicables al contrato de trabajo, y eso es lo que
desespera a la ideologia laboralista que busca afanosamente diferencias
cualitativas entre contrato civil y contrato laboral. Y lo unico que en
apariencia es distinto, es la cuestion de la voluntad. El contrato, que ni
siquiera es un contrato, se nos dice, no es un acto voluntario; la existencia
de sindicatos y contratos colectivos demuestran que estamos en presen-
cia de un fenémeno muy lejano del derecho civil.

Pero como sabemos, la voluntad es sélo la forma juridica de existencia
de la equivalencia; de modo que el contrato colectivo no es sino otra
forma posible de la equivalencia, como lo es el contrato por adhesion
que formulamos —o mas bien, no formulamos— al comprar el boleto
del autobus, el ascender a un taxi o ingresar a una sala cinematografi-
ca. Por mas sindicatos que existan, por diversas que sean las formas
en que el capital adquiere fuerza de trabajo, estaremos siempre en la
circulacién de una mercancia, bien que especial, cuyo trafico responde
a leyes objetivas del mercado. Y estas leyes del mercado estan expresa-
das en los “principios generales del derecho”. Toda tentativa de separar
derecho civil y compraventa de fuerza de trabajo no es mas que un sub-
terfugio ideologico cuyo objetivo es ocultar el caracter mercantil del
sudor humano en el capitalismo.

La especificidad del derecho del trabajo aparece sélo cuando, en el
proceso de produccion, el capital utiliza la fuerza de trabajo para autova-
lorizarse. Es alli donde aparece un no equivalente apropiado por el
capital y contabilizado como “ganancia”. Y la aparicién de ese no-equi-
valente es lo que transforma el derecho laboral en algo especificamente
Jitinto del derecho civil.
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t  Sin embargo, para ser equitativos, debemos reconocer que la ideolo-
j gia laboralista ha intuido este problema al establecer esta diferencia entre
- contrato y relacion de trabajo, mérito que no hay por qué escatimarle.
| Ahora bien, los resultados de la teoria de la relacién de trabajo son mas
 bien reducidos. En efecto, han servido para negar el caricter mercantil
I —o contractual— del trafico de fuerza humana, Pero por otro lado, esta
| teoria ha permitido impedir que los patrones burlen a los trabajadores
con motivo del contrato de trabajo. En efecto, al aparecer normas pro-
f cesales que favorecen la situacion del operario en los tribunales, y al
aparecer prestaciones especiales (como vacaciones, aguinaldos y otras)
| que no se acuerdan en otras relaciones de intercambio, los patrones re-
| currieron al expediente de formular contratos escritos en los cuales se
 tipificaba la relacion como simplemente civil. Y como tradicionalmen-
f te se concebia la voluntad como soberana, resultaba que el obrero “vo-
Juntariamente” renunciaba a los beneficios de la legislacion laboral. Asi
'ff.las cosas, la teoria de la relacion de trabajo ha proporcionado a obre-
| 108 y jueces la posibilidad de pasar por alto los términos formales del
f contrato, para prestar atencion exclusivamente a “la realidad”, como
 gustan decir los laboralistas. De esta manera, habiendo relacion labo-
} ral, hay contrato de trabajo y por tanto lugar a la aplicacién de la ley
 laboral en jurisdiccién laboral, cualesquiera sean los términos del
| contrato.

| Ahora bien; si se analiza mas profundamente la cuestion, puede ob-
j servarse que esta doctrina es un expediente practico que soluciona un
' problema técnico (cuando debe aplicarse la ley laboral), pero que con-
tinva ocultando los verdaderos términos de la relacion capitalista. Solo
! sirve para indicar en cuales casos se debe aplicar la legislacién laboral:
 cuando hay relacién laboral. Pero ahora debe decir cuando debe enten-
§ derse que existe tal relacién laboral. Para ello ha construido el concep-
 to de subordinacion que, como veremos mas adelante, conduce a una
 tautologia: pero lo cierto es que, proporcionando una solucién practi-
f ca, ha debido sostener que las obligaciones y derechos de patrones y
 obreros provienen del hecho mismo de la prestacion de servicios. Asi
flas cosas, el aguinaldo por ejemplo tiene su causa en la prestacion del
trabajo. Y esto es nuevamente ocultar la esencia de las cosas. Obsérve-
8¢ que esta teoria conduce a la idea —o “induce” la idea— de que la
F obligacion de pagar el salario proviene del hecho de proporcionar el
| trabajo; luego, el salario es el pago del trabajo, lo cual sabemos que
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no es cierto: el salario es solo la forma con que se presenta el precio de
la fuerza de trabajo. Tanto es asi, que la misma ley establece que el
salario se debe aun cuando el patrén no utilice la fuerza de trabajo
del obrero, por el solo hecho de que ésta haya puesto su energia a dis-
posicion de aquél. Esta norma queda sin explicacion razonable para la
teoria de la relacion de trabajo. Y como para remachar las contradic-
ciones, termina en un inopinado regreso al derecho civil: ;qué pasa si el
obrero se niega a trabajar o el patron se niega a permitirle que trabaje
luego de haberlo pactado?

La falta de cumplimiento de estas obligaciones produce, evidentemente,
consecuencias juridicas: si es el trabajador quien falta, quedard obligado...
a la correspondiente responsabilidad civil y si es el patrén, podria exigir
el trabajador... el pago de los salarios durante el tiempo que hubiere per-
dido por culpa del patrén. Pero estas acciones no constituyen la aplicacion
propia del derecho del trabajo, pues son acciones de responsabilidad civil,
que, si bien encuentran su fundamento en la legislacion del trabajo, en nada
se distinguen de la reglamentada por el derecho comun...*

Como se ve, si el obrero no trabaja, su salario se le debe como
consecuencia de un contrato civil; si trabaja, se le debe como consecuen-
cia de un “no-contrato” laboral; el mismo salario se debe por causas
distintas, y eso es un contrasentido.

A pesar de haber descubierto la distincién fundamental entre la for-
macion del contrato de trabajo y cumplimiento del mismo, la teoria al
uso no ha podido obtener provecho de ello, confundida como esta des-
de el principio por su desconocimiento del caracter mercantil de la fuer-
za de trabajo. Pero sin este lastre ideoldgico, podemos obtener buen
provecho de esta distincion cuya base no es otra que la existente entre
circulacién y produccién de mercancias.

3. Formacion del contrato de trabajo

Esté formalmente aceptado o no, haya mas o menos “voluntad”, el
contrato de trabajo es exactamente igual que el de compraventa civil o
mercantil, puesto que es cambio de una mercancia por dinero. Por

“ Cueva, Mario de la, op. cit. p. 457.
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| lo tanto, todas las consecuencias civiles son aplicables al contrato de
i trabajo, como bien dice la teoria de la relacion de trabajo, aunque
| contradiciéndose y queriendo colocar la obligacion de pagar el salario
| fuera del planteo civilista.

i Si procedemos cuidadosamente con el concepto de categoria juri-
| dica, podemos arrojar luz sobre este asunto. “‘Contrato” es una de las tres
| categorias primarias del derecho civil, la que expresa el intercambio de
- equivalentes. Las “obligaciones” no son categorias en el mismo senti-
 do que lo es el “contrato”, sino simplemente el desarrollo logico de lo
| expresado por aquélla. Toda la teoria de las obligaciones y su expre-
L sion legal, es un conjunto de razonamientos y normas que van constru-
L yendo soluciones concretas sobre la base del cumplimiento estricto de
t la regla de la equivalencia en los cambios; esto es, es un desarrollo en
} concreto, bajo la forma de deber ser, de la ley del valor. Todas las nor-
. mas del codigo en materia de obligaciones no son mas que la aplica-
| cion en concreto de la ley de la equivalencia expresada genéricamente
L en la categoria “contrato”. Y si en el analisis del codigo civil encontra-
i mos alguna norma que viola la equivalencia, es que ha llegado el mo-
i mento de la critica juridica, pero no sobre la base de lo que se nos
i aparezca subjetivamente como injusto, sino sobre la objetiva base de la
d ley del valor. En este punto habra que tener bien en cuenta que la equi-
f valencia se presenta juridicamente como voluntad y por eso es que el
L codigo civil parece girar en torno de la autonomia de la voluntad.

. En este orden de ideas debemos ahora aproximarnos al derecho la-
| boral. Todo lo que no es mas que consecuencia del intercambio de equi-
L valentes entre capital y fuerza de trabajo, permite la aplicacién de los
L principios civiles en toda su extension. Esto es valido sobre todo para
la obligacion de pagar el salario, contrariamente a lo que afirma la teo-
f ria de la relacion de trabajo.

4 Cumplimiento del contrato de trabajo

- Lo pactado —esté o no formulado— en la formacioén del contrato
. de trabajo es la entrega de dinero a cambio de la fuerza de trabajo.
¢ Implicitamente por lo tanto, se ha pactado que el capitalista usara esa
¢ mercancia de acuerdo con su conveniencia. Lo que sucede de alli en
¥ mas, no es una consecuencia logica de ese pacto. No es posible aqui,
de ninguna manera, utilizar el criterio de la ley del valor. Por lo tanto, lo
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que aqui llamamos “cumplimiento del contrato de trabajo” es comple-
tamente distinto de las obligaciones civiles. Es ahora que ingresamos
realmente al derecho del trabajo, esto es, a un nivel juridico absolu-
tamente distinto que el derecho civil. Y todas las caracteristicas dife-
renciales que aqui podemos apuntar no provienen del intercambio de
equivalentes, sino de la produccion de un no-equivalente por los obre-
ros y su apropiacion por los capitalistas; es decir, de la lucha de clases.

La principal caracteristica y la mas evidente del derecho laboral, es
su falta de logica. O lo que es lo mismo, la aparicion de técnicas juridi-
cas que no tienen otro fundamento, en principio, que la correlacion de
fuerzas entre las clases. Instituciones como vacaciones, aguinaldos,
jomada de trabajo, ritmos de produccion, seguros, accidentes, y otras
muchas prestaciones que pueden obtenerse en las discusiones colecti-
vas, no guardan relacion con la equivalencia, sino con la disputa de la
plusvalia. Y precisamente a eso se debe el caos legislativo; aqui hay
mstitutos que pueden faltar, reaparecer, modificarse, etc., cosa que no
sucede en el derecho propio de la circulaciéon mercantil.

Veamoslo de otra forma. El momento de la circulacién mercantil es
el momento de la formacidn del contrato laboral. Elmomento de la pro-
duccion se distingue especificamente y corresponde al cumplimiento del
contrato. Ahora bien; en la formacién del contrato de trabajo, hay in-
tercambio de equivalentes; el patron paga efectivamente el valor de
cambio de la fuerza de trabajo. Pero en el consumo de esta mercancia
es cuando se produce un excedente a cambio del cual el patrén no en-
trega nada; alli se acaba la equivalencia. Lo equivalente se transforma
en lo no-equivalente, en su contrario. Esto se reflejaen el derecho labo-
ral. Una serie de circunstancias pueden sobrevenir al intercambio de
equivalentes, que de todos modos, igual que en el derecho civil; consti-
tuyen una consecuencia o una violacién del principio segun el cual se
cambian valores iguales. Estas son consecuencias —teoria de las obli-
gaciones— directamente emergentes del momento de la circulacion. Pero
todo esto debe ser correctamente diferenciado de lo que se refiere al
proceso de trabajo en el cual sucede la apropiacién del plusvalor por
parte del capitalista. No es necesario decir que es alli donde se ubica la
contradiccion de clases. Esto se refleja también en el derecho, pero de
modo distinto. Ya no se trata de lamisma légica aplastante del derecho
civil. Aqui no hay ninguna légica; es pura contradiccion, es la lucha de
clases. Por eso es el punto donde la estructura juridica es perforada
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¥ inevitablemente por las contradicciones existentes en la base socio-
j cconomica. Por eso el derecho laboral aparece como una rama juridi-
 ca que a veces tiene logica y a veces no; la tiene en todo aquello que se
| refiere al intercambio de equivalentes y sus consecuencias, y le falta
- en todo lo que se refiere a la legislacién del proceso mismo de produc-
 cion. Es por otra parte este aspecto bicéfalo del derecho laboral, lo que
‘ ha hecho pensar a los juristas que es algo completamente distinto del
derecho civil. Es también la dificultad que encuentran los estudiantes
u al preparar sus examenes del derecho del trabajo; se encuentran con que
i en amplios sectores de la materia son de aplicacién aquellos “principios
generales del derecho” estudiados en los cursos de derecho civil; pero
‘ .otros amplios sectores de la materia son un informe conjunto de nor-
I mas que no hay mas remedio que aprender de memoria porque son
f irreductibles a un esquema sistematico que facilite su retencion.

§ La confusion entre formacion y cumplimiento del contrato de traba-
- jo es lo que ha impedido formular una exposicion del derecho laboral
¥ de igual rigor que la del derecho civil; es también lo que les ha perm1t1-
Edo a los laboralistas aparecer como fundadores de una nueva rama Ju-
r1d1ca Sin embargo, el derecho del trabajo puede ser expuesto con la
b misma logica implacable del derecho civil, a condicién de que los “prin-
i cipios generales del derecho” se apliquen solamente a la formacién del
- contrato de trabajo. En la esfera de lo que hemos llamado cumplimien-
to del contrato, la cosa es distinta. Alli est4 cotidianamente presente la
lucha de clases y la legislacion no adquirira jamas la fijeza necesaria
" para desarrollar una teoria parecida a la del derecho civil.

. No obstante, si adquirimos claridad sobre este problema, obtendre-
|, mos provechosos resultados para el progreso de la ciencia juridica. En
+ primer lugar, podremos olvidar las pretensiones de originalidad del dere-
cho laboral. En segundo lugar, los estudiantes podran ser dispensados
de los esfuerzos memoristicos sobre la casuistica de las leyes labora-
es. Y en tercer lugar, que es lo importante, podremos desmitificar al
¢ derecho del trabajo, y al derecho en general. A este ultimo porque se
¢ comprendera la inconsistencia del aspecto formal del derecho, de esa
i intangibilidad con que se aparece a veces, sobre todo en su forma civil
y comercial, pero que en su forma laboral muestra una estructura
j inficionada constantemente por la lucha de clases. Por su parte, la
+ desmitificacion del derecho laboral surgird del abandono de varios
prejuicios que lo rodean, tales como la ingenuidad que supone verlo
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como proteccion de los obreros en vez de verlo como regulacion de la
apropiacion del plusvalor; pero también, y por eso mismo, podra aban-
donarse la ingenuidad que supone considerarlo imitil para la transfor-
macion social en tanto que instrumento de lucha proletaria. Si el derecho
laboral no es la panacea de los obreros como quiere presentarlo la bur-
guesia, por lo mismo que no lo es, que no es un fin en si mismo, es un
instrumento mas para la lucha.

5. Los caracteres especificos del derecho del trabajo

Se ha insistido mucho acerca de los caracteres especiales que presenta
el derecho del trabajo. Sin embargo esto no debe confundirnos. Efecti-
vamente, por ejemplo, existen los sindicatos que consiguen imponer
montos salariales; esto es, consiguen imponer el precio de venta de la
fuerza de trabajo de sus afiliados. Pero también los patrones consiguen
imponer topes salariales o solucionar el problema via inflacién de pre-
cios de mercancias destinadas al consumo de los obreros. Sin embar-
go, ¢l hecho de que el sindicato haya hecho aparicién en la discusion
paritaria, se nos ha presentado como una de las “pruebas” de que el
derecho del trabajo es “nuevo”, “distinto” y “protector de la vida hu-
mana”. Sin embargo, otros carteles de vendedores de mercancias tam-
bién operan imponiendo sus precios, sin que por ello se haya levantado
tanto polvareda. Por ejemplo, las librerias se ponen de acuerdo para no
vender sus mercancias por debajo de cierto precio a ciertos clientes
(bibliotecas por ejemplo), y sin embargo, a nadie se le ha ocurrido decir
que eso significa un “nuevo derecho comercial”. Y eso para no hablar
de los auténticos monopolios. En muchas ocasiones se han visto hoy-
cots de consumidores a ciertas mercancias, que han logrado reduccio-
nes de precios, y a nadie se le he ocurrido decir que con eso ha cambiado
la naturaleza de la compraventa de esas mercancias. ;A qué se debe en-
tonces el rio de tinta que ha corrido con motivo de la existencia de sin-
dicatos y de un “nuevo derecho” del trabajo? Fundamentalmente se trata
de un problema de difusion ideologica. Tiene por objeto hacer creer al
publico que, con la existencia de sindicatos y de un derecho laboral, el
capitalismo ha cambiado de naturaleza. Pero no es nada mas que una
accion diversionista. Para ello se ponen mil y un ejemplos que es impo-
sible examinar aqui.
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“Esto es diferente, se nos dice, porque un sindicato puede imponer
i determinado trabajador con motivo de sus clausulas de exclusividad en
 la contratacion”. Pero los patrones imponen al comerciante que ha de
L servir en el comedor de la fabrica. “Pero los obreros suelen oponerse y
| triunfar”. Los patrones también.

{.  “Esto es distinto porque ¢l estado puede actuar de oficio para impe-
 dir violaciones al contrato de trabajo”. Pero el estado también interviene
 para que los vendedores de helados no envenenen a la poblacién.

| “Esto es diferente porque la ley se debe interpretar siempre a favor
| del obrero”. Pero en sede penal también: siempre a favor del reo. Ese
 género de principios generales se usan en varias ramas Juridicas, como
Len derecho fiscal por ejemplo: pague su impuesto y después repita (solve
et repet). Se trata de normas técnicas de interpretacién, no de caracte-
bres esenciales del derecho.

. En tanto se refiere a la circulacion de mercancias, el derecho laboral
es igual al derecho civil. Ahora bien; sus caracteres especificos se re-
 flejan alli donde se refiere al proceso de produccion. Y esta especifici-
i dad no se refiere a la interpretacion de la ley, a la inexistencia de
‘voluntad” o a la participacion estatal, sino a su inestabilidad e ininte-
gibilidad. Lo primero, porque resulta un reflejo inmediato —inmedia-
i fo— de la lucha de clases; y lo segundo, porque sus instituciones
iiespecificas (las que no se refieren al intercambio) no tienen ningu-
a logica que no sea la arbitrariedad de la ley misma, que a su vez es
a consecuencia directa de la correlacion de fuerzas en la lucha coti-
ana de las clases. Aqui no hay teoria que valga. Mas bien “todo vale”.
LAqui no hay objetividad posible; toda critica es inmediatamente accion
ipolitica. No hay tampoco “ética forense” posible, porque no hay “jus-
licia” objetiva: lo que le conviene al obrero enfurece al patron. No hay
érminos medios. Por eso el ejercicio de la abogacia al servicio de los
lobreros es inmediatamente militancia politica. Y por eso los abogados
llaboralistas suelen ser apetecible blanco de las organizaciones paramili-

i - Uno de los temas principales sobre el cual sucle fundarse la “especi-
Hficidad” del derecho del trabajo, es lo que se ha dado en llamar derecho
’ olectivo. En efecto, un sector de la ley laboral se ocupa de los sindica-
0s, las huelgas y el convenio colectivo de trabajo. Los juristas detec-
Ftan aqui elementos inexistentes en otras ramas juridicas; pero todos estos
f elementos diversos terminan siempre refiriéndose a la cuestion de la
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voluntad; en tultima instancia, la caracteristica especifica del derecho
laboral, consistiria en que permite a ciertos organismos contratar o re-
solver en nombre de personas fisicas que pueden o no haber consentido
en otorgarles mandato. Asi, el sindicato formula convenios colectivos
validos aun para obreros de esa rama que no estan afiliados.

El hecho fundamental es aqui esta caracteristica de que el convenio
rige atin para quienes no lo hayan convenido, no el hecho de que la per-
sona que lo conviene sea el sindicato. Entonces, de lo que verdadera-
mente se trata, es de que la ley adjudica obligatoriedad a unas normas
que no han sido dictadas por el estado. Lo especifico es asi esta delega-
cién que realiza el estado, que por eso deja de controlar exhaustivamente
todo el procedimiento. Pero por otra parte, ¢l convenio colectivo no es
un instituto como la compraventa, pues el estado puede o no reconocer
al primero, pero no puede desconocer a la segunda. Dicho de otra for-
ma, la compraventa es un instituto necesario en el derecho moderno y
el convenio colectivo no lo es. En efecto, mientras puede y le conviene
la burguesia hace desaparecer este instituto de su legislacion. En cam-
bio no puede, aunque quiera, hacer desaparecer la compraventa civil ni
la compraventa laboral. De donde, nuevamente, la especificidad del
derecho del trabajo consiste exclusivamente en ser inestable ¢ ininteli-
gible, esto es, sujeto inmediatamente a la lucha de clases.

En cuanto a la especificidad fundada en la supuestamente original
caracteristica de ser el convenio valido aun para quienes no han produ-
cido una voluntad coincidente, y aun para quienes puedan estar muy
desagradados por los resultados del convenio, es en definitiva una vio-
lacion a la voluntad; pero la voluntad segin como la concibe la ideolo-
gia clasica. Pero como ya hemos visto, la voluntad juridica es una
determinacion de la ley y todo lo que aqui ha sucedido es que la ley
ha determinado distintamente esa voluntad. Lo central, es el hecho de
ser directamente dependiente de la lucha de clases.
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Capitulo 12

EL ESTADO EN EL DERECHO DEL
TRABAJO

El estado se presenta en el derecho laboral de diversas maneras. En
. todo lq que hace a la formacién del contrato de trabajo, el estado se hace
presente igual que en el derecho civil; esto es, con sus funciones tutela-
L res de la circulacién y de la equivalencia. Que el procedimiento laboral
se atenga al principio de la inversion de la prueba, del in dubio pro
L operario, de la facultad inquisitiva del tribunal para producir las prue-
| bas por cuenta propia, o bien de la gratuidad del proceso, no significa
¢ nada fuera de diferencias técnicas que no s6lo son contingentes, sino que
. en nada hacen a la esencia de la actuacion estatal, cuya tinica funcion
| s aqui tutelar la circulacién de la mano de obra, y el equivalente en los
[ cambios. La actuacion es aqui pacifica y sélo a solicitud de parte.
. En cuanto al cumplimiento del contrato de trabajo, la intervencion
. estatal es mas variada. Tratandose del incumplimiento indjvidual de
i prestaciones como aguinaldos, vacaciones o despidos, el procedimien-
: to es el mismo que tratandose de la compraventa misma de la fuerza de
b trabajo; el estado se hace presente pacificamente y a,pedido de parte.
I En cuanto a lo que se ha llamado “policia de trabajo”, que supuesta-
i mente es una caracteristica especial del derecho laboral, y que controla
b asuntos como salubridad o trabajo de menores, en realidad no se dis-
| tingue para nada de la policia que se ejerce sobre el control broma-

177



tologico de los alimentos. Es solo pura propaganda la de los juristas que
pretenden hacernos creer que el capitalismo ha cambiado su naturale-
za, por el hecho de que el estado impide la explotacion inhumana de los
nifios; no sélo porque no lo impide, sino que, no por €so es menos capi-
talista. Al contrario. El sistema mas desarrollado en el sentido capita-
lista, es el que menos necesita recurrir a la miseria generalizada y a la
succion de sudor infantil. La cuestion central es la intervencion estatal
en el derecho colectivo, principalmente como control del sindicato, de
la huelga, y de los términos de los convenios.

1. Estado y sindicato

El tema ha sido profusamente tratado. Lo principal es advertir que,
en la medida en que la organizacion obrera se incorpora a la legalidad
del estado burgués, lo hace con armas y bagajes; es decir, se convierte
en un aparato que puede ser ampliamente manipulado por el gobierno,
y sélo la lucha cotidiana y el gjercicio de la democracia sindical pare-
cen antidotos efectivos contra la deglucion del sindicato por el estado.

El estado controla al sindicato en tanto persona juridica, y lo hace
igual que con cualquiera otra sociedad civil. Pero ademas, el estado esta
siempre dispuesto a la represion del sindicato y del movimiento obrero
en general. Sin embargo, esta actividad del estado debe ser estudiada
como parte de la teoria general del estado, como una de sus funciones
politicas mas abstractas y generales. Los instrumentos represivos lega-
les no forman parte del derecho laboral, aunque la aplicacién de éste
esté determinada por la politica que el estado se da en concreto para la
clase obrera, y que puede ser muy variada. No es posible identificar
la represion de la clase obrera con el derecho laboral, porque eso con-
duce al desprecio por una inestimable herramienta de trabajo politico.
Tampoco es posible aceptar que el derecho laboral es la intervencion
estatal a favor de los obreros porque eso conduce a olvidar que en esta
rama juridica, la intervencion es favorable a los obreros si éstos asi lo
han conseguido en la lucha politica.

Se perderia la dimensién exacta del derecho del trabajo si nos limi-
taramos a constatar el hecho de que el estado reprime a los obreros, a
veees a través de la violacion directa de su propia legalidad. Se perde-
riz su dimension exacta, porque ese hecho estara ocultandonos este otro:
¢l derecho laboral es también una herramienta de la lucha de los obre-
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E ros; es decir, por una parte, la legislacion laboral es el marco en que la
- burguesia encierra a los obreros, pero es al mismo tiempo un arma de
E-la que disponen los obreros en su lucha, no sélo econdmica sino tam-
bién politica. Si todo se resolviera descubriendo que ¢l estado reprime
fiviolando su propia legalidad, llegariamos a la parcial cuanto inocua con-
 clusion de que el derecho laboral es violado por el estado; 1o cual condu-
f ce a la grosera simplificacion de que el derecho del trabajo esta fuera
ide la preocupacion politica de la clase obrera. De lo que se trata es, nue-
 vamente, de que el derecho del trabajo, tanto en el nivel de la legisla-
ficion como en el de la practica concreta, esta sujeto directamente a los

‘vatares de la lucha de clases.

¢ La huelga significa siempre una interrupcion del proceso producti-
vo. Por lo tanto afecta siempre los intereses de los capitalistas por el
5610 hecho de que se detiene el proceso de valorizacién del capital. En
términos abstractos y generales, el estado siempre esta en contra de la
uelga. Lo cual no quiere decir que en concreto no pueda suceder, no
o que el estado no intervenga, sino que lo haga también a favor de la
uelga. Todo depende en concreto de las alternativas y de la correla-
on de fuerza entre las clases, y también entre los distintos grupos y
bsectores de la misma clase dominante.

i+ La intervencion estatal en el caso de la huelga consiste principalmente
 en la conciliacion, término éste altamente estimado por la ideologia ju-
’mdlca imperante, pues concentra en su significado todo lo que se espe-
bra del derecho del trabajo. Conciliacion es el procedimiento que la
L técnica juridica ha desarrollado para evitar la interrupcién del proceso
*broductivo Pero también el estado se reserva —a través del tribunal o
del mismo poder ejecutivo— la ultima palabra sobre la legalidad de la
i medlda de fuerza. Ahora bien, escapa estrictamente al derecho laboral,
4a decision final en tanto siempre es estrictamente politica. Es desacerta-
do pensar que la decision judicial o del poder ejecutivo se produce de
lacuerdo con principios juridicos, aunque se trate de la aplicacion prac-
anca del derecho laboral. Y esto si hace diferente al derecho del trabajo
del derecho civil en tanto el primero refleja inmediatamente la lucha de
clases. Esto es lo que convierte la practica del derecho laboral directa-
| mente en practica politica.
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Por lo tanto, es imposible considerar la legislacién sobre conflictos
laborales como un fenémeno “puro” del derecho. Pero es también un
error considerar que, por el hecho de que el estado siempre esta en con-
tra de la huelga, la legislacion sobre esta materia esta fuera del intercs
politico de la clase obrera. En ultima instancia, siempre, la actividad
estatal estara determinada por las contradicciones sociales.

3. El estado y los convenios colectivos

Tratandose del sindicato y de la huelga, la atmésfera juridica estara
siempre cargada de violencia antijuridica de parte del estado. En lo que
hace estrictamente a las discusiones paritarias, la violencia directa esta
ausente de parte del estado. Su situacién, por lo demas, corresponde
con el estudio del derecho econdmico, aun cuando aparezca técnicamen-
te legislado en un mismo cuerpo legal con la reglamentacién del con-
trato individual del trabajo. El papel del estado es aqui el de marco
econémico dentro del cual pueden moverse los términos del convenio.
Esto es asi, porque, como veremos en la cuarta parte, estd comprometi-
da directamente la tasa de ganancia y por lo tanto la circulacién misma
del capital en su conjunto. La intervencion estatal es aqui irrenunciable
para el aparato politico, pero al mismo tiempo es el campo en que mas
notablemente influye la lucha de clases; en efecto, no es el derecho
laboral sino el derecho econémico el que compromete verdaderamen-
te 1a suerte de los obreros. Por eso también la frontera entre ambos es
muy dificil de trazar.

En general la ideologia dominante en el derecho del trabajo presenta
estos tres temas —sindicato, huelga y convenio— como otros tantos
ejemplos de la diversidad esencial entre derecho del trabajo y derecho
civil; pero lo hace de tal manera que la especificidad juridica coloca el
tema precisamente en un limbo juridico donde no penetra la politica. En
otra forma: por una parte se presenta al derecho laboral como una
“rama” juridica muy diversa de las demas, sobre todo del derecho ci-
vil, que es liberal-capitalista mientras el laboral representa la superacion
juridica del arbitrio del capital. Pero por otra parte, se presenta la supera-
¢ion juridica del arbitrio del capital como otra inocente rama juridica,
scparada de lo politico. Se reconoce que su origen historico esta en las
violentas luchas obreras de principios de siglo, pero al mismo tiempo
.+ 1a “superacion” de esas luchas; es la paz al fin conseguida por el de-
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f recho, es la politica convertida en lo juridico. Se intenta —o sc logra,
 segun los casos— que los abogados laboralistas entiendan el gjercicio
 de su profesion como una practica juridica no politica. Hay que reco-
Enocer que, en una medida lamentablemente alta, la burguesia ha conse-
guido que los abogados se abstengan de llevar su practica laboralista
bhasta sus dltimas consecuencias, es decir, a la actividad politica.
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Capitulo 13

LA IDEOLOGIA JURIDICA Y EL
DERECHO DEL TRABAJO

L Enningun otro sector del derecho es tan evidente la funcién de oculta-
b miento que cumple la ideologia juridica. En el derecho laboral, pero tam-
bién en los otros niveles, deben distinguirse varios discursos.

