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NUESTRA PRAXIS

Resument: El trabajo retoma lineas de investigacion planteadas por Correas en su Introduccion a la critica del derecho
moderno (esbozo) para profundizar los andlisis desde la critica juridica latinoamericana, en especial, el recurso a
la metdfora de esencia y apariencia y su analisis de los planos del derecho y su papel en la acumulacion capitalista.
Para ello se desarrollan dos secciones generales: la primera, una discusion acerca de la forma en que la teoria juridi-
ca burguesa presenta la relacion entre derecho, naturaleza y relaciones sociales y contribuye a la consolidacion del
fetichismo juridico. En la sequnda seccion se retoma la importancia de su andlisis de los planos del derecho para dar
cuenta de su papel en la reproduccion de las sociedades capitalistas. En ambas secciones se resalta la importancia de
construir la categoria de forma juridica burguesa como punto de partida de un marco de inteligibilidad del derecho en
la sociedad capitalista.

Palabras clave: Critica Juridica Latinoamericana; Forma juridica burguesa; Oscar Correas; Fetichismo juridico;
Planos del derecho.

Abstract: The work takes up lines of research raised by Correas in his Introduction to the criticism of modern law
(outline) to deepen the analyzes from Latin American legal criticism, especially the use of the metaphor of essence
and appearance and his analysis of the planes of the law and its role in capitalist accumulation. For this, two general
sections are developed: the first, a discussion about the way in which bourgeois legal theory presents the relationship
between law, nature and social relations and contributes to the consolidation of legal fetishism. In the second section,
the importance of his analysis of the planes of law is taken up again to account for their role in the reproduction of ca-
pitalist societies. Both sections highlight the importance of building the category of bourgeois legal form as a starting
point for a framework of law intelligibility in capitalist society.

Keywords: Latin American Legal Criticism; Bourgeois legal form; Oscar Correas; legal fetishism; Law planes.

Introducciéon

[ presente trabajo tiene por objetivo retomar algunas lineas de trabajo trazadas por

Correas, en su Introduccién a la critica del derecho moderno (esbozo) para criticar a la

forma juridica y a la sociedad capitalista, y contribuir a la construccion de la critica juri-
dica latinoamericana como una perspectiva politico-académica con estrategia revolucionaria.
A pesar de que buena parte de las pautas trazadas en su Introduccion no fueron profundizadas
por Correas en su obra posterior, estas son, hoy en dia, mas actuales que nunca, pues permiten
dar cuenta de la articulacion entre el discurso del derecho y las relaciones determinantes de la
sociedad capitalista en los procesos de acumulacion.

En particular, retomamos el analisis de Correas del fetichismo juridico a partir del recurso a la
metafora de esencia y apariencia realizado por Marx, como la via para visibilizar la necesidad de
analizar al discurso del derecho no como un objeto, sino como una relacion social articulada con
la reproduccion de la sociedad capitalista. En este sentido, en la primera parte del trabajo se dis-
cutiran dos cuestiones principales: la primera, la manera en que se ha transformado la forma en
que la teoria juridica burguesa ha caracterizado la relacion entre derecho, naturaleza y relaciones
sociales; es decir, la forma en que se ha construido la realidad juridica contribuyendo al fetichismo
juridico. La segunda, discutir la inversion de la realidad y su papel en el fetichismo juridico a partir
del recurso a la metafora de esencia y apariencia, siguiendo el trabajo de Correas, pero también
de Del Barco y Kohan.

1 Recordando que “en la tradicién marxista el concepto de estrategia surgio a la par de la lucha politica y referia para Marx, como para los
debates de la segunda internacional (preludio a la revolucidon rusa de octubre) el como los trabajadores podian tomar el poder y derribar
al capital y a la burguesia” (Comentario de un evaluador, el cual agtradezco).
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En una segunda parte del trabajo, se retoma el analisis de Correas de los planos de lo juridico
(derecho civil, derecho del trabajo y derecho econémico) y la articulacion de sus contradicciones
y superposiciones normativas en torno a su papel en la reproduccion de los procesos de acumu-
lacion en sus diferentes etapas. En este punto, a partir de la discusion de la categoria de forma
juridica, se dara cuenta de la importancia de profundizar la critica a los planos del derecho del
trabajo y del derecho econémico para dar cuenta del funcionamiento de lo juridico en las socie-
dades capitalistas.

1. Realidad, derecho y fetichismo

1.1. La realidad juridica en la teoria burguesa

no de los temas que mds se discutieron a principios del siglo XX por los juristas burgueses

fue el tema de la manera en que se percibe el derecho en la realidad social y la relacion

entre ambos. Sin duda, estas reflexiones —sobre todo encabezadas por Kelsen— consti-
tuyeron una tendencia epocal en una coyuntura historica en la que la lucha de clases fue muy
aguda —recordar que durante la primera mitad del siglo XX se sucedieron revoluciones sociales
en México y en diferentes paises de América Latina, emergieron los derechos sociales a partir de
la lucha de la clase obrera y de las comunidades indigenas-campesinas y, por supuesto, se dio la
revolucion soviética.

En estas condiciones, los analisis de los juristas no podian eludir dicha conflictividad y, por
tanto, tampoco podian eludir la pregunta acerca del significado de lo juridico, la pregunta por
el origen de la juridicidad; en momentos en que la ciencia juridica burguesa emergia como una
herramienta mas en la lucha de clases. Asi, por ejemplo, es paradigmatico que la obra central de
Kelsen (1982) comenzara con una distincién no tanto entre moral y derecho, sino entre la na-
turaleza, las normas y realidad social.? La construccion cientifica de esta relacion esta atravesada
por las relaciones de poder y por las disputas de la época. Su transformacion en la teoria juridica
burguesa posterior también da cuenta de reacomodos y reconfiguraciones de dichas relaciones.

Lo caracteristico de Kelsen —y en buena medida de la teoria juridica de esa época— se en-
cuentra en la visibilidad del papel que las relaciones de poder tienen en la construccion de lo
juridico;® asi, en bastantes pasajes de su obra, el Kelsen de la Teoria pura del derecho, coloca
como fundamento de la juridicidad la capacidad de dominacion de un grupo o sector social.* No
se trata de hipostasiar la obra de Kelsen, sino de sefialar que, en una época de conflictividad y an-
tagonismos de clase agudos, la ciencia juridica burguesa, tenia que dar cuenta de esos conflictos

2 Asi en el primer apartado de su obra mds conocida Teoria pura del derecho, las primeras cuestiones se ocupan de cémo distinguir la
naturaleza, la realidad social y sus normas y las normas propiamente juridicas. Sin duda, las preocupaciones centrales de la obra de Kelsen
(1982) se centran en las caracteristicas que distinguen lo “juridico” moderno (capitalista) de la naturaleza y de otras formas de normativi-
dad social, incluso hasta sus ultimos dias, como da cuenta su obra Teoria de las normas

3 Esta relacidon no solamente es propia de la teoria juridica de finales del siglo XIX y principios del siglo XX, se podria decir que atraviesa
a la sociologia como disciplina emergente, por ejemplo, a través de Weber, asi como también a la critica de la economia politica, aunque
en ambas en forma de la percepcién de lo moderno-capitalista no del discurso del derecho sino del estado.

4 El ejemplo clasico se encuentra en cémo percibe la norma fundamenta Kelsen a lo largo de su obra; a pesar de transformaciones en su

exposicion —de la norma pensada a la norma fundante de la doble ficcion— lo que se mantiene en el centro de su teoria es la idea de
que lo juridico no existe en el vacio social, sino que las formas especificas o concretas de desarrollar lo juridico solamente pueden aparecer
a partir de la normalizacion de un conjunto de relaciones sociales que determinan las formas en que es socialmente aceptable producir
lo juridico (Kelsen 1982; 2010 [1964]).
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en la estructuracion del objeto de su ciencia; sus pretensiones de capacidad explicativa no podian
evadir esa coyuntura si esperaban tener éxito y explicar de una manera coherente el fenomeno
de la juridicidad. En efecto, en esa época la juridicidad estaba en disputa.®

Sin embargo, como sefala bien Correas en su primera gran obra Introduccion a la critica del
derecho moderno, esta capacidad explicativa de la mejor ciencia burguesa —Ia de Kelsen— encon-
traba sus limites, no en tanto “descripcion” de la juridicidad capitalista, sino en cuanto no cues-
tionaba el por qué el discurso del derecho y el discurso juridico del capital dicen lo que dicen y no
otra cosa. Esta limitacion provoco que las explicaciones del sentido de |a juridicidad no pudieran
dar con su nlcleo central estructurante: la division en clases de las sociedades capitalistas y la
division internacional del trabajo (Correas, 1982: 64-75).

Con el paso del tiempo y la reconfiguracion de la correlacion de fuerza —con el ascenso
del mundo bipolar y, sobre todo, la emergencia del discurso de los derechos humanos como
mediacion de la lucha de clases—, las condiciones de construccion de la realidad y el papel de
lo juridico en dicha construccion se transformaron de manera radical, de manera que podemos
hablar de un cambio de época en la teoria del derecho que llevo a una juridificacion de la reali-
dad, una realidad invertida.®

En primera instancia desaparece o, por lo menos, disminuye la importancia de los analisis de
la relacion entre realidad social y la produccion del discurso del derecho. A partir de la segunda
mitad del siglo XX, esta relacion aparece invertida, no es ya la sociedad —y sus conflictos— el
sustento fundamental de la juridicidad, sino, por el contrario, es la juridicidad la que da forma a la
realidad social. Esto tiene un efecto en la forma en que la teoria del derecho burguesa percibe y
construye la relacion entre el derecho, el poder y el estado. Asi, por ejemplo, en Hart —de nuevo
no por la singularidad de su teoria, sino por constituir un paradigma de la época— se puede ob-
servar un desplazamiento de la relacion constituyente entre poder —relaciones de poder— y la
juridicidad; no son las relaciones de poder y de dominacion las que permiten la emergencia de la

5 Aqui, a través de la obra de Correas (1982), podemos trazar un paralelo del significado de la obra de Kelsen para la ciencia juridica
burguesa con el significado de la obra de David Ricardo para la economia politica burguesa, de acuerdo con Marx. Ambas son formas

de cientificidad limitadas politicamente, pero con capacidades de descripcion acerca de como funciona lo juridico —en el caso de
Kelsen— en las sociedades capitalistas.

