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LA FILOSOFIA POLITICA
EN LA FORMACION DEL ABOGADO

Anibal A. D Auria*

Introduccion: profesionalizacidn y filosofia

No hace mucho, en una fiesta de casamiento tuve la siguiente
experiencia. Me ubicaron en una mesa donde todos nos éramos mutua-
mente desconocidos. Como todo lector sabe, éstas suelen ser situaciones
muy incomodas: ¢de qué voy a hablar con estos tipos durante toda una
noche? —pensaba yo v seguramente también cada uno de los demas co-
mensales— Después de un largo e incémodo silencio comenté —por rom-
per el hielo, nomas— algo sobre lo bueno que eran el servicio y la comida.
Inmediatamente los otros captaron ¢l pie que yo tiraba y se dispusieron a
entablar un didlogo: “debe haber costado una barbaridad”, dijo uno; y vo
pensé: “éste debe ser contador o economista”, “El menu tiene demasiadas
calorias y grasos”, dijo otro; v yo pensé: “este debe ser nutricionista o médi-
co”. “Con el vino tinto se neutraliza el colesterol negativo”, aclard otro; v
vo pensé: “este también es médico o bioquimico™. “Hace poco, en EE.UU,
un tipo le hizo juicio a un servicio de fiestas por un millon de dolares, bla,
bla, bla”, dijo otro; y yo pensé: “un colega”. Yo simplemente habia querido
hablar de la comida, pero la especializacion ya habia hecho imposible la
comunicacidon entre nosotros aun antes de comenzar la charla, Pareciamos
una orquesta donde cada uno tocaba diferentes melodias, Una andedota
parecida le escuché a Borges: ¢l habia partucipado de un panel sobre cl
Facunds; al finalizar, alguien le pregunté su parecer sobre ¢l evento, a lo que
respondid: “fue algo muy extrafo: uno hablé de la lucha de clases en el
Facunds, otro habld de las patologias megalémanas de Sarmiento, otro ha-
blé de la prosa tan paraddjicamente castiza del sanjuanino... jpero nadic

(R

habid propiamente del Facundo, que es un excelente libro

* Profesor de Derecho, Universidad de Buenos Aires.
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¢Qué quiero significar cin estas anécdotas? Simplemente que la
creciente complejidad de nuestras sociedades contemporaness, entre otras
muchas cosas, viene de la mano de una cada vez mayor necesidad de
especializacién y segmentacion del conocimiento. Y que el altisimo nivel
de especializacién cientifica a que se ha llegado tiene, obviamente, mu-
chas ventajas; pero también, aunque no tan obviamente, muchos proble-
mas'. Para apuntar sélo algunos: la carencia de un enfoque global ¢ inte-
grador del conocimiento; la tortuosa opacidad comunicativa entre las di-
ferentes ramas de la ciencia®; la pérdida de todo punto de fundamento
parta la critica; la auto-referencialidad autista que adquiere, no ya la cien-
cia en general, sino cada disciplina en patticular, etc. Todos estos proble-
mas que presenta la ciencia de hoy no son mis que la contracara del pro-
ceso de especializacién y sub-especializacion creciente que le ha permiti-
do desarrollarse y progresar. Estos problemas no resultan menores en el
campo miés concreto de las ciencias sociales y la humanidades (mas bien,
parecen ser aqui mayores). Y a ellos pretenden responder —integrando
teoria social, teoria del derecho, teoria politica y filosofia— las actualisimas
y monumentales construcciones tedricas de Habermas®, Luhmann'y otros.

Formarse como jurista, o como cualquier otro profesional o es-
pecialista, no es otra cosa que cultivar la inteligencia en funcién aplica-
da a cierto recorte o drea del conocimiento. Antes de ver cémo se vuel-
ca una inteligencia a Ia practica juridica, entonces, conviene aclarar en
qué consiste precisamente cultivar la inteligencia. Creo que, por lo me-
nos, podrian extraerse cuatro sentidos habituales de la expresién “Fula-
no es muy inteligente™:

' Sobre esto puede consultarse la voluminosa produccicn reérica de Lunvanwy, Niklas en especial:
Complejidad y modernidad. De la wnidad a lu diferencia, Trotta, Madrid 1998; v Soeisfogia del riesgo,
Triana, México, 1998.

Sobre este asunto cn particular puede resultar muy divertida y mordaz la digresion de FivERAREND,
P. K. en la nota 13 de su Contra of método. Esquema de una teoria anarguista ded conocimiento, Orhis-
Hyspamérica, Buenos Aires, 1984, Me hubiera gustado transcribitla aqui, pero su extensién
irreductible lo hace imposible.