® [l derecho positivo: no es necesario agregar mas acerca de la fuen-
te ultima de la ley laboral; el estado ha producido esta legislacion
urgido por el avance del proletariado en la lucha de clases. En 1lti-
ma instancia, la ley del trabajo tiene como fuente la lucha por el re-
parto de la plusvalia. Y es evidente también que la ley acuerda a los
trabajadores algunos derechos especiales que se pueden demandar
con éxito ante los tribunales.

L ® Laideologia juridica: no obstante tales derechos son acordados bajo
I la forma de cierta técnica juridica —la ley— que lo hace de cierta
manera, digamos con cierto “lenguaje”. Esta técnica juridica es el
vehiculo tanto del derecho concedido, como de cierta ideologia trans-
mitida en el mismo momento en que se acuerda el derecho. La tarea
de distinguir certeramente ambos aspectos es una de las mas du-
ras de la Critica Juridica. Por ejemplo, la ley acuerda el derecho de
percibir el precio exacto de la fuerza de trabajo, pero lo hace di-
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ciendo que el salario debera ser “justo”, o bien garantizar una “vida
digna”. Como cualquiera puede advertir, “justicia” y “dignidad” son
ideas que pueden significar cualquier cosa. Sin embargo tales ideas
incluidas en la ley, que lo mismo podrian no estar si de veras se
quisiera tnicamente que se pague el precio exacto de la fuerza de
trabajo, despiertan en el que las lee u oye distraidamente, o malicio-
samente programado para entenderlo asi, el convencimiento de que
el capitalista no podra robarle al obrero el fruto de su esfuerzo, por-
que el estado bienhechor, el derecho laboral y los juristas, se lo ha-
bran de impedir.' '

® La teorta juridica: a su vez la ley es luego comentada por el jurista,
que agrega a la ideologia inmanente a la ley, el apoyo razonado de
su propia ideologia. Si la ley dice que el trabajo no es un articulo
de comercio, el jurista escribe luego muchas paginas para demos-
trar cuan cierto es €so.

® La jurisprudencia: los tribunales a diario aplican la ley traspasada
de ideologia, trayendo en su apoyo la ideologia de los idedlogos juridi-
cos mas notables y agregando a la vez la propia y particular ideolo-
gia del juez.

® La prdctica juridica laboral: diariamente también los obreros “ha-
blan” de sus derechos laborales, manipulan la ley en el sindicato, y
consultan a sus abogados. El derecho que aqui esta in sifu, es mani-
pulado ideologicamente; los obreros hablan de ello con el lenguaje
de la burguesia; se refieren a su derecho a cobrar “su trabajo”, el
salario “justo”, etcétera; y es aqui entonces cuando la ideologia ju-
ridica ha cumplido su cabal cometido.

® Las categorias reales: por debajo de toda esta teoria mistificadora
y toda esta practica mistificada, fluye la sociedad real que ha gene-
rado todo eso.

Cualgquiera sea la forma en que los hombres lo capten y lo expresen,
cada contrato de trabajo es una compraventa de energia humana;

! Posteriormente he llamado, a esta ideologia, sentido ideolégico del derecho. Véase Critica
de la ideologia juridica, UNAM, México, 1993.
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cualquiera sea la forma en que la ley lo diga, se acuerdan derechos que
| realmente son luego concedidos por el tribunal, aunque lo haga bajo una
| forma mitica. La Critica Juridica tiene por objeto el analisis del dere-
| cho existente, pero desmitificado.

Los motivos ideolégicos que rodean la exposicion del derecho labo-
ral, son muchos y variados, aunque siempre relacionados entre si. De-
 sarrollaremos la critica de algunos de estos motivos que apuntan a
| presentar el derecho laboral como una rama Juridica, si no pre-socia-
| lista, al menos “poscapitalista”.

‘ 1. La teoria de la subordinacién

j  La doctrina del derecho del trabajo se ha visto en Ia necesidad de
 aguzar su ingenio para diferenciar una relacién laboral de otras rela-
| ciones propias del derecho civil. Principalmente de la locacion de ser-
} vicios —el servicio que presta por ejemplo un abogado independiente—,
 y de la locacion de obras que es tipicamente el contrato por el cual le
| encargamos a un albafiil o un arquitecto la construccién de una casa.
t Esta doctrina, negandose a reconocer que el contrato de trabajo lo es
L de compraventa de fuerza de trabajo, ha caido en la definicién segun la
f cual habra contrato de trabajo cuando haya prestacién de servicios a
f cambio de un salario. Pero si esto es asi, (como diferenciarlo de otros
 tipos de cambio? La cuestion es de la mayor importancia puesto que,
 de que se trate o no de una relacion laboral, depende la ley que haya de
Laplicarse y el tribunal que tiene competencia en el caso. Frente a este
problema, la teoria juridica ha construido el concepto de “subordina-
beion”; el servicio a cambio de dinero corresponde al derecho laboral, si
el que presta estd “subordinado” al beneficiario de ese servicio.

i Esta “subordinacion” de la teoria juridica, como es evidente, no es
I8ino una consecuencia de la compra de la fuerza de trabajo. El obrero
ftrabaja “subordinadamente” porque se le ha comprado su energia y el
iduefio de ella, el capitalista, la usa segun le conviene para los fines de
a valorizacion del capital. Y como esta mercancia especial no puede
$epararse de su vendedor, para que el capital use la fuerza de trabajo
s necesario que el operario la aplique alli dénde y cémo se lo indica el
apital. Esto es subordinacion: una consecuencia del acto de compra-

costumbre, los Juristas toman lo accesorio como si fuera lo principal y



La doctrina contempor4nea, nos atrevemos a decir en forma unénime, hace
referencia constante a la subordinacion del trabajador al patrono y encuen-
tra en ella el elemento caracteristico de la relacion de trabajo.”

Ahora bien; ;cémo hace una “teoria” que cabalga sobre el grito de
“e] trabajo no es una mercancia” para reconocer, sin contradecirse, que
en la relacion de trabajo hay “subordinacion”? Obsérvese:

para estudiar la relacion de trabajo y desprender su rasgo fundamental,
puesto que la relacion de trabajo es la forma de utilizacién de la mano de
obra en el sistema capitalista, debe partirse de la funcién que la relacion
de trabajo cumple en el dicho régimen capitalista.’

En efecto, la relacion de trabajo —salarial— es la forma en que se
utiliza lamano de obra —fuerza de trabajo— en el sistema capitalista
de produccién de mercancias. Pero, ¢no era que el trabajo no es una
mercancia, que reconocerlo asi es denigrar la dignidad humana? ;Y que
otra cosa que la compra de una mercancia es lo que permite su “uti-
lizacion™? Es de tal evidencia que el contrato de trabajo lo es de com-
praventa de fuerza de trabajo, que ain después de afirmar una y mil
veces que “el trabajo no es una mercancia”, el jurista se ve obligado a
escribir:

El poder juridico del empresario es un poder de disposicion de la energia de
trabajo lo que quiere decir que /a esencia de la relacién de trabajo estriba
en que el patrono se encuentra en todo momento en posibilidad de dispo-
ner de la fuerza de trabajo de sus obreros, segiin convenga a los fines de
la empresa. Esta idea, posibilidad de disponer en todo momento de la fuer-
za de trabajo, traduce la verdadera esencia de la relacién de trabajo.

No cabe duda entonces acerca de cual es el contenido del concepto
de “subordinacion”: es la consecuencia—convertida en “esencia”— la

? De la Cueva, Mario, Derecho mexicano del trabajo, ob. cit., p. 482.
' Ibidem, p. 494.
4 Ihidem, p. 496. (Las cursivas jno me pertenecen!)

(RN




compraventa de la fuerza de trabajo. Aunque antes se haya dicho que
“el trabajo no es una mercancia”.

Ahora bien; ;c6mo se reconoce una situacién concreta de “subordi-
nacion”?

Cuando se habla, pues, de relacion de trabajo, es preciso que la subordina-
cion del trabajador al patrono constituya una obligacion legal, esto €s, es
indispensable que el trabajador esté obligado juridicamente a obedecer al
patrono.’

f O sca: para que haya relacién de trabajo es necesario que el obrero
i esté obligado a obedecer al patrono. Bien; pero, /cuando lo esta? Logica-
I mente, jcuando hay relacién de trabajo! (Puesto que el obrero solo esta
| obligado a obedecer en el caso de que haya tal relacion y no en el caso
de que haya alguna otra). Como se ve facilmente, es una tautologia.
E Cuando se toma lo accesorio por lo esencial, se llega o a la contradic-
cién o a la tautologia:

Para saber, por tanto, si existe relacion de trabajo, debe entenderse me-
nos a la direccion real cuando a la posibilidad juridica de que esa direc-
cion exista.¢

O sea, al final, se debe detectar cuando el patrén tiene la posibilidad
f de ordenar un movimiento determinado bajo pena de rescindir la rela-
E' cion, aun cuando tales o6rdenes no se emitan o no se cumplan. Pero, como
E las ordenes del patrén reglamentadas por el derecho (el patrén no pue-
| de ordenar al obrero que le entregue a su hija, o a trabajar a un ritmo
. superior al pactado), en ultima instancia el derecho se dirige al derecho
Ppara determinar la caracteristica juridica de una relacién real. Con
lo cual se vuelve al formalismo absoluto a pesar de aquella desafortu-
nada incursion por la economia politica, que ahora resulta mas bien una
disquisicioén inocua puesto que de nada ha servido.

. No obstante todo esto, no se debe negar que el concepto de subordi-
I nacion ha sido utilizado con cierto éxito por la jurisprudencia. La ra-
 zon de este éxito estriba en que subordinacién es una consecuencia

* Ibidem, p. 497.
¢ Ibidem, p. 498,
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efectivamente existente en la relacién capitalista, que proviene de la
apropiacion real que el capital realiza sobre los medios de produccion;
el obrero no tiene mas remedio que “subordinarse”. Y asi como es po-
sible acertar con frecuencia con la verdad de que ha llovido porque
vemos arboles mojados, es posible acertar con la relacion capitalista
cuando se detecta “subordinacion”. Las dificultades con que de todos
modos tropieza la jurisprudencia, consisten en que el concepto es ma-
nejado mas o menos intuitivamente ya que no solo se refiere a una
consecuencia, sino que es tautologico y formalista. Por supuesto, seria
mucho mas efectivo y sencillo aplicar el concepto de compraventa de
fuerza de trabajo para establecer la existencia —o0 no— de una rela-
cién capitalista. Es claro que para eso habria que reconocer que el tra-
bajo, en esta sociedad, es una mercancia; y todas sus consecuencias...

2. La teoria del salario

Veamos cual es el verdadero significado de esta teoria juridica. Qui-
tarle a la relacion laboral su caracter contractual conduce en primer lugar
a que permanezca oculto su caracter de compraventa de fuerza de tra-
bajo, y por tanto, a que permanezca oculto que, al pagar el valor de
cambio de esa mercancia, se obtiene un valor de uso cuyo consumo
produce mas valor que el “gastado” en su compra. Pero en segundo
lugar, esa teoria conduce insensiblemente a la conclusion de que el de-
recho del trabajo “protege la dignidad humana” a través de la protec-
cién del salario. De esta manera el derecho laboral es presentado como
el agua bendita derramada por el estado —y los juristas— sobre la
cabeza de los obreros.

Pero veamoslo mas de cerca. En efecto, el derecho del trabajo ga-
rantiza el pago del salario “convenido” (sea por convenio colectivo, sea
por acuerdo personal, sea, en fin, por decision del estado). Es decir, el
derecho del trabajo garantiza: 1) la existencia misma del salario; 2) la
magnitud del salario, o sea el equivalente del valor de la mercancia fuerza
de trabajo. Visto asi, no es inmediatamente evidente que sea algo “injus-
to”, y es posible aplaudir y aceptar esta presentacion del derecho labo-
ral como protector del nivel de vida del obrero. El problema solo aparece
si analizamos qué significa la misma existencia obrera; €s decir, la
cxistencia de una parte de la sociedad como obrera, como desprovista
Jde medios de subsistencia. Solo entonces aparecera el verdadero senti-
do del derecho laboral y de su doctrina.

18X




3. La clase obrera y el capital

El dinero se transforma en capital, es capital, cuando se transmuta
en mercancias que le permitiran retornar a la forma dineraria, pero
aumentando. El dinero es capital, si y sélo si, se gasta con el fin de auto-
valorizarse. De lo contrario permanece como tesoro o camulo de va-
lores o cosas que no son en si mismas capital.

Por lo tanto, el capital para autovalorizarse, se transmuta en medios
de produccién, materias primas y fuerza de trabajo. Esto sucede en el 4m-
bito de la circulacion. Pero eso no basta. Si estas mercancias adquiri-
das quedan inmoviles, tampoco son capital. Para serlo deben combinarse,
y esta especifica combinacion es lo que constituye el proceso capitalis-
ta de produccion. En este segundo proceso, independiente pero condi-
cionado por el anterior, ya no hay intercambio, y el obrero aparece como
componente vivo del capital, junto a sus componentes muertos que son
las otras mercancias adquiridas. Es en este momento en que aparece en
toda su magnitud la especificidad de la fuerza de trabajo en compara-
§ cion con las otras mercancias, y también la del contrato de trabajo en
- relacion con otros contratos civiles. Como la compraventa de fuerza de
trabajo es el medio para la produccién de plusvalor, el contrato de tra-
bajo también lo es. Por lo tanto, en vez de decirse “habra contrato de
trabajo toda vez que una persona se obligue a prestar a otra un trabajo
. subordinado a cambio de un salario”, con toda justeza podria decirse:
. “habra contrato de trabajo cuando alguien se obligue a producir
- plusvalor para otra persona a cambio del pago del precio de su fuerza
 de trabajo”.

- Ahora bien; el salario representa el conjunto de mercancias que son
i los medios de subsistencia que el obrero necesita para reproducir su
« fuerza. De tal manera que decir que ¢l capital se transmuta en salarios
Ly en medio de produccién, significa decir que se convierte en medios de
k subsistencia y medios de produccién. Por lo tanto, en ultima instancia,
k el dinero, para ser capital, se transforma en estos dos géneros de mercan-
p cias: medios de subsistencia y medios de produccién. (A su vez, estos
:*l'lltimos podrian dividirse en medios de produccion propiamente dichos
b —maquinas— y objetos de trabajo —materias primas— por ejemplo).
It Si el obrero tuviera medios de subsistencia, el capitalista sufriria un
* fiasco toda vez que quisiera encontrar quién le venda la medicina que
necesita para ser feliz. Pero no los tiene. El duefio de ellos es otro capi-
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talista, un colega de su patron, que precisamente esta buscando reali-
zar la plusvalia que contienen los medios de subsistencia que ha fabri-
cado o adquirido de otro colega. Por lo tanto, todos los capitales en su
conjunto son un incesante trafico de unas mercancias a otras; el capital
va saltando de unas cosas a las otras sin cesar, va tomando distintas
formas corpéreas. Todas las cosas son capital; si son mercancias, son
capital que esta tratando de pasar a ser dinero; si es capital dinerario,
es capital que est4 tratando de transformarse en medios de subsistencia
y medios de produccion. Y frente a este espectaculo dantezco, los hom-
bres son espectadores, o mejor, objetos de manipuleo del capital. Este
es el espectaculo tragico del hombre frente a las cosas, que se le opo-
nen, que lo dominan y lo utilizan brutalmente. Y frente al obrero, se alzan
los otros, las personificaciones del capital; sus duefios; duefios de las
cosas y por eso duefios de los obreros. Frente a los duefios, los obreros,
para subsistir, deben entregarse completamente para que les sea
succionado el plusvalor en el altar del unico dios que conoce el capital:
la plusvalia, su autovalorizacion, él mismo. En esto consiste realmen-
te la “debilidad manifiesta” del trabajador; pero no personalmente, in-
dividualmente en el acto de intercambio, sino como clase en el proceso
de produccién capitalista. El derecho del trabajo se ganaria el titulo de
protector de los obreros si pudiera solucionar esta orfandad de los tra-
bajadores; esta separacion infernal entre los obreros desnudos y las
mercancias devenidas capital.

4. El salario

La relacion entre el capital y la fuerza de trabajo es el salario. Los
medios de produccion se relacionan con los obreros salarialmente. Lo
que distingue la época capitalista de cualquier otra anterior en que se
hayan también producido mercancias, es esta separacion entre los me-
dios de produccion y los productores; es decir, esta no-apropiacion real
por parte del trabajador; y por lo tanto, lo que distingue al capitalismo
es que ambos elementos, el uno como capital, y el otro como mercan-
cia, se relacionan mutuamente a través del salario, que es el precio por
el cual uno compra al otro.

Desde el punto de vista que nos interesa aqui, podemos decir que la
esencia del capitalismo consiste en la relacion salarial. Por lo tanto, es
el derecho esencialmente capitalista. O dicho de otro modo, si el dere-
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| cho laboral protege el salario, lo que verdaderamente esta protegiendo
 es el sistema capitalista de produccion. Esto es lo que verdaderamente
| significa decir que el derecho laboral protege la dignidad humana. Aun
| cuando se diga asi:

El derecho del trabajo naci6 de la necesidad de defender a la clase trabaja-
dora frente a la clase patronal.’

~ Estadefensa de la clase obrera nunca se instalé alli donde verdadera-
| mente se requiere la “defensa”, que es donde la clase obrera se enfrenta
 con el conjunto de las cosas —que por otro lado son su propia crea-
 cion—, que se le opone con el expreso objeto de succionar su energia.
| La proclamada defensa que hace el derecho laboral, se instala alli don-
 de es initil, donde ya nada hay que hacer; se instala en el salario, de-
' fendiendo la relacion salarial so pretexto de defender a los obreros.

- Pero también el derecho laboral protege la magnitud del salario, es
 decir, impide —o tiende a ello— que se abone al operario menos de lo
 que “le corresponde”. Y es verdad que desde un punto de vista protege
obrero. Pero jes por eso que lo hace? ;Es una preocupacion por el
 obrero mismo? Veamoslo de cerca.

’t, Como el salario es nada mas que el contravalor de los medios de
Fsubsistencia que el obrero comprara a otros capitalistas, es de la ma-
L yor importancia que no sélo se pague, sino que se pague “lo que
pcorresponde™. En efecto, el capital en su conjunto realiza la plusvalia
 vendiendo sus mercancias terminadas, y la unica forma de hacerlo es
igarantizando que la produccién ha de ser efectivamente comprada. Un
muy amplio sector del capital esta destinado a la produccion de bienes
iie consumo, esto es, de medios de subsistencia. De tal manera que el
®apital que paga mano de obra, lo que verdaderamente hace es garanti-
zar la realizacion de la ganancia por parte de los productores de me-
Mios de subsistencia. Para el capital en su conjunto, los obreros no
entan en realidad; lo que cuenta son los medios de subsistencia que
s han de comprar con los salarios; en esa compra de medios de subsis-
cia, que se ubica en el en ambito de la circulacién, se realiza la
plusvalia obtenida en otros procesos de produccion; los salarios en 1l-
o término, vuelven al capital para realizar ganancias. Desde el pun-

7 Ibidem, p. 482.
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to de vista de la clase obrera por lo tanto, los salarios no son el pago de
servicios sino la realizacion de la ganancia del capital visto como un
conjunto social. Los obreros son simplemente un “lugar” de momenta-
neo descanso del dinero y no el punto de liegada de éste. El dinero, s1 se
detiene, es nuevamente en poder del capitalista que realiza ganancias.
Por eso es que, desde un punto de vista en el que nunca se colocan los
juristas, la proteccion de la magnitud del salario es la garantia de la
ganancia capitalista.

5. La justicia social

La “justicia” no es patrimonio ni de filosofos ni de juristas. Es un
fenémeno cotidiano que goza —o sufre— de la mas vulgar de las cotidia-
neidades; pertenece a la conciencia juridica espontanea del ciudadano
comin. Pongamos estos cuatro ejemplos.

Como todo el mundo sabe, es justo que si compramos una caja de
diez dulces al valor de un peso cada uno, paguemos diez pesos por ella.
Y constituye una injusticia que al llegara casay abrir la caja comprobe-
mos que sélo trae cinco dulces. En consecuencia, tenemos el derecho
de reclamar ante un tribunal para que se obligue al vendedor a restituir
la mitad del precio o a entregar la mercancia faltante.® Como también
todo el mundo sabe, seria injusta una norma que obligara a cierto fabri-
cante a vender por debajo del precio autorizado a otros industriales del
mismo ramo. Como también todo el mundo sabe, es injusto que s¢ le
pague a los obreros un salario inferior al minimo establecido por la ley.
Y como todos saben también, es justo el pago del aguinaldo y las vaca-
ciones. Pero, jpor qué es esto asi y no de otra manera? ;Por qué, por
ejemplo, no es justo que, en el primer caso, el vendedor deba entregar
cinco veces la mercancia faltante o que todos lo fabricantes que usen
barba deban vender a precio menor?

No es dificil que estas preguntas, siendo como son, absurdas, de to-
dos modos dejen perplejos tanto a avezados juristas como a simples
ciudadanos. La verdad es que las formas espontaneas de la conciencia,
precisamente por espontaneas, no requieren explicacion; o mejor, no nos

8 1 codigo podria adoptar cualesquiera de las dos soluciones, o ambas a eleccion del comprador
burlado; se trata de técnicas juridicas que respetan por igual la categoria juridica de contrato-
intercambio equivalente.
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i preguntamos por ellas. Y sin embargo, los filésofos y los juristas han
| reflexionado desde siempre acerca de la justicia, lo cual no les ha propor-
i cionado de todos modos ideas claras como para responder esas preguntas
¢ sencillas. Después de muchos siglos de decir lo mismo, se ha llegado a
| la conclusion de que justicia es dar a cada uno lo suyo, que es una méxi-
. ma del mas antiguo pensamiento griego. La dificultad ha consistido, tam-
| bién desde siempre, en saber qué es “lo suyo”. Para Anaximandro por
. ejemplo, es injusticia la separacion de una parte en relacion con el todo.
I Lo cual para la ideologia propia de la polis, significa que es injusta la
. actitud del ciudadano que no tiene cuidado de los problemas de la co-
i munidad politica. Con mucha mayor claridad, para Platon la justicia
| consiste en la armonia de la polis, la cual se logra haciendo que cada
b uno realice aquello para lo cual esta mejor dotado por la naturaleza:

Teniamos en efecto, Glaucén, una cierta imagen de 1a justicia en aquello
de que quien por naturaleza es zapatero, debe hacer zapatos y no otra cosa,
y el carpintero carpinteria y asi los demads.’

. Con un alto grado de cinico realismo, Trasimaco piensa que lo justo
| es la conveniencia del mas fuerte. Pero es Aristoteles quien parece ha-
L ber sistematizado por primera vez lo que pasaria a la tradicion filosofi-
i ca como la distincion entre justicia conmutativa y justicia distributiva.
- 'La primera es la de nuestro derecho civil o sea la que expresa la equi-
¢ valencia en los intercambios; la segunda es la tradicional justicia de la
P polis que “distribuye” lugares y privilegios sin atender a la idea de igual-
| dad sino mas bien a la idea de que los honores a los ciudadanos deben
E ser concedidos proporcionalmente a sus mayores 0 menores meritos
politicos. Suele expresarse esto con la idea de la desigualdad de los
- desiguales que seria un medio de retornar a la igualdad. Es un géne-
i -ro de ideas muy usado para explicar la justicia social del derecho labo-
:‘ral. Claro que en Aristoteles no tenia nada que ver con la diferencia
entre trabajadores y explotadores.

. Como siempre, seguir a Aristoteles es altamente clarificador. EI re-
' flexionaba en una sociedad donde coexistian dos fenémenos diversos y
hasta contradictorios. Por una parte la sociedad antigua desconoce la

® Repitblica, 443 c.
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idea de la igualdad de todos los habitantes; en la polis conviven perso-
nas de estatuto politico distinto: ciudadanos, extranjeros, metecos,
libertos, mujeres, esclavos. Y en la mas primitiva sociedad griega
—también en la romana— las diferencias entre los habitantes de la polis
eran mucho mas notables. Para la época de Aristdteles la sociedad
arcaica estaba totalmente inficionada, modificada, por la sociedad mer-
cantil esclavista; por tanto, las tradiciones de las desigualdades origi-
narias se habian transformado mucho. Por otra parte, como sabemos,
la sociedad mercantil impone dos consecuencias: laigualdad de los por-
tadores de mercancias y la equivalencia en los cambios. Las dos socie-
dades coexistian para la época de Aristoteles, pero dominaba la segunda.
Por eso la tradicion no igualitaria de la polis se le aparece como otra
forma de igualdad. Para los griegos de entonces la igualdad entre los
ciudadanos requeria el tratamiento desigual de los desiguales. Un tra-
tamiento similar entre desiguales se les aparecia como “injusto” por-
que no los trataba de igual manera. Claro, diferian sobre lamedida de
la desigualdad: los oligarcas pretendian que lo fuera el nacimiénto, los
demdcratas la “virtud” (1éase la riqueza mercantil). Dice Aristételes:

Si las personas no son iguales, no tendran una igualdad en la manera como
seran tratadas. De ahi vienen las disputas y las contiendas cuando las
personas, sobre un pie de igualdad, no obtienen partes iguales, o cuando per-
sonas, en pie de desigualdad, tienen y obtienen un tratamiento igual.'®

Debe tenerse en cuenta que todavia en tiempos de Aristoteles los
“honores” en la polis eran aun de la mayor importancia politica, muy a
pesar de la realidad mercantil para la que no existe otra nobleza que ¢l
valor, pero el valor de cambio.

Pero la sociedad mercantil habia triunfado lo suficiente como para
que todo esto apareciera como una forma de la igualdad.

En relacién con la equivalencia en los intercambios, Aristoteles ob-
serva diferencias respecto de la justicia distributiva:

En lo que se refiere a la justicia parcial y al derecho que de ella se deriva,
tiene un primer aspecto distributivo, que consiste en la distribucién de los

" I“tica Nicomaquea, 1131 a.
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honores, las riquezas o todas las demas ventajas que pueden corresponder
a todos los miembros de la comunidad. En estas cosas es posible que haya
desigualdad, como también igualdad entre ciudadano y ciudadano. El otro
aspecto es el que se refiere a 1a justicia relativa a los contratos... por ejem-
. plo, laventa, la compra, el préstamo a interés, la garantia, el alquiler, el de-
posito, el salario, y se les llama voluntarios porque el principio de que
. dependen es el del consentimiento libre.!

En este tipo de relaciones priva la igualdad. Como se ve, Aristoteles
bién piensa que la fuente de la igualdad es el contrato, y que éste
un acuerdo voluntario y libre. Pero lo que no esta claro es por qué en
ste tipo de relaciones lo justo es lo igual. ;O acaso hay implicacion entre
la compraventa y la idea de igualdad o “equidad”? No la hay, a menos
gue, como hemos hecho en este ensayo, definamos compraventa como
intercambio equivalente. De manera que “lo justo” —equidad— se hace
provenir del pacto mismo y no del contenido del pacto. Lo justo termi-
a siendo el cumplimiento de lo pactado, cualquier cosa que esto sea:
acta sunt servanda. Y eso es todo.

I Como destaco Marx, Aristételes no llegé a obtener una teoria del
 yalor fundada en alguna propiedad objetiva de las mercancias; para
, en ultima instancia, el valor se mide en dinero y el dinero es conven-
6n.'2 O sea, como en nuestros juristas, la fuente ultima de la equidad-
sticia es la convencién. Pero tampoco hay implicacion entre convencién
igualdad. Es arbitraria la asimilacion: se hace solamente sobre la base
e la cotidiana experiencia del intercambio. El cambio existe como
ontrato”; éste como acuerdo de voluntades; como el cambio es equi-
Ivalente, el acuerdo —la voluntad— es la forma de la equivalencia. Por
o0 es que lo justo, lo que “debe ser”, es “lo igual”.

Nuestra idea de “justicia” proviene de la practica mercantil, donde
equivalencia y la igualdad entre los portadores de mercancias resul-
los fendmenos basicos. Estos se transmutan luego en las ideas que
0s hacen ver como “natural” que aquel vendedor de nuestro ejemplo
ebe restituirnos la parte del precio obtenido sin equivalente o bien re-
er la mercancia faltante, y que sea “imposible” la clausula que obliga
un fabricante a vender por debajo del precio de sus competidores. Es

M Ibidem, 1130 b,
12 Ibidem, 1133 b.
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decir, entre nosotros “lo suyo”, el contenido real de la idea de justicia,
es la “equivalencia”.

Pero entonces la justicia es una idea fetichista; constituye una inver-
sion. Porque “justicia”, como para Aristoteles, en la conciencia esponta-
nea pero también en la de los juristas, se entiende como “cumplir lo
pactado”; “lo suyo” es el cumplimiento del pacto, de la voluntad libre
(y para que sea “libre” debe haber “igualdad” entre las personas; es un
corolario); pero la voluntad es solo el aparecer de la equivalencia, que
es el contenido real y ultimo de la justicia. El fetichismo, la inversion,
consiste en este “tomar una cosa por otra”; en tomar el cumplimiento
del pacto por la necesidad de la equivalencia. La justicia, asi, se “des-
pega” de su base real y se convierte en una idea absoluta que parece
presidir, balanza en mano los intercambios. Parece que los intercam-
bios se miden en relacion con la justicia, cuando es ésta la que esta en
relacion con los intercambios; parece que es la justicia la que dice cuando
existe equidad, siendo que es la equivalencia la que le ha dicho a la jus-
ticia qué es “lo suyo”. La relacion econdmica se ha transmutado en idea,
y ésta es tomada como el centro dador de sentido a las acciones econo-
micas. Ha sucedido una inversion.

