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Introduccion

Las relaciones entre derecho, ética y economisason
profundas e intrincadas que pretender describiéliguen
profundidad resulta una tarea que supera los gbgetle este
trabajo. Ademas, los tres términos son tan ambigueslas
relaciones que se pueden establecer entre aqustins
incontables. Para los objetivos que aqui persigeuésiente
hacer las siguientes consideraciones introductogrmgrimer
lugar, parece poco discutible que el derecho aaiéilgin
tipo de ética o moral, aunque es bastante diseutibhl sea
ésta y su naturaleza. En segundo lugar, es frezmente
aceptado que ninguna empresa colectiva o individuatle
ser llevada a cabo si no garantizando un nivel monde
seguridad juridica es posible por tanto afirmar que el
derecho constituye un factor de posibilidad dedavidad
econOmica en cuanto garantiza la seguridad delyud® la
transmision de la propiedad. En tercer lugar, siggonomia
entendemos la ciencia que estudia el comportamiento

! Laporta, F. J.El imperio de la leyTrotta, Madrid, 2007.
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humano como una relaciéon entre los fines y los aedi
escasos susceptibles de usos alterndtivestonces toda
jerarquizacion de estos fines implica necesariasment
elecciones de caracter practico o ético. En cuadar, los
ultimos desarrollos de economia critica han hesideate la
importancia de los conceptos éticos — tales contwega o
necesidades basicas — para la teoria econtrinaesumen,
Si aceptamos que la justicia es un concepto prdpi@a ética
(y de la politica), la definimos como la atribucide cargas y
beneficios en una comunidad politica, y aceptames &
derecho consiste en la administracion del uso dedeza
legitima en tal comunidad, entonces estos elemeséos
presentan como parte de un todo.

El analisis econdmico del derecho — estudio del
derecho mediante los instrumentos tedricos dedaauia —
ha gozado de una importante influencia en los @kim
decenios entre los jurisfagio obstante, este tipo de analisis
ha generado desde sus comienzos importantes nesste
tedricas entre juristas y filésofos politicos. Aqué limitaré a
sefialar dos de las criticas mas importantes qudase
dirigido contra el analisis econdmico del dereak:primer
lugar, desde comienzos del siglo XX se ha criticado
intensamente el modelo de individuo en el que sa led
andlisis econdémico, esto es, el modelohi®ho economicus
segun el cual las personas realizarian constanteroéiculos
de maximizacion de la utilidad y/o del beneffciba critica

2 Esta es la famosa definicién de economia de psipypor

Lionel Robbins [citada en Ortiz de Urbina, I. “El&isis econémico del
derecho ¢método util o ideologia nefasta?”, enQedrtis, Ch.)
Observar la leyTrotta, Madrid, 2006, p. 324]

3 Probablemente el autor que ha hecho mas popwaakbsis
ético de la economia ha sido Amartya Sen. Véasg/S&n Ethics and
EconomicsBlacwell, Oxford/Cambridge, 1996; Sen, A. y Nussin, M.
La calidad de vidaFondo de Cultura Econémica, México, 1998.

4 Chiassoni, P. Law and economics: 'analisi ecaoamel diritto
negli Stati Uniti, Giappichelli, Turin, 1992

° Este es uno de los problemas mas discutidosoeia te
econdmica. Me limito a apuntar que la critica atleio del sujeto
racional se sitda en el centro de otras corriedggsensamiento
econémico como el institucionalismo. Cfr. BarroRay Raffaelli, T.
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seria demoledora: los sujetos, simplemente, nanegsian
en la realidad a modelos de comportamiento racitenal
exigentes. No obstante, este problema ha sidoghaente
salvado mediante dos estrategias: a) afirmando lgue
construccion de modelos conceptuales no debe reegas
su apego inmediato a la realidad, sino por su @a@@ac
explicativa a largo plazo; b) sosteniendo que amtde un
modelo normativo en sentido débil o técnico, estp un
analisis sobre como deberia actuarse — sobre tmop
deberian actuar las instituciones — para que Eguoiones
juridicas maximizaran la utilidad.

En segundo lugar, el analisis econdémico del derech
ha sido criticado también por presentarse como natisis
técnico y neutral, cuando en realidad sus instraosen
conceptuales estarian mediados por fuertes asw@scion
valorativas implicitas; es decir, el analisis ecoiud estaria
indisolublemente unido allibertarianismo (cuando no
anarco-capitalisnf) que defendian los fundadores de la
Escuela de ChicadoAl menos en los primeros afios del
movimientos delLaw & Economics éste se presentd como
una analisis técnico y neutral del derecho y quetgnto no
estarfa unido necesariamente con ninguna filogmfidica.
Esto es, lo que aqui se esta discutiendo es sidosimentos
de analisis de la economia permiten realizar urlisia
neutral del derecho.

Quienes han criticado con mayor dureza este punto
han sido sin duda los movimientos criticos del cleve
Segun los criticos, antes que estudiar el derechdiamte
instrumentos técnicos de maximizacion de la utdidadel
beneficio, seria necesario sacar a la luz las coeseias
econdémicas de las decisiones que toman los junstas
presupuestos valorativos que subyacen a sus analisi
Utilidad, maximizacion, rendimiento, etc., — enuslo que
hace el analisis economico del derecho — no s@aaam los

“Economia ded evoluzione sociale”, Epistemologia ed economibltet,
Turin, 1998. )
6 Barberis, M.Etica para juristas Trotta, Madrid, 2008, pp. 97