Especialmente su Teoria de fa accidn comnnicativ, Taurus, Madrid, 1998, v su Facticidad y ralidez, Sobre ¢l
derechio y ¢f Estado demacratico de derechs en tirwrinos de teoria del disenrso, Trotea, Madrid 1998,

* Especialmente en La dendia de ta Sociedad, Anthropos, México, 1996.

ta
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. a veces decimos que Fulano es muy inteligente porque tiene gran
erudicion, posee mucha informacidn, datos, conocimientos, etc., con
que fundamenta sus dichos;

2. a veces decimos que Fulano es muy inteligente porque tiene una
gran capacidad de comprensiin, esto es, entiende sin dificultad lo
que lee, lo que escucha y lo que ve, aun cuando el tema sea de una
altisima complejidad;

3. a veces decimos que Fulano es muy inteligente porque tiene una
gran capacidad ¢ritica, lo que suele ser lo mismo que agudeza légica
y analitica;

. a veces decimos que Fulano es muy inteligente porque es creative,
ostenta siempre puntos de vista originales que hacen repensar a
los demas sus propias posturas preconcebidas.

Es claro que también decimos que Fulano es inteligente cuando po-
see, no solo una de estas cualidades, sino dos, tres o todas.

La filosofia en general —y en particular ¢l estudio de las ideas politi-
cas— contribuye de por si al desarrollo de estas cualidades en todo profesio-
nal —y en particular del jurista. La erudicion que ella provee lo dota de un
gran arsenal de argumentos para fundamentar sus puntos de vista; la
familiarizacion con textos de alta complejidad tedrica y alta abstraccion in-
telectual lo facultan para la comprension profunda de todo tipo de textos; la
polémica entre los mas diversos sistemas filosoficos le agudiza su capacidad
analitica; y la pluralidad de puntos de vista con que se nutre toda la tradicidn
filosdfica occidental (la que puede ser vista como un gran didlogo a través
de la historia, desde los primeros pre-socriticos hasta nuestros dias’) le crea
conciencia histérica, relativizando los juicios propios v ajenos ¥ fomentando
Ja basqueda de otros nuevos y originales que atiendan a su propia coyuntu-
ra. Creo que éstas ya son razones suficientes para justificar la inclusion de la
filosofia y la teoria politica en el eurricafum de formacion de los abogados y
de otros profesionales. Sin embargo, todavia pueden agregarse razones mds
practicas y concretas: en este articulo quiero mostrar algunos puntos donde
el conocimiento de la teoria politica se vuelve ineludible para la labor del
jurista en sus diversas facetas.

> “Cada uno, cada vez, esta en didlogo con sus antepasados; v mas adn, mds secreramente, con sus
descendientes”. Hiupgocrr, Martin, De caming af baile, Odas, Bareclona 1987, p. 112,
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El derecho y las formas del pensamiento politico

Toda la labor juridica se halla determinada por la teoria politica. Y
esto no debe extrafiar: la mutua dependencia de la ciencia juridica y la
teotia politica no es mas que el correlato de la inseparabilidad del dere-
cho y la politica en tanto actividades de la vida social.

En efecto, podemos imaginar al universo politico como a un cam-
po en que las fuerzas politicas se enfrentan, se potencian, se neutralizan v
se imponen unas a otras. Con la palabra “fuerza” nos referimos asi a suje-
tos (individuales o grupales) que, movidos por ciertos intereses yv/o valo-
res, buscan imponer su voluntad a través de amenazas, contraprestaciones
y/o argumentaciones®; las fuerzas politicas son los actores del universo
politico. De esta forma, ¢l concepto de fuerza politica puede descompo-
nerse en dos elementos centrales:

L. los valores y/o intereses que expresan y persiguen (es decir, los moti-
vos de su accionar); y

2. los medios y recursos de influencia a que recurren para imponerse
(es decir, los medios de su accionar: amenazas, contraprestaciones v/
O argumentos).

Asi, con la generalizacién de ciertas pautas de accidn politica,
las fuerzas politicas cristalizan y objetivan, a la vez, técnicas de impos
sicién de la voluntad y valores/intereses (al menos aquellos que ex-
presan las fuerzas politicas predominantes). Como se ve, paralelamente
a la objetivacion de influencia por el predominio de ciertos modos de
accién politica, del universo politico surge también un conjuato
objetivado de valores e intereses por el predominio de ciertas fuerzas
politicas sobre otras. A esta objetivacidon de valores e intereses la lla-
maremos “derecho”’. Tenemos asi que del universo politico afloran,
paralelamente, un cierto régimen de poder {fundado en amenazas,

La clasificacion de las tenicas de influencia en estos tres tipos estd romada (aungue algo libremente) de
Garsrait, John K., Anatomia del Poder, Edivision, México, 1988. Es claro que las amenazas v
contraprestaciones quedan subsumidas en la nocion habermasiana de “accidn estraregica”, mienras que la
ArguMentacion no es otra cosa que la nocion también habermasiana de “accion comunicativa”, Ver la Trois
de fa acctdn commicativa, v citada, v Conciencia moral y atoiin commmicativs, Peninsula, Ba reclona, 1991,

Al entender el derecho como un conjunte de valores e intereses objetividos no se renuncia necesaria-
mente al normativismo positivista de Kelsen. 121 enfoque kelseniano puede hacer abstraceion del rema de
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contraprestaciones y argumentos) y un cierro orden juridico o derecho
(fundado en ciertos valores e intereses): aquél como objetivacién de
los medios de la accién politica, y éste como objetivacion de los valo-
res e intereses que motivan la accion politica. En otros términos, las
fuerzas que se mueven en ¢l universo politico generan, en su interac-
cién, poder y derecho a un mismo tiempo.