Pero, como hemos dicho otras veces, la inversion es real y no ideal.
Realmente 1a equivalencia existe como voluntad. Cuando se convierte
este fendmeno en idea, ésta no es una “mentira” sino el reflejo exacto
de una inversion sucedida en la realidad. Y cuando filosofos y juristas
piensan la idea de justicia y conservan la inversion, sélo reflejan el
mundo tal cual es en su aparecer.

Ahora bien; trasladada al derecho laboral la justicia adquiere otras
dimensiones. Si dar a cada uno lo suyo es una forma adecuada de expre-
sarse el intercambio de equivalentes, en el derecho laboral constituye
una inversion reduplicada o doblemente fetichista. Solamente puede tener
el mismo sentido que en el derecho civil, en todo lo que se refiere a la
Jformacion del contrato de trabajo. Pero tratandose del aguinaldo, por
ejemplo, estamos ante un instituto que nada tiene que ver con la equiva-
lencia-justicia en los intercambios. En efecto, jes acaso “justo” un agui-
naldo igual a un salario o lo es uno igual a tres salarios? La universal
objetividad de la justicia civil se esfuma totalmente en la transicion al
derecho laboral propiamente dicho: la justicia se queda en la puerta de
la fabrica. Pero, si se esfuma su universal objetividad, no por ello deja
de tener la misma funcion ideoldgica, ahora con el aditamento de “so-
cial”: justicia social.
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- La funcion fetichista, en el derecho laboral, la cumple la justicia so-
cial cuando califica a la relacion salarial —que incluye mafiosamente
no solo el precio de la fuerza de trabajo sino los “beneficios™ de la ley
tales como aguinaldos, vacaciones, etcétera— de “justa” o “injusta”.
FPorque es la relacion salarial “justa” la que encubre la explotacion. Esto
isucede porque el salario es la forma apariencial de la compraventa de
fuerza de trabajo.

- ;Qué es el salario?

En la superficie de la sociedad burguesa, el salario obrero se pone de
manifiesto como precio del trabajo, como determinada cantidad de dine-
1o que se paga por determinada cantidad de trabajo. Se habla asi del va-
lor del trabajo ..

I Pero si el salario fuese el equivalente del trabajo realizado, el capi-
talista no ganaria nada. En realidad lo que se vende es la fuerza de tra-
Ebajo, y se venden ocho horas de ella a un valor que equivale a menos de
o que vale el producto del trabajo de esas ocho horas; el precio que el
pitalista paga por ocho horas tiene necesariamente que ser inferior a
que esas ocho horas pueden producir.

El salario en consecuencia, aparece como precio del trabajo, pero
orque asi aparecen en la superficie de las relaciones sociales.

Son categorias para las formas en que se manifiestan las relaciones so-
ciales esenciales."

- Pero no es una categoria “inocente”, como si fuera una palabra usa-
L da por simple error, por desconocimiento de su significado correcto. La
categoria “salario” genera estas dos consecuencias.

* Primera: en la relacion capitalista lo que sucede es que el obrero tra-
{baja, digamos cuatro horas, para “recuperar” su valor, esto es, el dine-
10 que le pagara después el capitalista. Pero en las otras cuatro horas,
realiza un trabajo excedente. Sin embargo, por ambos trabajos recibe
fun solo salario. El salario aparece como el pago equivalente de ocho
thoras de trabajo.

B3 Marx, K., El capitalt. 1,vol. 2, p. 651.
Y Ibidem, p. 654.
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la forma del salario, pues, borra toda huella de la divisién de jornada
laboral entre trabajo necesario y plustrabajo, entre trabajo pago e im-
pago. Todo trabajo aparece como trabajo pago. En la prestacion perso-
nal servil el trabajo del siervo para si mismo y su trabajo forzado para el
sefior se distinguen, de manera palmariamente sensible, tanto en el espa-
cio como en el tiempo. En el trabajo esclavo, incluso la parte de la jornada
laboral en la cual el esclavo no hace mas que suplir el valor de sus propios
medios de subsistencia, en la cual, pues, en realidad trabaja para si mismo,
aparece como trabajo impago. En el caso de trabajo asalariado, por el
contrario, incluso el plustrabajo o trabajo impago aparece como pago. Alli
la relacién de propiedad vela el rabajar para st mismo del esclavo; aqui, la
relacién dineraria encubre el trabajar gratuito del asalariado "

El salario encubre la explotacion.
Segunda: sobre esta forma de aparecer la relacion capitalista —el
salario—,

que vuelve invisible la relacion efectiva y precisamente muestra lo opuesto de
dicha relacion, se fundan todas las nociones juridicas tanto del obrero como
del capitalista, todas las mistificaciones del modo capitalista de produccion,
todas sus ilusiones de libertad, todas las pamplinas apologéticas de la econo-
mia vulgar (p. 657).

Agreguemos: y de la ideologia juridica dominante.

Desde el punto de vista del obrero, si su salario sube o si tiene que
trabajar horas extras para tener los mismos ingresos que antes, la cues-
tion se le aparece como si subiera o bajara el precio de sus ocho horas
de trabajo, puesto que €l siempre trabaja ocho horas aunque en reali-
dad ese precio lo sea por solo las horas de trabajo necesario. Y a su vez,
¢l patrén cree que su mayor o menor ganancia proviene del simple he-
cho de que vende por encima del “costo”, dentro del cual contabiliza
“e] trabajo obrero”, sin advertir que si pagara su precio “justo” no po-
dria ganar nada.

" Ihidem, p. 657.
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Y las pamplinas de la ideologia juridica vulgar se ponen de manifies-

' to también en esto: si la justicia social consistiera en pagar el precio

—*“salario justo”— del trabajo, el capitalismo no existiria.

Por lo demas, con la forma de manifestacion “valor y precio del trabajo”
“salario” —a diferencia de 1a relacion esencial que se manifiesta— ocu-
rre lo mismo que con fodas las formas de manifestacién y su trasfondo
oculto. Las primeras se reproducen de manera directamente espontanea,
como formas comunes y corrientes del pensar; el otro tiene primeramen-
te que ser descubierto por la ciencia. La economia politica tropieza casi
con la verdadera relacion de las cosas, pero no la formula conscientemente,
sin embargo. No podra hacerlo mientras esté envuelta en su piel burgue-
sa (p. 660).

Agrego esta cita un tanto innecesaria en el contexto, para sefialar dos

' cosas: de lo que Marx opina de la economia politica, derivo mi opinién
i de las disciplinas juridicas dominantes, incluida la ciencia juridica neopo-
| sitivista. Ademas, la cita es interesante porque revela en qué sentido
i usaba Marx la palabra “ciencia”. Los marx6logos neopositivistas,
5 deslumbrados por los éxitos de la ciencia burguesa quieren que Marx
E sea un “cientifico social” y hasta el fundador de la ciencia social verda-
. dera, y entienden por “ciencia” lo mismo que los positivistas antiguos
~ y modernos. Pero, como surge bien claro de este texto, Marx entendia
" que era cientifico un pensam1ento destinado a develar lo oculto, lo que
| esta debajo del fenomeno empirico; precisamente lo que no es cientifi-
L co segiin los positivistas. Estrictamente hablado, Marx bien podria ser
i un metafisico para la ciencia contemporanea.

Retomemos ahora la idea de justicia en el derecho laboral. Si exami-

i namos su significado, observaremos que es un atributo que tiene o le
| falta a la relacion salarial. Es el sentido en que los juristas hablan de la
justicia, que el derecho laboral ha traido a los obreros. Y asi es como,
b transpolada desde el derecho civil, resulta doblemente fetichista; una vez
| por cuanto ya lo era en el derecho civil; y otra vez, porque oculta la
! relacion capitalista. La lucha por mas y “mas justas” prestaciones
| laborales, ubica la cuestién en el aspecto fetichizado de la relacion
| salarial misma, quedando por debajo, intocada, la relacion capitalista
| que pasa desapercibida y sin suffir critica alguna. Al aparecer como “jus-
'~ t0” el pago del aguinaldo establecido por la ley, queda cubierta, sin

critica, la relacion social que le da origen.
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La ideologia juridica laboralista tiene asi la forma —justicia— del
derecho civil, pero no su contenido —dar a cada uno lo suyo—; o bien,
el contenido de la conciencia civilista —dar a cada uno lo suyo—, se
convierte en sélo su forma en la conciencia laboralista; o bien, al pasar
la justicia del derecho civil al laboral, lleva consigo su forma ideoldgi-
ca pero no ¢l contenido verdadero que alli tenia. Lo que alla, aunque
fetichizado era real, aqui no es real pero contribuye a que lo parezca.
La justicia inmanente al cédigo civil, plena de realismo, contribuye a
que el derecho laboral parezca también “pleno de justicia”.

6. La teoria del estado de necesidad y la decadencia del contrato

Cierta ideologia juridica ha descubierto que los contratos estan en
decadencia. En efecto, como parte de la idea de que la esencia del con-
trato es el ser un acuerdo de voluntades, puede observar que a partir
del Code, donde el acuerdo de voluntades era la ley para las partes, ha
ocurrido un proceso de cada vez mayor restriccion a la libertad con que
las partes pueden contratar. Esto es un hecho historico que conoce cual-
quiera que esté minimamente familiarizado con el movimiento del de-
recho en los 1ltimos ciento cincuenta afios. Pero ;como interpretarlo?
Seguin esta concepcidn, la intervencién estatal, reduciendo los marge-
nes de la autonomia de la voluntad, revelaria un nuevo tipo de estado,
ya no libre capitalista, sino en viaje a la superacion del individualismo
propio del capitalismo. Es decir, el derecho estaria dejando de ser capi-
talista cada vez mas, para anunciar una nueva sociedad que se intuye
mas que se define. En pocas palabras: la actividad estatal y la reduc-
cion de la autonomia de la voluntad significarian pérdida de terreno para
el capitalismo. En este marco se inscribe la concepcion de que el de tra-
bajo estaria siendo cada vez menos un contrato, pues el estado suple la
voluntad del obrero que siempre contrata en “estado de necesidad”. Todo
esto, como puede observarse, es un desarrollo de la idea de que el
contrato es un acuerdo de voluntades y no la forma del intercambio de
equivalentes.

Esta ideologia propone que libertad contractual se inscribe en el or-
den psicoldgico. No ha comprendido aun que la libertad real es solo un
dato para el derecho y no la esencia de lo juridico. Si la libertad psicolo-
1’1¢a no existe en un contrato, es simplemente un dato apariencial; una
apariencia que el derecho utiliza como punto de referencia para cons-
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' truir la libertad juridica. De la misma manera que un ser con signos
- evidentes de humanidad es sélo un dato o un centro de imputacién de
i derechos y deberes.

L~ El derecho est4 instalado en un nivel que no es el de lo natural (o
| psicoldgico), sino que es social. Esto quiere decir que a ese “hecho”,
| sea cual fuera su caracteristica psicolégica, se le llama “contrato de
; trabajo”. El derecho construye su concepto de “contrato de trabajo”
| sobre la base del hecho fisico del desempefio de un esfuerzo en benefi-
L cio de otro. (Por eso el mérito de la doctrina de la relacioén de trabajo y
b de la subordinacion). Si ese hecho fisico es “querido” o no por el obre-
10 0 ¢l patrén, no interesa. Si al obrero le gusta o no trabajar para otro,
b si lo hace para no morirse de hambre o para aumentar sus Ingresos y
 comprar un automévil, al derecho no le interesa. Tanto en un caso como
| en otro, se trata de un mismo “contrato de trabajo”.

. Es claro, el derecho determina, también en abstracto, si cierta rela-
E cion es prohibida o no, sin interesarle si el obrero esta personal y psico-
l6gicamente contento o no. En el mismo sentido el derecho establece el
| cuanto del salario sin interesarse por si personal o psicolégicamente
| el obrero —o el patrén— esté o no feliz.

L Esto significa que la libertad en derecho, no es la libertad psicologi-
E ca, y que el hecho de que el obrero acepte laborar presionado por el
j hambre de sus hijos, no le quita su caracter contractual a la relacion.
b El estado de necesidad del obrero no hace que su trato con el patrén deje
E de ser un “contrato” y ademas un contrato de compraventa de fuerza de
L trabajo. Obsérvese que de lo contrario, tampoco seria “contrato” la venta
 que hace un comerciante mayorista a uno minorista, puesto que el pre-
 cio de las mercancias no se fija de acuerdo con Io que cada uno perso-
b nal y psicologicamente “desea”, sino que se fija conforme con leyes del
 mercado que no dependen de la voluntad de las partes. El comerciante
k arruinado por la competencia del monopolio, cede a éste sus instalacio-
 nes, no sélo sin “desear”, sino también por el precio que se le impone.
Y sin embargo, que se sepa, a nadie se le ha ocurrido decir que eso no
| es un contrato de compraventa. Es cierto, por otra parte, que sucede lo
;que se ha llamado “decadencia del contrato”, es decir esa constantemente
} acelerada reduccion de Ia “autonomia de la voluntad”. Cada vez hay
 menos deliberacién entre las partes antes de contratar. Es notorio que
| no existe ningiin acuerdo previo entre el duefio del autobris y el pasaje-
| 10, y que, sin embargo, el derecho acuerda efectos juridicos al simple
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hecho de la compra del boleto. Pero antes sucedia lo mismo: la ley acor-
daba efectos juridicos a un hecho cuya apariencia consistia en un mas
o menos largo parlamento acerca de los detalles; pero de cualquier for-
ma, aquellos “detalles” no eran tampoco pasto de la arbitrariedad
—_autonomia de la voluntad—, sino que estaban sujetos a cierto marco
legal;, como sabemos, ese marco consistia en la teoria de los vicios de
la voluntad y las modalidades de los contratos. Es decir, como también
hemos visto antes, en el Code existia, si, como principio general, el de
la autonomia de la voluntad; pero tan pronto uno se interna en el tema,
empiezan a aparecer los limites de esa voluntad auténoma. Lo que ha
variado entonces, es la técnica con que hoy se delimita la voluntad; pero
no la voluntad misma, que no es mas que la forma de aparecer la equi-
valencia. La autonomia de la voluntad era y es, la apariencia del feno-
meno. Decir que el contrato esta en decadencia porque cada vez menos
lugar queda al parloteo anterior al contrato, es una comprobacion
fenoménica, apariencial. Es cierto que cada vez la conversacion pre-
contractual es menos larga y si a eso se le quiere llamar decadencia con-
tractual, no hay inconvenientes. Siempre que con ello no se quiera decir
que cada vez hay menos contratos, y mucho menos que cada vez so-
mos menos capitalistas por eso. g

El hecho de que el contrato sea hoy formalmente —técnicamente—
distinto que en el siglo pasado, ;jhace al derecho moderno menos
capitalista que aquél? Todo lo contrario. Es ahora cuando es mas capi-
talista que nunca. La fase monopodlica e imperialista del capitalismo es
lo que se refleja en el fenémeno de la “decadencia del contrato”. El es-
tado interviene cada vez mas porque cada vez mas se desarrolla el
capitalismo, y cada vez mas se hacen presentes sus contradicciones.
Precisamente a la neutralizacion de esas contradicciones propias del ca-
pitalismo desarrollado es a lo que tiende la intervencion estatal. Que
cada vez haya menos autonomia de la voluntad en los contratos es sig-
no de mayor desarrollo capitalista y no al revés.

La creencia de que la esencia del contrato es la voluntad, conduce a
razonamientos que son, en definitiva, una apologia del capitalismo mas
desarrollado y opresivo:

.a decadencia del contrato constituye un hecho incontrovertible. No cabe
cmplear, en contra de esta realidad, el argumento de que el contrato consti-

(uye un continente que acepta multiples contenidos. Etimologicamente y
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juridicamente el contrato es, sobre todas las cosas, un acuerdo esponts-
neo de voluntades, y donde no existe ese acuerdo, no puede hablarse de
contrato. Se explica esta decadencia en funcién de que el sustratum para
la vida del contrato se ha disgregado. El liberalismo, como fenémeno
politico, econoémico y juridico, estd dejando lugar a una tendencia social
que exige su propio lenguaje juridico.'®

Adviértase: “el liberalismo —confundido aqui o al menos no discri-
. minado con el capitalismo— como fendémeno politico, econémico y ju-
| ridico, esta dejando lugar...” La decadencia del contrato, como la funcién
L social de la propiedad o la proteccion que el derecho otorga a la clase
| obrera, son el tipo de temas con que la teoria juridica moderna “se equi-
, voca” al valorar las actuales transformaciones juridicas.

7. El derecho del trabajo y el codigo de Napoleon.

Ya hemos comentado la idea, tan cara a los laboralistas, de que el
derecho del trabajo ha “superado” al cddigo civil. Lo que habria hecho
L el laboral en relacién con el civil, es “inventar” institutos nuevos que
¢ no responden a la 1dgica del Code. En el fonco esto es un mito que tie-
. ne como funcién hacernos creer que el derecho laboral repara las in-
. justicias cometidas con los obreros por el derecho civil. En realidad el
. problema de la compraventa de fuerza de trabajo ya se les habia apare-
cido a los juristas de la escuela de la exégesis, bajo la categoria de
L locacion de servicios (d'ouvrage). Segun Pothier, este wltimo es

o

un contrato por el cual una de las partes contratantes da a hacer una cier-
ta obra a la otra, que se obliga a su vez a hacerla por un precio convenido
entre ellas, y que aquélla que le ha dado a hacer la obra se obliga por su
parte a pagarla. La parte que da a hacer 1a obra a la otra se llama locador,
locator operis fasciendi, el que se encarga de hacerla se llama conductor,
conductor operis."

. Evidentemente Pothier no esta pensando en patrones y obreros, sino
| en sastres y clientes. Adviértase que entonces el locador era el cliente y

16 Buen Lozano, Néstor de, op. cit., p. 299.
17 Pothier, Oeuvres, t. 14, p. 133, n. 392.
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1o el sastre. Para la época del Code se plante6 la discusion acerca del
contrato de trabajo bajo la forma de una indagacion acerca de quién era
la persona a la que debia acordarse la actio locati. Para Pothier, corres-
pondia al que se obliga a pagar. Para Cujas en cambio, correspondia al
que tiene la iniciativa en el negocio; o sea que en el caso del sastre, le
corresponde al cliente, como dice Pothier; pero si se trata de un maes-
tro particular que ofrece clases a quienes se inscriban en su curso, el
locador es el maestro y por tanto a €l le corresponde la actio locati.
Entonces, segin Cujas, locador podia ser tanto el que hace el trabajo
como el que lo paga. Poca claridad en definitiva. El Code termin6 con
el problema de un plumazo: el contrato de locacidn de servicios €s un
contrato por el cual una persona se obliga a hacer una cosa para otra y
ésta a pagar su precio en dinero. Con esta redaccion quedaba termina-
do el problema: el locador es el obligado a hacer una cosa; ahora el
sastre, el maestro y el obrero son siempre locadores de sus “servicios”.
No hay que ser muy perspicaz para darse cuenta de que lo que se bus-
caba era capturar en una sola categoria juridica todas las posibilidades
de compraventa de fuerza de trabajo. Y se conseguia precisamente con
una redaccion que se conserva en las leyes del trabajo, como para dar
el mejor desmentido a la idea de que el derecho laboral modifica, dero-
gando, al cédigo civil. Y es un magnifico ejemplo de los retoques que
debi6 sufrir el derecho romano como precio de su paso a la inmortali-
dad burguesa.

Para la escuela de la exégesis, el problema ahora era comentar esta
definicion del contrato y compatibilizarlo con la ideologia propia de la
revolucién francesa. ;Qué clase de contrato era éste? ;Una compraven-
ta? ;Un arrendamiento? En efecto, era y es una compraventa. Pero ¢no
era acaso que el hombre no se puede vender segun los postulados
libertarios de la revolucién? Para explicarlo, algunos recurrieron a ver-
daderos malabarismos conceptuales. Otros en cambio tenian una me-
jor comprensién del problema, como en el caso de Troplong.

Segun Demolombe,

el hombre sin duda puede contratar obligaciones personales, obligacio-

nes de hacer o de no hacer; puede arrendar su industriosidad, puede obli-
garse al servicio de otro; y los diferentes derechos que resultan de estas
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obligaciones, constituyen bienes para aquél en provecho del cual las obli-
gaciones has sido pactadas.'®

O sea que las obligaciones del trabajador son bienes para su patron.
Pero

no es la persona misma del deudor la que es objeto de este bien (ibidem).

Por lo tanto, “naturalmente”,

puesto que la persona no sera considerada como un bien, es necesario
concluir que sus aptitudes innatas o adquiridas por el trabajo, su talento,
su industriosidad, no son tampoco bienes; puesto que esas aptitudes son
cualidades esencialmente inseparables de la persona (ibidem).

- jIncreible! Como la persona no es una cosa, su inseparable capaci-
dad de trabajo tampoco es un bien para el trabajador. jPero, para ¢l
E patron si es un bien “la obligacion de trabajar” del operario!

Para Zachariae los bienes son, o personales, que derivan de la per-
-sona (la libertad por ejemplo), o exteriores, que son “adquiridos”. Pero
L+ los comentaristas franceses de la edicion que tengo a la vista (G. Massé
'y CH. Vergé) se indignan: esta division de los bienes propuesta por
iZachariae es insostenible porque la libertad, el honor, etcétera, son bie-
gs pero no en el sentido juridico. Y menos en los términos del code
articulo 516, “los bienes son apreciables en dinero”). Y agregan:

Se puede decir respecto a las facultades del hombre, que el hombre produ-
ce bienes, pero sus facultades no constituyen ellas mismas bienes. En sen-
tido economico las facultades del hombre constituyen sin duda una riqueza;
pero juridicamente, ellas no son exactamente parte de sus bienes: tan es
verdad, que aquél que hace cesion de sus bienes a sus acreedores no com-
prende en esa cesion ni su libertad ni sus facultades personales.'

¥ Demolombe, Traité de distinction des biens, t. 1, p. 8.
¥ Zachariae, Le droit civil frangais, Paris, 1855t. 11, p. 3.
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Como tantas otras veces, a los juristas les parece que basta que una
norma diga que el trabajo no es un bien para que sca definitivamente
cierto que no lo es.

Para Troplong, en cambio,

la industria del hombre es un bien que ¢l puede poner a disposicion de
alguien para obtener un provecho legitimo... la locacién de obra, nervio
de 1a industria, considera al trabajo como un capital susceptible de ser
negociado y productor de un beneficio.”

Sin embargo, esta asimilacion que el Code realiza entre las cosas y
el trabajo, tiene por objeto darle a esa ultima un valor econémico: en-
tonces en realidad “sélo por extension puede hablarse de locacion en el
caso de la industria humana”. Troplong distingue perfectamente entre
locacion de obra y locacion de servicios y entre ésta y la compraventa.
Sin embargo la clara comprension que Troplong tiene del caracter mer-
cantil de la fuerza de trabajo, le hace decir, a pesar de las distinciones
que encuentra entre estos contratos, que, de todos modos,

en la mayor parte de los puntos dificultosos, 1a locacién de servicios toma
del contrato de locacién propiamente dicho [el arrendamiento] sus prin-
cipios y sus teorias (ibidem).

Como se ve, Troplong avanzaba audazmente en la comprension del
caracter mercantil de la fuerza de trabajo, por encima de nuestros “mo-
dernos” laboralistas.

La idea de que el hombre no puede venderse impidi6 —al parecer
sigue obstaculizando— la comprensién de la diferencia entre el hom-
bre y su fuerza; pero sobre todo, impide entender que es en el sistema
capitalista de produccion donde la fuerza humana es una mercancia. Los
juristas de la exégesis comprendieron la dificultad y la resolvieron con
diverso grado de lucidez.

Pero no seria honesto terminar esta parrafo sin sefialar que no todas
las formas burguesas de la ideologia juridica han sido tan endebles. La
chatura de la ideologia burguesa contemporanea contrasta notablemente

" T'ropolong, op. cit.,t. 1,p. 175, n. 63.
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| con el vigoroso pensamiento de la burguesia dieciochesca. En este punto,
| lo que no alcanzaban los especialistas franceses del derecho civil, si era
L posible para el aleman Hegel que, sin ser Jurista profesional tampoco
- era un filosofo incapaz de pensar el derecho como problema. Hegel dis-
“tinguia entre el individuo y €l uso de su fuerza.

De mis aptitudes propias, corporales y espirituales y de las posibilidades
de la accién, puedo vender a otros productos singulares y un uso limitado
en el tiempo, ya que segin esta limitacion dichas disposiciones mantie-
nen una relacion externa con mi totalidad y universalidad. Con la enaje-
nacion por medio del trabajo de todo mi tiempo concreto y de la totalidad
de mi producto, volveriase propiedad de otro la sustancialidad de los mis-
mos, mi universal actividad y realidad, mi personalidad. Esta relacion es
la misma como la que hay entre la sustancia de la cosa y su utilizacién.
Asi como ésta solo en tanto es limitada es diversa de la cosa, también el
uso de mis fuerzas es diferente de ellas mismas, y por consiguiente de mi,
unicamente cuando est4 limitado cuantitativamente, ?'

Es decir, la fuerza humana se vende por tiempo limitado (si fuese sin
f limites de tiempo seria esclavitud), y esa venta no supone la venta del
| individuo ya que éste es distinto de su fuerza. En tal caso ya es posible
 entender que el valor generado por la fuerza de trabajo pertenece a su
dueno es decir al capitalista que la ha comprado. Los franceses en cam-
io, no pudiendo distinguir entre el individuo y su fuerza, pensaban que
ceptar el caracter de compraventa de lo que llamaban locacién de obra,
Lera aceptar la esclavitud. Por lo tanto el de trabajo era un contrato de
arrendamiento y no de compraventa.
Pero la pregunta mas importante es ésta: ;es cierto que en la “Igi-
<ca” del codigo civil no cabe la moderna reglamentacion del contrato de
Ftrabajo? Es cierto que en relacién con el derecho laboral propiamente
pdicho (aguinaldos, vacaciones, accidentes, etcétera), el derecho civil no
ene nada que decir, como que se trata de dos fenémenos distintos, la
rculacion y la produccion capitalista de mercancias. Pero ;es igualmen-
cierto en relacion con la formacion del contrato de trabajo? Tomare-
mos el problema de la estabilidad en el trabajo y de la indemnizacion

! Hegel, Filosofia del derecho, UNAM, México, 1975, parégrafo 67, p. 84,
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por despido segun uno de los exponentes del derecho civil del siglo
pasado.
Segun Laurent,

cuando existe entre el patron y el empleado una convencion que regla la
duracién de la locacién, no hay ninguna duda; se aplica el articulo 1134:
Los contratos son la ley para las partes. A falta de convencion, los con-
tratos no pueden ser revocados mas que por el mutuo consentimiento, o
por las causas que l1a ley autoriza; por tanto, 1a locacién no puede finalizar
mas que por el consentimiento o por las causas legales. No habiendo nor-
ma para la locacién de servicios, es necesario atenerse a los principios que
rigen las obligaciones convencionales. En virtud de este principio,
los contratos sinalagmaticos no pueden ser resueltos mas que por el juez
cuando una de las partes no cumple con sus obligaciones: es la condicion
resolutoria del art. 1184... se sigue de alli, que ninguna de las partes puede
poner fin a la locacién dando un simple preaviso (congé)... 1a resolucion
debe ser demandada ante 1a justicia, y el demandante est4 obligado a pro-
bar la inejecucion de las obligaciones de la contraparte, puesto que esta
inejecucion funda la demanda. Mientras que la resolucion no es recono-
cida, el contrato deber ser mantenido por ambas partes.”

Es decir, la estabilidad en el trabajo y la indemnizacién por despido
injustificado, son corolarios de la 16gica del Code. Todo esto, en el caso
de que el contrato sea por un tiempo determinado. Pero ;cual es la re-
gla general en materia de temporalidad?

;Hay contratos de locacion en los cuales la duraci6n esta limitada por la
ley o por los usos del lugar? Asi puesta, la cuestion deber ser decidida
negativamente, puesto que la ley no contiene ninguna disposicién sobre
la duracion de la locacion, y no reenvia a usos locales. Si hay tales usos,
no pueden tener autoridad mas que por convencion de las partes, es de-
cir, si se prueba que las partes se han remitido a ellos.®

O sea que el principio general es el de la indeterminacion de la dura-
cion del contrato, salvo convencion en contrario. Pero en este ultimo caso

22 | aurent, Principes de droit civil frangais, Paris, 1887,t. 25, p. 562, n. 509.
D Ibidem, p. 564, n.5 10.
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(que debe decidirse en relacion con indemnizaciones? De los princi-
pios generales (el Code establece que no se puede comprometer el servi-
cio de una persona sino por tiempo determinado, clausula que, segun ia
L ideologia de la revolucion, impedia la esclavitud) surge que se puede
i poner fin al contrato, si no hay tiempo establecido, en cualquier momen-
| to. Pero, se pregunta Laurent, ;por la sola voluntad? Es decir, cl juris-
| ta estd preocupado por el problema de la estabilidad del trabajador, vy
todo su razonamiento, como veremos ahora, se encamina a Justificar la
. idea de que el empleado no pueda ser despedido sino por motivos gra-
| ves debidamente comprobados en juicio, y previa indemnizacién. Pero,
| obsérvese, para arribar a tal conclusion, Laurent no se sale de la “logi-
b ca” equivalencial del Code. Es instalado firmemente en el derecho civil
I que obtiene tales conclusiones. Pero nuestros laboralistas dicen que es
b violando la logica del derecho civil que ¢l laboral obtiene la justicia para
| los obreros.