SS.
7

8

Véase Ortiz de Urbina, 1., op. cit
Minda, G. “Law and Economics”, &reorie postmoderne del
diritto, Il Mulino, Bologna, 2001, pp. 157 ss
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criticos conceptos técnicos y neutrales, sino gaeriain
consigo una importante carga valorativa. Tomandmaco
ejemplo el famoso estudio de los accidentes deb@zdg la
idea de distribucion del riesgo se fundaria — ségsicriticos
— en la igualdad formal de los sujetos lo que pcod
fuertes desigualdades econdmicas en la practicaplacidad
de soportar el dafio o para adjudicar los recursgssarios
para el control del riesgo no es igual para todos |
individuos; adjudicar el riesgo sin tener en cueesias
desigualdades reales aumenta las diferencias eamasdm
entre los individuos. Asi pues, cuando el estudidsb
derecho afirma que la solucion idonea es hacerereeh
riesgo en la persona que puede evitar en mayordaeddi
riesgo a menores costes, esta presuponiendo uretn
idea de justicia — maximizacion del beneficio daletilidad,

0 “concepcidn capitalista de la justicia” en lostiégos de
Posner — cuanto menos, bastante discutible.

Ahora bien, los movimientos criticos del dereclmo n
limitan sus criticas al movimiento deélw & Economics
Segun los criticos, los juristas — no solo los tanilies del
analisis econdmico — tomarian a diario decisiongstgnen
importantes consecuencias politicas, encubriende su
decisiones no sélo como las mejores sino tambiémodas
Unicas respuestas razonables, o incluso como laauni
respuesta posible. Lo que en concreto proponecaritisos a
los juristas es tomar conciencia de que su activiliene
inevitablemente consecuencias politittag econémicas, y
actuar en consecuencia proponiendo interpretacionas
igualitaristas. Asi pues, para la teoria criticas |uristas
deben asumir que sus descripciones del derechtivposo
son neutrales sino que cada acto de interpretacion
aplicacion del derecho tiene consecuencias pditicapor
tanto, también econdmicas. Para los criticos, emlasion,
derecho, ciencia juridica, ética y economia noagesi no
diferentes aspectos del mismo fenémeno: la (lupbkdica.

9 Calabresi, G. The cost of accidents. A Legal Bodnomic

Analisys, Yale, University Press, New Haven, 1970.
10 Esta tesis fue también defendida por Uberto ®tlargos’e il
positivismo giuridico?Comunita, Milano, 1965.
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La atencién que se ha prestado a los movimientos
criticos del derecho en Europa ha sido marginah & ha
debido, al menos en parte, a lo sorprendente denasgde
Sus tesis y a un aparato conceptual en ocasiongslistante
del empleado por los juristas. En el presente tpresentaré
algunas de las tesis centrales de dos corrientesstdeios
juridicos que se auto-denominan como “criticas”. En
concreto, expondré algunas de las mas importaates de
los Critical Legal Studiesnorteamericanos (CLS) y de la
Teoria Critica argentina.

2. Tesis de los Critical Legal Studies

Toda sintesis de las posiciones de Qo#ical Legal
Studies(CLS) estadounidenses, debido a la heterogeneidad
del movimiento, corre el riesgo de ser parciallusgc hay
autores que sugieren que la caracteristica comus ma
importante de los CLS es un «antagonismo compaftido
Con el objetivo de exponer mas claramente sus, tess
concentraré en la corriente central del movimieaiguélla
desarrollada por Kennedy y Unger en Harvar@resentaré
en primer lugar las tesis de la indeterminaciéon ay |
contradiccion fundamental, para a continuacion eres
algunas criticas al modelo de educacién legal estadense.

2.1. Tesis de la indeterminacién y de la contraidicc
fundamentalProbablemente la tesis mas aceptada en Europa
de los CLS es la tesis de la indeterminacion joaidiel
derecho, heredera de algunas tesis del realisnidicor
estadounidense de los afios veinte y treinta. Esteealidad,
afirma algo bastante familiar a muchos tedricosdéebcho
europeos: de los mismos textos legislativos edbfmoderivar
varias interpretaciones, incluso antinOmicas, toddlas
igualmente validas. Menos conocida, y aceptadageslla
gue segun los CLS seria la causa de la indeterrimagla

1 Kornhauser, L. A. “The Great Image of AuthoritghStanford

Law ReviewN°36, 1984. Citado por Minda, Georie postmoderne del
diritto, op. cit., p. 178.

12 Aqui seguiré las reconstrucciones de las montagrafias
importantes escritas en Espafa (Pérez LIEHmovimiento “Critical
Legal Studies; op. cit.) y en Italia (Carrinddeologia e coscienza.
Critical Legal Studiesop. cit.) sobre los CLS.
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contradiccion fundamental». Para los criticos
norteamericanos la causa de la indeterminaciénatgenido
del derecho seria una contradiccion en los prestpsi€e la
ideologia  subyacente al ordenamiento  juridico
norteamericano: el liberalismo.

La estrategia de los CLS consiste en identificar y
analizar algunas parejas conceptuales que estavictarel
pensamiento juridico. Roberto Unger ha identificddsta
seis contradicciones (0 manifestaciones de la radiction
fundamental®’), mientras que D. Kennedy la ha sintetizado
en una sola: individualismo versus altruismo. Egtasejas
conceptuales condensarian las contradicciones tigama
y/o valorativas inherentes al ordenamiento juridico
estadounidense, reflejo del pensamiento juridicdijtipo,
econdémico, social, e incluso psicoldgico y antrogalo, del
liberalismo. El problema del liberalismo consistien que
los juristas no pueden determinar el contenidodgeecho
pues los principios que lo informan son contradiot