6 Anotando que en la critica juridica de Correas —sobre todo en la Introduccion (1982)— y en la metodologia marxista —por ejem-
plo, en Del Barco (2017) y Kohan— la inversion de la realidad y el fetichismo de la mercancia estan profundamente entrelazadas, la
inversion implica la cosificacion de las personas y la personificacion de las cosas [de ahi el fetichismo de la mercancia]; también la
discusion en torno al concepto negativo de ideologfa. Asi, la inversion de la realidad nos lleva a considerar que las descripciones de
la ciencia burguesa no son “ideologia” en el sentido de un engafo o una presentacion errada de la realidad, sino como una exposi-
cion unilateral de esa realidad, una exposicion que se realiza desde los presupuestos y las limitaciones de la perspectiva de la clase
dominante. Asi, por ejemplo, Kohan (2013) afirma: “En su teoria critica del fetichismo Marx sostiene que, a partir de la acumulaciéon
originaria y el intercambio generalizado de mercancias, las condiciones de vida expropiadas a las masas populares se autonomizan
cobrando vida como si fueran personas. Este proceso historico genera que las condiciones de vida —transformadas en capital— se
vuelven sujetos y los productores expropiados se vuelven cosas. La inversion fetichista consiste en que las cosas se personifican y los
seres humanos se cosifican” (p. 50). En el mismo sentido, Correas escribié: “En la sociedad capitalista la realidad esta invertida porque
la maquina domina al obrero en vez de ser manipulada por él, a pesar de que todo parece suceder al revés. Y en esa sociedad donde
existe semejante inversion, se genera una ciencia de lo aparente que capta precisamente la realidad tal cual es: invertida. Por eso la
tarea de develamiento de la inversidn es critica, de la sociedad y de la ciencia que la estudia” (1982: p. 42). O bien, cuando habla del
fetichismo de la idea de justicia que se coloca en la base de la construccion del derecho moderno {;n especial el derecho laboral]:
“Pero entonces la justicia es una idea fetichista; constituye una inversion. Porque “justicia”, como para Aristoteles, en la conciencia
espontanea 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 libre es solo el apare-
cer de la equivalencia, que es el contenido real y tltimo 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 “despega” de su base real y se con-
vierte en una idea absoluta que parece presidir, balanza en mano los intercambios. Parece que los intercambios se miden en relacién
con lajusticia, 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 justicia qué es “lo suyo”. La relacion econémica se ha transmutado en idea, y ésta
es tomada como el centro dador de sentido a las acciones econdémicas. Ha sucedido una inversion. Pero, como hemos dicho otras
veces, la inversion es real y no ideal. Realmente la 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 los filésofos y juristas piensan en la
idea de justicia y conservan la inversion, sélo reflejan el mundo tal cual en su aparecer (p. 196)

Nuestrapraxis.Revista de Investigacién Interdisciplinaria y Critica
Juridica, afio 6/ no. 11, Jul-Dic 2022, pp. 89-110. ISSN 2594-2727.

Jul-Dic 2022




NUESTRA PRAXIS

juridicidad, sino la juridicidad la que otorga un valor social positivo a las relaciones de poder.” En
este sentido, se desvanece una de las discusiones centrales de la teoria juridica burguesa prece-
dente, la relacion o identidad entre derecho y estado. Ahora el derecho es claramente lo que le
otorga al estado su caracter estatal.

Esto tiene su paralelo en la existencia misma del derecho. Si en Kelsen el punto Gltimo de su
existencia recaia en esas relaciones de poder que permiten interpretar dichas relaciones como
juridicas;® de manera que el punto final de las cadenas de validez apuntaban a esas relaciones de
poder, ya sea en la forma de una norma pensada® o de una doble ficcion.'® A partir de la teoria

7 Alo largo de su obra clave El concepto de derecho (Hart, 1963, pp. 129-130) se puede observar un desplazamiento de la conflictivi-
dad social en medio de la cual emerge algo que se reconoce como “derecho”, y esta emergencia es desplazada a la actividad ‘técnica’
y especializada de los tribunales. En este mismo sentido, la cuestion de la efectividad general de los sistemas juridicos y de sus normas
individuales se presupone como la condicion ‘normal’ de la existencia del discurso del derecho en las sociedades capitalistas, natu-
ralizando asi a la forma juridica burguesa y eludiendo la discusion de la juridicidad misma como un fenémeno social y contingente.

8 Esto es notable, no solamente cuando afirma que la norma pensada no es un invento libre, sino que presupone una constitucion
impuesta y un orden coactivo generalmente efectivo (1982: 209); sino, articulado con lo anterior, cuando Kelsen analiza el cambio de
norma fundante basica a través de revoluciones, las cuales, en principio, son contrarias al sistema juridico y su norma fundante, pero al
triunfar, logran imponer una norma fundante y, por tanto, un sistema juridico distinto [aunque pueda preservar algunas de las normas
pertenecientes al viejo sistema]. Relacion que Kelsen designa bajo los principios de legitimidad y de efectividad “La modificacion de la
norma fundante basica se sigue de la modificacion de los hechos que han de ser interpretados como actos de produccion y aplicacion
de normas juridicas validas. La norma fundante basica se refiere solamente a una constitucion que de hecho ha sido establecida por
un acto legislativo por la costumbre, y que tiene eficacia. Una constitucion es eficaz cuando las normas establecidas conforme a ella
son aplicadas y acatadas en términos generales” (p. 219).“Si se quiere conocer la esencia de la norma fundante basica, es necesario
ante todo tener conciencia de que la misma se refiere, inmediatamente a una determinada constitucion, efectivamente impuesta,
producida por la costumbre o promulgada expresamente, eficaz en términos generales, y mediatamente al orden coactivo producido
conforme a esa constitucion, también eficaz en términos generales, en tanto da fundamento a la validez de esa constitucion y al
orden coactivo producido de conformidad con ella. La norma fundante basica, por tanto, no es el producto de la libre invencion. Lo
que se presupone no se produce arbitrariamente, en el sentido de que se tenga una opcién entre normas fundantes basicas distintas,
cuando se interpreta el sentido subjetivo de un acto constituyente, y los actos cumplidos conforme a esa constitucion, como su sen-
tido objetivo, es decir, como normas juridicas vélidas objetivamente”. (Kelsen, 1982: 209).

9 La norma fundante en la Teoria pura del derecho constituye una norma presupuesta, contingente, pero necesaria para poder per-
cibir un conjunto de hechos sociales como productores de normas juridicas; puesto que, conforme al positivismo de Kelsen todas
las normas juridicas positivas son normas impuestas [establecidas por actos de voluntad humana], para escapar la fundamentacion
metafisica de la juridicidad, Kelsen afirma la norma fundante como la condicién l6gico-trascendental de la validez del derecho positi-
vo. Una norma pensada, porque, al no poder ser impuesta por actos humanos, debido a la inexistencia de una norma positiva valida
anterior que la sustente, tiene que presuponer la existencia de una norma tal para fundamentar la validez de la primera constitucion
historico-positiva de un sistema juridico. Asi la norma fundante tiene un doble papel invisibilizado, por un lado, el fundamento para
la posibilidad de construccién y percepcidn de lo juridico [sin ella, los actos coactivos solamente pueden ser analizados socioldgica-
mente como relaciones de poder], y a la vez como un acto de ocultamiento de esas relaciones de poder al reemplazarlas con normas
juridicas objetivamente validas. De nueva cuenta, los limites del reconocimiento de la politicidad de la ciencia imposibilitan a Kelsen
dar cuenta de las causas de lo juridico (Kelsen, 1982: 208-211)“Es tan solo mediante la presuposicién de la norma fundante basica
que se hace posible interpretar el sentido subjetivo de los actos constituyentes y de los actos realizados conforme con la constitucion,
como su sentido objetivo, es decir, interpretarlos como normas juridicas objetivamente validas, puede designarse a la norma fundan-
te basica, tal como es representada por la ciencia del derecho, y si cabe recurrir per analogiam a un concepto de la teoria kantiana del
conocimiento, como la condicion légico-trascendental de esa interpretacion” (209).

10 En sus Gltimos escritos, Kelsen afirma que la norma fundante no puede ser pensada, sino que es fingida, que implica una doble
ficcion. Este concepto es sugerente, en el sentido de que afirma la contradiccion entre la realidad social y la validez del derecho, para
suponer dicha validez es necesario construir la realidad de una forma en que, efectivamente, no sucede; ademas de ser autocontra-
dictoria [al fingir una norma que no puede ser una norma, al no existir la voluntad de imponerla ni una norma superior que la valide].
Constituye una ficcion epistemoldgica que permite construir lo juridico como un objeto de conocimiento. “Con esta ficcion de la nor-
ma basica entra en contradiccion con la suposicion de que la constitucion, cuya validez esta fundada en la norma basica, constituya
el sentido de un acto de voluntad de una maxima autoridad por encima de la cual no puede haber ninguna otra. Con ello, la norma
basica se torna una genuina ficcion en el sentido de la filosofia del ‘como si ‘ de Vahinger. Una ficcion se caracteriza por el hecho de
que no solamente contradice la realidad sino que ademas es contradictoria consigo misma. Pues la suposicion de una norma basica
[...] contradice no solo la realidad, ya que no existe una norma tal como un sentido de un acto de voluntad real, sino que ella ademas
es autocontradictoria, dado que representa la autorizacion de la autoridad moral o legal mas elevada, partiendo de esta manera de
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juridica de la segunda mitad del siglo XX, emerge una concepcion de la validez del derecho sus-
tentada en el punto de vista interno de los juristas,!! en especial de los operadores con mayor
jerarquia técnica, los jueces.?

Esta transformacion implica un desplazamiento en la identificacion de las relaciones sociales
que construyen la juridicidad, de las discusiones directamente politicas en las centros legislativos
—idealmente representativos de las ideas politicas que circulan en cada una de las sociedades—
a discusiones juridicas técnicas que, mas que presentar la politicidad —aunque mediada por la
forma estado y la forma partido— presentan la autovalorizacion de lo juridico por parte de sus
propios operadores dominantes.'® En este sentido, el fundamento de lo juridico no es mas la con-
flictividad social mirada a través del sector o clase social dominante, sino un conjunto de valores
abstractos sostenidos por los operadores del sistema. La posibilidad misma de la existencia de
algo que conocemos como “lo juridico” no parte de la disputa, sino de la aceptacion de los secto-
res sociales relevantes de los valores del sistema juridico y de la aceptacion pasiva de los sectores
no relevantes [los ciudadanxs comunes].*

Esta inversion de la realidad construida por el discurso juridico profundiza el oscurecimiento
del caracter politico [en sentido amplio] del derecho y de lo juridico. Hace aparecer el fundamen-
to de lo juridico mas alla de los antagonismos y conflictos de clase. Corresponde, no a un invento
de Ixs juristas burgueses o un engafio suyo, sino a una construccion social de la realidad'® que co-

una autoridad —por cierto solo fingida— situada aun por encima de esa autoridad” (Kelsen, 2010: p. 155).

11 La forma en que Hart (1963) incluye el punto de vista interno en el conocimiento o explicacién de lo juridico, constituye, desde nuestro
punto de vista, un cambio paradigmatico de la relacién entre derecho y moral, en el sentido de que el punto de vista interno no solamente
implica la centralidad de los agentes juridicos [especialmente los jueces] en el reconocimiento y comprensiéon del derecho, sino una
aceptacion de los principios morales del sistema juridico [reconocer las normas juridicas como pautas de conducta aceptables] en la con-
struccion del saber juridico. Asi, el giro discursivo de Hart implica centralizar en los sujetos juridicos autorizados para reconocer el derecho
vélido, la capacidad para enunciar las condiciones de validez existentes en un sistema juridico dado, solamente quienes aceptan la regla
de reconocimiento pueden enunciarla (p. 128), de manera que los enunciados sobre la validez de las reglas son enunciados internos, que
implican el reconocimiento anterior de las normas, de lo cual el punto de vista externo, de acuerdo con Hart, no puede dar cuenta (p.
129). Lo cual, en primer lugar, elude la pregunta por la juridicidad [por qué y como emerge socialmente la existencia del derecho en una
sociedad], naturalizando la forma juridica burguesa.