Toda vez —dice Laurent— que se advierte que un aviso puede poner fin
al contrato, se decide asi por analogia con la locacién de cosas por tiem-
po indeterminado.

£ En esta ultima el aviso (congé) es suficiente para salvar los intere-
L ses de ambas partes; el propietario encontrara otro inquilino y éste otra
| casa (jtiempos aquéllos!). Y el doméstico también; (el servidor domés-
b tico se le aparece a Laurent como distinto del empleado)

porque encuentra ficilmente un nuevo trabajo, porque el mimero de las
personas que se dedican al servicio doméstico va todos los dias en disminu-
cién. Las dificultades son mucho mas grandes para los empleados
(commis); su namero va aumentando a medida que la educacién se ex-
pande, y si son despedidos por su patrén, les es mucho mas dificil ubicar-
se. Nuestra conclusion serd entonces que la locacion de servicios ilimitada
no puede tener fin sino por una accién judicial fundada en la inejecucion
de las obligaciones de las partes (ibidem, p. 566).

. Sin embargo, Laurent advierte que la jurisprudencia no es favorable
. a su punto de vista, pues “admite que una demanda judicial no es necesa-
". Pero no por ello Laurent se muestra docil: eso significa colocar al
; empleado en muy mala situacion; se le coloca frente al patrén lo mis-
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mo que al sirviente pero en peor situacién. Y se pregunta ;acaso era
ésa la intencién que tuvieron las partes al contratar? Si de mantener el
pacto se trata, el resultado no puede ser el colocar al empleado en si-
tuacion de desventaja.

La ignaldad de las partes es una ley general de las convenciones; pero si el
simple aviso extrajudicial es suficiente para poner fin al contrato, la situa-
cion de las partes sera muy desigual. Es el patron el que generalmente rea-
liza el despido; él encuentra ficilmente otro empleado, mientras que éste
encuentra dificilmente otro empleo, y para él es una condicion de su existen-
cia. Al contratar, el empleado no puede haber entendido someterse al arbi-
trio del patrén. Es ya una dura condicién la del despido; es necesario al
menos que no comprometa el porvenir y la existencia del que lo padece. Es
decir que, segin la intencion de las partes, el despido no debe ser perjudi-
cial; y que si puede causar prejuicio al empleado, el patron est4 obligado a
indemnizarlo (ibidem., p. 566).

Este razonamiento, basado en ¢l principio civilista de que todo per-
juicio debe ser indemnizado con un equivalente en dinero, no sale en
ningin momento de la “logica” del codigo civil. Es claro que Laurent
esta evidentemente a favor del empleado y esforzandose por hallar res-
puestas favorables para él; pero no por ello ha violentado el “espiritu”
del derecho civil.

Laurent, por lo demas, no es el inico que piensa asi, por mas que las
opiniones eran contradictorias y la jurisprudencia confusa. En una edi-
cion comentada del Code se registran estas opiniones:

el patron que despide a su obrero le debe, ademads del salario por el tiempo
entregado por él, el que corresponde al plazo del preaviso (congé) si no
lo ha prevenido con anterioridad.

El monto de la indemnizacion a pagar al obrero despedido sin causa legi-
tima se deja a la apreciacion del juez, y hay lugar al pago del perjuicio
causado al obrero por la obligacién de permanecer en el lugar para seguir
el proceso (jurisprudencia de 1860).

La indemnizacién debida al empleado despedido sin motivos graves debe
ser proporcional al tiempo presumiblemente necesario para que encuen-

tic otro empleo” (jurisprudencia de Bruselas, 1828).




El jefe de una casa de comercio o de una empresa que despide a su emplea-
do sin justificar motivos serios, debe ser condenado a pagarle daiios e
intereses puesto que el empleado tienen derecho a la conservacion de su
empleo, sea en razon de los servicios prestados a la empresa... sea en ra-
z0n de los sacrificios que el patron le ha impuesto para tenerlo con é1”
(dos sentencias en Paris 1858).

Si los “motivos graves” se han convenido como motivo del despido, el
. tribunal puede juzgar la falsedad del motivo aducido y otorgar indemni-
- zacion (1860).

 En Nancy, 1860:

L No se puede despedir a un empleado de seguros intempestivamente, sin
motivo, sin pagar indemnizacion que puede fijar el juez.*

Como se ve, la estabilidad en €l trabajo no es una conquista del de-
i recho laboral por encima del derecho civil, sino una consecuencia de
: los principios generales que rigen los contratos civiles.

. La relacion de propiedad capitalista

Lo primero que queda de manifiesto al examinar la produccion ca-
' pitalista, es que, como vimos, de ninguna manera puede decirse que las
cosas produzcan cosas o que el capital genera cosas. Los valores de uso
 son producto del trabajo concreto y los valores de cambio del trabajo
E abstracto. Por tanto, la clausula estudiada antes, la de la apropiacion
b de frutos y productos, no tiene ningtin asidero real. En todo caso, si se de-
f seara que la letra de la ley respondiera a alguna realidad, debiera decir:
L “el derecho que este codigo reconoce a la apropiacion del capital impli-
 ca el derecho a la apropiacion del producto obtenido en el proceso en
&l cual ese capital se invierte”. O bien, “el propietario del capital lo es
 también del resultado del proceso de produccion que ese capital pone
 én movimiento”. O alguna proposicion parecida. Pero no puede decir-
e que la propiedad de una cosa da derecho a lo que ésta produzca,
 porque eso no tiene sentido.

% Dalloz, M. M., Code civil, Paris, 1873, pp. 687 y 688.
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Esto significa que, si del buen uso del idioma se trata, no existe nin-
guna norma juridica ni ninguna proposiciéon normativa, ni ninguna tec-
nica juridica, ni ninguna idea juridica consistente, que adjudique al
capitalista el derecho a disponer del resultado del proceso productivo.
O dicho de otra manera, la proposicion del codigo civil acerea de la
propiedad de los frutos y productos es perfectamente inutil a los fines
de la relacion capitalista. Sirve, sin duda, para reglamentar problemas
relacionados con la apropiacion de frutos entre arrendador y arrenda-
tario, nudo propietario y usufructuario (supuesto que existan estos dos
personajes tan raros), comprador y vendedor, etcétera; y ésta era preci-
samente su eficacia en sus origenes romanos. Su extension al fenome-
no capitalista constituye una extrapolacion historica ilegitima.

Sin embargo, a pesar de la ineficacia de esta idea juridica, el mundo
capitalista no se ha derrumbado. Lo cual indica el lugar del fenomeno
juridico en el mundo econémico. Pero no deja de plantear esta pregun-
ta: ;como es posible que, no teniendo ningin asidero real, esa idea se
haya mantenido y que no haya afectado la eficacia de la relacion capi-
talista? La respuesta no es unitaria. Hay varios puntos a considerar. En
primer lugar, ese articulo del codigo tiene escasa aplicacion porque no
es una norma estrictamente hablando; ;cémo podria violarse? Solo en
el caso de que el obrero reclamase judicialmente el derecho de apropiarse
de todo o parte de lo producido; lo cual no tiene muchas posibilidades de
suceder. O bien, si el obrero tomase por la fuerza el producto; pero en
tal caso funcionaria una norma penal y no la norma civil; y si el obrero
se defendiese diciendo que no ha cometido robo porque la cosa es de su
propiedad, obviamente seria condenado aun con mas safia: los jueces
penales generalmente creen ser sacerdotes de la diosa moral y se sien-
ten obligados a castigar aun mas duramente al delincuente que les pa-
rece cinico. Es decir, aquella clausula civil no se utiliza para resolver
problemas entre patrén y obrero.

En segundo lugar, la clausula es eficaz porque pertenece al sentido
comun, muy bien repartido por cierto, segiin el cual “naturalmente” las
cosas producen cosas y la propiedad genera propiedad. El analisis
marxista de la diferencia entre capital constante y variable, que tiene
por objeto precisamente mostrar que solo el trabajo y no el capital pro-
duce cosas y valores, no es un analisis, ni que realice, ni que acepte la
ideologia juridica burguesa.
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Pero la razén mas importante es a mi juicio la siguiente: la relaciéon

| social de propiedad del sistema capitalista de produccion de mercancias
 es el salario y no la propiedad del codigo civil. La pseudo categoria
. juridica “‘salario” que encubre la verdadera categoria juridica “‘compra-
| venta de fuerza de trabajo”, es la forma juridica de la relacion social
mercantil simple extendida ilegitimamente a la sociedad capitalista.
i Dicho de otra forma: la relacion social de propiedad capitalista se ex-
t presa en una relacion juridica de propiedad, cuya forma es el contrato
i de compraventa de fuerza de trabajo; no la propiedad del codigo civil.
. La sociedad burguesa esconde tras la fachada del “salario justo”, pago
b del “trabajo” —y no de la fuerza de trabajo— una relacion social de
| propiedad.

Es totalmente falso afirmar que el capitalista explota a sus obreros

' en razon de que el derecho privado le reconoce la propiedad de los me-
i dios de produccién. Si asi fuera, una simple reforma al codigo civil arregla-

ria la cuestion. La razon que explica la explotacion esta en la apropiacion

i real que el capitalista puede hacer de los medios de produccion y de los
medios de subsistencia; es decir, de la riqueza total de la sociedad. ;Y
E qué es lo que permite tal apropiacion real? El hecho material de dispo-
E ner del control de 1a produccion; control que consiste en que ¢l capita-
¢ lista posee —detenta, manipula, tiene en su poder— la organizacion

- técnica del proceso total de produccion. La ciencia, devenida técnica,

- que esta fuera del alcance de Ia clase obrera, es lo que, en tltima ins-
- tancia, la condena a cambiar su fuerza de trabajo por medios de sub-

. sistencia que no esta en condiciones de producir.

Cuando el capital se instala en una zona donde impera la apropiacion
real por parte del productor directo, solo por la violencia consigue que

 la fuerza de trabajo sea usada a favor de su capital; los indigenas nun-
ca han aceptado voluntariamente someterse al capital. /Por qué habrian
| de hacerlo si disponen de 1a posibilidad de sobrevivir sin “ayuda” de
“ los medios de subsistencia acaparados por el capitalista?

Nuestro mundo ha convertido la produccion social en algo tan com-

; plicado, que nadie tiene el control de la organizacion productiva total;
| pero algunos estan mas cerca de ella y eso es lo que les permite usufruc-
{ tuar una parte mayor, mucho mayor, del resultado de la produccién

social. Hoy por hoy, quienes tienen en su poder los resortes técnicos de
F la produccion, son los “ejecutivos”. Pero el control ultimo, el mas ge-

neral, lo tienen los duefios del mundo; un pufiado de hombres que cuen-
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tan con la posibilidad de dominar incluso a los generales y mariscales,
que son la otra parte de la “razon ltima”: ciencia y fuerza; he ahi los
dos monstruos a los que estd sujeta toda la humanidad, excepto el pu-
fiado de hombres ubicados en la ctspide; y entonces jqué ridiculo re-
sulta decir que el derecho de propiedad privada, consagrada en el codigo
civil, es la razén de la explotacion humana!

Y todo esto significa, ademas, que en cualquier parte donde existe el
salario, el cambio de fuerza de trabajo por su equivalente en medios de
subsistencia, haya o no “propiedad privada”, existe una relacion social
de propiedad de caracter explotador. En todo lugar (;en déndeno?) y
tiempo donde el productor no controle la organizacion técnica de la
produccidn, existe explotacion del trabajo ajeno. Habiendo enajenado
la posibilidad de subsistir en una ciencia que no posee, el hombre
contemporaneo ha perdido la oportunidad de reivindicar su lugar como
duefio del universo. ;Qué puede querer decir entonces que el capitalis-
ta es “propietario” de su “empresa” y que el obrero no “dispone” de
medios de subsistencia? Nada; absolutamente nada. No tiene ninguna
importancia el problema juridico de la propiedad privada, frente al pro-
blema factico del no-control de la produccion por parte del trabajador.

Sin embargo, el idealismo marxista —que no es ni una contradiccion
ni un juego de palabras, sino una tendencia realmente existente—, sos-
tiene con tenacidad la vieja mafia de definir el capitalismo como un sis-
tema de produccion donde existe la propiedad privada de los medios
de produccion; o sea que el socialismo es una cuestion de supresion de
la propiedad privada. Por ejemplo, Adam Schaff dice que

de acuerdo con el uso marxiano genuino de esta expresion, puede hablar-
se de socialismo, en sentido estricto, a proposito de toda sociedad que haya
acabado con la propiedad privada de los medios de produccién (con excep-
cion del suelo) y con ello, con la clase de los capitalistas en cuanto propieta-
rios de esos medios de produccion.”

Esto es: en su sentido genuino, socialismo significa acabar con la
propiedad privada de los capitalistas, y por tanto con éstos como clase.
Entonces el concepto de clase social se define por el tipo de derecho; es
decir, la superestructura determina la base economica.

25 Schaff, Adam, Sobre la alineacién de la revolucién. en Dialéctica, Universidad Auté-
noma de Puebla, 1979, mimero 7, p. 91.
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El significado tltimo de esto consiste en que el socialismo es posible
cuando los capitalistas se van como propietarios y regresan como ejecu-
tivos... Este género de sorprendente idealismo marxista puede darse
lamano con el mas licido del neopositivismo juridico contemporaneo
que ve

el derecho como conjunto de reglas que definen la distribucion del poder
en una sociedad”.?

Resulta un tanto dificil decir con precision qué quiere decir que “el
derecho define” la distribucion del poder. ;Es una forma a posteriori
que otorga caracteristicas de “deber” a una distribucion de poder ya
existente, o es el derecho el elemento social que hace la distribucion de
poder? Pareciera que esto ultimo; que, como Marx dice de Hegel, laidea
se ha convertido en el sujeto historico, que se ha invertido el sujeto y el
predicado; que la conciencia —el derecho— determina al ser social, y
no al revés. Igual que el planteo del idealismo marxista: lo que define
al socialismo es la forma juridica de la propiedad.

Por lo demas: no hay ningun justificativo para esta “caida” de los
marxistas en los suaves brazos de una concepcion juridicista del socialis-
mo. En relacién con el neopositivismo, se trata, pienso, de una correcta
constatacion de la apariencia: en la sociedad burguesa el derecho apa-
rece como el factor que hace la distribucion del poder. Con ello queda
oculto el problema de las clases sociales y de las relaciones de produc-
cion, elementos de la base econdmica que son, como el titiritero, lo que
esta detras del movimiento de las marionetas. Me parece un ejemplo de
esto, el siguiente texto:

Otra idea frecuente, es la de que, en la realidad social, existen de antemano
ciertas relaciones, como las relaciones econdmicas, las relaciones politicas
o las relaciones sexuales, que el derecho positivo se limita a reglamentar,
permitiéndolas o prohibiéndolas. Pero basta pensar que, por mucho que
existan esas relaciones, la relacion juridica que se traba en una compraven-
ta 0 enun matrimonio no puede ser pensada con anterioridad, o con prescin-

 Vemengo, Roberto, J.,Teoria general del derecho y ciencia juridica, en Dianoia, UNAM,
México 1877, p. 234,
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dencia de las normas que las regulan y que, por tanto, establecen juridica-
mente cual sea la relacién.”

Este texto es notable, a mi juicio, al menos por estas dos cosas: pri-
mero, la asimilacion de las relaciones econdmicas a las relaciones sexua-
les. Me parece tipico del neopositivismo juridico la prescindencia de las
diferencias evidentes y de fondo, para rescatar exclusivamente las si-
militudes aparentes y superficiales; segundo: la constatacion, a mi jui-
cio muy exacta, de que el intercambio de equivalentes —compraventa—
no se puede pensar sino juridicamente, o sea como compraventa. Pue-
de decirse lo mismo del idealismo marxista: no puede pensarse el
socialismo sino juridicamente. Esto sucede cuando el pensamiento se
lizaita a la constatacion de la apariencia: en efecto, la compraventa cs
la forma de la existencia del intercambio equivalente, éste existe como
compraventa de la misma manera que el capitalista aparece como pro-
pietario privado; lo cual les permite decir a estos marxistas que, como
en los paises socialistas no aparecen propietarios privados, entonces se
ha suprimido la explotacion del hombre por el hombre. Pero de lo que
se trata, si de critica estamos hablando —y no otra cosa puede ser el
“genuino” marxismo—, es de penetrar mas alla de lo empiricamente apa-
rente. Y entonces ya no basta, ni decir que la relacion econdmica no se
puede pensar sin la norma que determina juridicamente, ni decir que la
forma juridica de la propiedad define al capitalismo y al socialismo; esto
no hace sino ocultar, apologéticamente, realidades que, habiendo refor-
mado el cédigo civil, mantienen relaciones sociales de propiedad de
caracter explotador.

~unengo, Roberto J., Curso de teoria general del derecho, cit. p. 244.




Cuarta Parte

LA CIRCULACION DEL CAPITAL.
EL DERECHO ECONOMICO







Capitulo 14

INTRODUCCION

1. Viejas ideas para un problema nuevo

El estado moderno le ha planteado a los juristas un problema para
' cuya selucion no estaban preparados. El estado burgués, que siempre
| actuo en la economia nacional, ha producido en las ultimas décadas un
I espectacular salto cuantitativo respecto de su presencia en la sociedad
civil. Y aunque en la década de los noventa todo el discurso esta dirigi-
| do a hacer creer en la “desrregulacion” y el “achicamiento” del estado,
b los cierto es que la produccion juridica en este campo es formidable.
Los juristas han pensado los distintos sectores de la legislacion mo-
~ derna como “ramas” juridicas, diversas pero de la misma naturaleza.
i Poco se han planteado la esencial diversidad de los fenémenos que cada
¢ “rama” legisla, porque el derecho no es pensado como discurso que ad-
I quiere sentido unicamente si es considerado en relacién con esos feno-
| menos que expresa. No es que los juristas no hablen de “ramas” que
| legislan situaciones distintas; sino mas bien que parecen ignorar la esen-
| cial diversidad de los fenomenos legislados. Si tuviese que decirlo
@ graficamente, diria que los juristas han hablado siempre de diversida-
des “horizontales”, para referirse a formas distintas pero de la misma
| cosa; en cambio, las verdaderas diversidades son “verticales”. El saber

juridico clasico ha pensado sus diversas “ramas juridicas” como pues-
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tas una al lado de la otra; asi, el derecho civil s refiere a un sector de
la realidad, y el derecho agrario a otro sector contiguo. Pero si esto les
ha permitido moverse sin problemas hasta ahora, el surgimiento del que,
con la idea de las “ramas” ha sido llamado derecho econémico, ha con-
ducido a la completa perplejidad. La perplejidad proviene de que el de-
recho econémico trata de lo mismo que el derecho civil, pero en forma
distinta y a veces contraria, pero sin derogarlo. Entonces, si las “ramas
juridicas” son contiguas, si el derecho econémico es una “rama’ ,c0mo
es que éste puede superponerse verticalmente a las otras ramas? El pro-
blema consiste entonces en averiguar si hay diversidad esencial entre el
nivel del derecho civil y el nivel del derecho econémico, aun cuando
ambos traten aparentemente del mismo fenomeno. Porque éste es el pro-
blema: ambos tratan de lo mismo —la economia—, pero coexisten con-
tradictoriamente sin derogarse mutuamente. Por ejemplo: hay algunos
codigos civiles que han sido aprobados en los ultimos afios, que repiten
la vieja idea de que el precio de una compraventa se fija por el consen-
timiento. Sin embargo muchas normas de derecho econdémico que esta-
blecian reglas especiales para fijar los precios de algunas mercancias
existian anfes que esos codigos civiles. Y a nadie se le ocurri6 plantear
que ese derecho econdmico quedaba derogado por el nuevo codigo ci-
vil que es posterior.

Pero antes de seguir tenemos que dar una nocién de qué es eso a lo
que se designa con el nombre de derecho econémico, pues hasta ahora
estamos suponiendo que todos lo saben cuando bien puede no ser asi,
sobre todo teniendo en cuenta que en muchas escuelas de derecho ni si-
quiera existe alin una asignatura con ese nombre. En términos muy ge-
nerales se ha designado asi, al conjunto de las leyes “sueltas” —no
incorporadas a los codigos tradicionales— con las que, de alguna for-
ma, el estado interviene en la economia nacional imponiendo determi-
nados criterios a la iniciativa privada.

Es dificil equivocarse con leyes como las de inversiones extranjeras,
de fijacién de precios maximos, de control de cambios, etcétera. Con
toda facilidad se entiende que el estudio de tales ordenamientos corres-
ponde al Derecho Econémico. Sin embargo, casi todas esas leyes es-
tan en contradiccion con los principios del codigo civil que también s¢
refiere a la economia; casi todas ellas se refieren a la compraventa de
mercancias pero modificando sustancialmente los que pasan por ser
“principios generales del derecho”. Por ejemplo, el del precio; segin el
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derecho civil el monto de la transaccion es establecido por las partes y
en cambio en la legislacion economica es fijado por organismos estata-
les. A pesar de esta contradiccion, ambas normas son validas y eficaces
y a nadie se le ocurre que la norma de derecho economico ha dejado sin
efecto a la de derecho civil. El estado puede fijar precios maximos a una
empresa que fabrica y vende trajes de algodon y tales ventas se rigen
por el derecho econémico; y al mismo tiempo, la misma norma no rige
para el sastre que vende la misma mercancia a un cliente particular.
Desde un punto de vista, ambas transacciones individualmente consi-
deradas son intercambio de mercancias por dinero (M-D) y sin embar-
go estan sujetas a distintos ordenamientos: en el primer caso al derecho
econémico y en el segundo al codigo civil, sin que ninguno haya dero-
gado al otro.

El problema que debe analizarse y que tal vez arroje luz sobre el asun-
to, es el de la intervencion estatal en la economia “privada”. ;Por qué
interviene el estado violando su propio orden juridico civil? ;Noes que el
capitalismo es el reino de la iniciativa privada? En efecto lo es; pero solo
en el sentido de ser un “reino” cuyos recursos usufructua, pero no en el
sentido de que el capitalismo consista en la “libre” actuacion del capi-
tal. Este es el problema que hace a la esencia del derecho econémico.

En las dos partes anteriores hemos estudiado los fenémenos de la cir-
culacion mercantil y la produccion capitalista de mercancias, lo cual nos
ha permitido el analisis de los niveles juridicos que les corresponden.
Encontramos que el nucleo racional del primero consiste en la ley del
valor. En relacion con el derecho laboral encontramos dos momentos,
uno de cuiio civilista y otro completamente ininteligible puesto que se
i refiere precisamente al momento en que se producen la explotacion del
. trabajo obrero y la lucha de clases. Si continuamos el analisis del pro-
i ceso D-M-D encontraremos también elementos valiosos para desentra-
fiar el nicleo racional del derecho econdmico.

2. La ideologia juridica y el derecho economico

La ideologia juridica, como vimos, ha intentado, con €xito, presen-
tar el derecho laboral como una superacion del “capitalismo liberal”,
injusto y explotador. Con el derecho econdémico sucede lo mismo, pero
ahora con la ayuda, no sélo de los juristas tradicionales, sino también
con la de hombres de derecho democraticos, socialistas ¢ incluso mar-
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xistas. La intervencion estatal en la economia, que ha existido desde
siempre aunque hoy se haya multiplicado, que es de la esencia del
capitalismo, es presentada como una forma superadora de la sociedad
burguesa. El estado bueno y moderno, combate al capital coartando su
libertad. El derecho econdmico, herramienta estatal para la superacion
del capitalismo, es presentado como la actividad doctrinaria que suplanta
la practica politica transformadora. Por ejemplo:

El derecho econémico: es la mas joven y la técnicamente menos madura
de las grandes ramas del derecho moderno... Pertenece por derecho pro-
pio al que hemos denominado derecho social, pues expresa la voluntad
del estado de organizar su intervencion dentro de la economia con el fin
de fortificarla, de velar por los intereses de los miembros mas débiles de
la sociedad desde el punto de vista econémico; como son los consumido-
res, y de propender a una mejor distribucién de la riqueza. Vemos aqui
evidenciada claramente esta caracteristica del estado moderno que con-
siste en su preocupacién primordial por el bienestar economico del pue-
blo... El derecho econémico tiene ya una gran importancia dentro de todos
los paises y visiblemente domina una tendencia a que la adquiera cada vez
mayor. Es una especie de signo de los tiempos, que demuestra, por una
parte, el fin del liberal individualismo 'y, por otra, la aparicién en su ma-
yor o menor grado, de nuevas formas de organizacion socioeconémica des-
tinadas a asegurar un mayor bienestar a las masas, a protegera los sectores
sociales mas desfavorecidos y, en general, a impedir que el interés de lu-
cro privado y la libertad econémica continien acentuando las diferencias
y contradicciones econémicas dentro de la sociedad.!

Este parrafo es demostrativo del tipo de discurso que sobre este sec-
tor del derecho moderno realizan juristas probadamente democraticos.
La critica que puede hacérseles es la de ingenuidad, diversa de la criti-
ca que pueda formularse a los contumaces defensores del capitalismo.
Esta ingenuidad es, a mi juicio, decididamente anticientifica y en el fondo
apologética del estado capitalista.

Hubo algo que resultaba de inapreciable ayuda en esta apologia del
derecho burgués por excelencia que es el derecho econdmico: los pai-

1 Novoa Monreal, Eduardo, El derecho como obstaculo al cambio social, Siglo XXI, México,
1975, pp. 138y 139.
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| ses socialistas disponian de un derecho econémico aun mas desarrolla-
i do que el de los paises indudablemente capitalistas. Este era un hecho
i constantemente destacado por los juristas apologetas del capitalis-
mo, indudablemente con el objeto de obtener una confirmacion empiri-
ca de su propuesta principal: el derecho economico esta enfrentado al
| capital; jqué mejor prueba que su presencia en los sistemas juridicos
| socialistas!

. Lo anterior fue escrito en 1978, cuando el discurso juridico apologg-
| tico del estado capitalista consistia en aplaudir calidamente la activi-
L dad del estado “del bienestar”, como se decia entonces. La idea era que
| el estado combatia al capitalismo para realizar la justicia con los obre-
- ros y los demas desposeidos.

| Quince afios después, la situacion ha cambiado. Aquel estado “del
. bienestar” es ahora vituperado como una forma juridica que producia
i la injusticia por incompetencia productiva y porque se constituia en una
| estructura que impedia el libre desarrollo de “la sociedad”, como se dice
ﬂ ahora para ocultar que lo que se quiere desarrollar no es esa “sociedad”,
| sino el capitalismo mas salvaje.

. La situacion real es que aquel estado “del bienestar” habia conseguido
i una sociedad en que la misma castiga a entre el 35 y el 95% de la po-
i blacion segiin la amplitud del bienestar conseguido. Y ahora resulta que
| los mismos que manejaban el estado —no hay que dejarse engafiar, el
. de entonces y el de ahora son el mismo estado— se nos presentan con
| un discurso nuevo con el cual nos quieren convencer de que acaban
| —idespués de setenta afios!— de darse cuenta de que estaban equivo-
| cados, que hay que “modernizar”, acabar con aquel estado esclerosado
} —ya no le dicen “del bienestar”—, y otorgar todas las facilidades a la
b “sociedad” para que ésta tome en sus manos el destino de si misma.
| (Obviamente esto ultimo oculta que los unicos que pueden tomar algo
 en sus manos son los que tienen algo, es decir, los capitalistas de hoy,
L los mismos de ayer, que disponen del 99% del producto social acumu-
lado en los afios del “bienestar”).

- En el momento de escribir estas lineas —abril de 1993—, atin no
esta claro cual sera la “nueva” ideologia con la cual los juristas defen-
| deran ahora todo lo contrario de lo que defendieron antes. Es posible
 que incluso ya no quieran volver a hablar de derecho “econdémico” y
I encuentren nuevos nombres para la intervencion estatal.
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Esta intervencion, por lo demas, es totalmente necesaria para la co-
rreccion del rumbo del estado capitalista. No es verdad que el estado se
“achicara” y se hara “menos” controlador de la actividad econdmica.
La verdad es que ha comenzado a producirse una gran cantidad de nor-
mas, creando nuevos funcionarios y nuevas actividades para enfrentar
los nuevos problemas que le planteara una burguesia ensoberbecida y
mas rapaz que nunca.

Esta intervencion estatal sera el “nuevo” derecho econémico, que
cumplira la misma funcion que ¢l “de antafio”: permitir y fomentar la
circulacion del capital y su reproduccién ampliada, que es lo que vere-
mos a continuacion.




Capitulo 15

REPRODUCCION AMPLIADA Y
DERECHO ECONOMICO

} 1. La reproduccién simple

i El proceso D-M-D’ que hemos visto hasta aqui es s6lo un momento
| abstracto del analisis teérico. En concreto no existe en la forma descri-
b ta, sino que, para subsistir, la sociedad debe repetirlo constantemente;
| es entonces ¢ inmediatamente, un proceso de reproduccion:

todo proceso social de produccién es al mismo tiempo proceso de repro-
duccién.!

. El concepto de “reproduccion” dice solamente que la sociedad repi-
| te constantemente las actividades necesarias para mantener la vida. En
' una sociedad de recolectores, “reproduccion” significa que los hombres
i deben repetir diariamente sus tareas de aprovisionamiento. Pero en una
- sociedad productora de mercancias, la reproduccion significa la supe-
b racion de muchos obstaculos. Se llama reproduccién simple a la que
{ consiste en la conservacion pero no en el aumento de la riqueza social.

! Marx, K., El capital, cit. t. 1, vol. 2, p. 695.
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Al finalizar cada proceso D-M-D, se ha producido lo necesario para
reponer los medios de produccion y para reponer la fuerza de los pro-
ductores, pero no se ha producido lo suficiente para aumentar la escala
de la produccién de modo que al terminar el proximo ciclo se sigue pro-
duciendo la misma cantidad de mercancias.