Esta tension, sin embargo, no constituye un paos c
sin sentido; antes bien, los juristas mas expes@gan
capaces de prever con cierta fiabilidad qué vaecdit los
tribunales. Ello se deberia a que si bien dentrdiltbralismo
— ideologia que Unger configura de manera tan anopié en
mi opinion abarcaria practicamente todas las cancees
razonables del biéh—, estan presentes estas dos logicas
contrapuestas, la contradiccion es frecuentemesteelta en
favor del individualismo. Es decir, la producciore d
soluciones juridicas es previsible en cuanto emdsgoria de
de ocasiones se privilegia el elemento individtalisente al
altruista. Ahora bien, ello no implica que las swnes de
corte individualista sean necesarias ni, menosvtadaustas.
Es mas, es perfectamente posible crear soluciamaicps
gue pongan el acento en el otro aspecto (altruided)
liberalismo. De este modo, los CLS pretenden mio&drao

13 Véaseknowledge and Politicéree Press, 1975). Algunos

fragmentos de las obras de Unger se encuentrangigia web
http://www.robertounger.com/

14 Segun Carrinddeologia e coscienzap. cit. p. 61, Unger no
identificaria liberalismo con modernidad, si biengabe duda de que su
concepto de liberalismo es amplisimo.
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necesidad de las soluciones cristalizadas por é&ktipa
habitual de los juristas, su convencionalidad.

La contradiccion, ademas de en el plano de los
contenido, se plasmaria también en la forma del
ordenamiento. Segun Kennedy, la regulacién mediagfas
0 estandares (principios) juridicos reflejaria esta
contradiccién fundamental por un lado, las reglas
plasmarian una tendencia por un derecho indivistizakie
reglas aparentemente precisas que permiten persegui
propio beneficio sin mas limite que el impuesto agquéllas;
por el otro, los principios juridicos ofreceriaraumagen del
derecho mas cercana a una jurisprudencia socialagie
toma en cuenta las condiciones particulares ded, cass
atenta a la realidad social y a las implicacionalétipas de
cada cas®. Ademas, esta “estética” de un derecho
(preferentemente) mediante reglas generaria unisa)fa
imagen del derecho como “cientifico”, perfectamente
previsible, cuyas soluciones son consideradas ptodu
necesario de un razonamiento juridico neutral. Estgen
del derecho como absolutamente preciso generasiayvaz,
unaforma mentis(estructura profunda del pensamiento) en
los juristas, una cultura juridica hegemonica guesgnta su
actividad como autbnoma vy técnica, no politica,
incapacitando a los juristas para generar discursos
alternativos y mas igualitarios.

No obstante, ello no debe llevar a pensar qQUELSS
se aproximen a la concepcién principialista de Ro&in.
Antes bien, critican el formalismo subyacente de su
concepcion que, ademas de proponer un discurscogle |
derechos legitimante de las relaciones de podeolkia el
discurso juridico a la naturalidad y necesidad lpseCLS

15 Esta tesis fue desarrollada por Kennediz@ma e sostanza

nella giurisdizione del diritto privatoEdizioni Scientifiche Italiane, 1992.
Kennedy escribié ademas un breve articulo del misombre en el que
resume sus propias tesis (“Forma y substancia adjlalicacién del
derecho privado”), disponible en la pagina webaigbr
http://duncankennedy.net/home.html

16 Merece la pena recordar como Letizia Gianformaggiald, de
manera similar, una relacién entre el derecho paocipios y proteccion
de los derechos de las mujeres. Cfr. Gianformadgitgguaglianza e
differenza: sono veramente incompatibili?”, en (eacchi, Faralli y

Pitch) Equaglianza, donne e dirittdl Mulino, Bologna, 2005.
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guieren rechazar. Es precisamente contra la “dacaegin”
del discurso realista contra la que los CLS selaavélas en
concreto, lo que rechazan es policy analysis como
productor de “buenas soluciones juridicas”, deramio
cOmo éstas no son necesarias (plano descriptivia) mejor
interpretacion posible de las fuentes del deregblan¢
normativo).

La via de salida para este «bloqueo» pasariagpor |
«critica total», por un «cambio de paradigma» es la
relaciones entre sujeto y comunidad que resueltas es
aporias. Esta nocion de Unger se asemeja a agi@Kaihn
de «revolucion cientifica»: sélo una ruptura cors lo
presupuestos (en este caso del liberalismo) peiangiiperar
esta situacion, esta fractura entre comunidad evidhb,
entre intereses particulares y colectivos. Ahosm bcuando
Unger comienza a construir sus propuestas de cangsiata
menos claro, y sus tesis no son compartidas poajgria de
los miembros de los CLS. En este mismo sentidanalg
miembros de la corriente post-moderna (Balkin) han
rechazado incluso la oportunidad de construir pesfas
normativas.

2.2. Educacion legal estadounidentes CLS han insistido
en la critica del modelo educativo de las facukade
Derecho estadounidenses. Su tesis principal eladaeultad
es un lugar intensamente politico donde se aleac#ios
estudiantes en una cierta manera de entendereshaerLos
juristas adquiririan alli unafdrma menti§ una determinada
percepcion entorno al derecho y sobre cémo utitizdtste
operacion ideoldgica convertiria a la mayoria de lo
estudiantes en potenciales abogados de empresgrarakes
despachos, poco comprometidos politicamente, cuaado
simplemente ignorantes de la valencia politicaudacsividad
juridica.

Esta forma menti$ no se transmitiria Unicamente
mediante la comunicacién directa del profesor hdom
alumnos, sino también mediante la misma estrudturade
los planes de estudio. Durante el primer afo dereg los
estudiantes estadounidenses de derecho deben dassar
materias obligatorias, asignaturas que son corider el
nacleo duro de la carrera: derecho civil (contrattaios y
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derechos reales) y derecho penal. Colocar estasiasaén el
primer afo, configurandolas, al contrario que dgsél
impartidas en los dos siguientes, como obligatprias
transmitiria a los estudiantes la idea de que Ik paas
importante del derecho, aquéllo que éste debegantes la
propiedad y la seguridad fisica. Y esta percepdénlas
funciones del derecho corresponde a la concepdi@nal,
pero sobre todo individualista, del Estado y di@sécia.