12 En especial el papel de los jueces en el reconocimiento de las normas juridicas, implica la emergencia de un sujeto juridico, aunque
existente anteriormente, con caracteristicas totalmente nuevas, una mezcla entre practica o pericia en la interpretacién de normas, pero
también un cierto halo rigor en el conocimiento cientifico de lo juridico. Estas condiciones son desarrolladas con mayor intensidad en las
vertientes heterogéneas del nuevo constitucionalismo y son fundamentales para la emergencia de la jurisdiccién constitucional. “Pero
este interés meramente personal en las reglas, que es todo el interés que el ciudadano ordinario puede tener al obedecerlas, no caracter-
iza, ni podria hacerlo, la actitud de los jueces frente a las reglas que ellos manejan al actuar como tales. Esto es mas patente respecto de
la regla de reconocimiento ultima en términos de la cual se determina la validez de las otras reglas. Para que ella exista de alguna manera
tiene que ser considerada desde el punto de vista interno como un criterio comun y publico de decisiones judiciales correctas, y no como
algo que cada juez simplemente obedece por su cuenta. Si bien los tribunales pueden, en ocasiones, apartarse de estas reglas, en general
tiene que apreciar criticamente tales desviaciones como fallas frente a los criterios vigentes, que son esencialmente comunes y publicos
(Hart, 1963: p. 143-144).

13 En la teoria juridica podriamos sefialar, por ejemplo siguiendo a Ferrajoli (2002), como el paso del estado de derecho paleopositivista,
centrado en el derecho legislado y en los procedimientos formales de creacién del derecho, al estado constitucional de derecho, centrado
en la constitucion y en los derechos fundamentales como criterios sustanciales de validez indisponibles a la disputa politica —pensada
como disputa por la conformacion de los 6rganos legislativos—aunque interpretados en ultima instancia por los tribunales

14 “La afirmacién de que un sistema juridico existe es, por lo tanto, un enunciado bifronte, una de cuyas caras mira a la obediencia por
parte de los ciudadanos ordinarios, y la otra a la aceptacion de reglas secundarias como pautas o criterios comunes criticos de conducta
oficial, por parte de los funcionarios. Esta dualidad no debe sorprendernos. Ella no hace mas que reflejar el caracter compuesto de un
sistema juridico, comparado con una forma de estructura social muy simple y descentraliza, de naturaleza prejuridica, que consiste Unica-
mente en normas primarias” (Hart, 1963: p. 145)

15 A pesar de que el marxismo reconoce ciertos hechos transhistdricos —por ejemplo, todas las sociedades humanas han tenido que
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rresponde a una correlacion de fuerzas en la cual la clase capitalista ha logrado, en términos ge-
nerales, neutralizar la combatividad de la clase trabajadora; creando condiciones a nivel mundial
para que el derecho aparezca como un elemento técnico que da forma a las relaciones sociales y
no como un elemento mas en la disputa por su transformacion. Lo juridico deja de presentarse
como un campo en disputa y se presenta como el elemento mediador de las disputas sociales, las
cuales, en lugar de apuntar a la transformacion estructural del discurso del derecho apuntan, a
partir de entonces, a ser traducidas y presentadas en el lenguaje juridico dominante.*®

Esta juridificacion de la realidad se ha profundizado con el paso del tiempo. En términos ge-
nerales, la preocupacion central de la teoria juridica burguesa contemporanea se ha desplazado,
desde la discusion de las condiciones —sociales— de emergencia y consolidacion de lo juridico y
su distincion con otras formas de normatividad social —como la moral— en tiempos de Kelsen;
a los tiempos actuales donde los juristas mas relevantes —por ejemplo Ferrajoli— centran sus
discusiones en la construccion de “un modelo racional de derecho” a partir del paradigma del
derecho constitucional social anclado en la universalidad de los derechos fundamentales.*”

Este desplazamiento de las cuestiones centrales que estructuran la construccion social de la
realidad a través del discurso juridico ha implicado una transformacion de lo que se considera la
ciencia juridica burguesa. El paradigma dominante constituye no un analisis externo —no com-
prometido con los valores estructurantes de los sistemas juridicos— que apuntaba, en Gltima
instancia a analizar, desde la teoria juridica, las relaciones sociales.'® Sino que se presenta ahora
como un analisis critico construido a partir de los parametros normativos de lo que conocemos
como el estado constitucional de derecho, anclado en el discurso de los derechos humanos y
derechos fundamentales.

Una de las herramientas a través de las cuales se ha operado este desplazamiento de la dis-
cusion de la juridicidad se encuentra en el giro linglistico de la teoria del derecho burguesa. Sin
duda, el analisis del discurso y del lenguaje es un elemento fundamental para cualquier teoria

trabajar y organizar ese trabajo socialmente para sobrevivir—, reconoce también la politicidad de la realidad y su percepcién social. No
solamente se trata de comprender que la realidad es histéricamente contingente —y por tanto, que puede transformarse a través de la
accién humana— sino también de que existen distintas formas de percibir y construir la realidad y que, desde la metodologia marxista,
que la construccion social de la realidad se encuentra en disputa y que esta disputa esta atravesada, en las sociedades capitalistas, por los
antagonismo de clase, en esta linea de argumentacion entendemos los conceptos de ideologia y de construcciéon de hegemonia.

16 Una condicidn visibilizada, por ejemplo, por la obra de Bourdieu y su explicacién de la fuerza del derecho; pero también visible en la
teoria juridica burguesa contemporanea, en cuanto coloca fuera de la discusidn politica ciertos principios y valores, los cuales despojados
de su politicidad atravesada por la lucha de clases, son presentados como atemporales y universales, ya sea en la forma de derechos
fundamentales o en la forma de contenidos minimos de derecho natural. Asi, por ejemplo, el concepto de derecho natural minimo que,
de acuerdo con Hart (1963), todo sistema normativo incorpora [y en especial, el derecho moderno-capitalista]; con Ferrajoli (2011; 2002)
sucede lo mismo con el tema de los derechos fundamentales y la busqueda de un sistema racional de derecho.

17 En términos generales la razon juridica —pensada en un horizonte apolitico— se distingue de la razoén politica, y, por tanto, se co-
loca mas alla de la conflictividad social a partir de la cual se disputa el sentido de lo juridico en la cotidianidad. “En el plano tedrico, por
otra parte, persigue la elaboracion de un modelo racional de derecho anclado en el paradigma constitucional disefiado por las cons-
tituciones posteriores a la segunda guerra mundial y, sin embargo, cada vez mas lejano a causa de la irracionalidad, la incertidumbre,
las antinomias y las carencias producidas por la actual crisis de las viejas soberanias estatales, por la pérdida de unidad y capacidad
regulativa del derecho y por la complicacion y confusion de las fuentes de produccion (Ferrajoli 2011: X-XI).

18 Asi, por ejemplo, para Kelsen un cientista social podia describir la juridicidad y un sistema juridico valido sin tener que compartir
sus valores —por ejemplo, Kelsen pudo describir como derecho la normatividad nacionalsocialista—; la juridicidad misma era pensa-
da por Kelsen como el establecimiento y reconocimiento social de procesos de produccion de normas juridicas, pero no como de sus
contenidos —que consideraba siempre parte de la disputa social. En cambio, a partir de Hart (1963) las descripciones de la juridici-
dad deben pasar por la aceptacion de los valores internos de la I6gica de su construccion; para Ferrajoli (2011) la tarea critica de la
ciencia juridica pasa por criticar las lagunas y antinomias de los sistemas juridicos y subsanarlas, pero no por cuestionar el papel de la
juridicidad en la construccion de las sociedades capitalistas y sus inequidades inherentes.
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acerca del derecho. Sin embargo, desvincular el uso del lenguaje de las relaciones de poder, como
lo hace la teoria juridica burguesa contemporanea, no puede llevar sino a construir una realidad
donde se asumen determinados valores —determinada ideologia— contenido en los conceptos
juridicos fundamentales y estructurantes del modelo de derecho dominante.*

Asi, por ejemplo, podemos observar como la estructuracién misma del reconocimiento del
objeto que conforma lo juridico se desplaza hacia el reconocimiento de los contenidos de las prac-
ticas dominantes de los operadores juridicos. Lo que se identifica como “juridico” no da cuenta
de las disputas en torno a su significado, sino que apunta a la profundizacion del desarrollo de un
modelo juridico especifico: el capitalista.? El caracter explicativo de la teoria general del derecho
no pasa por dar cuenta de la relacion entre conflictividad social y emergencia de los diferentes
discursos del derecho, sino por profundizar la estructura légica y la coherencia de uno de los
modelos. El punto central no consiste en explicar cdmo se estructura lo juridico en medio de la
conflictividad social y como lo juridico es, a su vez, un instrumento utilizado en esa conflictividad;
sino, por el contrario, en entender por qué la realidad social no se corresponde con el modelo
normativo. No se explican los conflictos fundamentales —atravesados por los antagonismos de
clase— sino que se intenta explicar cual es la diferencia entre la realidad social —las relaciones
sociales— y el modelo ideal del sistema juridico.

El desplazamiento y la invisbiilizacion de la conflictividad social en la produccién del discurso
del derecho es una de las condiciones necesarias para la construccién de nuevas formas domi-
nantes de la existencia de lo juridico, para la transformacion del concepto de validez. La discusion
de la existencia del derecho no se centra ya en su aceptabilidad social —en la capacidad del dere-
cho de mediar el conflicto social y, por tanto, su mutabilidad conforme cambian las coordenadas
de dicha conflictividad— sino en la valoracion moral de su discurso —en la correspondencia de
sus normas con valores especificos, en la forma de principios juridicos y de derechos fundamen-
tales. Asi, emerge y se consolida una validez con dos dimensiones: una formal y una sustancial;?*
validez que implica una mayor mediacion ‘técnica’ por parte de los operadores juridicos en la
definicion de lo que es el derecho.

19 Esta desvinculacién se puede observar no solamente en la naturalizacién del punto de vista interno [aceptacion de los valores
morales de un sistema juridico histéricamente contingente] como presupuesto para describir lo que es el derecho en el capital; pero
también en la distincion entre las distintas metateorias [semantica, sintactica y pragmatica] de la ciencia juridica en Ferrajoli en las
que se sustenta el método axiomatico, que permite la emergencia de una ciencia formal que naturaliza valores y criterios de validez
sustanciales sin considerar la conflictividad social (Ferrajoli, 2011).

20 Por ejemplo, para Hart (1963) el derecho moderno —capitalista— constituye el pinaculo de la juridicidad en las sociedades
humanas; sin duda para Ferrajoli el estado constitucional y social de derecho también constituye el grado mas refinado —tanto
en el sentido técnico como en el moral— de lo juridico y apunta a un estado constitucional y social de derecho en el plano mundial
(Ferrajoli, 2011; 2002). En ambos opera una percepcion al fin de la historia en cuanto a la forma juridica, en la cual se pueden discutir
algunas formas y algunos contenidos, pero no la forma juridica en si, asi como tampoco sus formas y contenidos determinantes. De
manera que se pone fuera de discusion la estructura de la sociedad capitalista.

21 “Hay, finalmente, una cuarta transformacion producto del paradigma del constitucionalismo rigido. La subordinacion de la ley a los
principios constitucionales equivale a introducir una dimension sustancial, no sélo en las condiciones de validez de las normas, sino
también en la naturaleza de la democracia, para la que representa un limite, a la vez que la completa [...] Al mismo tiempo el constitu-
cionalismo rigido produce el efecto de completar tanto al estado de derecho como al mismo positivismo juridico, que alcanzan con él
su forma Gltima y mas desarrollada: por sujecion a la ley incluso del derecho, es decir de sus condiciones de “existencia”, sino también
de su deber ser, o sea, las opciones que presiden su produccion y, por tanto, de sus condiciones de validez” (Ferrajoli, 2002; p. 19)
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1.2. Del derecho en la realidad del capital a la juridificacion de lo real:
realidad juridica y fetichismo juridico

si, hay diversas criticas que se pueden hacer a la forma en que la teoria juridica

burguesa construye la realidad y la realidad juridica, incluso en su punto mas alto, con

la teoria de Kelsen. En este sentido, retomamos la critica de Correas a Kelsen, no en el
sentido de que su teoria no fuera descriptiva de la existencia del derecho capitalista, sino, porque
era una teoria que no daba cuenta del porqué el discurso del derecho capitalista se construye de
esa forma concreta, al no tomar en cuenta el papel que tiene la lucha de clase en su formacion y
en su desarrollo, y los efectos que el discurso del derecho capitalista tiene en la conformacion y
profundizacion de los antagonismos de clase.