Como el proceso D-M-D’ arroja un excedente del que se apropia el
capitalista, para hablar en tal caso de reproduccion simple, tenemos que
imaginar que la plusvalia es consumida en su totalidad, y en forma im-
productiva por el capitalista; de modo que al nuevo proceso productivo
se arroja el mismo valor anterior. Puede representarse asi:

FT
D- M< P.. M’ (=M+m) - D’(=D-+d)
MP
O con un ejemplo numérico:
70
100- 100 ..P...130 (=100+30) - 130(=100+30)
30

O sea, un capital adelantado de 100, que se cambia por MP=70y
por FT=30 se arroja al crisol del proceso P, al finalizar el cual se obtie-
ne una mercancia M’ que contiene el valor adelantado A=100 mas un
plusvalor m=30 del que se apropia el capitalista. Al reconvertir M’ en
D’, se realiza el plusvalor. Para que sea reproduccion simple el plusvalor
30 debe ser gastado por el capitalista en sus gustos personales, de modo
que al nuevo proceso se arroja el mismo D=100.

Por lo demas, aqui vuelve a manifestarse el peculiar caracter encu-
bridor del derecho civil. Veamos la formula

MP M’ D’
D-M< .P.. (M+m)-(D+d)
FT

o bien
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70 130 130
100-100 < ...P... (100 + 30) - (100 + 30)
30

. Como puede verse, D’ se descompone en D = valor inicial y un vas-
t tago ilegitimo d. Tedricamente podemos considerar ambos elementos
| separadamente. Sin embargo, cualitativamente, D y d son igualmente
| dinero. La diferencia entre D'y D es puramente cuantitativa y el dere-
I cho civil no se ocupa de diferencias cuantitativas sino cuando eso im-
| plica que no hay equivalente. Pero como d es el equivalente de m que
b no ha surgido de un proceso de cambio, es extrafio al derecho civil; y
L cualquier regulacion que se refiera a la magica aparicion de un “sobran-
 te” d ser4 por eso extrafia al derecho privado. Para el derecho civil s6lo
| interesa que entre M+m y D+d haya un intercambio equivalente (volun-
| tario), pero no interesa saber de dénde provienen m o d, si del capital, o
L si de la fuerza de trabajo. Lo uinico que interesa al derecho civil es que
| entre D y M primero, y entre M’ y D’ después, haya equivalencia, es
. decir intercambio voluntario. Pero no le interesa saber, mejor dicho lo
i oculta, que el intercambio M’-D’ es el fruto del mismo proceso que
b empezd como D-M'y que ahora ha aumentado en su monto. El fetichismo
| juridico hace que ambos intercambios sean “justos” puesto que son equi-
| valentes.

t  También la diferencia entre derecho civil y derecho laboral contri-
buye a este ocultamiento. Obsérvese:

70
100-100 < P.. 130 - 130
30

'derecho civil‘ ’derecho labonE rderecho civil‘

+ Al presentar el fenémeno de la produccion capitalista escindido en
| derecho civil y derecho laboral, al no mostrar la intima conexién entre
| ambos, se oculta el hecho de que el segundo intercambio es una parte
| del proceso que empez6 con el primer intercambio. Si ponemos entre
| paréntesis o, como se hace en la escuela de leyes, tratamos separada-
mente derecho civil y derecho laboral, nada hara sospechar que en el
proceso total ha aparecido misteriosamente un plusvalor apropiado por
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el capitalista. El derecho civil nos muestra solo la irrefutable justicia del
cambio equivalente D-M (100-100) y la irrefutable justicia del cambio
equivalente D’-M (130-130). Por su parte, el derecho laboral nos mues-
tra una regulacion del proceso P en la que todo, o casi todo, parece
favorable al obrero. Pero ni una palabra del misterioso plusvalor.

2. La reproduccién ampliada

Supondremos ahora que el plusvalor ya no es gastado improduc-
tivamente por el capitalista, y supondremos también que nuestro hom-
bre es un fiel seguidor de la teoria de la funcion social de la propiedad
y que reinvierte toda su ganancia en el proximo proceso productivo,
generando asi mas riqueza y mas fuentes de trabajo. En la realidad lo
que sucede es mas complejo; el capitalista s6lo parcialmente reinvierte
su ganancia, mientras que el resto va a parar a los bancos en espera de
mejores oportunidades, a sus gastos personales, etcétera. Sin embargo,
para nuestro fines en nada cambia eso la esencia del asunto, y el su-
puesto nos permite simplificar el analisis.

La sucesion de los dos procesos puede representarse asi:

MP MP
D-M< .P.M-D’ D-M< ..P.M-D’
FT FT
70 91
100-100<  ..P..130-130 130-130< ...P..169-169
30 39
70 91
100-100< ...P...(100+30){100+30) 130-130< .. P..(130+39)<(130+39)
30 39
ler. proceso (I) 2do. proceso (II)

Isto nos permite observar lo siguiente:

Y]
o




e Se ha producido aqui una acumulacion de capital. El valor arrojado
al proceso II es mayor que el que inici6 el proceso 1.

® Asimismo, si todo marcha bien, el proceso II es, cuando menos, mas
complejo que el proceso I desde el punto de vista de que se requiere
mas MP y mas FT.

o La plusvalia en I era 30; en II es de 39 en relacion con los 130 que
iniciaron el proceso II; pero es de 69 en relacioén con la riqueza ini-
cial.

L e Sin embargo, a pesar de que el capital evidentemente ha “progresa-
. do”, desde el punto de vista social, los obreros continian recibiendo
la misma cantidad. En efecto, en II los obreros obtienen 39 en vez
de 30, pero los nueve de mas son para nuevos obreros y no para los
mismos. Y si se tiene en cuenta que los primeros 30 volvieron a
los bolsillos de los capitalistas que les vendieron los medios de sub-
sistencia, se observara que en conjunto el dinero gastado por los ca-
pitalistas en el salario del primer proceso es el mismo dinero que
Iuego han utilizado en pagar los salarios del proceso II.

e A pesar de éstas y otras observaciones que podemos hacer, y que
estan demostrando movimientos sociales que no se observaban en
la consideracion de la circulacién y produccion de mercancias, €l
derecho civil y el derecho laboral siguen funcionando perfectamen-
te en cada DM-MD y en cada P. Sin embargo, se estan produciendo
ahora otros fenomenos para nada contemplados en ninguno de es-
tos ordenamientos juridicos.

:  Estos fenomenos facilmente observables escapan a la consideracion
. del derecho civil y del derecho laboral, como también es facil ver. Pero
L ademas, a la sociedad en su conjunto se le presentan otros preblemas
"‘ que hasta aqui no habiamos considerado; (porque no era necesario ha-
cerlo para desentrafiar el nicleo racional del derecho civil y del dere-
cho laboral). Estos problemas requieren del conjunto social una serie
- de soluciones para que la produccion ampliada pueda darse sin contra-
tiempos.
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Puede observarse que M+m (100+30) en I se reinvierte en 11, de modo
que nuevamente se adquieren MP=70. Pero ademas se invierte una parte
~—21— de la plusvalia 30. Por lo tanto ya no basta que los capitalistas
que vendieron los MP=70 del proceso I, le vendan ahora nuevos MP=70.
Sino que, para que el proceso II pueda iniciarse, es necesario que nue-
vos capitalistas le vendan ahora los MP=21 necesarios para iniciar P II;
o bien, que aquellos mismos capitalistas también hayan ampliado su
produccion para satisfacer esta mayor demanda de MP.

Lo mismo sucede con los obreros; para que P II puede iniciarse,
nuestro capitalista necesita encontrar en el mercado de F7 nuevos obre-
ros que, por un salario de 9, sean suficientes y capaces de poner en
movimiento los nuevos MP=21. O bien, es necesario que nuestro capi-
talista haya adquirido maquinarias que, con los mismos obreros, pueda
procesar una mayor cantidad de materia prima. Pero de todos modos,
sera necesario que otro capitalista haya decidido invertir en la produc-
cion de esta nueva maquinaria, o bien sera necesario haberla importa-
do desde el exterior. Los nuevos obreros se obtienen de la fuerza de
trabajo de reserva, que son los hijos de los obreros que éstos mantenian
con la parte de su salario —que por eso suele llamarse “familiar”—
destinado a su alimentacién y educacion. De este modo, y desde el pun-
to de vista del capital global, la generosidad de los capitalistas que pa-
gan salario “familiar” se revela como una inversion con vision de futuro.

Pero para aumentar esos nuevos o futuros obreros —crecimiento
demografico—, es necesario ampliar la produccién de alimentos. Por
eso, el solo crecimiento de la poblacion implica la reproduccion amplia-
da. Y para proveer a la educacion de los futuros obreros, es necesario
crear escuelas, retirar una parte de la poblacion del trabajo productivo
para destinarla a la ensefianza. Etcétera.

Pero también es posible que los recursos destinados a la reproduc-
cion ampliada se generen con exceso, lo cual provoca problemas aun
mas graves. Si los capitalistas que proveen los nuevos MP=21 del pro-
ceso I producen mas de lo necesario —pues ignoran al iniciar su proce-
so productivo cuanto les comprara nuestro capitalista— o si nuestro
capitalista decide considerar que se ha ganado unas vacaciones y gasta
improductivamente parte de su ganancia, y por €so no compra MP=21
sino solo, digamos MP=135, no sélo chasqueara a su colega, sino que
solo empleara una parte menor de la FT existente, generando asi ma-
vor desocupacion.
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kY pueden suceder —y de hecho suceden— muchas cosas mas, que
. son precisamente las causas de las crisis economicas. Es decir, la re-
i produccion ampliada nos muestra que en el capitalismo no todo —o mas
i bien nada— sucede en paz y sin subversion como pretenden los defen-
sores del orden que se ocupan precisamente de reprimir a quienes,
L victimas de la “racionalidad” capitalista, procuran subvertirla. La re-
| produccion ampliada nos muestra que la sociedad capitalista se com-
' pone de elementos econdmicos —Ila produccion y el cambio— y de
' clementos politicos —la garantia de esa produccion y de ese cambio—,
E que son elementos separados pero que no pueden existir sino conjunta-
| mente, y que deben sincronizarse con la perfeccion de un reloj. Pero no
L es eso lo que sucede.

' La reproduccién ampliada, ya en el ambito de la teoria juridica nos
I muestra la ubicacion del derecho econémico. La actividad estatal, que
# en el derecho moderno se canaliza a través de leyes, destinada a suplir
| las lagunas e imprevisiones del movimiento del capital, es el objeto pro-
. pio del llamado Derecho Econdmico. La actividad propiamente econ6-
! mica del capital, la circulacion del capital, se realiza privadamente, en
. forma separada para cada capital individual; de tal manera sucede esto,
b que, desde el puesto de comando de cada capital, resulta imposible con-
- trolar el movimiento del capital global. Las mayores asociaciones eco-
| noémicas de capitalistas digamos el Fondo Monetario Internacional, el
| Banco Mundial o la Trilateral, tampoco controlan el movimiento total
: del capital, sino en todo caso, y para eso se asocian, a través del estado
* vy su derecho econdmico. Esto es asi, entre otras cosas, porque cada
¢ sector del capital —comercial, financiero, industrial, agrario, etcétera—
| tiene intereses ora diversos, ora contradictorios con los otros sectores;
; por otra parte la magnitud de los distintos capitales los hace de intere-
| ses encontrados. De esta manera la accion politica de un sector descono-
' ce o contradice la de otro; y por ende el derecho econémico preconizado
~ por un sector es diverso, o contradictorio segun el caso, con el que pos-
| tula otro sector. Esto, a su vez, se expresa en las diversas teorias y
b formulaciones acerca del derecho econdmico. Jizguese entonces la in-
L genuidad de querer ver el derecho econémico como “social” o como
b tendiente a lograr el “bien comuin”.

i Este amplisimo sector juridico, mal conocido y peor sistematizado,
que apenas comienza a aparecer en nuestras escuelas de derecho,
constituye el lazo de union, la mediacion entre el estado y la spciedad
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civil. El derecho privado en cambio, constituye la mediacion entre los
portadores de mercancias separados entre si. El privado expresa la cir-
culacién de mercancias, mientras que el derecho econémico expresa la
circulacion del capital. Por esta razon, donde ha primado la circulacién
del capital, ain en su forma comercial —piénsese en el Bajo Imperio
Romano o en el estado de Indias—, ha sucedido un considerable desa-
rrollo del derecho econdmico a veces en detrimento del derecho civil.
Sin embargo, esto es también indudable, es en el mundo moderno don-
de el derecho econémico ha resultado un fenémeno de caracteristicas
espectaculares; esto se debe, sin duda, a que en nuestra sociedad es donde
también la circulacion del capital es el fenémeno predominante.

Recapitulando entonces: lo que la reproduccion ampliada nos ha
mostrado, es que ya no es suficiente la formalidad con que se puede
abstraer ¢l contenido de DM y MD. Ya no basta comprobar que for-
malmente son idénticos; ahora lo que interesa saber es cudnto D y cudl
M. La sociedad plenamente capitalista no es indiferente a la cantidad
de capital D arrojado al mercado, ni a la clase de M’ que se producen,
ni a la proporcién entre MP y FT, y ni siquiera a la capacidad de com-
pra de los trabajadores, esto es a los salarios, puesto que los obreros
son los principales y mas seguros consumidores.

Asi por ejemplo, las normas del contrato de trabajo pertenecen al
derecho privado; sin embargo el monfo de esa compraventa de FT
es del derecho econdémico. Por eso, la ley general del trabajo no esta-
blece el cudnto de la compraventa, el salario mismo. El precio de la FT'
—no su valor— se regula en normas de derecho econémico, frecuente-
mente variables, porque su determinacién corre por cuenta de la politi-
ca econémica del estado.

Lo que nos ha permitido la reproduccion ampliada, es la ubicacion
del derecho econdémico como el sector juridico que expresa la circula-
cién del capital, y a diferencia del derecho laboral propiamente dicho,
que expresa el proceso de produccion de plusvalia.

3. Reproduccion y propiedad
Habiendo analizado la reproduccion ampliada, es posible volver a
examinar el derecho de propiedad buscando nuevas perspectivas.

Como se ve la propiedad desde la reproduccion simple y ampliada?
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3.1. Reproduccion simple y propiedad

Lo que aparece ahora con toda claridad es que el resultado del pro-
ceso de produccion es larelacion social capitalista; es decir, la relacion
salarial . Cuando se examinaba la produccion capitalista de mercancias,
el intercambio D-FT, la compraventa de fuerza de trabajo, aparecia
como la condicion del proceso de valorizacion; si el capital habia de
valorizarse, entonces debia adquirir fuerza de trabajo; sin tal condicion
no era posible la valorizacion. Pero ahora, considerando el proceso de
produccion ininterrumpido, se hace presente un aspecto nuevo del pro-
blema: el obrero, al generar un nuevo valor como ajeno, genera las
condiciones de su propia explotacion, puesto que reproduce la relacion
salarial tal como ésta era anteriormente. El producto del obrero, el nuevo
valor, al ser lo otro de si mismo, se constituye en la reproduccion del
capital que vuelve a comprar su fuerza de trabajo. El obrero se repro-
duce como obrero y reproduce al capitalista como capitalista, en un
proceso infernal que lo explota pero que no puede evitar: el obrero pro-
duce su propia explotacion. La relacién salarial aparece entonces como
resultado del proceso y no como condicion del mismo.

En consecuencia, el obrero reproduce también la propiedad del
capitalista.” La relacion juridica de propiedad de la produccion simple,
o sea el derecho de propiedad consagrado en el codigo civil, aparecia
antes como anterior al proceso productivo. Pero ahora aparece como
posterior almismo. Es decir, de ninguna manera es cierto que el dere-
i cho de propiedad sobre el capital es la condicién de la produccién como
+ aparece en laideologia juridica burguesa. El derecho de propiedad es
el resultado del proceso productivo. Sin embargo, el capitalista puede
} decir, al parecer con razon, que, si bien su propiedad es el resulta-
L do de la produccién y no su condicion, de todos modos su derecho a

3 ? “Todos los elementos que se contraponian a la capacidad viva de trabajo como poderes ajenos,
L exteriores . bajo ciertas condiciones independientes de aquélla, como poderes que la consumian
. yla utilizaban, estan puestos ahora como su propio producto y resultado”, (Grundrisse, t. 1, p. 411).
: *“La gjenidad de las condiciones objetivas de trabajo ante la capacidad viva de trabajo, ajenidad
¥ que llega hasta el punto de que estas condiciones de la persona del obrero se le contraponen en la
§ persona del capitalista.., esta disociacion, separacién absoluta respecto de la propiedad, o sea de
i las condiciones objetivas de trabajo respecto de la capacidad ajena, como la realidad de otra persona
f juridica, dominio absoluto de la voluntad de ésta... esta separacién preséntase ahora también como
"~ producto del trabajo mismo”, (Grundrisse, 1.1, p. 413).
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la apropiacion del plusvalor se justifica por haber sido el propietario del
primer capital. Y de hecho, ésta es la justificacion burguesa del dere-
cho de propiedad sobre el fruto del trabajo obrefo. Dicen: si el capita-
lista no hubiera arriesgado su dinero, los obreros se hubieran muerto de
hambre. (Como si el capitalista invirtiera para que los obreros no pa-
dezcan hambre).

Obsérvese que se trata de dos cosas distintas: una cosa es que la
propiedad sea el resultado del proceso, y otra cosa es si ese derecho
de propiedad estd justificado o no. Y obsérvese tambicn que el argu-
mento del capitalista es estrictamente juridico y no ético. El capitalista
dice: me apropio porque la ley me lo permite; y me lo permite porque
tengo la propiedad del primer capital. Es decir, parael capitalista la pro-
piedad justifica la apropiacion del trabajo impago, y esa propiedad esta
justificada por el derecho civil. Pero veamos como se presenta ahora
¢l problema en la reproduccién ampliada.

3.2. Reproduccion ampliada y propiedad

Analizando la reproduccidén ampliada en su segundo proceso, apa-
rece ahora que hay un plusvalor convertido en plus capital, que ha sido
generado por el obrero. La formula era (en el segundo proceso)

91
130 - 130< .P..169 -169
39

O sea que, en el segundo proceso aparecia unnuevo capital de 30.
El primer proceso era:

70
100 - 100< ..P...130-130
30

Pero ahora existe, como por arte de magia, un nuevo capital de 30.

21 39 39
30-30< ..P...(30+9) - (30+9)
9
Pluscapital 1
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Este serd el pluscapital I. El pluscapital II sera el plusvalor 9 obteni-
do del segundo proceso de valorizacidn, que vuelve a invertirse.

7 11 11
9-9< P (T+2)-(7+2)
2
Pluscapital 11

Y asi sucesivamente.
Pero obsérvese que, prescindiendo de los $100 iniciales que conti-
nuan su reproduccion produciendo a su vez otros pluscapitales, ahora

¢ tenemos dos valores nuevos, 30 y 9, que son plusvalor acumulado; es

i decir, son exclusivamente producto del trabajo obrero. Alli no hay ya

un solo atomo del capital original, que sigue circulando por su parte “in-

. finitamente” segiin cree el capitalista. Queda de manifiesto ahora que

todo el producto lo es del obrero. Y si se tiene en cuenta que aque-
llos magicos “primeros capitales” se han agotado hace mucho junto con

:‘ los primeros capitalistas, podemos concluir, sin necesidad de mayores
. demostraciones, que todo lo actualmente existente ha sido generado por

el esfuerzo obrero no compensado. En caso de haber existido aquellos
b capitales que aquellos Supermen hicieron con su trabajo, lo cierto es
t que hoynada queda de eso.* Y tampoco queda ninguna posibilidad de

que la burguesia justifique su propiedad de hoy con su “trabajo” de an-
teayer. La teoria de los frutos y productos ha quedado definitivamente
lejos e inutil.

En la reproduccion simple el capital constante era el mismo y habia

 sido “puesto” por el capitalista; sélo el capital variable era producido
; por el obrero; como vimos, el obrero, al trabajar, produce un valor igual

 al capital variable mas un tanto —la plusvalia—, y por lo tanto deci-

4 “Una vez presupuesta la produccién fundada en el capital, la condicién de que para ponerse

L como capital el capitalista 'debe introducir en la circulacién valores producidos por su propio trabajo
0 de algiin otro modo —no s6lo por el trabajo asalariado ya existente, pasado—, corresponde a las
. condiciones antediluviales del capital. Esto es, a sus supuestos histéricos, que precisamente en cuanto
L tales supuestos histdricos, pertenecen al pasado y por tanto a la historia de su formacion, pero de
ningin modo a su historia contemporanea, es decir, no pertenecen al sistema real del modo de

»  produccién dominado por el capital” (Jbidem, t. I, p. 420).
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mos que reproduce el capital variable. Pero, en la reproduccion am-
pliada, al menos para el pluscapital 11, también el capital constante ha
sido producido por el obrero. Es decir, nada de lo arrojado al proceso
productivo del pluscapital, IT ha sido “puesto” por €l capitalista. No queda
ninguin lugar para las ilusiones éticas del capitalista.

4. Trastrocamiento de las leyes de propiedad correspondientes a la
produccién de mercancias en leyes de apropiacion capitalista

En la produccién simple de mercancias, base del codigo civil, el in-
tercambio es apropiacion del propio trabajo en la forma juridica del
contrato. Cada productor, s6lo al entregar la mercancia fruto de su tra-
bajo, consigue apropiarse del trabajo de otro; sélo entregando equiva-
lente se apropia de la mercancia ajena. Alli si que el derecho de
propiedad es la condicion del intercambio. Como vimos, también en ¢l
intercambio D-FT, en el contrato de trabajo, hay la entrega mutua de
equivalentes.

Sin embargo, el examen del pluscapital I y del pluscapital II, nos
muestra ahora que el intercambio es aparente, puesto que €l obrero es
“pagado” con su propio trabajo anterior, el cual a su vez debe devolver
aumentado. Sobre de que le pagan con el fruto de su esfuerzo, debe ahora
producir aun mas que su esfuerzo anterior. En este sentido habla Marx
de trastrocamiento de las leyes de la produccién simple de mercancias,
segun las cuales, la propiedad es apropiacion del propio trabajo; ahora,
trastrocadas en leyes de apropiacion capitalista, la propiedad juridica
del capital implica la apropiacion de trabajo ajeno impago.’

La propiedad aparece ahora, de parte del capitalista, como el derecho a
apropiarse de trabajo ajeno impago o de su producto; de parte del obrero,
como la imposibilidad de apropiarse de su propio producto.®

Como habiamos visto, era precisamente la burguesia, como clase, la
que habia sostenido, a través de sus portavoces, que la propiedad se
funda en el trabajo propio. Y todo el régimen civil asi lo asegura: lo que
no es apropiado por el trabajo, lo es a través del intercambio con el traba-

% Vease El capital, t. 1, vol. 2, cap. XXIL
¢ Ibidem, p. 721.
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jo propio. Sin embargo, como muestra el examen de la reproduccién
ampliada, el capital es una relacién social en virtud de la cual el capital
crece a cuenta del trabajo obrero, y el capitalista se apropia de valores
' a cambio de los cuales no ha entregado nada.

Pero, y a esto se refiere Marx, todo esto sucede siguiendo la 16gica
del derecho civil. En realidad la trampa sélo se descubre desde el pun-
| to de vista de la clase obrera como clase. Porque desde el punto de vis-
ta del derecho civil, cada acto de compraventa es, individualmente
i considerado, un intercambio de equivalentes.” Ni siquiera el llamado de-
-‘ recho colectivo del trabajo muestra este problema; al contrario, lo dis-
fraza. Segiin ese punto de vista, el derecho laboral equilibra una balanza
i que supuestamente sin €| seria desfavorable a los obreros. Pero lo que
| muestra la reproduccién ampliada no se arregla con ningtn equilibrio
de ninguna balanza.
| Ensuma, lo que ha sucedido, es que, con la reproduccién ampliada,

queda sin ningiin sostén ideoldgico el derecho de propiedad capitalista.
| La apropiacion constante de plusvalor puede, si, apoyarse en la teoria
| de los frutos y productos del derecho civil; pero por la fuerza; porque
 segiin la logica del codigo civil, toda apropiacion lo es del propio tra-
| bajo, y s6lo una tergiversacién amafiada puede hacer de los frutos y
| productos una cosa similar al plusvalor capitalista. Lo que ha quedado
al descubierto entonces, es la ilegitimidad de la ley. No la existencia de
| una ley (que es lo menos importante, porque en todo caso podria dictarse,
E aunque es poco probable que se desee revolver el avispero); la ley, si
i no existe, se simula; como hemos visto que se simula que los frutos y
| productos del derecho romano son similares a la plusvalia. Pero lo que
- no puede hacerse ahora, es sostener la legitimidad de la ley que se uti-
{ liza; no queda ninguna justificacién al derecho de propiedad concedido
| al capitalista. Tema que por cierto es inexistente para los juristas
apologetas de la sociedad capitalista.

4 7 “El aspecto de la cosa es totalmente diferente por cierto, cuando examinamos la produccién
| capitalista en la fluencia ininterrumpida de su renovacion y tomamos en cuenta, en vez de al capitalista
singular y al obrero singular, a la totalidad, a la clase capitalista y, frente a ella, a la clase obrera,
"~ Pero con esto aplicariamos una pauta que es totalmente extrafia a la produccion de mercancias”. (F/
capital, 1. I, vol. 2, p. 724).
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4.1. Licitud e ilegitimidad de la propiedad burguesa

En nuestro lenguaje cotidiano, es “licito” todo lo que esta permitido
por la ley; o lo que no esta prohibido. Sin embargo, reservamos la idea
de “legitimidad” para sefialar un valor que esta mas alla de la ley mis-
ma. Si esto es asi, bien podemos distinguir entre la /icifud de la apro-
piacion capitalista y su'ilegitimidad. Este tema sale enteramente de la
reflexion de muchos marxistas, aun de aquélios que proclaman la nece-
sidad de ganar el consenso antes que (o antes “de”) “tomar” el poder.
En términos generales, el derecho no entra como ingrediente del con-
senso en la mayor parte de los discursos marxistas. Mas bien, el dere-
cho es visto como parte de “el poder” del estado; del “aparato”.

Un examen mas cuidadoso muestra, sin embargo, que el conjunto de
fenémenos de poder que llamamos “derecho”, puede descomponerse
analiticamente en distintos discursos. Podemos llamar sentido dedntico
del derecho, o simplemente derecho, a las normas que pueden encon-
trarse en el discurso del estado. Y podemos llamar sentido ideoldgico
del derecho a otras ideologias que también circulan al mismo tiempo que
se usa el derecho. Y podemos distinguir estos discursos del estado
—_sin entrar a la cuestion de la identidad entre estado y derecho—
de los discursos que acerca de éste formulan otros actores sociales, como
los juristas —ideologia juridica les hemos llamado aqui— y los propios
ciudadanos. Llamaremos a los de estos ultimos, ideologia juridica es-
pontdnea, que estaria constituida por el conjunto de ideas que forman
la cotidianeidad juridica del ciudadano comun. El derecho, que siem-
pre ha aparecido como lo recto —diritto, droit, direito, dret— enfren-
tando a lo torcido, como lo “naturalmente” debido, tiene en la conciencia
popular una fuerza tremenda. Se identifica lo legal con lo justo; y siacaso
lo legal aparece como injusto, si lo licito aparece como ilegitimo, sélo
autoriza el cambio legal de la ley; o sea, la trampa juridica se cierra
también sobre el disconforme con la ley: si ésta es injusta debe refor-
marse segiin el mecanismo de la propia ley. .

A pesar de esto, muchos revolucionarios han pretendido arrasar con
la juricidad, sin tener en cuenta que el apoyo popular es retaceado al
quebrantador de la ley. La guerrilla latinoamericana es un buen ejem-
plo. cn muchos casos, de este desconocimiento de la fuerza de la ideo-
lopia juridica espontanea: asaltar bancos o secuestrar industriales es una
violacion de la ley penal que innumerables veces torna irremediablemente
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confusa la accion revolucionaria. La ideologia juridica popular no pue-
de ser combatida sino con una ideologia contrajuridica; no con una ac-
cion antijuridica. Es decir, ganar el consenso en relacién con el derecho
consiste en convertir, torcer, quebrar, la ideologia juridica espontanea,
haciendo que lo legal aparezca ilegitimo; demostrando que el derecho
de propiedad de la burguesia es un contraderecho, un derecho injusto y
que tampoco puede derribarse siguiendo los canones del propio dere-
cho burgués; que sélo inventando institutos nuevos, proponiéndolos y
ganando el consenso para ellos, es posible combatir eficazmente la ideo-
logia juridica espontanea.

Ganar el consenso en materia de derecho de propiedad significa ge-
nerar con calidad de sentido comiin, la idea de que el resultado del pro-
ceso de produccién, integramente, ha sido generado por ¢l esfuerzo
obrero y que a éste debe corresponder el poder de su disposicion.

El reconocimiento de que los productos son propiedad suya y la condena
de esa separacion respecto a las condiciones de su realizaciéon —sepa-
racion a la que tiene por ilicita y compulsiva—, constituyen una concien-
cia inmensa, producto ella misma del modo de produccién que se funda
en el capital.®

Dice Marx que esa conciencia “dobla a muerto” por el capital, anun-

cia su muerte, promete su desaparicion. Las ideas devienen fuerza ma-

| terial y solo asi es posible pensar en el derrocamiento del reino del capital.

f‘ Lo curioso es que frente a esto, los marxistas no han dedicado esfuer-
~ zos notables al desmontaje de la trampa juridica.