El método de ensefianza en estas materias sigue
siendo — aunque con algunos importantes maticesp da
introduccién de guias para el estudio — el métcatgtelt’,
estructurado mediante el estudio de un caso cangredl
dialogo (socratico) entre estudiantes y profesejod de ser
una agradable conversacion, en este tipo de ctasesten a
interrogatorio a un estudiante, ulteriormente aslpor sus
propios comparfieros cuando aquél se equivoca con el
objetivo, segun Kennedyy de mejorar sus propias
calificaciones. Por otro lado, los profesores sestracian
abiertos a las sugerencias de los estudiantes masos
problematicos, dejando incluso entrever sus propias
preferencias politicas; pero cuando lo que se tiises un
caso facil, la posicion del profesor se vuelve migsla v,
antes que discutir, el profesor intenta que lomabs lleguen
a la conclusién correcta, es decir, a la suya. Esto
precisamente lo que critican los CLS: los casos
(considerados) faciles no son en absoluto faciles
(politicamente), sino que Unicamente son la ciistaidn de
una decision previa que es asumida y transmitida
acriticamente a los estudiantes. «El derecho egicaol,
también en los casos faciles.

Lo que proponen los CLS consiste, por el contrario
en la profundizacién de la «contradiccién fundamkenten
un estudio dogmatico-critico del derecho que nsgingla de
los instrumentos con los que se ha estudiado toadiktnente
el derecho pero que saque a la luz los presupuestos

1 Para un resumen de la historia de la educacig é&n Estados

Unidos véase, por ejemplo, Merico-Stephens, Anadjiékotas sobre
historia de la ensefianza del derecho en Estada®$InenCuadernos
del Instituto Antonio de NebrijaN°7, Madrid, 2004.

L Kennedy, D., “La educacién legal como educacidra pa
jerarquia”, erDesde otra miradaEudeba, Buenos Aires, 2001
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valorativos del razonamiento. Ello permitiria pbicisu
contingencia, creando de este modo la base nezeksmde la
gue generar respuestas juridicas alternativas. rbpupsta
normativa de ciencia juridica de los CLS animasajlmistas

a hacer explicitas las implicaciones ético-polfticdel
razonamiento juridico, debatiendo en cada casoreld de
estas cuestiones y generando soluciones juridicas
alternativas. La facultad de derecho debe polgzar
convirtiéendose en un lugar privilegiado de luchar @b
cambio social.

Cabria no obstante preguntarse, ¢constituye esto
realmente un modelo de ciencia juridica, o se tr&#a bien
de un modelo de “activista politico”? Lo que prodleatente
responderia un miembro de los CLS es que la pragumt
tiene demasiado sentido: todo jurista es un atdiypslitico,
consciente o inconscientemente. Sin embargo, extielmes
fuertemente dependiente de la premisa segun la leual
principal funcion de la ciencia juridica (de logigtas en
general, y de los dogmaticos del derecho en péatijculebe
ser cambiar la sociedad, influyendo en las decsiate los
tribunales; conocer el derecho vigente es relegadarea
secundaria. Ademas, concediendo (no aceptando),lajue
principal funcion de la ciencia juridica deba s#luir en las
decisiones de los tribunales (y por esta via camlaa
sociedad), la confianza que ponen los CLS en las
reconstrucciones alternativas del derecho me parece
exagerada, por lo menos para los exigentes obgetivo
politicos que persiguen. Esto es, aunque es intridaie la
ciencia juridica podria realizar interpretacionesdiferente
signo politico del discurso del legislador — y deemodo
influir notablemente en las interpretaciones acagjigor los
tribunales — las tesis de los CLS no son meramente
reformistas, sino bastante radicales. Las espesanza
depositadas aqui me parecen simplemente excesivas.

En conclusion, creo que se puede aceptar las tesis
escépticas segun la cual el derecho estd plagado de
indeterminaciones, que la mayoria de ellas se Ikesuen un
determinado sentido (podriamos decir, en favor del
«individualismo posesivo»), y que existe un ciezgpacio
para cambiar la sociedad mediante interpretacianés
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progresistas del derecho. EI modelo normativo dmota
juridica de los CLS puede ser criticado por lasiisigies
razones: a) por atribuir a la dogmatica juridicenoduncion
principal modificar el derecho. En efecto, la ciangridica
tiene un amplio margen de maniobra a la hora depgrdtar
las disposiciones legislativas, pero no creo quea se
conveniente reducir la dogmatica juridica a la icwatcion
de la politica por otros medios; b) los CLS ponemadsiadas
esperanzas en la capacidad que tienen los judstaambiar
la sociedad. El proyecto politico de los CLS noeparen
absoluto moderado sino que propone modificar laesdad
de forma tan radical que los instrumentos de l@sdjspone
la dogmaética juridica parecen francamente insufte

3. Teoria critica argentind’

El movimiento argentino se caracteriza por ser un
movimiento filoséfico-juridico con importantes indses en
la teoria social y politica. Su tesis de partidara que el
derecho es un fendmeno que no puede ser ententlido a
margen del resto de la realidad social. En sudesw¢ial han
tenido una fuerte influencia el pensamiento maaxéstravés
de la relectura gramsciana y althusseriana, la®legéas
criticas de Frankfurt (Adorno, Horkheimer y Marcuse
foucoltiana, pero también la teoria de sistemalsuthenann y
la teoria de accion comunicativa de Habermas y .Apel
Gracias a la figura de Mari, ademas de la teorézalsdos
criticos argentinos han introducido categoriasgasialiticas
en el estudio del derectfo

3.1. IdeologiaSegun la teoria critica argentina, el concepto
de ideologia seria una de las herramientas masrqsase
para dar cuenta de las relaciones de poder querethb
instaura. Pero, ¢en qué sentido es ideolégicorecde? Es
posible distinguir al menos tres diferentes cormepie

19 Esta corriente, como ya dicho, se auto-denononaoccritica.

Me parece importante recordar como Martino, all fieextenso articulo
dedicado a la filosofia del derecho argentinaficala estos autores como
“corriente materialista”. Cfr. Martino, A., “La sola analitica di Buenos
Aires”, Materiali per una storia della cultura giuridigal977.