En este sentido, sin duda es relevante considerar dos cuestiones, por un lado, el caracter
“cientifico” y no solamente apologético de Kelsen (1955), si consideramos su interés en leer no
solamente el trabajo de Marx y de Engels, sino |a teoria juridica bolchevique; interés que, con el
tiempo, fue decayendo dentro de las diferentes tradiciones de la teoria juridica burguesa. Sin em-
bargo, ese interés y esa cientificidad se encuentran con limitaciones importantes de comprension
sobre la metodologia planteada por Marx en varias cuestiones fundamentales. La primera y mas
notable es el caracter politico de la construccion y percepcion de la realidad; el cual deriva en el
uso de los conceptos de esencia y apariencia en Marx.??

Como lo indican tanto Correas (1982), como Del Barco (2017), el recurso a la metafora de
esencia y apariencia en Marx no ocurre en el mismo piso teérico ni politico que su uso dominante
en la filosofia occidental. En este sentido, la diferencia entre esencia y apariencia no apunta a una
realidad pura y objetiva que se encuentra detras de la percepcion dominante de lo real en una
época historica determinada. Al contrario, apunta al corazén de la politicidad de la construccion
de lo real, lo cual se percibe, desde la metodologia de Marx, como un campo en disputa. La esen-
cia, como el nucleo de relaciones sociales que definen lo real en una sociedad dada, no significa
ausencia de politicidad en su construccion sino la construccion de la realidad desde las clases
subalternas. Se trata de una mirada, desde los explotados y desposeidos, que contrasta con la
realidad presentada desde el poder.?

22 Asi, en diversos pasajes de su obra dedicada a analizar los trabajos de Marx y de Engels relacionados con el derecho existe la im-
posibilidad de Kelsen de percibir que la construccion cientifica de la realidad y la realidad misma, al construir socialmente se encuen-
tran atravesadas por la politicidad, en el capital, de sociedades divididas en clases. También la imposibilidad de percibir al discurso del
derecho como ideologia y a la vez como parte de la realidad social [como una ideologia que surge y tiene efectos en la construccion
de la realidad social, pero que no es en si mismo un hecho tangible]. Asi por ejemplo, sin comprender el concepto de fetichismo y de
realidad invertida, para rechazar la relacion mutuamente constituyente entre ideologia y realidad, Kelsen argumenta: “If the idea is
immanent in and thus part of reality, reality is composed of two very heterogenous elements; and if the idea assumes the character of
an ‘ideology’, as something contradictory to reality, then this speculation arrives at the absurd concept of a self-contradictory reality.
This concept is indeed one of the most important instruments of Marx materialistic interpretation of society, which from a critique
of the ideological consciousness proceeds to a critique of an ideological reality as its main object” (Kelsen, 1955: p. 16-17). Para
rechazar el caracter ideologico del discurso del derecho, Kelsen argumenta que el discurso del derecho, en si mismo, no es ideolégico,
sino solamente determinadas interpretaciones que determinadas teorias juridicas realizan (Kelsen, 1955: 12-16).

23 Reproducimos en esta nota al pie algunos pasajes donde tanto Del Barco como Correas dan cuenta de ello. Del Barco, junto con
Kohan, ademas dan cuenta de la metodologia de Marx como una que apunta y construye un nuevo piso teorico, y como tal, cuando
emplea conceptos y nociones de la ciencia y filosoffa burguesa, lo hace desde otros horizontes centrados en la construccion de la clase
trabajadora como epicentro de la disputa por la construccion de la realidad; en el centro de esta construccion esta el reconocimiento
de la politicidad de la cualquier construccion de conocimiento cientifico y la necesidad de que éste sea disputado desde la perspectiva
y apropiacion de la clase obrera, la perspectiva de clase no solamente como critica negativa que visibiliza los limites del capital, sino
también como positividad que anuncia la transformacion radical de la sociedad (Del Barco, 2017: pp. 78-79; Kohan, 2013).
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Mientras Kelsen logra, quiza, la descripcion mas avanzada de la relacion entre realidad social
[relaciones sociales] y realidad juridica [construccion juridica de esas relaciones], lo cierto es
que su sesgo “cientificista” burgués no le permite comprender la politicidad, no solamente de la
construccion social de la realidad y su percepcion dominante; sino incluso de los discursos cienti-
ficos que, desde el punto de vista de una objetividad inexistente, ocultan su posicion politica de
clase. De tal forma que, cuando se plantea la nocioén de esencia, opuesta a la apariencia, como
una construccion social de lo real desde la perspectiva de clase de Ixs explotadxs, esta nocion es
simplemente descartada por su falta de “objetividad”, sin cuestionar la construccion dominante,
al no poder percibir su propia politicidad.*

Esta limitacion se ha profundizado, como vimos en el apartado anterior, en el desarrollo de
la teoria juridica en la época de la segunda postguerra. Asi, podemos observar no solamente
una ausencia de percepcion de la politicidad en la construccion de lo juridico, sobre todo en la
construccion de la realidad juridica; sino que, en la actualidad, la construccion de la teoria juridica
se coloca mas alla de las relaciones y los antagonismos propios de una sociedad divida en clases,
al colocar el tema de la existencia de lo juridico como un tema de discusion propio del punto
de vista interno [normalmente la aceptacion y desarrollo por parte de un sector de operadores
juridicos altamente especializados]. Asi, desde Hart (1963) hasta Ferrajoli (2011) la trayectoria
dominante de la teoria juridica burguesa se ha transformado en cuanto a la mirada de determi-
nados temas, como la discusion del significado de norma juridica a partir de la emergencia de los
principios juridicos; pero no ha cuestionado el caracter politico en la esencia de la construccion
del discurso del derecho, ni tampoco la propia politicidad profunda de la teoria juridica burguesa;
por el contrario, ha fortalecido la percepcion que las discusiones en torno a lo juridico son discu-
siones técnicas, propias de los operadores especializados y que, para participar en ellas, los legos
deben recurrir a una interpretacion discursiva autorizada. Lo cual plantea las condiciones para la
despolitizacion de lo juridico.

Estas limitaciones para dar cuenta de la politicidad de lo juridico no solamente nos permiten
trazar un paralelo entre la critica sostenida por Correas (1982) acerca de la elision de lo juridico
en la modernidad capitalista y la percepcion de Marx sobre economia politica burguesa; sino
que también tienen el efecto de profundizar la fetichizacion del derecho?® y de imposibilitar una
transformacion estructural de la ciencia juridica burguesa.

En cuanto a la fetichizacion del derecho, a partir de un breve analisis historico del desarrollo
de la teoria juridica burguesa podemos observar lo que se puede denominar como “juridificacion
de la realidad”. En este sentido, podemos observar que en los inicios de la teoria juridica burguesa
era claro que la conflictividad y los antagonismos sociales, con las relaciones de poder desigual
que los atraviesan, eran el origen de lo denominamos como lo juridico, recordando que en Kelsen

24 La critica de Correas a Kelsen por no cuestionarse el porqué de las caracteristicas del derecho capitalista, apunta también a criticar
ese horizonte de “objetividad” construido desconociendo el efecto de la division y la lucha de clases en la construccion de la realidad.

25 La fetichizacion del derecho ha sido uno de los temas de la obra temprana de Correas, nosotros entendemos por fetichizacion del
derecho la inversion en la percepcion del papel de lo juridico en el desarrollo de las relaciones sociales. Asi, si en principio las normas
juridicas emergen de la conflictividad social, en condiciones en las que un grupo o clase social ha conseguido no solamente el dominio
fisico sino la direccion [violencia + consenso] social, al punto que logra hacer pasar su interés particular como interés general; de tal
forma que logra hacer reconocer como juridicamente debidas las conductas necesarias para la reproduccion de dicha sociedad. El feti-
chismo juridico presenta la realidad invertida, después de un proceso mas profundo de construccion de hegemonia por parte de la cla-
se dominante, el derecho no es visto como resultado y como instrumento dentro de la conflictividad social, sino como algo que esta
antes, y por encima de dicha conflictividad, por lo que adquiere ese halo de “justicia” que le permite presentarse y ser percibido no
como un campo en disputa sino como campo técnico de resolucion pacifica de conflictos. El derecho precede y regula las relaciones
sociales, de tal forma que cuando las relaciones sociales son contrarias a la normatividad juridica, se presenta como una falla en la apli-
cacion o efectividad del derecho, y se invisibiliza el papel que el derecho mismo tiene en la reproduccion de las relaciones desiguales.
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la validez de la norma fundamente basica provenia de una norma imaginada o inventada [doble
ficcion] que hacia aparecer relaciones estructurales de poder como las normas juridicas que ha-
bilitan la creacion de las demas (Kelsen, 1982; . De manera que la realidad social, con todas sus
contradicciones y disputas, se colocaba primero y como causa de cualquier sistema que se podria
llamar juridico.

En Hart (1963), vemos una transformacion, no son las relaciones sociales desiguales las
principales causas de la emergencia de algo que podemos denominar como juridico, sino las
practicas sociales de un sector con altas cualificaciones técnicas, como lo son los jueces [y
en especial los de las altas cortes], quienes identifican los principios de formacién de las nor-
mas y de los sistemas juridicos desde pautas alejadas de la discusion politica y la politicidad
social. Hay una primera inversion de la realidad, lo juridico ya no es producto o efecto de la
realidad social, sino de las ideas y los principios morales [que Hart vincula con un derecho
natural minimo]?¢ de un sector social claramente identificado y colocado por encima de la
colectividad social.

En la teoria juridica burguesa contemporanea vemos una profundizacién de esa inversion
que apunta, al menos para el nicleo definitorio de lo “juridico”, a colocar el discurso del derecho
por encima de las disputas y los conflictos sociales, profundizando su pretension de constituir al
discurso del derecho como el medio racional, o al menos mas razonable [en oposicion a medios
presentados directamente como violentos].?” Hay un interés menor por analizar los fundamen-
tos sociales —y por tanto, politicos— de lo juridico y un mayor interés por consolidar la racionali-
dad juridica altamente tecnificada y controlada por un sector bien definido de expertos dotados
de autoridad frente a otras formas de racionalidad, principalmente, la politica —Ila “racionalidad”
directamente relacionada con las disputas sociales y las relaciones de poder.?®

Aqui vemos una segunda inversion, no solamente se desdibuja el origen social de lo ju-
ridico, sino que toda la construccion de la realidad social se ve, al menos tendencialmente,
despojada de su politicidad. Se fetichiza el derecho porque se le pone como el origen de la
construccion social, es a través del derecho como se define tanto el campo en que se ex-
pondran los conflictos sociales, como en el que se “resolveran” a partir de criterios técnicos
indisponibles a la conflictividad politica y de interpretaciones que se pretenden creciente-
mente impermeables a la conflictividad social y a los antagonismos de clase. La teoria juri-
dica burguesa contemporanea deja de percibir al derecho como parte de la realidad social

26 Asi, para Hart, la relacion de derecho con la moral no solamente se da en el plano de que cualquier contenido de las normas juri-
dicas remite a alguna moral socialmente establecida, como sucede en Kelsen, sin que exista una moral especifica que determine los
contenidos de lo juridico, sino, precisamente, las correlaciones de fuerza de cada sociedad. Hart (1963) reconoce unos contenidos
minimos de derecho natural, a partir de los cuales las normas juridicas no pueden tener cualquier contenido, sino contenidos especi-
ficos vinculados a la moral capitalista moderna (pp. 239-246).