® Grundrisse, 1. 1, p. 424.
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Capitulo 16

CIRCULACION DE CAPITAL Y
CIRCULACION DEMERCANCIAS

Hemos visto que el derecho civil expresa la circulacién de mercan-
cias, y que obtiene de ella su «logica» que hemos llamado inteligibilidad.
Por otra parte, hemos visto que el derecho econémico expresa la circu-
lacién del capital. Ahora bien, toda circulacion de capital implica cir-
culacion de mercancias, pero no al revés; la circulacién de capital implica
i que circulan mercancias; sin embargo, la sociedad capitalista es algo
i mas que produccion y cambio de mercancias. Y precisamente por eso
existe en la sociedad capitalista un derecho econémico que es «algo mas»
. que derecho civil. Pero decir que ambos ordenamientos legales se refie-
- ren a lo mismo —que ambos son «econdmicos»— es cierto sélo par-
cialmente; es verdad en cuanto a que ambos se refieren a fendmenos
E  economicos; pero no es verdad en tanto que se refieren a fendmenos eco-

noémicos distintos.

Hay que tener en cuenta que tanto en la circulacion de mercancias
como en la de capital, los objetos materiales que circulan son los mis-
. mos; son igualmente valores de uso, y en nada cambia la cuestion si
- se trata de automoviles o cocodrilos de plastico (la propaganda ha de-
i mostrado ser capaz de otorgar valores de uso a cosas verdaderamente
| insolitas). La no consideracion de esta cuestién es lo que ha conducido
a la perplejidad de algunos juristas, porque el derecho econdémico se
refiere a menudo a las mismas «cosas» que el derecho civil, pero
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acordandoles un tratamiento distinto. Si esto es asi y ademas se conci-
be el derecho econémico como una «ramay juridica mas al lado de los
otros ordenamientos, sucede que ya no se consigue explicar su
especificidad.

Algunos juristas manejan por ejemplo la categoria de empresa como
una de las basicas del derecho econémico. Y en efecto, en tanto que no
es otra cosa que un capital, el estado produce normas especificas para
ella. Sin embargo, desde el punto de vista del derecho civil —mercantil
en este caso—, la empresa es un comerciante, lo mismo el expendedor
de periédicos. O también, la empresa es de igual naturaleza que ¢l za-
patero que confecciona sandalias ocupando un aprendiz. Pero desde el
punto de vista de la circulacion del capital, en tanto la empresa realiza
una reproduccién ampliada y tiene como tnico objeto obtener plusvalia,
es de distinta naturaleza que nuestro zapatero. Si no se atiende a la di-
ferente ubicacion de uno u otro, la distinta reglamentacion juridica a que
estan sometidos conducira a la perplejidad, y a una imposibilidad de en-
contrar la especificidad e inteligibilidad propia del derecho econoémico.

En tanto las mercancias circulan en la sociedad capitalista como par-
tes funcionalmente determinadas del capital, podemos decir que en la
sociedad moderna lo que realmente circula es el capital. Aqui hay que
considerar no obstante, algunos aspectos que pueden introducir confu-
sién. No es necesario que todas las mercancias que circulan sean pro-
ducidas en un proceso capitalista de produccién.

Los MP en los que se convierte D no necesitan ser capital mercantil en
sentido categorico, es decir que no necesitan ser forma funcional del ca-
pital industrial; no es necesario que los produzca un capitalista.'

Un fabricante de sombreros, al comprar al artesano tejedor de pal-
ma, hace circular su capital como tal. Sin embargo, para el artesano no
se trata de circulacién de capital, sino de circulacién simple de mercan-
cias. Lo que para el capital es el primer proceso de metamorfosis de su
capital D, que inicia el proceso D-M ... P... M’-D’, para el tejedor es
la primera metamorfosis de su mercancia, o sea el proceso M-D que
inicia el ciclo MDM. Obsérvese que desde el punto de vista del dere-
cho civil se trata de una simple compraventa DM para uno y MD para

' Marx K, El Capital, t. 2, vol. 4, p. 134.
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| otro; pero desde el punto de vista de la sociedad capitalista en su con-
junto, se trata del entrelazamiento de una circulacion de capital con una
- circulacion simple de mercancias. Es, por tanto, inevitable un entre-
- lazamiento y una superposicion de derecho econdémico y derecho civil.
L Entonces es posible que el estado, respondiendo a los intereses globales
i de lasociedad capitalista, o también a otros sectores mas poderosos del
b capital, esté interesado en proteger la reproduccion de los tejedores ga-
. rantizando un precio a la palma trenzada que asegure la subsistencia,
I aunque seamisérrima, del artesano. Tendriamos entonces dos normas,
l 1a civil y la de derecho econdmico, que actuarian contradictoriamente
{ sobre un mismo suceso de lavida social. Tendriamos lo que un civilista
| podria llamar una violacién al principio de la autonomia de la voluntad
| en el contrato de compraventa, con «fines sociales.

L De igual manera con la compraventa de la fuerza de trabajo:

D-FT, la adquisicién de fuerza de trabajo no es nunca el entrelazamiento
de metamorfosis de capital, puesto que la fuerza de trabajo es, sin duda,
mercancia del obrero, pero sélo se convierte en capital cuando se ha ven-
dido al capitalista.’

Asi, lo que para el capitalista es DM, para el obrero es M(MF)-D,
L de manera analoga al caso del artesano, y por lo tanto se entrecruzan
t normas de derecho laboral y derecho econémico. El estado, en funcién
' de los intereses globales de la sociedad capitalista, garantiza la repro-
' duccion del obrero y los futuros obreros, a través de una legislacion,
L muy variable por lo demas, que garantiza precios minimos de la FT.
¢ Respondiendo alos intereses del gran capital, el estado protege la re-
| produccion de los obreros y su capacidad de compra, imponiendo la
| obligacion de pagar seguros, primas por antigiiedad, servicios médicos,
| etcétera, que tienen como efecto en muchos casos, desalojar del merca-
| do alos medianos y pequefios capitales que no pueden afrontar tales
i erogaciones sin resentir su ganancia. Por eso hemos dicho antes, que
,‘ la legislacion sobre montos salariales corresponde estructuralmente al
. derecho econémico por mas que se estudie en el curso de derecho del
. trabajo.

2 Ibidem.
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Lo mismo sucede en el proceso M-D’, donde para el capitalista se
trata de una metamorfosis por la cual su capital mercancia s reconvierte
en capital dinero. Y si la suya es una produccion de MP, de tornos por
ejemplo, su comprador sera —aunque no necesariamente— otro capi-
talista que esta realizando su metamorfosis D-MP, y por lo tanto se
estarian entrecruzando dos circulaciones de capital. Pero si la produc-
ci6n es de bienes de consumo, estufas por ejemplo, su comprador pue-
de ser un obrero que esta realizando la ultima etapa del proceso
M(FT)-D-M. Por lo tanto, s una venta MD del derecho civil. Pero el
estado, respondiendo a los intereses globales de la sociedad capitalista,
puede estar interesado en que el precio de las mercancias de consumo
sea lo suficientemente bajo como para que no aumente el valor de la
fuerza de trabajo, y por lo tanto puede estar interesado en una legisla-
cién de precios maximos de articulos de consumo a través de una legis-
lacién de proteccion al consumidor. Estaran alli por tanto presentes
normas de derecho civil y disposiciones de derecho econdmico.

Por tanto, diciendo que el derecho economico es propio de la circu-
lacion de capital, y que por tanto se desarrolla tanto mas cuanto el
capital penetra en todos los ambitos de la produccién social, no esta-
mos diciendo que no existe la circulacion mercantil ni que toda la pro-
duccién es capitalista. Y esto es lo que explica la subsistencia del derecho
civil ain en las sociedades donde la circulacion de capital esta mas
desarrollada. En otros términos, el derecho civil no tiende a desapare-
cer como puede pensarse contemplando el fenémeno de expansion del
derecho econémico. El derecho civil subsiste en todas partes donde existe
circulacién mercantil lo cual es evidente aun en los paises conocidos
como socialistas. El derecho econémico no es entonces sustituto del de-
recho civil, ni tampoco es una rama juridica paralela. Es un fenémeno
que aparece en otro nivel social, como la circulacién de capital es un
fenémeno coexistente con la circulacion mercantil, pero de distinta na-
turaleza que ésta. La ideologia juridica, empefiada en encontrar el
caracter post-capitalista del derecho economico, no puede comprender
la compatibilidad con el derecho civil y su diferencia de nivel. Es ese el
punto donde debe ser criticada.

"




Capitulo 17

CAPITALY DERECHO

‘ Podemos, hasta aqui, afirmar lo siguiente: el derecho economico tie-
L ne por objetivo asegurar la reproduccion ampliada del capital. Tratare-
l mos en lo que sigue de fundar esta otra afirmacion: el derecho
| cconomico asegura la reproduccion ampliada garantizando el cum-
| plimiento cabal de las distintas funciones del capital.

| 1. La Funcion del Capital Dinerario

I 1.1. Concepto de capital dinerario

Se llama capital dinerario a un particular estado —la forma—, en
L que se encuentra el capital antes de transformarse en los medios de pro-
L duccion y la fuerza de trabajo necesarios para producir. La funcion que
| le corresponde cumplir a este capital dinerario para ser capital, consis-
| te en transformarse, a través del momento DM, en MP'y FT. Precisa-
| mente porque esta metamorfosis DM es cumplida como funcion de un
| capital dinerario es que ya no es una simple circulacién mercantil y por
| tanto tampoco queda expresada en plenitud por el derecho civil.

Un simple artesano que compra medios de produccion, lo hace con
el objeto de transformarlos en una mercancia cuya venta le proporcio-

245




na el dinero necesario para autorreproducirse como tal artesano. Pero
el capital que compra MP, y ademds FT, lo hace con el objeto de pro-
ducir una mercancia cuya venta reproduzca el proceso y, ademds, rea-
lice un plusvalor que incremente el capital inicial. El objetivo del capital
es su propio incremento, mientras que el objetivo del artesano es sim-
plemente su reproduccion como tal.

Para que el artesano consiga reproducirse, debe encontrar en el mer-
cado los MP que necesita. Pero en un gran numero de casos, ¢l mismo
se provee de la propia naturaleza. En cambio el capital, para iniciar su
proceso P, debe previamente haber comprado MP y, ademads, FT. Pero
para que éstos existan en el mercado, alguien tiene que haberlos produ-
cido. Y, ademas, tienen que encontrarse en el mercado como separa-
dos. Pues si la FT tuviera en su poder los MP, por cierto el capitalista
no podria comprarlos.

El capital dinerario tiene como funcion la unificacion de estos dos
elementos (MP y FT). Si el capital dinerario tiene esta funcién, es por-
que previamente ambos elementos se encuentran separados y a la deri-
va: unirlos en un proceso productivo es la funcién del capital dinerario.
Esta funcion la cumple el capital en un acto D-M cuya formalidad he-
mos analizado, y que es simple proceso de circulacién de mercancias.
Pero

lo que convierte este proceso de la circulacion general de mercancias, al
mismo tiempo, en parte funcionalmente determinada del ciclo auténomo
de un capital individual, no es en primera instancia la forma del proceso
sino su contenido material, el caricter especifico de uso que poseen las
mercancias que cambian su lugar con el dinero. Dichas mercancias son,
por una parte, medios de produccion, por otra, fuerza de trabajo, factores
materiales y personales de la produccién mercantil, factores cuya indole
particular debe corresponder, desde luego, al tipo de articulos que se re-
quiere producir.!

Es decir, si bien como tal DM es D-(DM+FT), y por eso es simple
circulacion de mercancias (que expresa perfectamente el derecho civil),

por otro lado, por tratarse de un acto DM cumplido por un capital que
quiere incrementarse, €l contenido, y no ya la forma de MP y FT, esta

! Marx, K., El Capital, t. 2, vol. 4, p. 30.
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predeterminado por el objetivo —obtencion de plusvalor— y por el
medio con que se consigue ese objetivo —produccion de mercancias.
Esta predeterminacion comprende el qué y el cudnto en el sentido de
que el cambio D-M no es por cualquier mercancia, sino por ciertos MP
|y cierta FT; si suponemos una fabrica de automéviles, los MP deben
| ser apropiados para fabricar automéviles y la FT debera ser mecanicos
.y torneros altamente especializados. Asimismo, la cantidad de MP debe
estar en determinada relacion cuantitativa con la cantidad de FT;, si asi
| no fuera, el capital dinerario cumpliria sélo parcialmente su funcion y
| al final del ciclo se veria alterado el resultado previsto. Si se compra-
| ron MP en una cantidad mayor de la que la FT puede transformar, ha-
bria una parte del capital que inutilmente se ha transformado en MP. Y
L viceversa, si la cantidad de FT es superior a la que se necesita para trans-
L formar los MP adquirido, habria una parte del capital transformado en
' FT ociosa que por tanto no producira plusvalor.

| El capital dinerario individual por o tanto, realiza una serie de cal-
| culos previos al primer acto DM. Todo esto puede estar al margen de
" la sociedad en su conjunto y del derecho. Pero por otra parte, para rea-
t lizar tales calculos, para adquirir ciertos MP en determinada cantidad,
{ yla FT de cierta calidad'y en determinada cantidad, como hemos vis-
| to, es necesario que tales elementos se encuentren previamente en el
mercado tal cual y en la cantidad en que los precisa el capital. Y eso,
b como es obvio, escapa a las posibilidades del capital individual. Es un
| asunto social y por ello motivo del derecho.

Como vemos, DM, que era en su forma siempre idéntica objeto del
; derecho civil, ahora se ha convertido en algo ajeno a la formalidad ju-
- ridica privada. Ahora ha adquirido dimension juridica el contenido de
- 1a forma DM. Para el capital en su conjunto, para la reunion de capita-
b les individuales, para la sociedad capitalista, la cuestion del conteni-
i do de DM se convierte en vital. El estado capitalista entra en escena
transformando totalmente el orden juridico de la simple circulacion de
| mercancias.

. El capital debe planificar su incremento, debe garantizar la preexis-
| tencia en el mercado de los MP y la FT en la cantidad y la calidad ne-
cesarias; y eso no es funcion del capital individual, sino en todo caso
del capital en su conjunto, pero a través del derecho econdmico.
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1.2. La produccion de medios de produccion

El estado capitalista debe asegurar que el capital dinerario encuen-
tre en el mercado, y a precios apropiados, los medios de produccion
necesarios para el proceso productivo. En los paises latinoamericanos,
el estado ha cumplido este cometido a través de las empresas estatales
o0 a través de subsidios de distinta naturaleza. El petroleo, la siderur-
gia, la mineria, los transportes “no rentables” (ferrocarriles principal-
mente pero también flotas fluviales y maritimas y aun compaifiias de
aviacion), plantas nucleares, etcétera, son sectores de la produccion
monopolizada por los estados mas fuertes del continente, mientras la
ideologia juridica al uso ha querido ver esto como una forma de econo-
mia “mixta” o de intervencion estatal opuesta a los designios del capi-
tal. En vez de ver esta actividad del poder publico como el apoyo al
capital, la ve como una actividad contraria al capital. En realidad lo que
ha sucedido es que en los paises latinoamericanos mas desarrollados en
el sentido capitalista, el estado ha suplido de alguna manera procesos
de acumulacién primitiva que en otros paises sucedieron muchos afios
antes y en condiciones distintas. Y aun no hay que engafiarse: son muy
pocos los paises donde ¢l estado no haya suplido la carencia de produc-
cion de medios de produccion por parte de los capitalistas. El estado
capitalista es el mas importante aliado del capital privado, pero los
Jjuseconomistas nos quieren hacer creer que, a través precisamente del
derecho econémico, con poco que ayuden los juristas de buena volun-
tad, el estado capitalista nos proporcionara la democracia social y eco-
némica. Pero no sélo a través de empresas estatales se consigue generar
los MP que necesite el capital. El derecho econdmico es aiin mas fron-
doso en los incentivos a la produccion de los MP necesarios, sea en
calidad, sea en cantidad. La desgravacion impositiva de ciertos secto-
res de la economia, los subsidios directos e indirectos —via el no cobro
de servicios estatales como la energia por ejemplo—, la reduccion aran-
celaria (pero también el aumento de aranceles si se intenta que tales MP
se produzcan dentro del pais), son algunos de los multiples recursos ju-
ridicos de que dispone el estado para garantizar la existencia de los MP
n la cantidad y calidad necesarios para que el capital privado se autoin-
cremente. Asi como el derecho civil se estudia en varios cursos de dis-
tntos temas, el derecho econémico deberia estudiarse en otros tantos
curos, uno de los cuales deberia ser el que se refiere a la legislacion
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que tiende a garantizar la existencia de MP al servicio del incremento
del capital privado.

1.3. La reproduccion de la fuerza de trabajo

Que el capital dinerario realice el acto D-FT, implica que para el
obrero ha sucedido el acto M(FT)-D; es decir, que ha vendido para
comprar, y lo que comprara seran medios de subsistencia de su fami-
lia. Para que esto suceda, para que el obrero compre medios de subsis-
tencia, éstos tienen que ofrecérsele en el mercado como mercancias. Es
decir, el capital debe proveer a la FT las mercancias necesarias, debe
producirlas como tales. Si no aparecieran en el mercado como tales, el
I obrero no podria comprarlas con el dinero obtenido de la venta de su
. fuerza. El estado debe destruir toda forma premercantil de produccion
} de medios de subsistencia. Por lo tanto, la produccion de medios de
F subsistencia como mercancias es otra condicién que el capital debe pla-
| nificar y que debe asegurar el estado. Y no sélo eso, sino que el estado
| debe garantizar la vida del obrero cuando el capital individual no lo hace;
el estado, como expresion del capital global, debe oponerse a los desig-
L nios particulares del capital individual. Debe garantizar, no solo que se
 le pague al obrero el valor real de su fuerza de trabajo, sino que los
t medios de subsistencia estén al alcance de su salario; debe garantizar
‘ la salud y la instruccion de los obreros, su vivienda y los seguros fami-
. liares que garantizan la reproduccion de la clase; etcétera. Y todo ello
L con la mayor eficiencia posible. Es completamente ilusorio pensar que
| estas funciones del estado lo alejen de su papel de garante de la repro-
duccion capitalista; muy por el contrario, todas éstas son funciones que
L el estado asume frente a la incapacidad que demuestra el capital indivi-
| dual para proveer a su propio desarrollo. Es garantizando la reproduc-
f ‘cion de la FT como separada de los MP que ¢l estado moderno es
| verdaderamente capitalista. Este papel el estado lo cumple por la me-
| diacion del derecho econémico.

La funcién del derecho economico como catalizador de la produc-
 cién mercantil de medios de subsistencia para subvenir las necesidades
| de la fuerza de trabajo, implica por eso mismo la generalizacion de la
- produccion de mercancias y la destruccion de las formas precapitalistas
f de produccion.
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Por otra parte, las mismas circunstancias que producen la condicion fun-
damental de la produccion capitalista —la existencia de una clase de
salarios— requieren que toda la produccion de mercancias pase a ser pro-
duccion capitalista de mercancias. A medida que ésta se desarrolla, ope-
ra descomponiendo y disolviendo todas las formas mas antiguas de
produccién, que, orientadas preferentemente al consumo personal direc-
to, solo transforman en mercancia el excedente de lo producido. Ella con-
vierte 1a venta del producto en el interés principal, en un primer momento,
sin atacar aparentemente el propio modo de produccién, como ocurrid,
por ejemplo, con el primer efecto del comercio capitalista mundial sobre
pueblos como los chinos, indios, arabes, etcétera. Pero en un segundo
momento, cuando ha echado raices, destruye todas las formas de produc-
cién mercantil que, o bien se fundan en el trabajo del propio productor,
o bien meramente en la venta, como mercancia, del producto sobrante.
Generaliza primero la produccion de mercancias y luego la transforma pro-
gresiva e integramente en produccion capitalista de mercancias.?

Esta destruccion de las formas precapitalistas de produccién de mer-
cancias, se cumple pacificamente y s funcion del estado a través del
derecho econémico. Por gjemplola monopolizacion estatal en la comer-
cializacion de ciertos productos agropecuarios o del tipo de plantacién
(cafia, café, etcétera) funciona como catalizador de la produccién mer-
cantil de esos productos que tradicionalmente se producen en forma
precapitalista. Asegurar al productor su venta a un precio sostén por
ejemplo, mas el asesoramiento técnico y el crédito para compra de se-
milla y maquinaria, etcétera, le permiten al productor precapitalista
convertirse en un productor capitalista a la vez que asegurar el abaste-
cimiento del mercado. He aqui la funcion propia del derecho econo-
mico. Pero también puede cumplirse este proceso con la mas brutal de
las coacciones, igual que se cumple el proceso de separacion del pro-
ductor de sus medios de trabajo, como cuando se despoja bestialmente
al campesino precapitalista para transferir su tierra al capitalista agra-
rio. Aqui aparece el estado en su papel represivo asegurando el cum-
plimiento de la funcion del capital dinerario.

Todo esto convierte en ridiculo el calificativo de “social” aplicado al
conjunto de normas relativas al bienestar de los trabajadores. No sélo

? Ibidem, p. 42.
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porque no hay derecho que no sea ““social” —;como podria haberlo?—
sino porque la palabra evoca imposibles reminiscencias revolucionarias. ..

1.4. La separacion entre medios de produccion y fuerza de trabajo

El estado capitalista que garantiza —o lo pretende al menos— el
cumplimiento de la funcion del capital dinerario, cumple también el papel
de generador de la existencia previa de los MP separados de la FT. Si
el capital dinerario puede convertirse a través de DM en MP y FT es
porque ambos elementos de la produccion se encuentran ya preexisten-
tes como separados en el mercado. No obstante esto no ocurrioé siem-
pre asi, sino al contrario, puesto que hemos visto como preexistente en
el tiempo el proceso de MDM en el cual el productor y los medios de
produccion se encuentran unidos. En el proceso historico por el cual se
ha cumplido la separacién entre ambos elementos de la produccion, el
estado y el derecho han cumplido un papel central, sin ¢l cual no se hu-
biera producido la situacion que le ha permitido al capital, de una parte
acumular originalmente, y de otra parte hallar separados dos elemen-
tos cuya unificacion es precisamente su funcion. Este proceso no sélo
no ha sido exclusivamente econdmico, sino que ni siquiera ha sido pre-
ferentemente econoémico. Ha sido mas bien un proceso politico-juridi-
i co a través del cual, por la mas brutal de las vias violentas, fueron
i arrancados los campesinos de la tierra y los artesanos de sus medios de
i produccién. Por otra parte, este proceso continlia constantemente mien-
| tras el capital no se apodera en forma total de todos los ambitos pro-
| ductivos. El despojo de los campesinos donde esto aun no ha terminado
|y la violentisima represion a los productores no capitalistas, son feno-
i menos infortunadamente demasiado cercanos a nosotros para que sea
| preciso detenerse en ellos.

Por lo tanto, por encima del derecho civil y su estado, ha existido, y
| existe, un otro estado —otra funcién del mismo aparato— y un otro
e derecho, que no siendo el de la circulacién de mercancias, ha produci-
| do y reproduce constantemente el paraiso del capital. Con esto nos
referimos a la funcién represivo-conservadora, pero también represivo-
| creadora del estado y del derecho. Este papel juridico-politico del esta-
¥ do se puede encontrar desparramado en las mas distintas legislaciones
y en los mas diversos cdédigos o cuerpos legales. Pero su ubicacion y
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discriminacion es importante. Por ejemplo, el derecho y el codigo penal
contienen expresiones legales de distinto orden, igual que el codigo ci-
vil o el de comercio. El codigo penal esta formado en su mayor parte
por disposiciones tutelares de la circulacion de mercancias. Se mani-
fiesta alli el estado como garantia de la circulacion DM o MD, como
“apoyo” del derecho privado que expresa la circulacion mercantil. Pero
puede contener otras disposiciones que cumplen un papel distinto que
el tutelar de la circulacion. De preferencia las normas que expresan la
funcion represivo-conservadora y aun las que expresan la funcién
represivo-creadora del estado, aparecen fuera del codigo penal; pero pue-
den aparecer dentro y ain confundidas con figuras penales tutelares de
la circulacion. Un ejemplo de esto dltimo es la figura penal de la aso-
ciacion ilicita. Este delito configurado por la sola existencia de un
agrupamiento de personas con la intencion de cometer delitos, en su ori-
gen tutela la circulacion mercantil en tanto que la banda de ladrones
interrumpe la diafana circulacién de mercancias por los carriles que lo
facilitan, que son los del mercado. Pero también esta figura es aplicada
— o mas bien lo fue— a la asociacion de trabajadores —el sindicato—
que tiene por objeto la proteccion de los intereses de sus afiliados. Has-
ta la aparicion de una legislacion que sustrae al sindicato de la asocia-
cién ilicita por la via de su autorizacion expresa, esa figura penal refleja
ese doble papel del estado: garantia de la circulacion y represion-con-
servadora de la existencia de un FT separada de los MP. Por supuesto
que esta Bltima funcién se sigue cumpliendo aunque el sindicato ya no
sea asociacion ilicita; pero por otras vias. La funcion represiva del es-
tado ingresa en cualquier rama juridica, lo cual no impide que esa fun-
cién sea distinguida y discriminada cualquicra sea el codigo en que se
instale.

En cambio otras figuras penales, como el hurto o el robo por ejem-
plo, no contienen normalmente una contaminacion de la funcion represi-
va-creadora o conservadora del estado, sino que son totalmente
expresion de la funcion de garantia de la circulacion mercantil. En este
aspecto, el derecho penal no se diferencia del derecho civil.

El problema de la represion a su vez nos exige otra precision. Ya se
ha destacado que fodo el derecho tiene el caracter represivo; mas bien
(ue ordenar una conducta la norma establece sanciones para el caso
de que tal conducta se cumpla o no se cumpla. Mas alla de los comen-
tarios que esto puede merecer en concreto, esta concepcion del dere-




cho es correcta: en efecto, todo abogado sabe que, en ultima instancia,
el derecho acordado por la ley se resuelve en la practica en una ejecu-
cién forzada con auxilio policial, o en una capitulacién del contrario con
los mismos efectos practicos. Derecho sin accién y accién sin ejecu-
cion, es una inutilidad completa.

De modo que cuando hablamos aqui de la funcién represiva del es-
tado, no nos referimos a la fuerza publica que es una caracteristica que
acompafia a cualquier sector del orden juridico. Aqui nos referimos a
la funcién del estado fizera del ambito de la circulacion de mercancias.
La funcién represiva del estado capitalista consiste en “poner” las
condiciones de la reproduccion ampliada. Estas condiciones son esen-
cialmente la separacion entre productores y medios de produccién. En
este aspecto, la funcion represiva del estado consiste tanto en la crea-
cidn de esta situacion o en su conservacion, y por eso hemos hablado
de represion-creacion y represion-conservacion.

Precisamente, que ésta es una situacion historica y no natural, que-
da plenamente de manifiesto en el derecho, que la asegura de manera
brutalmente represiva. Si esta separacion entre productores y medios
de produccion fuera un estado “natural” de la sociedad, el estado seria
una inutilidad completa como funcién represiva.

Que la venta de la propia fuerza de trabajo se presente no como manifesta-
cion aislada, sino como el supuesto socialmente decisivo de la produccion
de mercancias, que por tanto el capital dinerario a escala social cumpla
la funcién

MP
D-M <
FT

examinada aqui, esto supone procesos historicos a través de los cuales se
disolvio la combinacién originaria entre los medios de produccion y la
fuerza de trabajo; procesos merced a los cuales se enfrenta la masa del
pueblo, los obreros, como no-propietarios y los no-obreros como propieta-
rios de estos medios de produccién... Por eso, el hecho que aqui esta en la
base del acto
MP
D-M <
FT
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es... 1a distribucién de los elementos de la produccion misma, de los cuales
los factores objetivos estan concentrados de un lado y la fuerza de trabajo,
aislada de ellos, del otro.*

Con poco que se observe, resulta claro que la creacion y el manteni-
miento de esta situacion es esencialmente distinta de la simple garantia
de la circulaciéon mercantil.

Por ultimo, lo siguiente:

Sean cuales fueren las formas sociales de la produccién sus factores son
siempre los trabajadores y los medios de produccién. Pero unos'y otros
s6lo lo son potencialmente si estan separados. Para que se produzca, en
general, deben combinarse. La forma especial en la que se lleva a cabo
esta combinacién distingue las diferentes épocas econdmicas de la estruc-
tura social. En el presente caso 1 separacién del trabajador libre con res-
pecto a sus medios de produccion es el punto de partida dado, y ya hemos
visto como y bajo qué condiciones se combinan ambos en las manos del
capitalista: a saber, cOmo modo de existencia productivo de su capital.!

“La forma especial en la que se lieva a cabo esta combinacion dis-
tingue las diferentes epocas economicas de la estructura social”. He aqui
por qué el derecho civil no es la expresion maxima de la sociedad bur-
guesa. Es una falsa apreciacion que el codigo de Napoleon contenga
el derecho capitalista en su mas pura'y genuina expresion. Es el dere-
cho del trabajo —en general llamado el derecho social en el que suele
incluirse el derecho economico— la mas pura y genuina expresion ju-
ridica del capitalismo. La combinacion entre fuerza de trabajo y me-
dios de produccion como separados pero unidos por la relacion salarial,
se expresa en la legislacion laboral. Es un error el de los juristas que
piensan el derecho del trabajo como “obrero” o propio de la clase obre-
ra. Al contrario; es un derecho de clase, pero de la clase capitalista.

El derecho civil en cambio, expresa la circulacion de mercancias
y por ello tiene como base el derecho romano que de ninguna mane-
ra expresa el capitalismo. Y mientras exista circulacion de mercancias,
aun cuando pudiéramos imaginar una no-separacién entre MP y

3 Jbidem, p. 38.
4 [bidem, p. 43.
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FT, seguiran existiendo escuelas de derecho que ensefien derecho ro-
mano. El cddigo de Napoledn, al revés, lo que menos tiene desarrolla-
do es el contrato de trabajo; jamas puede representar la esencia del
derecho capitalista.