2 Mari, E. “Diferentes modos de acceso a la aditidh entre
derecho y psicoandlisis”, en (Courtis, bdsde otra miradaop. cit.
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ideologia en la teoria critica argentina: a) emprilugar, un
concepto neutral de ideologia, que consistiria @mente en
un conjunto de enunciados normativos y/o valorativien
este primer sentido el derecho seria ideoldgicocamto
positiviza una determinada concepcion normativa kdeh
y/lo de la justicia; b) un concepto negativo, de tecor
claramente marxista (0 al menos de la vulgata rstxi
como falsa conciencia, como vision deformadora de |
realidad que impide apreciar la realidad; c) firette, un
concepto de ideologia emparentado fuertemente qosl a
gramsciano de hegemonia, segun el cual la ideokfies
gue deformar la realidad, lo que haria seria comdde, crear
una determinada manera de pensatr.

Los dos conceptos mas importantes para la teoria
critica argentina han sido los dos primeros. Daeraots
comienzos del movimiento predomina el concepto thamga
de ideologia, de origen claramente marxista. Nadaois, la
multiplicacion de las dictaduras en Ameérica latira,
supresion de las garantias de los derechos fundalesy de
los procedimientos democraticos, hacen que susiposs se
moderen y vuelvan a tomar en cuenta el conceptvatale
ideologia. Es decir, pasan de una posicion marrigtaloxa
a posiciones mas matizadas; en este sentido, €#y6ova’,
el derecho cumpliria una «funcién paradéjica» esntm no
funciona sélo como instrumento de dominacién spai@o
gue también puede ser (y ha sido) un instrumento de
liberacion, de garantia de la libertad y de la lidge.

No obstante, esta constatacion no hace del dergtho
instrumento neutral, disponible para cualquier pode
independientemente de su proyecto politico. Anies, el
derecho seria necesariamente ideoldgico en semigativo
por dos razones: en primer lugar, porque todo podeesita
de la ocultacién como condicién de existeffcig han sido
precisamente los juristas quienes se han encarg&do
magquillar la ilegitimidad del poder y de justifidarviolencia

A Céarcova, C.La opacidad del derechdrotta, Madrid, 1998,

cap. I.

22 Esta tesis, que puede parecer excesivamenteaciin realidad

ya fue avanzada por Maquiavelardana imperi), y fue retomada
también por Bobbio. Véase Bobbio, N., “La demoaaei il potere
invisibile”, enll futuro della democraziagEinaudi, Torino, 1995.
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pura ejercida por el soberano mediante elaboradas
construcciones conceptuales, ocultando Ila verdadera
naturaleza del poder. En segundo lugar, el discursdico
es ideolégico porque es opaco, esto es, porque su
comprension esta reservada sélo a unos pocos, éitengque
tiene la formacion necesaria para administrar etlepo
soberano. Segun los criticos, el lenguaje del lkdis no
determinaria por si mismo el contenido del derecanon
por la cual debe ser administrado y completado lpsr
juristas; ahora bien, esta administracion o uswaieeg el
conocimiento de ficciones y criterios de interpceia
accesibles s6lo a una élite restringida. Dicho «bras
palabras, para utilizar el derecho no basta coroamnel
discurso de las fuentes, sino que es necesarieposa serie
de conocimientos para operar con aquél. Pruebdlaes
gue el propio ordenamiento prevé normas (Securgjaswdre
quién puede decir el derecho, clausurando asi su
indeterminacion. Asi pues, el derecho seria unudssc
ideoldgico, segun los criticos, porque no es clposgque su
conocimiento implica una serie de reglas descomascmhra
los no iniciados.

Por otro lado, es necesario distinguir entre los
diferentes “discursos juridicos”, esto es, entrieefjuaje de
las fuentes del derecho (legislador y jurisprudengi los
diferentes usos que de éste se hace (jurispruderierzxia
juridica, ciudadania). Comenzando por el discurs d
legislador, éste seria ideol6gico porque, como gadif,
implica la positivizacion de una serie de premisasgnativas
(sentido neutrd}. Pero el legislador puede ser también
ideologico por las siguientes razones: a) porqustaxina
diferencia de ideologias entre normas de difereateo
jerarquico (por ejemplo, entre constitucion y ley),las
normas inferiores frustren la consecucion de Igstvos de
la norma superior (sentido neutro); b) porque lasmas
describan de manera sesgada ciertas realidadegecss
cuando el legislador asume como situacion de hecho
premisas falsas o ideoldgicas (sentido negativar)ggemplo,

z En lo que sigue me basaré en el andlisis de Bamt'Detras de

la ley. Lineamientos de andlisis ideoldgico dekdbpn”, en (ed. Ch.
Courtis)Observar la ley Trotta, Madrid, 2006.
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cuando el Cadigo Civil espafiol exigia la autoriaacdel
marido para que las mujeres pudieran realizar mé@tados
actos juridicos, se basaba en una descripcion déllas)
como seres “naturalmente incapaces”; ¢) cuandegelador
conscientemente concede derechos de papel pareagene
efecto placebo entre los destinatarios (sentidatne).