27 De ahi, por ejemplo, se puede comprender la emergencia y consolidacion como objeto de la ciencia juridica burguesa de la argu-
mentacion y la interpretacion ‘técnica’ frente a la argumentacion o interpretacion politica. También la emergencia de la jurisdiccion
constitucional que presenta al derecho como producto de interpretaciones técnicas juridicas en el mas alto nivel, y no como el resul-
tado de la disputa social.

28 Si bien existe una disputa por lo que puede considerarse como ‘racionalidad’ juridica, hay un acuerdo amplio en que esta no
puede significar que el derecho —al menos su nicleo constituyente: democracia representativa, norma constitucional y derechos
fundamentales— sean producto de la disputa politica, sino que siempre se encuentra colocados por encima de esta conflictividad. De
aqui la importancia central del control jurisdiccional especializado en argumentacion e interpretacion técnica juridica como ntcleo
definitorio de los contenidos y significados ‘validos’ del derecho capitalista. Si alglin sector quiere disputar ese contenido tiene que
hacerlo a través de un intérprete especializado con los recursos suficientes para llegar a los tribunales del mas alto nivel. Opera una
desposesion a los legos de su posibilidad de disputar directamente el sentido dedntico de las normas juridicas; una sequnda despose-
sibn que se superpone a la desposesion original de la organizacion centralizada de la violencia social ‘legitima’ sobre la cual se erige
el derecho y el estado capitalista.
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mas extensa, sino que percibe la realidad social solamente desde la mirada y la traduccion del
discurso del derecho capitalista y sus técnicas.?’

Y, sin embargo, no se trata de un engafo o una realidad “errada” que debe ser contrastada
frente a una realidad “correcta”, que seria visible solamente a través de la metodologia marxista,
como puede interpretar algunos sectores de la teoria critica contemporanea. La teoria juridica
burguesa, hoy como ayer, describe el discurso del derecho capitalista y su funcionamiento, sola-
mente que lo hace desde una perspectiva unilateral, desde la perspectiva de la clase dominante,
sin dar cuenta de ello y, por tanto, naturalizando su hegemonia. Las criticas, como la de Correas,
a esta teoria no apuntan a desvirtuar su caracter “cientifico” desde los estandares de cientificidad
del capital, sino a disputarlos desde una perspectiva y una posicion de clase distinta, desde el
antagonismo de clase. Apuntan a repolitizar las ‘ciencias sociales’ a través de analisis de lo juridi-
co desde una perspectiva de totalidad construida desde las clases dominadas, de tal forma que
permite visibilizar las penurias del derecho capitalista.

Como explicaba el mismo Marx (2008), y después Del Barco y Correas, no se trata de dos
realidades diferentes, sino de dos —o mas— formas politicas de construir lo real, de la disputa
misma por la realidad. La teoria marxista, enfocada a la critica del derecho moderno, visibiliza
que esas conexiones abstractas y con pretensiones de universalidad que presenta la teoria juridi-
ca burguesa no se construyen desde lo objetivo, sino desde la exclusion no reconocida y desde la
lucha de clases —invisibilizada— a partir de la ideologia dominante.*® Pero, central para la critica
juridica no solamente es este analisis negativo del derecho capitalista que visbiliza su caracter
de instrumento de clase; sino también la disputa por construir una juridicidad diferente —que
supere la burguesa—, una construccion que pasa por la transformacion de las relaciones sociales
sobre las cuales el derecho se construye.

Es al mismo tiempo, y de forma indisociable, una postura académica-cientifica [entendiendo
que es abre una disputa en torno al concepto mismo de ciencia y su construccién] y una postura
ética-politica [una toma de postura de clase]. Esto no significa que otras formas de percibir y
construir la realidad no tengan capacidades descriptivas, de hecho, Marx y Correas admiten que
la economia politica burguesa y la teoria juridica burguesa son descripciones acertadas de la rea-
lidad, sin embargo, son descripciones unilaterales que, al invisibilizar la explotacion y a las clases
subalternas presentan una realidad invertida. En este sentido, la explotacion y la exclusion de
las clases subalternas no solamente constituye una “falla” o una falta de efectividad del derecho
capitalista —una traduccion que tienen esas demandas en la teoria juridica burguesa contempo-
ranea—, sino que se encuentra en el corazon de su funcionamiento.

Por tanto, la critica juridica no puede ser solamente una disputa por como se construye la rea-
lidad desde los enfoques con pretensiones de cientificidad, sino que también constituye una he-
rramienta en la transformacion de esa realidad, en la superacion de las relaciones de explotacion

29 En este punto seria conveniente, en futuros trabajos, profundizar el sugerente analisis de Bourdieu (2001) acerca del campo ju-
ridico. También articular la metodologia marxista con los analisis de Foucault, sin duda relevantes para comprender los mecanismos
mas concretos, mas extendidos y discretos a través de los cuales la construccién de las formas de subjetivacion dominantes se ha
extendido socialmente, las cuales han permitido consolidar a los sujetos autorizados para discutir validamente los contenidos del
derecho [especialmente los jueces constitucionales y los especialistas universitarios reconocidos]

30 Por eso, tanto para Marx, como para Del Barco y Correas, la metafora de esencia y apariencia es fundamental; puesto que, por un
lado, no niega la realidad de lo que aparece [la realidad invertida o la realidad construida unilateralmente], pero, por el otro, muestra
la necesidad de analizar mas profundamente de mostrar aquello que, debido a las limitaciones politicas de la ciencia burguesa, no es
visible: la conexién entre la reproduccion de la sociedad capitalista y su derecho con las relaciones de explotacion y de expropiacion
privada del plusvalor producido por el trabajo. Esta relacion nuclear de lo juridico solamente puede aparecer desde la perspectiva de
las clases explotadas. De aqui la importancia de analizar relaciones sociales y no objetos, y la centralidad de la dialéctica en el método
de Marx (Del Barco, 2017: 89-97; Correas, 1982).
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constitutivas de las sociedades capitalistas. En este sentido, la critica juridica y el marxismo en
general observan el caracter social —y, en sociedades divididas en clases, el caracter clasista— de
los conceptos; la pretension de la critica juridica no solamente es develar al derecho y a la teoria
juridica burguesa como instrumentos de clase, sino transformar la realidad y construir conceptos
desde la perspectiva de las clases explotadas.

En este punto, la critica juridica tiene una estrategia revolucionaria, puesto que su finalidad es
transformar estructuralmente y superar la sociedad dividida en clases, y, por consiguiente, tam-
bién superar la juridicidad burguesa. Para ello hace falta no solamente un analisis riguroso, desde
una perspectiva materialista, dialéctica y de totalidad, de las causas y los efectos del discurso
del derecho capitalista; sino también su articulacion con la praxis tanto de los abogados criticos
[o democraticos como los denominaba en varias ocasiones Correas y para quienes escribe gran
parte de su obra] como de los movimientos sociales anticapitalistas y las comunidades cuya re-
produccion antagoniza con la profundizacion del modo de produccion capitalista.

Sin duda para la estrategia revolucionaria se necesita de un uso tactico del derecho y la juri-
dicidad capitalista, como el uso alternativo del derecho, la disputa por el pluralismo juridico y la
movilizacion en exigencia de nuevos derechos o de la efectividad de los derechos sociales y co-
lectivos ya positivizados. Pero todos estos usos tacticos del derecho capitalista siempre partien-
do del reconocimiento de los limites de clase del derecho capitalista y sin olvidar que el objetivo
de la estrategia revolucionaria es la transformacion estructural de las sociedades capitalistas y no
la reforma del sistema juridico.

2. La forma juridica burguesa y los planos del derecho
capitalista

2.1. La forma juridica burguesa y la critica juridica latinoamericana

no de los cambios mas importantes para comprender la tendencia a la despolitizacion
y tecnificacion de lo juridico es la emergencia y consolidacion del discurso de los de-
rechos humanos, especialmente de los derechos sociales y colectivos. Su emergencia
no solamente ha implicado una transformacion en el uso del discurso del derecho para la
mediacion de los conflictos sociales y, dentro de ellos, de los antagonismos de clase; sino que
también ha sido clave para la transformacion de la manera en que el discurso del derecho y
el discurso juridico participan en la construccion de los procesos de hegemonia en las socie-
dades contemporaneas.?!
Sin embargo, la consolidacién del discurso de los derechos humanos como la base o el punto de
partida de las cadenas de validez a nivel nacional e internacional, a pesar de ser la transformacion
mas visible en la técnica juridica —y, de acuerdo con Correas, la técnica especifica del derecho capi-

31 En este punto resulta conveniente apuntar dos cosas. La primera, en relacion con la emergencia historica del concepto de dere-
chos humanos; si bien el concepto puede ser rastreado a la etapa historica de emergencia del capitalismo mundial, para efectos de
la presente investigacion nos interesan especialmente dos transiciones historicas: la primera, el ascenso de los derechos sociales y
colectivos como instrumentos de mediacion de los conflictos de clase durante la primera mitad del siglo XX y la consolidacion de los
instrumentos internacionales de derechos humanos y los mecanismos de jurisdiccion constitucional y de control de convencionalidad
encargados de su proteccion en la segunda mitad de siglo XX y sobre todo a finales de éste y principios del siglo XXI, procesos que
promovieron la tecnificacion juridica en su interpretacion tanto nacional como regional e internacional. Por otro lado, apuntar que,
desde la perspectiva de la Critica Juridica Latinoamericana de Correas (2015), se percibe al discurso capitalista de derechos humanos
como la técnica discursiva especifica del derecho capitalista, a través de la categoria de derechos subjetivos.
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talista—, no ha sido la Unica. De forma paralela a su emergencia encontramos la aparicion de nue-
vas “ramas” juridicas que permiten la gestion de la conflictividad social y, sobre todo, la aceleracion
de la acumulacion capitalista. Por un lado, la gestion de los procesos productivos y de acumulacion
ampliada, a través del derecho econémico y del derecho internacional y los regimenes nacionales
relacionados con la inversion extranjera, principalmente con el otorgamiento de condiciones de
certeza juridica —entiéndase las condiciones que permiten un retorno “razonable” de la inversion
privada, como la proteccion de la propiedad, el “congelamiento” de la regulacion juridica relevante
e inclusive temas de seguridad y de derecho penal.®?

A este proceso de ramificacion técnica del discurso del derecho se suma la creciente tendencia a
la internacionalizacion de lo juridico. Esta tendencia no solamente implica una creciente relevancia del
derecho internacional publico —tratados e instrumentos internacionales, no solamente relacionados
con los derechos humanos, sino también con la regulacion de las cadenas de produccion globales.
Sino también procesos de homogeneizacion regulatoria —que tienden a asemejar sectores relevantes
de la regulacion, como, por ejemplo, los sectores productivos a través de modificaciones nacionales al
derecho de trabajo, los derechos de propiedad, incluidos los de propiedad intelectual, la regulacion de
la infraestructura y de los recursos e insumos basicos para la produccion, como la energia.®

Ante esta creciente complejidad, parece oportuno retomar algunas pautas metodologi-
cas aportadas por Correas, tanto en su Introduccion a la critica del derecho moderno (esbo-
z0) como en otras partes de su obra. En primer lugar, y quiza de forma central, la necesidad
de identificar la relacion social determinante que, sin pretender definir todos los contenidos
y procesos de produccion de normas juridicas a nivel global, nos permite generar un marco
de inteligibilidad para la critica estructural y radical del derecho capitalista.®*

En este punto, es importante notar que, a pesar de que una de las preocupaciones cen-
trales en la Introduccion es, precisamente, dar cuenta de que la relacion determinante del
discurso del derecho en cualquier época no puede ser una relacion interna a su discurso
—por ejemplo, la validez ligada abstractamente al discurso de los derechos humanos como
técnica juridica— sino que se encuentra en la relacion que define también los rasgos de cada
sociedad en cada etapa historica concreta. Esta relacion determinante tampoco es una llave
magica que refleje todas las relaciones sociales, sino al contrario un nucleo que permite com-
prender las contradicciones de éstas a partir de un principio estructurante.®® Asi, encontra-
mos la importancia de construir y debatir el concepto de forma juridica burguesa.