El derecho del trabajo por lo tanto, en la medida en que expresa la
relacidn salarial, contribuye a reproducir también constantemente la se-
paracion entre fuerza de trabajo y medios de produccion. Sin embargo
su funcion, para decirlo de algin modo, es pasiva. Se limita a subsumir
la relacion salarial en la medida en que ésta es en los hechos la que asi
se presenta. Es la relacion salarial la que se aproxima para subsumirse
en la forma juridica laboral. Pero en la existencia misma de la separa-
cion entre fuerza de trabajo y medios de produccion, el derecho laboral
no tiene un papel activo. Esta funcién la cumple el derecho econdémico
que es el que se ocupa de “producir” tal separacion. Y por lo tanto se
constituye en una expresién aun mas alta de la sociedad capitalista, que
el derecho laboral.

La separacion entre ambos elementos de la produccion (F7 y MP)
es la condicion del capital como relacion social. Y la combinacion de
ambos en la forma salarial, es un modo de existencia del capital; el modo
productivo en que éste existe. Que esto continte asi es funcién del de-
recho econdémico. Este nivel juridico es la forma en que el estado le fa-
cilita al capital dinerario cumplir su funcién de unir ambos elementos
en relacion salarial. Ya sea proveyendo la existencia fisica del asala-
riado, la existencia (planificacion) de los medios de produccion, o bien
- impidiendo por la via represiva o del convencimiento ideologico, cual-
i quier intento de la fuerza de trabajo por unirse a los medios de produc-
i cion sin la mediacion del capital.

L 2. La Funcién.del Capital Productivo

i Se llama productiva la forma de existencia del capital en la cual
t sucede la creacion de un plusvalor, de un valor inexistente en el momento
i de convertirse en MP y FT. La funcion de este capital es entonces la
E creacion de ese valor nuevo y por lo tanto, su propio incremento.

b Elresultado del intercambio D-M, funcién del capital dinerario, es la
| interrupcién de la circulacion de mercancias y el ingreso a otra fase
L que es la produccion. En este momento se produce el paso del derecho
| laboral, de la formacién al cumplimiento del contrato de trabajo. En
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cuanto productivo, el capital esta sustraido a la circulacion mercantil y
por tanto al derecho civil. Pero yanose trata de circulacion ni de produc-
cién individual de plusvalor. Ahora se trata de que, si ha de suceder la
reproduccion ampliada, es necesario garantizar, globalmente, la produc-
cion de un plusvalor. Y esto ultimo se consigue de dos maneras: 0 €X-
tendiendo la jornada laboral mas alla del trabajo necesario todo lo que
sea inhumanamente posible, o bien acortando la parte de la jornada
durante la cual el obrero trabaja para crear un valor equivalente al que
necesita para subsistir. El plusvalor que se obtiene alargando la jorna-
da laboral, se llamara absoluto; relativo al que se obtiene aumentando
la productividad del trabajo obrero. Esto hace que tanto la extension
de la jornada laboral como el precio de la fuerza de trabajo, sean pro-
blemas de derecho econdmico en los cuales se juega la suerte global de
la sociedad capitalista. En una primera etapa del desarrollo capitalista,
¢l comerciante que reine a varios artesanos en un taller, si quiere obte-
ner ganancia, debe obligarlos a trabajar mas de lo que estaban acostum-
brados, porque antes trabajaban solo para subsistir, mientras que ahora
deben hacerlo para subsistir y ademas para generar un plusvalor del que
se apropiara el patron. Mientras dura todo este proceso de fundacion
del capitalismo, el derecho econdmico tiene por funcién garantizar la
produccion del plusvalor absoluto, coaccionado a los trabajadores a alar-
gar su jornada laboral. Este proceso apenas esta terminando en muchas
partes de América Latina. Y en algunas regiones recien comienza.
Piénsese en el Amazonas por ejemplo, donde el proceso de liquidacion
fisica de la poblacion aborigen marcha parejo con el proceso de su in-
corporacion forzada a las economias capitalistas que estan destruyen-
do paulatinamente la fuente de la mitad del oxigeno existente en el
planeta.

En algunos lugares, de alguna manera, este proceso esta contrarresta-
do por la aplicacion del derecho laboral propio de las ciudades. Sin
embargo, eso no es ni sera suficiente. Todos los hombres “salvajes” que
tengan la mala suerte de tropezar con un “civilizado”, todo indigena
que viva en tierras codiciadas por el capitalismo, esta condenado a re-
ventar trabajando para un representante del mundo occidental y cristia-
no, o en el mejor de los casos a morir asesinado y colgado boca abajo
cn el centro de su aldea para escarmiento de los holgazanes y levantiscos.
Y csto no es historia antigua.
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El derecho econdémico, esa rama juridica que al decir de algunos nos
conduce a un futuro socialmente mas justo, se ocupa de garantizar esta
extraccion de plusvalor absoluto en la mas grosera de las complicida-
des con las guardias blancas y los ejércitos mercenarios. Piénsese en las
compaiiias, estatales, privadas o “mixtas”, fundadas para la explotacion
de bosques. ;Acaso no son creadas, controladas y también saqueadas
a través de leyes, reglamentos y ordenanzas? Eso es “derecho econo-
mico”. Y hay cientos de otros ejemplos.

En una segunda etapa, asi como el derecho laboral se ocupa de re-
ducir la jornada de trabajo a solo ocho horas (mas otras cuatro horas
“extras”), el derecho econdmico tiene por funcién garantizar que, a pesar
de tal reduccion de la jornada, aumente la plusvalia producida. Y ella
solamente puede lograrse si, en menos tiempo, ¢l obrero puede crear mas
valor que antes. Esto se consigue combinando varias cosas.

En primer lugar la capacitacion técnico-cultural de los trabajadores:
fundando universidades obreras, institutos politécnicos, impulsando la
educacion primaria y secundaria, otorgando becas, etcétera. El apara-
to educativo entero del estado capitalista puede ser considerado como
de derecho econdmico.

En segundo lugar, el aumento de productividad se obtiene con la in-
troduccion de nueva y mejor maquinaria. Eso requiere, si no existe en
el pais, su importacion. Y requiere la investigacion técnico-cientifica.
Requiere, en definitiva, la atencion a todo el sector de la economia des-
tinado a la produccién de medios de produccion.

Pero, en tercer lugar, es necesario abaratar el “costo de la mano de
obra” como bien dicen los que luego vociferan que el trabajo no es una
mercancia. Y para ello, en primerisimo lugar, hay que abatir el costo
de los alimentos. Y si los campesinos se oponen a “tecnificarse” y ser
ofrecidos en el altar de plusvalor relativo, peor para ellos: ademas del
gjército y las guardias blancas, una prolija legislaciéon econdémica los
marginara de los créditos, de los caminos, de los tractores, de los fertili-
zantes, etcétera, al tiempo que la television informara que los hombres
del campo estan intensificando y abaratando la produccion de alimen-
tos; lo que no se dira es que esos “hombres de campo” son los terrate-
nientes que si disponen de crédito y que son los mismos que lentamente
“recuperan” las tierras que los campesinos “ocupan” ilegitimamente.
Eso es también derecho econémico.
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En suma, si el capital productivo ha conseguido producir plusvalor,
ha cumplido su funcién; ha generado M’, que es igual aM+m;lasuma
de los valores de MPy FT mas un plusvalor. Pero si eso ha sucedido,
es porque el estado, derecho economico mediante, ha estado presente
para facilitarlo.

3. La Funcion del Capital Mercantil

Del proceso de produccion emerge, como resultado de la funcion del
capital productivo que consiste en combinar MP y FT, una nueva
mercancia M’, cuyo valor de uso es distinto que el valor de uso que te-
nian las mercancias adquiridas en el proceso

MP
D-M <
FT

Esta nueva mercancia es otra forma de existencia del capital; éste
habia comenzado su ciclo existiendo en forma dineraria, para luego
transformarse en su forma productiva; ahora resurge en su forma
mercantil: M’ es el capital mercantil. La funcion de M’, como lade toda
mercancia, es cambiarse por dinero. En si misma, M’ es una mercan-
cia como cualquier otra que tiene por funcion recorrer el momento M-
D en la circulacion mercantil. Formalmente este movimiento D-Mes
circulacion mercantil como cualquier otro, sujeto al derecho civil.

Ahora bien; ademas de ser M-D formalmente idéntico a cualquier otra
compraventa, este movimiento es también M’D’, es decir que €s inter-
cambio del valor originario pero también del plusvalor igual al capital
adelantado D mas el plusvalor que llamamos m; esto es, M’ = D+d, 0
bien M’ = M+m, pues en M se contiene en forma de mercancias un va-
lor M=D mas un nuevo valor m que existe como mercancia mientras
no se realice su valor en la venta de M. A su vez, el resultado final D’
cs igual al capital adelantado D mas el plusvalor m que al venderse se
transforma en lo que llamamos d. Esto es,

M'-D’ = (M+m) = (D+d).

' lo tanto el ciclo completo es




MP
D-M < P (M+m) - (D+d)
FT

Por otra parte, M’ s un conjunto de mercancias que como cual-
quier otro se cambia por D’ enuna compraventa subsumida en el de-
recho civil. Alli M’ funciona como simple M para realizar el intercambio
M-D. Desde el punto de vista formal, que como hemos visto es el del
derecho civil, el intercambio M’D’ lo es de equivalentes y, por lo tanto,
en si mismo de ninguna manera denuncia el incremento que ha gozado
la nueva mercancia en relacion con las mercancias arrojadas al proce-
so productivo. Por tanto, en su formalidad, el derecho civil cumple la
doble funcion de expresar el intercambio MD ya la vez ocultar que se
tratade M’D’, o sea que ha habido un incremento del valor originaria-
mente desembolsado.

Pero por otra parte M’ es capital mercantil, es decir, un valor que se
ha valorizado ain mas; es el resultado de un proceso en el cual ha sur-
gido un valor antes inexistente, un plusvalor. M’ es capital, no en tanto
valor, sino en tanto valor mayor; es decir, es capital en tanto establece
una comparacion con el original D para advertir que M >D a pesar de
que M’ eshijode D.

Asi como M'D’ en tanto simple intercambio de mercancias se
subsume en el derecho civil, como capital mercantil no puede expresarse
sino en el derecho econdmico. Veamos por qué.

La funcién de M’ es la de todo producto mercantil; transformarse en di-
nero, venderse, recorrer la fase de circulacion M-D. Mientras el capital
ahora valorizado permanece en la forma de capital mercantil, estd
inmovilizado en el mercado, el proceso de produccion se halla paraliza-
do. El capital no actha ni como creador de producto ni como creador de
valor. Segun el distinto grado de velocidad con el cual el capital se des-
prenda de su forma mercantil y adopte su forma dineraria, o segin la ra-
pidez de la venta, el mismo valor de capital servird de modo muy desigual
como creador de producto y de valor y la escala de la reproduccidn se
ampliara o se acortard.’

* Ibidem, p. 47.
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La velocidad entonces con que M’ se cambia por D’ resulta de la
mayor importancia para el desarrollo del capital social. Sin embargo esta
velocidad imprescindible para el capitalismo no es funcién del capital,
no lo pone el capital; no es por sélo existir que el capital puede imprimir
velocidad al proceso M’D’; no esta en las posibilidades del capital. Es
un problema externo al proceso MD mismo. Por tanto, es un problema
del estado capitalista y del derecho econdémico.

Por esto es que decimos que el proceso M'D’ se expresa en el dere-
cho civil en tanto simple cambio de mercancias, pero, por ser ademas
una funcion del capital, hace necesario al derecho econoémico. La veloci-
dad del proceso dependera de las comunicaciones, el crédito, los ban-
cos, la fluidez del mercado, las facilidades impositivas y otros muchos
elementos mas que constituyen el material del derecho economico.

Asi también, cobra importancia, en el proceso M'D’, ademas de la
velocidad, la extension del mismo. La venta de M’ se realizara en un
solo acto o muchos, en forma lenta o inmediata; pero debe realizarse
integra, pues si alguna parte de ese valor no se realizara, esa parte del
capital se inmovilizaria. La extension de la venta tampoco es funcion
del capital sino de condiciones externas a €l y que las pone el estado a
través del derecho econémico.

Por otra parte, al realizarse el valor de M’ en el acto (M+m)-(D+d)
se reconvierte en dinero el valor D originariamente adelantado y se trans-
forma en dinero d el plusvalor m contenido en M. O sea que este acto
de simple compraventa —y no cambia el problema si consideramos que
pueda tratarse de muchas compraventas— incluye un acto de realiza-
cion de plusvalor. En M’ aun existia un plusvalor m que era fruto inme-
diato del proceso P y que estaba delatando la emergencia de un valor
creado “magicamente”. Pero convirtiéndose m en d, el dinero borra toda
huella de su origen por no ser ya mercancia sino el equivalente general
de todas ellas. Una vez realizado el paso M’D’, 1o unico que ha quedado
es dinero que entra en relacion directa con el dinero original, como si D
hubiera producido a 4 habiéndose borrado toda mediacion; como si el
ciclo total hubiese sido D...D’ (D+d); ahora D se relaciona con d

como su crecimiento, su fruto, un incremento incubado por él mismo.®

¢ Ibidem, p. 53.
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Pues bien; esta distorsion generada por un analisis poco profundo
de larealidad, esta equivocada idea de que el plusvalor surge del capi-
tal —yno del trabajo— reaparece en la funcion fetichista del derecho
economico. Asi como elderecho civil ocultaba que el intercambio M’D’
conlleva un plusvalor surgido “misteriosamente”, el derecho econémico
ocultard también, a su nivel, que el plusvalor procede de la fuerza obre-
ra. Pero en vez de hacerlo pasivamente ~—simplemente no menciona-
do el asunto, como el civil— el derecho econémico lo ocultara
activamente: hablara de empresas que tienen por objetivo un beneficio
economico, de impuestos al rédito del capital, de acuerdos entre em-
presas, etcétera, de modo que la fuerza de trabajo desaparecera del
mundo del valor que ella ha creado. Por lo demas, esta ilusion de que la
ganancia surge del capital, esta presente en la teoria juridica de los fru-
tos y productos como hemos visto.

El proceso M’D 'por lo demas, puede presentar muchas alternativas
que no aparecen en tanto simple MD del derecho civil. El control de
precios solamente se refiere a M'D’en tanto funcion del capital yno en
tanto circulacién de mercancias.

4. El Ciclo Global

Si consideramos ahora en su conjunto las tres fases en que hemos visto
funcionar el capital, aparecera claro que no se trata de tres capitales
(dinerario, productivo y mercantil) sino de tres fases que sucesivamen-
te ha recorrido el mismo capital. Dos de esas fases, dineraria y mercantil,
DMy D’M’, se han producido en la circulacion mientras que la fase P
lo hahecho enla esfera de la produccion.

El capital que en el transcurso de su ciclo global adopta y vuelve a aban-
donar esas formas, y que en cada una de ellas cumple la funcién que corres-
ponde a dicha forma, es el capifal industrial, industrial aqui en el sentido de
que abarca todo ramo de la produccién explotado en forma capitalista.’

Desde este punto de vista podemos decir que el derecho laboral co-
rresponde al capital productivo y que e/ capital industrial es el obje-

fo del derecho econémico. Es decir, que este nivel juridico se instala

7 Ibidem, p. 59.
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en el movimiento del capital a través de sus fases sucesivas. Esto no
quiere decir que el derecho econémico sea un punto de vista especial
del derecho o una rama juridica que deroga otras. Esto nos permite ver
por qué no es un simple punto de vista sino un nivel juridico que respon-
de a un nivel del desarrollo del capital, que esta situado en un “lugar”
distinto que la circulacion mercantil o el proceso de trabajo. No es
una derogacion porque su objeto es distinto y especifico, aun cuando
en el aspecto empirico ambos pueden parecer identificados.

El caracter del derecho econémico como expresion del capital in-
dustrial se hace mas evidente tan pronto como consideramos su ciclo
en movimiento.

El ciclo del capital solo se efectiia normalmente mientras sus distintas fases
se desenvuelvan sucesivamente sin paralizaciones. Si el capital se estan-
ca en la primera fase D-M entonces el capital dinerario se congela con-
virtiéndose en tesoro; si se paraliza en la fase de produccion, entonces los
medios de produccion yacen, desprovistos de funcién, de un lado, mien-
tras del otro la fuerza de trabajo permanece desocupada; si la detencion
ocurre en la wltima fase M -D’, entonces las mercancias acumuladas que
no se pueden vender obstruyen la afluencia de la circulacion.”®

Que las distintas fases del capital se desenvuelvan sin paralizacion,
lo que significa crisis si afecta al capital global, no es algo que el capi-
tal pueda por si mismo proveer. Al contrario; es el capital en su mismo
desarrollo el que genera inevitablemente la crisis. Alejar —si puede—
el fantasma de la interrupcion del movimiento del capital, es tarea del
estado a través del derecho economico que en este sentido es la expre-
sién del capital industrial.

Esto nos pone en situacion de hacer las observaciones finales. El ci-
clo del capital dinerario, forma funcional particular del capital indus-
trial, en su misma formula D...D’ denuncia ya el objetivo unico de su
movimiento que consiste en regresar a la forma dineraria pero aumenta-
do; siel dinero se lanza primero a la circulacion y luego a la produccion
transmutado en MP y FT, es unicamente para retornar a su forma
original con su incremento que es su objetivo especifico. Si el capital

S hadem, p. 59,




dinerario pudiera, y cuando puede lo hace, evitarse todos los proble-
mas que conlleva la produccion, lo haria. El proceso productivo es asi
solamente un medio para conseguir su objetivo.

El proceso de produccion aparece bajo la forma del propio proceso ciclico,
formal y expresamente, como lo que es en el modo capitalista de produc-
cién, como mero medio para la valorizacion del valor adelantado, es decir, el
enriquecimiento en cuanto tal como fin en si mismo de la produccién.’

De esta manera, ¢l derecho laboral expresando la produccion, apa-
rece ahora como un paso intermedio entre el derecho de Ia circulacion
mercantil —derecho civil— y el del capital industrial, el derecho
economico. Desde el punto de vista del capital global y del estado ca-
pitalista, el derecho del trabajo ve reducida su importancia al de un mo-
mento transitorio en el conjunto del sistema juridico.

Por otra parte, al analizar el proceso de la produccion, el derecho
del trabajo apareci6 como la maxima expresion de la lucha de clases,
en tanto ordena juridicamente el momento en que aparece el no equiva-
lente que implica la explotacion de la fuerza de trabajo. En el analisis
global del movimiento del capital industrial en cambio, es el derecho eco-
némico el que debe aparecer como la maxima expresion juridica de la
lucha de clases; por lo tanto como el lugar juridico donde se juega real-
mente la suerte de la clase obrera. Si en la lucha econémica contra sus
patrones la clase obrera hace uso de la herramienta que para ella es el
derecho del trabajo, en la lucha politica contra el estado capitalista tie-
ne importancia fundamental su presencia en los problemas del derecho
economico. Es claro, los capitalistas y los funcionarios se resisten a esa
presencia obrera; pero también saben que foda norma de derecho eco-
nomico vale absolutamente nada si no es aceptada por la clase obrera,
por las buenas o por las malas.

El capital industrial es el unico modo de existencia del capital en el cual

no sélo la expropiacion del plusvalor, o en su caso de plusproducto, sino
al mismo tiempo su creacion, es funcién del capital. Por eso condiciona

? Ibidem, p. 64.
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el caracter capitalista de la produccion; su existencia implica la del antago-
nismo de clase entre capitalista y asalariados.*!°

Es decir, la sola existencia del capital industrial significa la lucha de
clases, y por eso el derecho propio del capital industrial es eminente un
derecho de clase, donde la lucha entre clases tiene su maxima expre-
sién juridica.

Por lo demas, nada escapa al derecho econdémico en cuanto expre-
sién del capital industrial, pues en

la medida en que (éste) se apodera de la produccion social, se trastrue-
can la técnica y la organizacion social del proceso laboral y, con ellas, el
tipo econdmico-historico de la sociedad. Los otros tipos de capital que
aparecieron antes que €1, en medio de condiciones sociales pretéritas o en
decadencia, no solo se subordinan a ély se los cambia, en el mecanismo de
sus funciones, de acuerdo con ¢€l, sino que inicamente se mueven sobre €1
como base. El capital dinerario y el capital mercantil, al aparecer con sus
funciones como vehiculos de ramos especiales de los negocios, junto al
capital industrial, s6lo son ya modos de existencia —que, por la divisién
social del trabajo, se han vuelto autonomos y se han desarrollado unilate-
ralmente— de las distintas formas funcionales que el capital industrial ora
adopta, ora abandona, dentro de la esfera de la circulacién.“!!

Este parrafo hace referencia al capital dinerario (el de la usura me-
dieval por ejemplo) y al capital mercantil (el de las ciudades italianas
del renacimiento por ejemplo) que aparecieron histéricamente antes que
el capital industrial, en medio de formas precapitalistas de produccion.
Estas formas subsumidas por el capital industrial cuando éste hace su
entrada estrepitosa ¢ inicia una marcha triunfal que todo derrumba o
somete a su control, incluidas aquellas otras formas de capital. Por lo
tanto, si existen al lado del capital industrial formas dinerarias o mer-
cantiles en apariencia auténomas, son unicamente formas subordinadas
que solo por la division social del trabajo se desarrollan unilateralmente.
Pero en sustancia existen en funcion del capital industrial. Asi, el capi-
tal invertido en el préstamo (bancos) o en el comercio (tiendas por ejem-

" Ihdem, p. 62.
" hidem, p. 62.
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plo) existe, subsiste y crece en funcion del capital industrial. Con esto
podemos ver que la legislacion bancaria financiera o comercial
—del capital comercial, no del comerciante individual del derecho mer-
cantil— son momentos del derecho econémico y no ramas auténomas
o dependientes del derecho civil. Lo que se ha querido ver a veces como
rama auténoma bajo el rétulo de “derecho bancario” no es mas que un
grupo de normas instaladas en el nivel del derecho econdémico.

Asi es como nada escapa al derecho econdmico, fenémeno que ha sido
ya destacado por los tratadistas de esta especialidad. Sin embargo, la
tendencia es a considerar que, si nada escapa a él, entonces €l derecho
econémico se superpone o deroga al derecho privado. Nada de eso.
Se trata de niveles diversos que coexisten sin superponerse ni derogar-
se, pero cuya coexistencia es solamente inteligible si el analisis se ins-
tala en los diversos niveles econémicos a los que ambos derechos se
refieren.

El analisis de las distinta formas y funciones del capital industrial
arroja asi, como resultado, la conviccion de que el derecho econémico
es la forma juridica mas desarrollada del capitalismo, y no como a ve-
ces parece querer mostrarse, una formula juridica anticapitalista. Puede
decirse también, que el derecho laboral aparece como materia de Ia lu-
cha econdémica de los obreros, mientras que el derecho econémico se
manifiesta como uno de los puntos esenciales de su lucha politica. He
aqui una tarea para los juristas.
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Capitulo 18

LAS CATEGORIAS BASICAS DEL
DERECHO ECONOMICO

Las categorias del derecho civil aparecieron con cierta facilidad:
cosas, personas, contratos, estado. Cuatro categorias que permiten
racionalizar y sistematizar el conjunto de fenomenos juridicos clasicos.
En el derecho laboral nos encontramos con dos momentos diferentes;
el primero, en esencia idéntico al derecho civil, es el momento de la for-
macion del contrato de trabajo, €l cual puede ser racionalizado a través
de las categorias civiles. El segundo momento, de cumplimiento del con-
trato de trabajo, presentaba los sintomas de la irracionalidad propia de
un sector de la realidad penetrado por la lucha de clases. Aguinaldos,
vacaciones, seguros, accidentes, etcétera. Son cuasi categorias cuya pre-
sencia en mas o en menos depende concretamente de la correlacion de
fuerzas entre capitalistas y obreros. Es por tanto un sector irracional
del derecho, del que no se pueden extraer categorias que tengan la fir-
meza de las que corresponden al derecho civil. El derecho laboral, en
ese aspecto, es casuistico y contingente.

1. Las dificultades

En el derecho econoémico lo unico seguro es que debemos proceder
cuidadosamente, y que no tenemos para ofrecer sino reflexiones que sélo
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la discusién y la critica haréan fructificar. La busqueda de categorias
cuyo desarrollo nos permitan inteligir el conjunto del fenomeno llamado
derecho economico, presenta serias dificultades.

En el derecho civil tenemos categorias juridicas —cosas, personas,
contratos— que nos permiten ordenar racionalmente el universo téc-
nico-juridico, que aparece en la legislacion civil. En el derecho eco-
némico tenemos una técnica juridica —una legislacion— pero no
tenemos las categorias basicas suficientemente formuladas como para
conseguir racionalizar esa técnica. Y, ademas, por no tenerlas, resulta
que la misma técnica es deficiente y caotica.

Si la técnica del derecho economico tuviese la antigiiedad y la fijeza
de la técnica civilista, ella misma nos proporcionaria las categorias ba-
sicas. Aun cuando, como en el derecho civil lo hiciera bajo una forma
fetichista, lo cual podriamos desmitificar con la ayuda de la economia
politica; que es lo que hemos hecho en el caso de la técnica civilista: las
categorias de cosa, persona y contrato, aunque bajo una forma fetichiza-
da, nos fueron proporcionados por el viejo derecho civil. Lo que hici-
mos fue explicarlas a la luz de los fenomenos que expresan. En el
derecho econémico no tenemos tal oportunidad. La legislacion es cad-
tica, no esta formulada en un cuerpo legislativo sistematizado. El len-
guaje utilizado por el legislador es a veces juridico y a veces directamente
econoémico. Tanto se habla de empresa como de capital, a veces como
sin6nimos y a veces no. Se habla de contratos, subcontratos, concesio-
nes, a veces para sefialar el mismo fenémeno, a veces para distinguir
particularidades especificas. No esta suficientemente definida la dife-
rencia entre “sociedades” y “acuerdos” entre sociedades. El “mono-
polio” no tiene un equivalente juridico como la mercancia tiene su
expresion juridica en la cosa civil.

El caético lenguaje del derecho econdémico proviene a su vez de su
caracter necesariamente inestable. Una marafia legislativa producida dia-
riamente por el estado, impide encontrar los senderos aptos para for-
malizar un lenguaje con pretensiones de fijeza universal. Como por otra
parte, lo que explica el ser asi de ciertas leyes econdmicas es el peso
especifico que determinado sector social consigue obtener en el apa-
rato politico, como cada sector, por otra parte, mantiene intereses
contradictorios con los demas, y, por fin, como el aparato politico se
vuelca hacia distintos lados segiin el poder de los distintos sectores so-
ciales, resulta que el ser asi de la legislacion es variable y su lenguaje
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esta ideolégicamente cargado de los puntos de vista de los individuos
que lo utilizan en la técnica juridica.

Y mas alla del lenguaje juridico, las técnicas especificas de resolu-
cién de problemas econoémicos por la via legislativa, estan cargadas de
la herencia civilista; gran nimero de veces las normas econdémicas no
consiguen su objetivo o son de dificultosa aplicacion debido a que las
técnicas utilizadas son de cufio civilista. Esto puede ocurrir por ejemplo
en la técnica aplicada a las quiebras de capitalistas que comprenden a
varias personas juridicas. ;Deben ser declaradas todas fallidas? ;jAl-
gunas? ;Cuales? La técnica de construccion juridica de las sociedades
civiles o mercantiles pueden resultar una mala técnica para el derecho
economico.

Pero también se da el caso contrario. Técnicas especificas del de-
recho econdmico suelen atacar las mas sentadas bases de los princi-
pios juridicos tradicionales.

En el nivel de 1a interpretacion de las reglas del derecho econdmico el juez
vera su rol reducido; habra una intervencion acrecentada de autoridades
administrativas y de expertos 1lamados a indicar el sentido de disposicio-
nes juridicas que incorporan de mas en mas conocimientos econémicos.'

En efecto, no sélo escapa a los conocimientos del juez el contenido
de la ley, sino que de mas en mas los 6rganos de aplicacion son adminis-
trativos y no judiciales. Como es notorio, esto quiebra el principio de di-
vision de poderes que hace a la esencia del régimen republicano moderno.

Estos y otros muchos inconvenientes presenta el intento de busque-
da de categorias que permitan racionalizacion del derecho economico.

2. Categorias y técnicas del derecho econdmico

Dentro de la concepcién general en que se desarrolla este ensayo,
es necesario distinguir entre categorias juridicas y técnicas juridicas.?

! Véase un desarrollo tedrico de la categoria de empresa en Trattato di diritto comerciale ¢ di
diritto publico dell’economia dirigido por Francesco Galgano, t. II, CEDAM, Padova, 1978,
especialmente el trabajo de Galgano titulado “Le teorie dell’impresa” con que se abre el libro.

* Posteriormente he desarrollado el tema de esta diferencia entre categorias y técnicas juridichs
en Correas, Oscar, Critica de la ideologia juridica, UNAM, México, 1993.
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Llamaremos técnica juridica a la legislacion en que se expresan las
categorias juridicas. Estas altimas en cambio constituyen elementos
tedricos que nos permiten explicar por qué la técnica resulta asi y no
de otra manera. A su vez, las categorias juridicas encuentran su
inteligibilidad en los fenomenos econémicos que expresan. Asi, en el
caso del derecho civil, la categoria contrato, cuya inteligibilidad se en-
cuentra en el fenomeno del intercambio, se expresa en una técnica
especifica que es la legislacion del contrato del codigo civil.