En segundo lugar, también el discurso de los giece
puede ser ideoldgico en los siguientes sentidopoajue Si
entre discurso del legislador y normas juridicasdime
necesariamente la interpretacion, y esta no esebaia
como una operacidn meramente mecanica, entonceéfiasqu
eligen entre diversos significados (normas) posiligentido
neutro); b) ademés de poder derivar diferentes apme un
mismo enunciado legislativo, los jueces en ocasiateben
elegir qué norma aplicar entre dos normas igualenealidas
(sentido neutro); c) los jueces pueden ademasrdrust
aplicacion de normas; por ejemplo, baste recorder |
resistencias de la Corte de Casacion italiana dgusora que
se resistio a aplicar la constitucién (sentido tiegg d)
cuando los jueces presentan sus propias decisicome®
derivaciones técnicas, necesarias, e incluso rnesurael
ordenamiento juridico (sentido negativo).

De la ciencia juridica, siempre segun los criticos
podria afirmarse que es una actividad ideoldgical enismo
sentido que aquélla de los jueces. Pero ademéas) yarse
dijo, la ciencia juridica también seria ideoldgipar un lado,
en cuanto administra las técnicas necesarias paecer el
contenido del derecho; y por el otro, en cuantatiteg el
poder, ocultando las injusticias en que éste selafufn
conclusion, los diferentes discursos juridicos aseri
ideolégicos tanto porque transmiten unas deterramad
preferencias normativas, cuanto porque encubrertasie
operaciones como naturales y necesarias.

3.2. Una dogmética conscientemente politEEa.un reciente
articuld®, Christian Courtis y Alberto Bovino (C&B) han
presentado algunas interesantes tesis, desde sEe@e/a
critica, sobre teoria de la ciencia juridica. Langra parte

2 Bovino, Ay Courtis, Ch., “Por una dogmatica atisetemente

comprometida”, eesde otro miradaop. cit.
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del articulo esta dedicada a discutir algunas thsi€arlos S.
Nino, mientras que en la segunda los autores desaem
modelo descriptivo y otro normativo de cienciadiza. En
lo que sigue trataré de reconstruir el modelo dmaa
juridica ofrecido por estos autores.

Las criticas que dirigen C&B contra Nino son
fundamentalmente dos por un lado, critican la tesis de la
aceptacion dogmatica del derecho por parte deskosliesos
del derecho positivo; y por el otro, las tesis deoNsobre la
modificacion del ordenamiento por parte de los datipns.
Contra la tesis de la aceptacion dogmatica, C&RBiesusn
gue la indeterminacion del derecho hace insoseiébtesis
de Nino pues «la determinacién de cual es el caldedel
derecho positivo [es] requisito previo a la “adbasi
dogmatica al derecho positivd® Sin embargo, el contenido
del derecho estaria fuertemente indeterminado taoio
razones linglisticas (semanticas y pragmaticas) ocom
I6gicas. Por tanto, segun C&B, no tendria sentfdmar que
los juristas aceptan el derecho si no pueden consge
contenido. Ahora bien, no parece que C&B contemjden
posibilidad de una aceptacion de las normas coe éassu
fuente — lo que se ha llamado positivismo éticoreyen su
contenido, lo que implica un importante defectesdg tesis.

La segunda critica de C&B rechaza la tesis de Nino
segun la cual los dogmaticos, cuando reformulan el
ordenamiento, lo modifican. ElI argumento tiene
aparentemente bastante fuerza: si no es posibénuagar
objetiva y neutralmente el contenido del derechuoreces
carece de sentido afirmar que los dogmaticos nuadifiel
derecho. Esto es, si los juristas deben interptatafuentes
del derecho, y ello implica “afiadir algo propio’htences
siempre “manipulan” el derecho, por lo que la afirmacion
seria exagerada. Por otro lado, C&B rechazan tamlaié
tesis de Nino segun la cual «los criterios integireos de la
dogmética son de invencion exclusiva de la dogmafic

% En concreto se basan en Nifimnsideraciones sobre la

dogmatica juridica (con referencia particular adimgmatica juridica)
UNAM, México, 1989 (texto integro en internet
http://www.bibliojuridica.org), y, Id. Algunos modelos metodoldgicos de
“ciencia juridica”, Fontamara, México, 1993.

% C&B, “Por una dogmatica...”, op. cit., p. 194.
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afirmando que, en cualquier caso, la dogmatica detoelar
sus propuestas en el derecho positivo, por lo cue |
afirmacion debe ser cuanto menos matizada. Es, dasir
respuestas de los dogmaticos siempre se basartaresho,
por lo que no se inventarian nada.

Me parece que aqui se da una importante tenstéam en
la tesis de la indeterminacion del contenido dekdso y
aguélla segun la cual los dogmaticos no “inventtah pues
todas las soluciones juridicas derivarian del cadaento. En
efecto, los dogmaticos justifican en los modernstados
constitucionales sus opiniones con base en lasdsi@scritas
del derecho. Ahora bien, los juristas realizanrpretaciones
de los textos legales que implican necesariamangdetcion
entre diversos significados; los dogmaticos, ea sshtido, si
“inventarian” pues eligen entre los diversos sigados
posibles de las disposiciones legislativas, ofretieuna de
las varias reconstrucciones posibles como intexpid@t del
contenido del derecho.

Frente al modelo de Nino, C&B proponen un modelo
descriptivo «no ingenuo» de ciencia juridica. Sesist
principales pueden ser resumidas del siguiente modo

a) la dogmatica juridica tiene un caracter
esencialmente practico, es decir, su funcidn esergen
respuestas a problemas juridicos, y su objetivoriesitar e
influir sobre las decisiones judiciales;

b) el discurso dogmatico depende del contextolen e
gue se elabora, y en este sentido, la dogmatichzanma
Unicamente cuestiones problematicas, lo que depende
exclusivamente de la consideracion que del problemgan
la jurisprudencia y los propios dogmaticos;

c) si bien detras de cada solucion existe un iobofl
de valores subyacente, los dogmaticos no siempiten
sobre valores, aunque los debates dogmaticos dermay
calidad se producen precisamente en este ambito;

d) cuando los juristas discuten sobre valores, en
realidad lo hacen sobre las diferentes interpretes
posibles de los principios internos al propio oatarento.