32 Correas tomd nota de esta emergencia en su Introduccion (1982), en especial cuando analiza el papel del derecho econémico; sin em-
bargo, en dicha época el derecho global de proteccion a la inversion privada todavia no era la nota dominante en los derechos econémicos
a nivel nacional como lo es en la época actual —especialmente a partir de la firma del Tratado de Libre Comercio de América del Norte. Por
otro lado, ya en otro de sus obras clasicas Acerca de los derechos humanos. Apuntes para un ensayo, Correas (2015) da cuenta de la centrali-
dad, en cuanto técnica juridica propia del capital, de los derechos humanos tanto como discurso como también como derechos subjetivos.

33 De la misma forma que con la nota anterior, al momento del desarrollo de la Introduccién, la mundializacion de la regulacion juri-
dica era alin, todavia no existia la nueva generacion de tratados comerciales —inaugurada por el TLCAN y la emergencia de la OMC.

34 Este punto de partida para la critica juridica latinoamericana invita a trazar un paralelo con el concepto de totalidad —que no fue
usado Correas— en el sentido de que la perspectiva de totalidad (Osorio, 2005) no implica un conocimiento total de todas las rela-
ciones sociales y sus relaciones de poder y contenidos ideoldgicos, sino de sus principios estructurantes que permiten comprenderlas
sin fragmentar la complejidad de dichas relaciones.

35 Esta articulacion entre derecho y relaciones sociales fue, probablemente, uno de los ejes centrales de la obra de Correas. No solamente en sus
primeras obras, como la Introduccién a la critica del derecho moderno (esbozo) (1982) es central esta articulacion —por ejemplo, para pensar el
fetichismo juridico, para determinar la esencia del derecho capitalista— sino también en la obra de Correas (2015; 1993) mas enfocada al andlisis
del discurso. Nuestra hipotesis es que, dicho analisis del discurso, tuvo como una de sus principales razones de ser el analizar la forma en que las
relaciones sociales de produccion y las relaciones de poder permean el discurso del derecho. En todo caso, este vinculo entre relaciones sociales y
juridicidad es lo que permite pensar a la critica juridica como una critica de la sociedad y del derecho capitalista [como la definia Correas].
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Aqui podemos retomar las categorias de esencia y apariencia en la forma en que la tradicion
marxista las emplea. Por un lado, la apariencia como esa forma de percibir |a realidad que, a pesar
de describir el desarrollo de las relaciones sociales, al invisibilizar su polliticidad profunda y su re-
lacion con la lucha de clases, nos presenta una realidad unilateral. Por el otro, la esencia, no como
esencia metasocial, sino como el nucleo de relaciones sociales que nos permite visibilizar esos
vinculos que estructuran y dan sentido a las contradicciones, en el marxismo, desde una pers-
pectiva de clase. Como afirmaba Correas (1982), siguiendo a Marx (2008; 2007) y a Del Barco
(2017), la tarea de la Critica Juridica Latinoamericana esta en comprender de manera rigurosa
esas relaciones que no aparecen en los relatos de la realidad social y de la realidad juridica que
presenta la teoria juridica burguesa.®

También podemos retomar la perspectiva de la critica juridica latinoamericana acerca de los
derechos humanos. Esta perspectiva nos permite comprender la centralidad de dicho discurso no
solamente en la legitimacion de la juridicidad capitalista, sino en la inversion de la realidad, que
naturaliza las relaciones de explotacion inherentes a las sociedades capitalista y se erige como un
pilar fundamental en los procesos de construccion de hegemonia.>” Por otro lado, también nos
permite comprender el caracter profundamente politico y de clase de los derechos humanos y
la necesidad tanto de disputarlos estratégicamente —disputar la forma en como se traducen las
exigencias de las clases subalternas juridicamente y el papel que juega esta traduccion en la es-
tructuracion de las sociedades capitalista— asi como también utilizarlos tacticamente —utilizar
el discurso del derecho capitalista para evitar mayores declives de las condiciones materiales,
como un elemento importante para posibilitar las condiciones de transformacion estructural,
pero reconociendo los limites de su discurso.®®

Aqui es relevante retomar el analisis y la construccion del concepto de forma juridica burgue-
sa. A pesar de que el analisis del concepto de forma juridica burguesa no fue un tema estudiado

36 En las obras de Del Barco y de Correas existen diversos pasajes que aluden al uso original y no derivado de la metafisica de la
filosofia occidental de los conceptos de esencia y apariencia, inclusive viendo en la apariencia la necesidad misma del conocimiento
riguroso de la sociedad para visibilizar lo nuclear [las relaciones sociales determinantes] que no se muestran en primera instancia.
Acé solamente reproducimos un para: “La ciencia de la sociedad [es preciso afirmar este punto: el marxismo no es una economia, ni
una filosofia, ni una sociologia, etc., sino la ciencia-critica global de la sociedad capitalista] se justifica, precisamente, por la forma
en que la sociedad aparece: forma invertida que se presenta como un inmenso jeroglifico [como un suefio] que debe ser analizado y
criticado [interpretado] [...] Cuando Marx habla de un no-visible, de una esencia, se ubica en el plano que denomina de una “ciencia”
y no en el plano ontoldgico o gnoseoldgico de la filosofia: hay, de acuerdo con su lenguaje, una anatomia, fisiologia y una génesis
[historicidad], no-visibles; las dos primeras pertenecen al orden de la cientificidad, la tercera al orden de la critica, pero integradas
en el proceso unitario del conocimiento [la critica es la exposicion misma de las categorias]. Marx habla del “movimiento”, de la “ley
natural” o “ley econémica” que “rige el movimiento de la sociedad moderna”, como del objeto de su obra: en sentido estricto no existe
nada ontolégicamente invisible, algo, una presencia que no se veria y que como un real, un concreto, seria la causa del movimiento de
lo que “aparece”; no existe otra cosa que el objeto [en este sentido todo es superficie, apariencia —recordando, como dice Nietzsche,
que si se suprime el mundo de las esencias se suprime el mundo de las apariencias—], pero el objeto aparece disfrazado, invertido, y
esto hace necesario encontrar la ley de su estructura, la ley de su funcionamiento y la ley de su génesis, lo cual nos da la clave de la
inteleccion del proceso de aparicion invertida, cuyo fundamento no es teérico sino real-concreto [de alli la politica] (Del Barco, 2017:
120). Correas, en su Introduccién (1982) insiste en el uso no metafisico de los conceptos de esencia y apariencia, “La apariencia, por
otra parte, no es un “error” tampoco en el sentido 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” (p. 41-42).

37 Por ejemplo, el caracter definitorio de la estrategia de los derechos subjetivos [y de los derechos humanos] como la técnica propia
del derecho capitalista, cuyas condiciones de emergencia se constituyen a partir del dominio de la relacion determinante del capital
[el trabajo asalariado y la produccién para el intercambio] como la relacion dominante en la reproduccion social (Correas, 2015)

38 Por ejemplo, a través de su interpretacion y uso subversivo o alternativo. En nuestro caso, preferimos el término subversivo puesto
que visibiliza que, cuando la clase trabajadora, las comunidades o los movimientos sociales utilizan el discurso de los derechos huma-
nos, lo hacen desde una perspectiva de clase que antagoniza con las necesidades de reproduccion del capital; los utilizan desde otro
horizonte de socialidad e intentan desafiar la hegemonia del discurso capitalista sobre derechos humanos.
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—al menos a profundidad— por Correas, aunque si visibilizo la importancia de analizar critica-
mente la juridicidad capitalista a partir de la identificacion de la relacion social determinante de
sus sociedades. De manera que, por un lado, es importante releer a autores que, desde tradicio-
nes distintas de la teoria critica, han sugerido dicho concepto o bien han planteado la necesidad
de que la teoria critica del derecho considere ese vinculo entre el sentido del discurso del derecho
capitalista y la relacion determinante de su sociedad.

En primer término, nos encontramos con la Critique du Droit francesa (Miaille, 2008), la cual
ha empleado el término de manera directa, precisamente como un concepto fundamental para
comprender la complejidad y las contradicciones —sobre todo entre regulacion y regimentacion
de las relaciones de produccion y las politicas publicas de redistribucion— que conforman y dis-
tinguen a la juridicidad del capital. En segundo término, tenemos los trabajos de Juan Ramén Ca-
pella (2001) para quien lo caracteristico del derecho capitalista se encuentra en la aparicion de la
violencia estructural de clase mediada por el estado y el derecho; lo cual determina la estructura
del derecho capitalista.

En todo caso, parece oportuno aclarar dos cuestiones. La primera es que el término forma
juridica no se utiliza aca en el mismo sentido en que es usado por la teoria juridica burguesa para
designar al conjunto de procedimientos y condiciones formales que permiten la produccion y el
reconocimiento de normas juridicas. En este sentido, la forma juridica burguesa no es sinénimo
de fuentes de derecho en los sistemas juridicos burgueses, puesto que rebasa los limites discipli-
narios de ésta. La segunda, es que es un término complejo y como tal, un concepto sobre el cual
recaen discusiones profundas. Por ejemplo, el mismo Correas no fue proclive a utilizar el concep-
to en sus analisis, sobre todo en los posteriores a la Introduccion.

Asi, el término de forma juridica burguesa [en el caso del presente estudio, pero un término
que podria extenderse para analizar la juridicidad o normatividad de otros modos de produc-
cion], en primera instancia es un concepto histéricamente situado. A pesar de que puede dar
algunas pautas para entender la juridicidad en otras formas societales,** no pretende explicar el
derecho, la juridicidad o la normatividad de forma abstracta, sino en un conjunto de condicio-
nes historicas determinadas por la emergencia y profundizacion de las relaciones de produccion
capitalistas.*® En este sentido, hay que recordar que, como “La Produccién” [en abstracto], el
Derecho [en abstracto] no existe, sino que existen diferentes sistemas de normas que, en dife-
rentes etapas historicas [y, para efectos de la presente investigacion, principalmente en el modo
de produccién capitalista] han impreso tendencias generales en la produccion y reconocimiento
de la juridicidad y sus normas (Marx, 2007).

En segundo término, que el concepto de forma juridica ofrece una articulacion entre el nu-
cleo de la juridicidad [no todas las normas juridicas producidas, sino el conjunto de condiciones
que estructuran el sentido de la juridicidad en las sociedades capitalistas] y la relacién social
determinante de las sociedades capitalistas: el trabajo asalariado en los procesos de acumulacién
de capital. De tal manera que dicho concepto no pretende explicar todas las manifestaciones de
juridicidad al establecer una relacién directa con la acumulacién de capital, sino el sentido global
y nuclear que tiene la relacion determinante de las sociedades capitalistas en la impresion del
sentido general de la juridicidad en el capital. Asi, por ejemplo, ya Correas cuestionaba qué papel

39 En un sentido similar a la concepcion de Marx que el analisis de las sociedades capitalistas puede, cum grano salis, contribuir a la
comprension de sociedades pre-capitalistas (Del Barco, 2017: 145-146).