Sin embargo, entre derecho civil y derecho econémico existen dife-
rencias sustanciales, puesto que en el primero se expresa un fenomeno
primario de la sociedad capitalista —circulacion de mercancias— pero
1o el fendmeno esencial que es la circulacion del capital. Esta ultima
es la que se expresa en el derecho econdmico. La suerte de la sociedad
capitalista no se juega en la circulacion mercantil sino en la circulacion
el capital; por esa razon, el derecho econdmico es un fenomeno esen-
cialmente politico y no se puede estudiar sin la consideracion del fe-
némeno politico basico que es la lucha de clases, o, si se prefiere, las
contradicciones inmanentes a la sociedad capitalista. Lo que produce
la inestabilidad propia del derecho economico es por tanto el ser la ex-
presion juridica mas alta de las contradicciones capitalistas. La idea de
que el derecho economico responde a un “plan” implica ignorar las
contradicciones inevitables del capitalismo. Un “plan” es sélo la pro-
gramacion de la circulacion de ciertos capitales. Y si el estado adopta
un “plan” es s6lo porque esos capitales consiguen controlar el aparato
politico. Por lo tanto, la vigencia del “plan” -y por tanto del derecho eco-
némico- depende de la relacion de fuerzas en la lucha sectorial entre
capitalistas, y de la lucha esencial entre burguesia en general y proleta-
riado organizado. Si esto es asi, no es un “plan” lo que explica al dere-
cho economico, sino las contradicciones especificas de la sociedad
capitalista.

Sin embargo, las contradicciones capitalistas no son cualesquiera
contradicciones, sino las especificas determinadas por la circulacion del
capital. Por lo tanto, €l derecho economico tiene ciertos marcos dentro
de los cuales puede moverse. La técnica juridica tampoco puede ser cual-
quier técnica; siempre expresa la circulacion del capital. (Por eso no
se puede pensar ¢l derecho econémico como un ordenamiento que tien-
de a superar al capitalismo como forma social de produccion). Una tal
técnica juridica basica obtiene racionalidad a partir de las categorias
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juridicas basicas, de las que la técnica no es mas que su desarrollo, es
decir, la expresion de su movimiento.

Esto sucede también con el derecho civil, sélo que en éste no entra
el ingrediente de la lucha de clases y por eso tiene la fijeza que le ha
permitido una sistematizacion tan exitosa.

En el derecho civil la técnica juridica expresa el movimiento de las
categorias basicas, pero tampoco es posible cualquier técnica. La teo-
ria del derecho econdmico puede aspirar a lo mismo en la medida en
que incluya el ingrediente politico fundamental. Pero precisamente este
elemento hace que latécnica juridica sea notablemente mas variable que
en el caso del derecho civil y muy dificultosa su sistematizacion. Esto
implicaria encontrar categorias basicas que fueran las desarrolladas por
la técnica juridica, en la que encontrarian su explicitacion. Las catego-
rias nos proporcionarian asimismo los limites que la técnica no podria
transgredir.

3. La empresa como categoria del derecho econdmico

La teoria de la empresa, como en el derecho civil la teoria de las

personas, es un paso imprescindible en la construccién de la teoria ge-
neral del derecho econémico. La doctrina y la legislacion, justo es
decirlo, no han dejado de acufiar un nombre para el capital —asi como
habia sido acufiado uno para la mercancia: empresa. Tampoco ha de-
jado de intentar su definicién; s6lo que en ningun caso para confesar
que la inocente empresa es el horrible capital.
) En el nivel del derecho econémico, efectivamente ya no existen las
~ personas i las cosas; tampoco los contratos. El portador de mercan-
| cias ya no tiene sentido puesto que ya no se trata de ellas; y por tanto
¥ tampoco existen “cosas”. El capital, que no es un conjunto de cosas,
| sino un valor que tiende a su propio incremento, tampoco es una “‘per-
sona”. La doctrina no ha dejado de reflejar este problema.

Asi, 1a Corte de justicia de la Comunidad europea, llamada a definir la em-
presa... estima que esta nocion «se identifica con el concepto de persona
fisica o moral» y que designa a los titulares de derechos y obligaciones
emergentes del derecho comunitario. En dos sentencias del 13 de julio de
1962, la misma corte da en primer lugar una definicion «objetiva» de la em-
presa («una organizacion unitaria de elementos personales, materiales e
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inmateriales que persigue de una manera durable un fin econémico determi-
nado»); pero se apresura a afiadir que esta organizacion debe «ser enlaza-
da a un sujeto juridico auténomo» y que «la creacion de todo sujeto de
derecho en el dominio de la organizacién econémica entraiia la creacion de
una empresa distinta» >

No falta aqui ninguno de los elementos del problema. Por un lado, ¢l
criterio de que una empresa es una “persona’. Por el otro, que €s un
conjunto de cosas y personas dedicadas a obtener un beneficio, pero que
debe tener un referente juridico en una persona. Segun lo primero es una
persona, segun lo segundo, en taltima instancia, una cosa. (Qué es lo
que verdaderamente apunta a su esencia? En rigor ninguno de los dos
puntos de vista. La empresa es un capital, esto es, una condensacion de
gran cantidad de trabajo pretérito —un valor— cuyo unico objetivo es
autoincrementarse. Como esto no tiene nada de humanismo, es posible
que para muchos juristas sea algo imposible de aceptar.

Lo cierto es que la empresa de los juristas es el capital de los econo-
mistas, y es la categoria juridica primaria del derecho econémico. Es
tarea de la técnica juridica determinar si cada capital debe ser referido
a una persona juridica, o una de éstas puede incluir a varios, etcétera.
Y es también tarea de la técnica realizar la construccion juridica del
referente de la empresa. Asi, cuando la Corte de la Comunidad Euro-
pea dice que toda creacion de un sujeto juridico entraiia la creacion de
una empresa distinta, esta mencionando una de las posibilidades técni-
cas de expresion de la categoria empresa. Pero es posible pensar en otras
soluciones.

Lo que no es posible es la regulacion de una empresa de modo que
no pueda obtener ganancias; seria contrario a la esencia de la empresa
en cuanto capital.

La categoria empresa, convenientemente distinguida de la construc-
cién técnica que en concreto se adopte, nos permite un punto de apoyo
inteligible para ubicarnos en la marafia legislativa del derecho econd-
mico. Nos proporciona también el criterio necesario para avanzar en la
critica y en la sistematizacién del derecho econdmico.

La empresa subsume dentro de si a las personas y las cosas del
derecho civil. Esto quiere decir que empresa no es el correlato directo

3 Jacquemin, Alex y Scherans, Guy, Le droit économique, Presses Unversitaires de France,
(Que sais-je?), 1974, p. 105.
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de la persona civil. (Nos faltaria el correlato de “cosa”). Las cosas y
las personas civiles coexisten con la empresa del derecho econdémico.
Cada una de las cosas que forman parte del patrimonio de la empresa
son materia del dérecho civil entanto simples mercancias e ignalmente
las personas. La empresa no entra en competencia ni con las personas
ni con las cosas civiles, por la misma razén que el derecho econémico
no deroga al derecho civil.

Este, me parece, es un camino fructifero en la construccion de una
teoria general del derecho econémico.

4. El movimiento del capital como categoria del derecho economico

El capital global existe en la forma de los capitales individuales que
son las empresas. Cada una de ellas tiene por objeto lograr su reproduc-
cién ampliada y por tanto la del capital global. En ultima instancia, eso
consiste en transferir valores de un lugar a otro, siendo la fuente del
aumento de valor, la fuerza de trabajo. EL capital circula para extraer
valor de la fuerza de trabajo y luego cambiarlo de modo que se obtenga
nuevamente dinero que se acumula al inicial. Esto en cuanto capital
individual; pero en la reproduccion ampliada del capital global esto
sucede bajo la forma de traslados masivos de plusvalia de un “lugar” a
otro. La energia petrolera por ejemplo, convertida en valor mercantil
por la fuerza de trabajo de los obreros del petroleo, si es entregada a
precio de subvencion al capital productivo, significa un traslado de
plusvalia que, habiéndose originado en la circulacion de un capital, se
acumula en el resultado de otro capital.

Es éste el correlato del contrato civil en el derecho econémico. Aqui
no hay contratos en tanto no se trata de intercambios sino de transferen-
cias de plusvalia. Es claro que tal movimiento puede realizarse como
intercambio civil, y en este aspecto el contrato civil coexiste con el fe-
némeno del derecho econémico. La energia en si misma es una “cosa”
del derecho civil al mismo tiempo que portadora de la plusvalia que se
traslada. Eso es lo que permite que el contrato sea parcialmente idéneo
para cubrir el fenomeno. Pero en tanto no es solamente mercancia, es
materia del derecho econdmico.

Por otra parte, la transferencia de plusvalia se realiza a través de
decisiones politicas que ¢l estado se encarga de formalizar juridicamente.
La decision politica, juridicamente formalizada, es lo que los juristas
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llaman planificacion. Y por eso empresa'y planificacion aparecen
como los dos temas principales del Derecho Economico.

Pero como tantas otras veces, planificacién oculta la irracionali-
dad —o la racionalidad— propia del capitalismo. La utilizacion de esta
categoria —del nombre de esta categoria— tiene por objeto el ocul-
tamiento de las contradicciones inmanentes a la circulacion del capital.
La palabra “plan” evoca una racionalizacion de sucesos futuros. Y la
funcionalizacién del derecho econémico en relacion con el plan, quiere
indicar también la racionalidad del derecho economico y la racionalidad
del estado protector de los ciudadanos inermes ante ¢l capital; del
capitalismo al que ya nadie parece querer defender explicitamente.* Sin
embargo, en tanto el plan es la decision politica juridicamente formali-
zada de la circulacion del capital, el derecho econdmico es en realidad
el instrumento del capital, o mejor, de ciertos capitales.

La idea de que empresa y planificacién son las categorias basicas
del derecho econémico aparece con claridad en G. Farjat.’ Este autor
obtiene ambas categorias “por descarte”; es decir, repasando el dere-
cho publico y el privado, encuentra que empresa’y planificacion no
tienen un lugar determinado en el derecho “formal” reconocido. El ca-
pitulo donde hace aparecer ambas categorias se denomina “la aparicion
formal de un derecho econémico”; es el capitulo III del titulo 1. El
capitulo I es “el derecho econémico en las ramas del sistema clasico”
(que son el constitucional y el administrativo dentro del derecho publi-
co, el laboral, el comercial y el civil dentro del derecho privado, y por
fin el derecho penal); el capitulo II es “el derecho economico y las ra-
mas especiales del derecho” (el derecho agrario o rural). Es decir, lo que
llama “aparicion formal del derecho econémico™ es una aparicion por
descarte: empresa 'y planificacién no tienen cabida en el repaso que ha
hecho del derecho tradicional; en consecuencia, se trata de temas de
una nueva rama juridica. Como no caben en las ramas tradicionales,
entonces se trata de una nueva. Hasta aqui parece un método empiris-
ta, un método que procede a constatar la presencia de un fenomeno
—empresa y plan— y sefialarle un lugar al lado de los demés fenome-
nos. Sin embargo, Farjat quiere ir mas alla y en el titulo II se propone

4 Sin embargo, quince afios después de escritas estas lineas, el capitalismo vuelve por sus fueros
y de pronto aparece como muy defendible, sobre todo con el aiadido de “popular”.
3 Farjat, Gérard, Droit économique, Presses Universitaires de France, Paris, 1971.
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traspasar el horizonte limitado del derecho formal y encarar los dos fenome-
nos que han provocado en las ramas reconocidas del derecho «rupturas de
coherencia».®

(Obsérvese la permanencia de la idea de las “ramas” juridicas con-
tiguas).

Estos dos fendmenos, no “formales” sino “materiales”, son “la con-
centracion capitalista” (capitulo I del titulo II) y “la intervencion del
estado” (capitulo 1 del titulo II).

Los empresarios aislados, en la bisqueda de la maximizacion de su bene-
ficio en un mercado libre, conducen en esa misma busqueda a la desapa-
ricion progresiva de las condiciones iniciales de la lucha econémica.’

Etcétera, etcétera. Ya conocemos el razonamiento: el capitalismo ha
superado la etapa del libre cambio habiéndose generado el monopolio;
juridicamente hablando, ya no es suficiente el derecho privado; de aho-
ra en adelante, para proteger a los ciudadanos, se hace necesario “su-
perar” el capitalismo a través de la intervencion del estado protector y
de su instrumento, el derecho economico. Lo novedoso en el planteo de
Farjat, consiste en afirmar que la intervencion estatal tiene dos senti-
dos principales (ademas de otros secundarios): intervencién social o de
proteccion, e intervencion en favor de la concentracion; lo importante
es que sostiene que es esta ultima la dominante en el estado contempo-
raneo. Y en esto sin duda acierta plenamente; sélo que se compagina
mal con la idea de que el derecho econdmico tiende de alguna manera a
la superacién del capitalismo, objetivo éste que en realidad Farjat no
enuncia expresamente; la idea que maneja es mas bien la de que el de-
recho econémico tiende a “regular” las “relaciones econdmicas”, que
son definidas como

las relaciones de acuerdo o de subordinacidn existentes entre las empresas
y el estado teniendo por objeto o por resultado la reglamentacion o la regulari-
zacion de los cambios.?

¢ Ibidem, p. 22.
7 Ibidem, p. 120.
8 Ibidem, p. 425.

275



Fl estado a través del derecho econémico, aun actuando en favor
de la concentracion de capitales, promueve el “orden” en el interior de esa
concentracion. Delicadamente, proponiendo una observacion certera
—el estado actua a favor del monopolio y no en su contra—, elude el
tema politico de fondo —que el derecho econémico es al mas puro zumo’
de la sociedad burguesa—, y nos presenta una

verdadera funcién del estado: 1a intervencion coordinada y reguladora.”

Si en algiin momento el estado aparece como funcion de la lucha de
clases (la “accion de fuerzas sociales”, dice), es precisamente en rela-
cion con la intervencion “social o de proteccién”, esto es, la funcion
estatal de la cual dice que no es la dominante.

En resumen, empresa y planificacion son las categorias juridicas
basicas, a través de las cuales el estado interviene para regular las rela-
ciones econdmicas. Pero jqué es lo que explica el surgimiento de la inter-
vencion estatal a través del derecho economico? La respuesta de Farjat
tiene la forma de una “hipétesis”: después de analizar la “concentra-
cion capitalista” y la “intervencion del estado”, la seccion II, capitulo III
del titulo II, se denomina “una hipdtesis: la intervencién del estado,
consecuencia necesaria de la concentracion capitalista”. Y enuncia tres
razones por las cuales la concentracién hace necesaria la intervencion
del estado:

la concentracion provoca la intervencion del estado por tres razones: en-
trafia una desaparicion relativa del mercado o de la concurrencia libre,
eleva el interés econémico al nivel del interés general, (7) modifica las
relaciones sociales. Estas tres proposiciones parecen resumir el conjunto
de las relaciones entre la concentracion y la intervencion del estado. Ellas
establecen un nexo de causalidad entre la concentracion y la intervencion.

Con esto resulta que no es el capital la causa del derecho economi-
co, sino la concentracién, como si ésta no fuera el resultado necesario
del movimiento del capital. Lo que queda, si no oculto al menos rodea-
do. es el capital mismo y por tanto queda disfrazado el derecho econo-

Cihidem, p. 222,
*thadem, p. 268,



mico que resulta “regulador” de la economia en general, en vez de apa-
recer plenamente como gestor de la reproduccién ampliada del capital.
El derecho econémico, como derecho de “la economia”, es una
mistificacion porque no existe en rigor “la economia”, sino el capital y
su movimiento. En suma, este autor no consigue superar los limites de
la ideologia juridica burguesa en su variante sociologista.

La idea de que la empresa y la planificacion son los instrumentos
juridicos del estado interventor en la economia, aparece también en un
texto del que dice Farjat:

El derecho econdémico, de A. Jacquemin y G. Schrans, constituye el es-
tudio m4s sintético en lengua francesa. Escrito por un economista y un
jurista (familiarizados con la doctrina alemana), constituye una introduc-
cion al derecho econdmico y sigue un método de investigacion y de pre-
sentacion anlogo al que se ha adoptado aqui (p. 23).

En efecto, los autores citados destacan “los grandes temas del dere-
cho econdémico” que son: 1) El estado y la empresa; 2) el estado y la
colectividad, es decir empresa y planificacion. Y ademas encuentran
que

el aspecto fundamental del derecho econdémico, de donde provienen to-
dos los otros, nos parece ser su caracter instrumental. La regla de dere-
cho se presenta, en efecto, como un instrumento destinado a cumplir lo
mas eficazmente posible ciertas funciones de cara a la economia.!!

De lo que se trata entonces, es de que la economia moderna exige una
regulacion juridica especial. (Como la explicacion de que el contrato
de mutuo existe porque hay gente que le presta a otra gente). De nuevo
“la economia” oculta al capital:

que se trate de asegurar las condiciones de existencia y de libre funciona-
miento de la economia de mercado o, al contrario, que la regla juridica
sea destinada a poner en accion politicas econémicas del estado, el dere-
cho es concebido como estando al servicio de la economia.

1 Jacquemin, Alex y Scharans, Guy, Le droit économique, cit., p. 96.
12 [bidem, p. 96.
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Es un economicismo un tanto vulgar: “la economia” no tiene nada que
ver con las clases sociales o con el capital como relacién social. Sim-
plemente “la economia” exige un derecho econdmico, cuyos grandes te-
mas son la empresa y la planificacion. Es el sociologismo de siempre.*?

Para el movimiento del capital no disponemos de una categoria juri-
dica ya formalizada como en el caso de la empresa. Sin embargo, la
legislacion y la teoria utilizan con cierto €xito la categoria de contrato.
El éxito relativo de esta transpolacion se basa en el hecho de que todo
M-D o M’-D’ es también primariamente intercambio de mercancias, y
por tanto subsumible parcialmente en la categoria civil de contrato.

Pero aqui también la doctrina y la legislacion estan a la busqueda de
subcategorias que permitan especificar y aprehender juridicamente las
diferencias. Con cierto éxito puede hablarse de contratacion entre empre-
sas, e incluso hablar de locacion de obra por ejemplo, cuando un capi-
tal individual convierte a otro en parte de los MP y/o la FT que necesita.
Por ejemplo, el de la empresa de construccion que incorpora valor a
través del acuerdo con otro capital que provee las instalaciones eléctri-
cas. En este caso, la empresa “principal” incorpora una “cosa” que €s
la instalacion eléctrica, a través de un contrato de “locacién de obra”.
Sin embargo, la “cosa” entregada por la empresa “secundaria” ha sido
generada a su vez en el proceso de produccion de la empresa llamada
por eso subcontratista. (Por qué un nuevo nombre para un capital que
no se diferencia del “principal™? La técnica juridica busca aqui un
subcategoria que le permita atrapar una realidad distinta que la expre-
sada en la simple locacién de obra del derecho civil. Este nuevo nom-
bre es importante para los juristas, porque existen normas especiales
generadas por la necesidad de asegurar la reproduccion ampliada del
capital global. Asi por ejemplo, algunas legislaciones laborales prevén
que la empresa principal es el responsable directo del pago de los sala-
rios devengados por los obreros de la empresa subcontratista. Esta nor-
ma, a pesar de su eventual ubicacion en el codigo del trabajo, es de
derecho econémico puesto que “viola” el desarrollo propio de las cate-
gorias especificamente laborales. El estado, en su funcién de garantia
de la reproduccién ampliada del capital, crea lo que se ha llamado res-

11 i3 posible que el andlisis de estas obras francesas sea actualmente innecesario habida cuenta
A \uie existe, aungue no demasiada, nueva bibliografia. La mantengo en esta edicién porque ilustra,
tantes L idoa aquf propuesta, como las concepciones criticadas.
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ponsabilidad objetiva para la empresa principal, que tiene por objeto
garantizar el pago efectivo del precio de la fuerza de trabajo, lo cual a
su vez garantiza que el capital que produce medios de subsistencia para
aquellos obreros, pueda realizar la plusvalia y por tanto su reproduc-
ci6n ampliada individual. Asi es como el contrato entre las dos empre-
sas solo parcialmente consigue subsumirse en la locacion de obra civil,
y por eso la técnica juridica busca afanosamente en nuevos nombres
—subcontrataciéon— las categorias que finalmente permiten una
racionalizacién del movimiento del capital como materia del Derecho
Econdmico.

Tal vez el camino que en definitiva adopte la técnica juridica econo-
mica, sea el de la construccion de subcategorias que permitan raciona-
lizar las diferencias y problemas que le presenta la utilizacion de
categorias civiles. De todos modos éste es ¢l estado actual del derecho
econdmico en este aspecto. ‘

5. El estado como categoria del derecho economico

El capital global realiza su reproduccion ampliada a través de la cir-
culacion de los capitales individuales; éstos, en definitiva, estan atados
a la rueda del capital global, cuyo movimiento en ultimo término esta
determinado por el movimiento de los capitales individuales mas volumi-
nosos. En este sentido, el estado capitalista constituye la mediacion entre
el movimiento del capital global y el de los capitales individuales. La
decision politica —el plan—, determinada en ultima instancia por las
contradicciones sociales, se formaliza en el derecho econdomico para
realizar la reproduccién ampliada a escala global. El estado se consti-
tuye, asi, en una categoria del derecho economico. Es el deber de la
circulacion del capital.

No deberia confundirse aqui en un solo concepto el estado como
objeto de las normas juridicas y el estado como edictor de tales normas.
En tanto el estado actiie como empresa inmersa en la circulacion global
del capital, es también una pieza mas de la gran maquinaria capitalista.
La idea de que la empresa publica o mixta constituye una superacion
del capitalismo, implica dejar de lado la diferencia entre estas dos ac-
tividades del estado: la decision politica y la actividad econémica
como capital. El hecho de que el estado obtenga solo pérdidas en las
empresas que controla, no hace éstas menos capitalistas que otras. Tam-
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bién las grandes empresas privadas tienen departamentos que gene-
ran pérdidas, si bien compensadas por suculentas ganancias en otros
sectores.

El estado como categoria del derecho econémico, es el estado
prescriptor de las normas que ponen en ejecucion el “plan”. Habra, en
todo caso, que distinguir entre distintos tipos de normas de derecho
economico. Pero esta tarea corresponde a un tratado especifico de la
materia. Lo importante es dejar propuesto el sentido en que el estado
pueda ser una categoria basica del derecho econémico: como prescriptor
de normas juridicas que tienen por objetivo la reproduccién ampliada
del capital global.

6. La sistematizacion del derecho economico

¢ Es posible pensar en un futuro estudio sistematico del derecho eco-
nomico? En principio si es posible en la medida en que tal sistema se
organice sobre la base de un modelo racional de funcionamiento. Este
modelo puede ser ofrecido por el analisis de las funciones del capital
dinerario, del productivo y de mercantil. El estado, a través del derecho
econdmico, actua tratando de garantizar:

1. La existencia de los medios de produccion y de la fuerza de trabajo
necesarios para la iniciacién del proceso de produccion y la separa-
cion entre ambos.

2. El mantenimiento de una tasa de plusvalia “adecuada”.
3. La realizacion del plusvalor.

Estas son las tres direcciones en que se despliega la categoria esfa-
do o “planificacion” economica. El derecho econdémico, en definitiva,
puede estudiarse en estas tres partes: legislacion que tiende a asegurar
la produccion de MP y FT como separados, legislacion que garantiza
una tasa de plusvalia determinada, y legislacion que permite agilizar el
proceso M’D’. El resto del derecho econémico lo constituye la legisla-
cion que tiende a regular la existencia misma del capital y su movimiento,
¢s decir, que tiende a ordenar la existencia y el movimiento de las em-
presas. Através de estos cuatro momentos (empresa, produccion de MP
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y FT, garantia de la tasa de plusvalia y realizacion del plusvalor) podria
estudiarse sistematicamente el conjunto de la legislacién economica.
Eso si, no es posible creer que puede hacerse en un curso anual de la
escuela de leyes. Si el derecho civil se lleva lo menos seis cursos, el
derecho economico requiere, si verdaderamente ha de estudiarse, lo
menos tantos cursos como todo ¢l derecho privado. Y eso seria ob-
viamente, replantear totalmente la ensefianza actual en las escuelas de
derecho. Lo cual es una tarea que habra que encarar mas temprano
que tarde.
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Capitulo 19

LA CRITICA DEL DERECHO
ECONOMICO

La critica del derecho civil conduce a una actividad exclusivamente
tedrica. Su practica concreta dificilmente ofrecera las bases para una
actividad politica militante. El derecho laboral ofrece en cambio, ade-
mas de una actividad teérica, un amplio campo de militancia para los
abogados que deseen poner sus conocimientos al servicio de la lucha
obrera. Se tratara entonces, principalmente, de una actividad sindical.

Pero la critica del derecho econémico va mucho mas alla todavia.
En primer lugar, es necesario una actividad tedrica mucho mas inten-
sa por lo mismo que el derecho econémico resulta un nivel juridico cuya
exploracion apenas han iniciado los juristas. Es un derecho sin histo-
ria; sin el enorme bagaje doctrinario que acompafia al derecho civil.
Entonces, la critica puede correr parejo con la actividad tedrica de los
abogados, y en muchos casos aun puede adelantarsele.

Por otra parte, siendo un derecho que pone en juego la suerte global
de la sociedad capitalista, constituye el lugar preciso de la actividad
politica en el estado contempordneo, puesto que el estado «actiia» en
la forma del derecho econdmico. El estado moderno sélo conoce dos idio-
mas; el del derecho y el de las ametralladoras. Obviamente, este ulti-
mo es un lenguaje al margen de cualquier actividad juridica, y, por tanto,
esta fuera de las posibilidades de la practica de los abogados. En cam-
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bio el lenguaje juridico del estado es precisamente un lugar donde la
actividad de los juristas es imprescindible. En el mundo contempora-
neo no se puede hacer politica sin asesoramiento legal, a menos que la
actividad politica sea antijuridica como es el caso de la guerrilla. Pero
si de lo que se trata no es de la violencia, sino del convencimiento de la
imposibilidad de la derrota militar de los ejércitos nacionales, entonces
la actividad politica es ineluctablemente una actividad tefiida de
juricidad, es una actividad en la cual el conocimiento del derecho es im-
prescindible. Los romanticos y aventureros afios 60, los de la lucha gue-
rrillera, encontraron su limite en la Nicaragua de los 80. Aquellos afios
heroicos contribuyeron a ocultar este problema. La guerrilla marco la
actividad de los abogados, reduciendo casi por completo su labor a
la lucha por la vigencia de los derechos humanos, lo cual le costd —y
les sigue costando aunque la guerrilla haya disminuido— la vida a
muchos de ellos. Sin embargo, experiencias como la de Nicaragua pro-
baron que después del triunfo politico-militar el problema juridico re-
aparece con gran espectacularidad. En efecto, si ni siquiera el triunfo
militar permite prescindir de fuertes sectores de la burguesia y muy
amplios estratos populares no proletarios, como tampoco prescindir del
apoyo internacional, socialista o no socialista, entonces es obvio que la
lucha politica continua, y que también alli tiene por objetivo lograr de-
terminada actividad estatal a través del derecho econémico. Y esto para
no hablar de experiencias como la soviética o la cubana, donde el dere-
cho econémico es con mucho el sector juridico mas importante, y ade-
mas considerablemente mas desarrollado que en el mundo capitalista.
Terminada la experiencia guerrillera con su derrota en muchos pai-
ses del continente, y precisamente en los militarmente mas poderosos,
¢l problema juridico debe alcanzar el lugar importante que nunca debid
dejarse de lado en la preocupacion de las fuerzas contestarias del siste-
ma capitalista en su version latinoamericana. Pero es solo una posibili-
dad. Todavia es posible que este problema no sea advertido; todavia es
posible que pase mucho tiempo antes de que los marxistas latinoameri-
canos se convenzan de la importancia de la participacion de los juristas
no comprometidos con las burguesias nacionales. Pero esto no depen-
de de los abogados. No depende de ellos que su labor adquiera impor-
tancia politica; depende de la misma lucha de clases. Sélo en la medida
en que partidos y sindicatos se planteen disputarle, en serio, a la bur-
puesia, su hegemonia parlamentaria, solo en esa medida, aparecera como
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importante el estudio del derecho econémico. Hasta entonces sera una
actividad academicista, en manos de juristas no socialistas. Pero en al-
gun momento las fuerzas contestatarias necesitaran de la participaciéon
de los juristas en la disputa de la hegemonia, parlamento, tribunales,
universidades, aparatos administrativos, municipios, son campos de dis-
puta donde la presencia de los juristas es imprescindible. Y ésta es una
actividad que, mas temprano que tarde, deberd encararse entre noso-
tros. El derecho econdmico, su critica, sera entonces un lugar de con-
frontacion y reflexion apasionante, donde los juristas podran encontrarse
con una actividad distinta que el repugnante servicio a la sociedad
burguesa y su derecho.!

! Resulta obvio que buena parte de este capitulo, aun con algunos retoques, ha quedado fucra de
lugar, habida cuenta de los procesos a los que hemos asistido en los Gltimos afios. Sin embargo Ia
idea general se mantiene: la lucha politica requiere la participacion de los abogados demourativos,
y el derecho econdmico es el lugar en que se juega el futuro del capitalismo y su estado.
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n esta obra, el autor pretende
esbozar una explicacién so-
ciolégica del derecho moderno,
fundada en las propuestas de
Marx de El capital y los Grundrisse, exclu-
sivamente; por tanto, excluyendo referen-
cias a otras obras marxistas, especialmente
las del materialismo histérico. Conforme
con esto, el derecho modemno es presentado
aqui como la respuesta normativa necesaria
para la reproduccion de la sociedad mercan-
til y el capital. El derecho privado es mostra-
do como la forma normativa de la circulacién de mercancias, el derecho laboral
como la compraventa de fuerza de trabajo. y el derecho econémico como el
encargado de conseguir la reproduccién ampliada del capital.
Los fundamentos tedricos de la obra tienen como resultado una critica del derecho
moderno y de la ideologia que lo celebra y reproduce.
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