C&B afaden a éstas una tesis polémica ulterior: el
discurso dogmatico no influye tanto como normalraesa ha
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creido en las decisiones judiciales. De hechayyeflpoco. Y
si se considera que la funcidén principal de la datipa
juridica es, precisamente, guiar las decisionesciplds,
entonces la cuestion adquiere cierta gravedad.nSegins
autores, el discurso judicial seria «el resultadal fde un
proceso de lucha en el cual intervienen elementddi¢gos y
extra-juridicos que operan dentro y fuera del trdu
dirigidos a la defensa estratégica de los interesesel
conflictos®’. La decisién judicial dependeria, segiin C&B, en
gran medida de factores extra-juridicos que la ddiga de
cufio kelseniano no tendria en consideracion talesodos
sentimientos morales de los jueces, las presionétcps
gue reciben o los prejuicios de los propios maasts. La
dogmatica, por tanto, estaria ensimismada en delpateo
reales e interesantes sobre interpretaciones dadages que
poco tienen que ver con la aplicacion del dereci@prte de
los tribunales.

Ademas de este modelo descriptivo de ciencia
juridica, C&B proponen un programa normativo dencia
juridica critica de caracter marcadamente sociotbghntes
gue una ciencia pura del derecho que se ocupe d®lo
proposiciones y enunciados normativos, C&B propomea
aproximacion al fendmeno juridico que sefiale los
condicionamientos que influyen en los magistradss leora
de resolver los casos particulares. Ahora bienge est
conocimiento sobre los condicionamientos judiciales
parece responder en C&B a una pretension puramente
cognitiva. Dicho con otras palabras, este modelmatvo
de ciencia juridica no pretende simplemente aumenstro
conocimiento sobre el funcionamiento de los tribesasino
gue debe ser empleado por los dogmaticos, segun &8
la resolucién de problemas practicos. Se trata pi@esin
conocimiento de caracter técnico que sirve (debarsgara
resolver problemas juridicos.

«El reconocimiento de esas condiciones [aquéllage q
condicionan las resoluciones judiciales] suponaetos la apertura de la

2 Abramovich, V., “El complejo de Rock Hudson”, Ho Hay

Derechq N°4, Buenos Aires, 1991, p.10. Citado por C&B'ar una
dogmatica...”, op. cit., p. 214.
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dogmatica a una orientacidn sociolégica, capazedelar las propias
dificultades de concrecién. El surgimiento del dacelaboral resulta un
caso paradigmatico del intento de realizar la psammcumplida del
derecho civil de posibilitar las relaciones cormates entre personas
libre e iguales. So6lo a partir del reconocimient@® aiertos
condicionamientos materiales que impedian esascioaks en las
condiciones garantizadas legalmeptado desarrollarse una rama juridica
fundada en principios que incorporaron las condiesode aplicacion del
derecho a las relaciones laborales para dismiaulekigualdad material
de los contratantes. El surgimiento de una dogmdtittica, orientada a
sefialar la inadecuacién de las categorias juriflichpara ajustarse a un
cierto ideal de justiciallevé a la construccién de técnicas y categorias
tedricas — finalmente convertidas en categoriascesd—estructuradas
integramente a partir de la consideracion de esosdionamientos
externos®.

Asi pues este modelo normativo de ciencia juridica
“critica” pretende describir mejor como funcionans |
tribunales no — o no sélo — para aumentar el comeaio
sobre las practicas de los tribunales, sino pasdoehr
categorias dogmaticas que permitan superar estos
condicionamientos con el objetivo de satisfacer un
determinado ideal de justicia. En este mismo senteb
posible encontrar algunos interesantes paralelisent® el
modelo normativo propuesto por C&B y el concepto de
critica interna del derecho de Luigi Ferr&foliSegin este
autor, seria funcion de la ciencia juridica sugelios poderes
publicos adoptar las garantias necesarias paraotacpion
eficaz de los derechos fundamentales. Y ésta pasece
precisamente la funcion que C&B le encomiendan a la
dogmatica juridica critica: conocer los obstaculgge
impiden la satisfaccion de ciertasordiciones garantizadas
legalmente, que parecen derivar de umietto ideal de
justicia», creando las categorias dogmaticas necesarias (en
sentido técnico) para satisfacer dicho ideal, cepade
superar los gondicionamientos externegjue supeditan las
decisiones judiciales. Dicho una vez mas con qiedabras:
crear una dogmatica juridica (técnica) que proptrse
medios idoneos - esto es, capaces de superar los
condicionamientos que determinan (ilegitimamentay |

28

o C&B “Por una dogmatica...”, op. cit., pp. 219-220rsiva mia).

Ferrajoli, L., “El derecho como sistema de gdesit en
Derechos y garantiadrotta, Madrid, 1999.
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decisiones judiciales — para realizar una deterdandea de
justicia (que deriva del ordenamiento).