40 Igualmente, reconociendo, junto con Marx (Marx y Engels, 1968; Correas, 1982), que no hay un Derecho general, sino diferentes
formas societales de organizar su normatividad y/o juridicidad que corresponden a su forma de reproduccion material, de tal manera
que al cambiar la ultima, también la forma juridica debe transformarse.
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tenian las normas juridicas de tutela de menores o personas sin capacidad juridica de ejercicio
para dar cuenta que no todas las normas juridicas del discurso del derecho capitalista abonan
directamente a su profundizacion.* El concepto de forma juridica burguesa no sera Gtil para ex-
plicar el papel de cada una de las normas juridicas en el desarrollo de las relaciones de produccién
capitalista, sino para visibilizar la articulacion entre la l6gica del capital y la l6gica del derecho
capitalista y como, a través de esta articulacion, se estructura un sistema normativo complejo
con planos normativos que parecen contradecirse pero que, en conjunto, median y desarman los
antagonismos y conflictos de clase para permitir la profundizacion de los procesos de acumula-
cion de capital.

Sin duda, a pesar de que Correas no utilizé de forma extensiva el concepto de forma juridica
burguesa, el desarrollo, sobre todo de la primera mitad de su obra, es consistente con la posibi-
lidad de construccion, también lo es su identificacion de la técnica de los derechos subjetivos,
como la técnica propia y definitoria del derecho capitalista. En primer lugar, puesto que la nocién
de forma juridica burguesa se sustenta en una teoria juridica critica articulada con una teoria cri-
tica social, la propuesta del concepto es compatible con la critica juridica latinoamericana como
una critica a la sociedad y al derecho capitalista. Por otro lado, el concepto de forma juridica bur-
guesa permite pensar la articulacion de planos de lo juridico [ramas del derecho] en los procesos
de acumulacion de capital a pesar de sus aparentes contradicciones o antagonismos. Esto es, pre-
cisamente, una de las contribuciones metodoldgicas invisibilizadas que aporta la Introduccion de
Correas: el analisis de la articulacion de tres planos juridicos [el derecho civil, el derecho laboral
y el derecho econémico] con normas aparentemente independientes e incluso contradictorias al
proceso global de acumulacion. Sin duda comprender que la juridicidad capitalista, a pesar de sus
contradicciones, tiene como principio estructurante facilitar y legitimar la acumulacion de capital
es una contribucion de la obra de Correas que puede profundizarse con el recurso al concepto de
forma juridica burguesa (Correas, 1982)

2.2. Los planos del discurso del derecho capitalista y sus articulaciones
en el proceso global de acumulacion

[ derecho capitalista aparece, en nuestros tiempos, como una conjuncion ‘artificial’

de sectores normativos heterogéneos e incluso antagonicos, como unidad sin forma ni

determinaciones estructurantes de sus diferentes sentidos. Esta complejidad dificulta la
reconstruccion de la l6gica del derecho capitalista y conduce, al menos a la ciencia juridica bur-
guesa, a analisis fragmentarios y fragmentantes de la juridicidad capitalista, como lo atestiguan
la creciente dispersion de lo juridico en ramas del derecho que pretenden autonomia conceptual
y practica no solamente frente a las relaciones sociales, sino frente al Derecho [asi con mayusculas].
Esta complejidad y dispersion no solamente se presentan en las materias o los campos de regu-
lacion, sino también en las escalas de la juridicidad, no solamente a través de la creciente rele-
vancia del derecho internacional que, de la mano de la mundializacion de la economia, impone
una creciente homogeneizacion dependiente de amplios sectores normativos [energia, comuni-
caciones, procesos jurisdiccionales, trabajo, y muchos otros], sino la aparicion y fortalecimiento
de procesos de regionalizacion desiguales y, finalmente, la emergencia de lo que se denomina el
derecho transnacional, impuesta por las grandes corporaciones.

41 Se podria trazar un paralelo metodoldgico a la propuesta de Kelsen (1982) sobre el papel del deber y la coercién juridica como
las caracteristicas determinantes del derecho moderno: no todas las normas juridicas estableces consecuencias coercitivas por su
incumplimiento, pero esta condicion constituye el nicleo determinante de lo juridico, y en conjunto todas las normas juridicas tienen
una relacion, aun sea indirecta, con la coercion y la organizacion de la violencia.
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Ante tal dispersion aparentemente cadtica, la teoria juridica burguesa se ha refugiado en
contradicciones no solamente entre el discurso del derecho y las relaciones sociales, acentuando
el caracter ‘contrafactico’ de la validez de las normas juridicas [que existen y valen juridicamente,
a pesar de no ser efectivas].*? Sino inclusive entrando en contradiccion con el mismo concepto
de validez y con las practicas juridicas dominantes en el capital, refugiandose en conceptos abs-
tractos o formales de derechos fundamentales o humanos.* Esta transformacion juridica epocal
no solamente se observa en la teoria de validez sustancial de Ferrajoli, en la cual el derecho exis-
tente [promulgado por las vias oficiales reconocidas] puede no ser valido [por contradecir una
definicion jurisdiccional de los derechos humanos]; sino también en la emergencia de la teoria de
los principios juridicos, que cuestiona el concepto mismo de norma juridica como unidad basica
de los sistemas juridicos.

Frente a este panorama, que forma parte de la inversion de la realidad que cosifica a las per-
sonas y personifica a las cosas, y que presenta al discurso del derecho como constituyente de las
relaciones sociales y no como su efecto. La critica juridica latinoamericana —y en general, la teo-
ria critica del derecho— tienen el reto de reconstruir la I6gica del derecho en las sociedades capi-
talistas. En esta tarea pensamos la construccion del concepto de forma juridica burguesa, como
un concepto que permite generar un marco de inteligibilidad de las caracteristicas especificas de
la juridicidad en las sociedades capitalistas a través de una perspectiva de totalidad;* articulando

42 Sin duda, la diferencia entre lo normativo, lo natural y lo social es constitutiva de la definicion de lo juridico a lo largo del desarrollo
de la teoria juridica burguesa. Sin embargo, es también una relacion sujeta a transformaciones conforme se reconfigura la correlacion
de fuerza. Asi, por ejemplo, para Kelsen (1982) —producto de una sociedad con una lucha de clases efervescente a principios del siglo
XX— la validez, aunque distinta, no podia disociarse de la efectividad ni de una norma juridica individual, ni del sistema juridico gene-
ral, de forma que existe un vinculo constitutivo entre relaciones de poder, violencia organizada y juridicidad. La disputa por el sentido
del derecho presente en la época también permitia percibir la juridicidad como una forma de produccion normativa con contenidos
que estaban siempre en disputa politica, de manera que los criterios de validez Ultima de las normas de un sistema eran siempre y
solamente formales [autoridades y procesos reconocidos] y excepcionalmente —sobre todo en los niveles inferiores de las cadenas
de validez— incluian limites sustantivos. En la teoria juridica contemporanea se invisibiliza [quiza se sobre entiende] la diferencia
entre normatividad y naturaleza, y se profundiza la contradiccion entre normatividad y realidad social, el caracter contrafactico de
lo juridico resalta que, para su existencia, su efectividad no es un dato esencial, aunque es deseable. Desde entonces el discurso del
derecho —sobre todo de los derechos humanos— parece caminar en un sentido contrario a la reproduccion material de la sociedad.

43 Asi, por ejemplo, con Kelsen, los contenidos de las normas juridicas validas podian ser contrarios a los sentimientos mas nobles
de justicia, precisamente, porque el sentido del discurso derecho —en sociedades con lucha de clases efervescente— era parte de la
disputa politica; de manera que el derecho nazi, a pesar de ser visiblemente injusto, también era considerado derecho —se producia
conforme a las formas y procesos determinados por el sistema juridico. La intencion no era legitimar o estatizar los contenidos y los
sentidos del discurso del derecho, sino, precisamente, presentarlos como parte de la disputa politica-social, los contenidos juridicos se
encontraban atravesados por la conflictividad social, el grupo o faccion de clase que lograba dominar y lograba construir hegemonia,
lograba también dominar la produccion de lo juridico. En los desarrollos posteriores de la teoria juridica burguesa se oscurece —pues-
to que no desaparece— este vinculo entre relaciones de poder y la construccion de lo juridico. Las normas juridicas producidas en una
sociedad bajo el dominio/hegemonia una faccion de clase o un grupo social pueden no ser considerados como normas juridicas vali-
dez, si contradicen con un sistema de valores e interpretaciones formales de los derechos fundamentales; asi pueden existir normas
juridicas promulgadas que no sean validas, aunque su invalidez deba ser decretada por los tribunales de ese mismo sistema juridico. La
discusion no esta mas centrada en la disputa politica por los contenidos de las normas y la reproduccion de conductas, sino en la ‘téc-
nica’ juridica que garantiza los valores asumidos como validos de forma universal (Kelsen, 1982; Ferrajoli, 2011; 2002; Hart, 1963).

44 |a perspectiva de totalidad y el recurso a las categorias de esencia y apariencia no pretende explicar todos los elementos que existen
en un sistema juridico, puesto que, como han indicado algunos juristas analiticos como Alchourrén y Bulygin (2012), si consideramos a
las sentencias judiciales como normas juridicas individuales es imposible conocer todos los elementos de un sistema juridico [aunque
sea uno simple] en un momento dado. Tampoco pretende vincular todas las normas juridicas existentes directamente con los procesos
de acumulacién de capital. Su pretension es construir un marco de inteligibilidad que permita dar cuenta de las tendencias globales de
la juridicidad en el capital que estructura su légica de desarrollo y que, desde una perspectiva materialista, permiten definir al derecho
capitalista como una forma de juridicidad histéricamente contingente y, por tanto, diferenciada de otras formas de producir lo juridico y
lo normativo [como juridicidades pre-capitalistas, pero también no o anticapitalistas]; permite pensar la juridicidad como un fenémeno
histéricamente contingente y, por tanto, como un campo que se puede transformar socialmente.
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la relacion determinante de las sociedades capitalistas con la estructuracion del sentido de su
discurso del derecho.*

Una de las vetas mas sugerentes abiertas en la Introduccién a la Critica del derecho moderno
se encuentra en la forma en que Correas analiza la articulacion entre distintos planos del discurso
del derecho [recordando que denomina como planos a lo que la teoria juridica burguesa deno-
mina como ramas juridicas]. Por un lado, su analisis permite dar cuenta dos fenémenos invisibili-
zados por la tendencia a pensar dichos planos como autébnomos y sujetos a diferentes ramas de
analisis dogmatico: su superposicion y su articulacion en la reproduccion de la acumulacion capi-
talista. Por el otro, permite enlazar la juridicidad con la reproduccion material de las sociedades
capitalistas y visibilizar su l6gica de funcionamiento.