Este modelo de «ciencia juridica critica» debe
afrontar algunos importantes problemas. En prinugad,
tengo ciertas dudas sobre la mayor capacidad tleemntia
gue tendria una ciencia juridica que denunciarénogdic
condicionamientos; esto es, no termino de entec@®o un
mayor conocimiento de los condicionamientos exirédjcos
gue determinan las decisiones judiciales puedeirspava
influir en mayor medida sobre aquéllas. En seguungdar, su
modelo normativo de «ciencia juridica critica» gane
algunos importantes problemas en relacibn con ess t
descriptivas: en nuestros ordenamientos no esthczatb un
s6lo ideal de «justicia» — 0 al menos los prin@péiico-
politicos codificados en las modernas constitugqregmiten
un numero no infinito pero si alto de posibles
reconstrucciones —, sino varios, y C&B no nos disehre
cuél de ellos debe construir la dogmética sus &mias
técnicamente idoéneas para superar los condiciomaosie
extra-normativos. Es decir, C&B pasan de defender |
indeterminacion del contenido del derecho, a wgrditica
gue (re-)conoce «un ideal de justicia» y pretemdilir lo
mas posible en las decisiones judiciales con ettivioj de
satisfacer dicho ideal.

Aqui se abren dos posibilidades para la interpi@ta
de esta propuesta de ciencia juridica critica o
conscientemente politica: a) como la construcciénuda
teoria de la estrategia persuasiva que tenga emecl@s
condicionamientos extra-normativos de la jurispnoike para
conseguir satisfacer cualquier interpretacion ddgaédel
derecho, es decir, satisfacer cualquier «ideal ufticja»
(aquél de C&B, pero también el ideal de justicia wte
libertarianista o de un reaccionario); b) comossaticion de
un determinado ideal de justicia que se puede dededas
fuentes del derecho. No creo que C&B estén propdoi@n
modelo de dogmatica simplemente mas persuasivas ant
bien, parece que la segunda opcion, que denundiaténcia
entre los ideales (supuestamente) plasmados eerethb
(criticos y/o de izquierda) y la practica real dgrecho,
proponiendo los medios idoneos para reducir digstantia,
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es la preferida por estos autores. Pero ¢ quédegalsticia?,
¢cuales condiciones garantizadas legalmente?, ¢como
derivamos de dichas condiciones un ideal de ja&tidia
tarea que C&B recomiendan a la ciencia juridicatreaiice

su tesis de la indeterminacion normativa pues pEse
conocimiento sobre el contenido del derecho quiesga de

las fuentes de mayor grado jerarquico. El probleimaeste
modelo es que presupone ciertas tesis cognitivesta®rno

al contenido del derecho positivo que C&B habiasstddado

en el modelo descriptivo «no ingenuo».

4. Conclusién

Me parece que es posible derivar algunas
caracteristicas generales sobre los modelos dei@igmidica
gue proponen los movimientos criticos del derecho.

En el plano descriptivo, los dos movimientos coii
aqgui analizados afirman que el contenido del deresh
indeterminado: los estadounidenses debido a la
«contradiccion fundamental»; los argentinos poromas
linglisticas, tanto semanticas como pragmaticasgicas.

Ello haria que la dogmatica juridica se convierta
necesariamente en una actividad politica: el pasolad
fuentes del derecho a las normas juridicas esta
necesariamente mediado por las valoraciones de los
intérpretes.

La conclusion que derivan estos movimientos astic
para su modelo normativo de ciencia juridica podria
formularse de este modo: dado que hacer dogmatigkca
necesariamente juicios de valor, los juristas detmnar
conciencia de las consecuencias politicas y ecaa@ne su
actividad, y deben por tanto — dado que tienenaben de
maniobra necesario para hacerlo — proponer solesion
normativas mas justas. La funcién principal dedgrdatica
debe ser hacer del mundo un lugar mas justo.

Tres son al menos las dificultades con las que se
enfrenta, en mi opinion, este modelo normativo @&aa
juridica:

a) deja de lado el conocimiento del derecélido y
vigente aplicado por los tribunales, lo que me gqare
criticable. Es posible preguntarse quién debelianosla
dogmatica juridica, conservar este conocimiento disida
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importante. Es decir, si bien puede ser bueno ogigutistas
propongan nuevas interpretaciones de los textoaldeg
también lo es que conozcan el derecho realmenteadpl
por los tribunales. La ciencia juridica debe cumfaimbién
una funcion cognitiva porque saber si «ejercieddieeecho
a la desobediencia civil, [un sujeto] se arriesgeo@ acabar
en la carcel’? resulta importante;

b) las esperanzas que se depositan en laidagade la
dogmatica juridica para cambiar el derecho me parec
excesivas. La dogmatica juridica tiene desde luego
importante margen de maniobra a la hora de intenped
derecho y generar importantes cambios en los ambito
juridico y politico-social. Ahora bien, el modeloliico que
anima a los movimientos criticos no es en absoluto
moderado, y dudo mucho que el poder politico no
reaccionaria frente a interpretaciones tan progjeesiy/o
radicales como las sugeridas por los movimientihsas.

c) ¢realmente es legitimo configurar la dogmatica
juridica como una continuaciéon de la politica por otros
medios? Luigi Ferrajoli, autor en absoluto sospechoso de ser
un conservador en el plano politico, ha sefialado la
inoportunidad de configurar la ciencia juridica como una
segunda instancia democratica. Su propuesta, por el
contrario, es de una ciencia juridica «antiliberal»’'; esto es, si
bien el autor reconoce que la actividad dogmatica esta
mediada por valores, los juristas deberian intentar
determinar, aunque no sélo, qué ha establecido el legislador
(en sentido amplio): la verdad juridica. Las propuestas de
ciencia juridica critica que invitan al jurista a intentar
modificar las interpretaciones acogidas por la sociedad y por
los tribunales, si bien pueden tener a su favor importantes
razones materiales de fondo, cargan con un importante
deficit de legitimidad al convertirse en una ulterior instancia
de decision no justificada.

30 Cfr. Bobbio,El futuro de la democracj&ondo de Cultura

Economica, México, 1992.

31 Ferrajoli, L. “La formacion y el uso de los coptes en la
ciencia juridica y en la aplicacion de la ley”,EBpistemologia juridica y
garantismo op. cit., p. 83.
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