En este sentido resulta importante rescatar dos fenémenos. El primero, el hecho de que los
distintos planos pueden regular las mismas conductas, solamente que, de forma diferente, aten-
diendo a perspectivas distintas dentro del proceso de acumulacion. El sequndo, articulado con lo
anterior, que su regulacion a pesar de que, posiblemente sea incluso contradictoria, en realidad
se articula para facilitar el desarrollo y profundizacion de los procesos de acumulacion. Correas
visibiliza estos dos fenébmenos para dar cuenta de que, a pesar de que el discurso del derecho ca-
pitalista contiene normas juridicas heterogéneas e incluso antagonicas, en realidad una explica-
cion critica de dicho discurso debe visibilizar la tendencia en la juridicidad capitalista de facilitar
las condiciones, y evitar los cortocircuitos, en los procesos sociales de acumulacion capitalista.
Siguiendo a Correas (1982), sostenemos que esta funcion general del derecho capitalista consti-
tuye el principio que estructura su logica de desarrollo, lo que constituye la esencia de su sentido.

Asi, en la Introduccion de Correas, las heterogeneidades entre los diferentes planos de lo ju-
ridico no son contradicciones indisolubles que parecen dirigir al sentido del discurso del derecho
en diferentes direcciones; algunas de ellas en antagonismo con los procesos de acumulacion del
capital, como lo piensa la teoria juridica contemporanea para los planos del derecho laboral y del
derecho econémico [un plano juridico emergente en la época en que Correas escribi6 la Intro-
duccién, pero que, en la época actual ha adquirido una complejidad notable]. Al contrario, las
heterogeneidades entre los diversos planos tienen diferentes papeles en el desarrollo y legitima-
cion de las relaciones sociales que constituyen los procesos de acumulacion de capital y regulan
sus diferentes etapas.

Sin duda, esta perspectiva —original en el sentido de que no ha tenido un desarrollo visible en
la Critica Juridica Latinoamericana, ni en la obra posterior de Correas, ni la obra de las siguientes
generaciones— sustenta la particularidad de la perspectiva de Correas en torno al derecho capi-
talista, en especial, acerca del plano del derecho social y de los derechos humanos. Asi, por ejem-
plo, el derecho civil —fuente central de la teoria critica, en particular, en cuanto a la regulacion
de las relaciones juridicas de propiedad— es analizado desde otra perspectiva por Correas, como
un plano que regula el proceso de acumulacion simple al permitir el intercambio de equivalente
entre los propietarios.

En cuanto al plano del derecho laboral, Correas (1982) ofrece una perspectiva que antagoni-
za con los discursos progresistas y algunos discursos criticos pues, en lugar de pensar al derecho
del trabajo como un freno a la acumulacion del capital [sin negar que los derechos de Ixs trabaja-
dores son fruto de su organizacién y lucha, y deben ser utilizados tacticamente], lo piensa como

45 No se trata de predecir o conocer todos los sentidos que adquieren todas las normas juridicas en el capital, sino de comprender
cuales son los sentidos dednticos y los sentidos ideoldgicos sin los cuales una sociedad capitalista no puede reproducirse (las normas
que facilitan o promueven la reproduccion de las relacione sociales que estructuran una forma de socialidad, en este caso, la sociedad
capitalista); por eso la critica juridica tienden a concentrarse en el analisis de sectores normativos concretos, como el derecho del
trabajo, el derecho econémico, el derecho de la propiedad privada, como lo hizo Correas en la Introduccion.
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el sector del discurso del derecho que se encarga de regular y de mediar los conflictos de clase
para permitir la generalizacion del trabajo asalariado como relacion fundamental en el proceso
de apropiacion del plusvalor producido por el trabajo. Aca se encuentra una particularidad de la
perspectiva de Correas, quien ve en el derecho del trabajo —y no en el derecho civil y su defini-
cion formal de la propiedad juridica— la base del discurso del derecho capitalista y su especifici-
dad historica.

Por Gltimo, el derecho econémico, el cual en primera instancia aparece como una regulacion
de la actividad econémica por parte de los estados nacionales para salvaguardar condiciones
minimas de acceso de la poblacion general a bienes necesarios para la subsistencia, es analizado
por Correas de una forma diametralmente distinta. En este sentido, Correas plantea el derecho
econémico como un plano que permite desenredar los procesos de acumulacion ampliada en el
plan nacional e internacional a través de subvenciones directas e indirectas del estado para ge-
nerar las condiciones necesarias [educacion, salud, transporte] para la produccién y circulacion
de mercancias (Correas, 1982).

La perspectiva de Correas invita a la critica juridica a transitar por nuevas vias —hasta ahora
poco exploradas— y permite también —a pesar de no ser una categoria propia de su obra— cons-
truir el concepto de forma juridica burguesa a través del analisis critico de su técnica juridica —con
sus contradicciones aparentes y su heterogeneidad— y la comprension rigurosa de su caracter
instrumental —aunque en disputa— en la lucha de clases. Asi, por un lado, la Introduccion invita
a la critica juridica a revisitar la importancia del analisis y la praxis critica en la construccion del
derecho del trabajo y el derecho econémico, visibilizando que, detras de la apariencia de ambos
se viabiliza la profundizacion del capitalismo. Lo cual no quiere decir que el derecho de trabajo
o el derecho econémico sean una ilusion o un engafo, sino que, en las condiciones actuales de
la lucha de clase, su sentido invisibiliza su funcion en las relaciones de explotacion inherentes al
capital. Asi, si bien el derecho del trabajo establece ciertos limites minimos para la reproduccion
de la vida de Ixs trabajadores [y sus familias] esto no constituye el establecimiento de un inter-
cambio ni equivalente ni justo entre el capitalista y Ixs trabajadores, sino que se instrumentaliza
—sobre todo en la praxis— como una mediacion politica eficaz de las relaciones de explotacion.
Lo cual es mas que conocido en los paises de Nuestra América, en los cuales el derecho del traba-
jo, tanto individual como colectivo, es eficaz para la hegemonia del capital precisamente porque
es estructuralmente inefectivo.

En el caso del derecho econdémico, este plano no se constituye como un sector juridico que
—alterando la distribucion ‘natural’ de la riqueza capitalista permite una sociedad mas equita-
tiva— sino como el conjunto de condiciones que el estado garantiza —y transfiere finalmente a
los capitalistas— cuando la inversion privada es incapaz de hacerlo; por ejemplo, generando la
capacitacion técnicas a —través de la educacion publica— para la produccion de mercancias o
bien generando condiciones de salud y de acceso a los alimentos basicos necesarios para la re-
produccion de la fuerza de trabajo; por Ultimo generando ciertas condiciones técnicas necesarias
para la produccion mercantil —sistemas energéticos, sistemas de transporte de personas y de
mercancias (Correas, 1982). Los analisis criticos del desarrollo del capitalismo en México y en
América Latina, dan cuenta de estos procesos de transferencia de bienes publicos a los procesos
de produccion mercantil.

De nueva cuenta, no se trata de pensar al derecho econémico como un engafo o una ilusion,
sino de visibilizar la forma en que contribuye facilita la reproduccion de las relaciones determi-
nantes de nuestras sociedades capitalistas, asi como también profundiza la presentacion y feti-
chizacion de una realidad invertida.
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Conclusiones

necesaria no solamente para visibilizar las limitaciones y las injusticias de la sociedad capi-

talista y su derecho; sino también para acompanar la construccion de nuevos horizontes
desde una estrategia revolucionaria, cuyo objetivo final es la destruccion y la superacion de la
sociedad capitalista.

Su Introduccién a la critica del derecho moderno (esbozo) representa una de las obras mas
sugerentes de Correas, especialmente desde la critica juridica marxista latinoamericana; sin em-
bargo, una obra menos comentada que sus otros grandes clasicos, especialmente en relacién con
su Critica de la ideologia juridica. En particular hay dos cuestiones que resultan de gran relevancia
para la critica juridica latinoamericana contemporanea: el analisis de la esencia del derecho capi-
talista, que articula el nicleo que define la estructura del discurso del derecho con las relaciones
determinantes de la sociedad capitalista, y por tanto permite dar cuenta, sin descuidar esta re-
lacion altamente compleja, del papel y las caracteristicas de lo juridico en el capitalismo. En par-
ticular, el recurso a la metafora de esencia y apariencia permite visibilizar el fetichismo juridico y
estructurar una critica negativa.

En segundo lugar, su percepcion de los planos de lo juridico, y de la forma que se estructura
—con todo y sus contradicciones y superposiciones— en torno a los procesos de acumulacion
del capital, dando cuenta de la funcién conservadora de las relaciones de produccion capitalista
que tiene su forma juridica. En particular, es importante resaltar la perspectiva critica en torno a
dos ‘ramas’ juridicas, como la laboral y el derecho econémico, que generalmente son pensadas
por la teoria tradicional como sectores juridicos contrarios o limitantes de la profundizacion de
las relaciones de produccion capitalista. Correas nos ofrece una perspectiva que da cuenta de su
papel en los procesos de acumulacion.

El presente trabajo pretende contribuir a retomar estas lineas de trabajo trazadas por Co-
rreas en su Introduccién a la critica del derecho moderno (esbozo) para contribuir a la critica de la
forma juridica burguesa y a la transformacion de la sociedad capitalista.

l a obra de Correas nos ofrece multiples lineas de investigacion cuya profundizacion es

Referencias

Alchourrén, Carlos y Bulygin, Eugenio (2012). Sistemas normativos. Astrea.

Bourdieu, Pierre (2001). Poder, derecho y clases sociales. Desclée de Brouwer.

Capella, Juan Ramoén (2001). Fruta prohibid. Una aproximacién histérico-teorética al estudio del
derecho y del estado. Trotta.

Correas, Oscar (1982). Introduccién a la critica del derecho moderno. BUAP.

Correas, Oscar (1993). Critica de la ideologia juridica. Ensayo sociosemiolégico. UNAM-IIJ.

Correas, Oscar (2015). Acerca de los derechos humanos. Apuntes para un ensayo. Coyoacan.

Del Barco, Oscar (2017). Esencia y apariencia en el Capital. Marat.

Ferrajoli, Luigi (2002). Pasado y futuro del estado de derecho. En Carbonell, Miguel, Orozco,
Wistano y Vazquez, Rodolfo (coord.). Estado de derecho. Concepto, fundamentos y de-
mocratizacién en América Latina. ITAM/Siglo XXI.

Ferrajoli, Luigi (2011). Teoria del derecho y de la democracia. 1. Teoria del derecho. Trotta.

Hart, Herbert L.A. (1963). El concepto de derecho. Abeledo-Perrot.

Kelsen, Hans (1955). The communist theory of law. Praeger.

Kelsen, Hans (1982). Teoria pura del derecho. UNAM-II).

Nuestrapraxis.Revista de Investigacién Interdisciplinaria y Critica
Juridica, afio 6/ no. 11, Jul-Dic 2022, pp. 89-110. ISSN 2594-2727.

Jul-Dic 2022




NUESTRA PRAXIS

Kelsen, Hans (2010). La funcion de la constitucion. En Revista del Instituto de Investigaciones
“Ambrosio L. Gioja”, IV(5): 583-586.

Kohan, Néstor (2013). Fetichismo y poder en el pensamiento de Karl Marx. Biblos.

Marx, Karl (2007). Elementos fundamentales para la critica de la economia politica (Grundrisse)
1857-1858. 1. Siglo XXI.

Marx, Karl (2008). El capital. Tomo II, vol. 4. Siglo XXI.

Marx, Karl y Engels, Friedrich (1968). La ideologia alemana. Ediciones Pueblos Unidos.

Miaille, Michel (2008). La especificidad de la forma juridica burguesa. Fontamara.

Osorio, Jaime (2005). Fundamentos del andlisis social. La realidad social y su conocimiento.
UAM-X /FCE.

Nuestrapraxis.Revista de Investigacién Interdisciplinaria y Critica
Juridica, afio 6/ no. 11, Jul-Dic 2022, pp. 89-110. ISSN 2594-2727.

Jul-Dic 2022