Y asi como ~desde el punto de vista del actor- los motivos de
la accién justifican su comportamiento, y su comportamiento busca
satisfacer aquellos motivos, de analoga manera, en el plano imperso-
nal de los valores/intereses e influencias objetivados ocurre lo mis-
mo: el derecho dota de fegalidad al régimen de poder politico, y el régi-
men de poder politico dota al derecho de efectividad. Asi, entre derecho
y poder politico se constituye una suerte de unidad dialéctica entre
legalidad y efectividad, es decit, entre un cierto orden de valores/in-
tereses “oficiales” y los flujos de influencia predominantes (régimen
de poder). Por ejemplo, en el Estado moderno el derecho adquiere efec-
tividad por el monopolio que de la coaccidn le asegura el régimen de
poder; v el ejercicio de esa misma coaccidn adquiere legalidad en cuanto
el mismo derecho estaral la autoriza®,

Pero esta unidad dialéctica entre poder y derecho, a su vez, puede
ser experimentada —vivenciada mejor dicho— por la gente como mis o
menos extrana. Quiero decir, la normatividad respaldada oficialmente por
el régimen de poder politico puede ser mis o menos hétero-impuesta o
mds o menos aceptable para quienes quedan sujetos a ella: v en la medida
en que este cxtrafamiento sea menor, y mayor su grado de aceprabilidad,
decimos que es mds o menos fgitimo. Entonces, la legitimidad consiste en

los valores ¢ intereses que subvacen al orden juridico porque busca delinear una “teoria pura de derecho”.
Pero desde ¢l punto de vista de Ia politica (o pelitologiea) lo que importa cs precisamente lo que Kelsen
deja de lado. Clarn que este inteeés por los valores/intereses que expresa el derecho no es un interés
valorativo sine metodotémeo (el msmo que tene Kelsen al dejarlos de lado), Se eata simplemente de
unz diferencia de objeto entre dos disciplinas distintas, la teoria del derecha v I teoria politea. Enten-
dido as{ ¢l asunro, vemos que el enfoque politologico pucde ser compatible con cualquier posicion que
se sostenga en el campo juridico, sea ésta una posicidn positivista, iusnaruralista o realista,

Iin este sentide, ver 1a va clasica obra de Huvvewr, Ho, Teorfa def Estado, Fondo de Cultura Ticonomica,
Meéxica 1985, pp. 267 y ss.
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el grado de aceptabilidad que cosecha entre la poblacién esa dupla de-
recho-poder politico’.

Tenemos asi una nueva unidad dialéctica entre el orden juridico-
politico y quienes estin sujetos a él. El orden juridico-politico
normativiza mas o menos efectivamente un modo de convivencia entre
la poblacién en general', y la poblacién en general reconoce mayor o
menor legitimidad a ese orden. Asi, legalidad-efectividad, por un lado, y
legitimidad, por otro, conforman dos caras de una misma moneda. Asi
como el derecho brinda legalidad al poder, v éste a su vez dota al dere-
cho de efectividad, esta unidad legalidad-efectividad establece entre las
personas un conjunto de pautas de comportamiento, y las personas le
reconocen una mayor o menor legitimidad.

Ahora bien, si pasamos al tema especifico de Ia relacién entre po-
litica y derecho, debemos comenzar por distinguir dos puntos de vista: el
del observador y el del participante’!,

" Pero no hay que confundir esta acgptabilidad con el consenso discursivo producto de Ia interaccion
comunicativa. En efecto, si bien en términos demoeriticos I legitimidad no es otra cosa que la
aceptacion consensuada de aquella normatividad coactiva, resultante de un proceso legislativo a
cargo de los mismos que se sujetarin a ella (autonomia), la legitimidad (es decir, ¢l grado de
aceptabilidad) no es pattimonio de la democracia. En efecto, un régimen de poder autoritirio o
contraprestatario, {0 mixto, coma es ¢l caso del Estada contemporaneo) puede gozar también de
distintos grados de aceptabilidad entre fos pubernados, o sea, de legitimidad (por eso cs importante
no confundir esta nocidn con el concepto técnico de consenso discursivo, producto de la libre
confrontacién de argumentos esgrimidos directamente por los propios afectados; en todo caso, ya
lo sumo, podriamos decir que en las formas no democraticas de legitimidad existe un caso paradé-
jico y especial de “consenso en no argumentar”, de na participar en la toma colectiva de decisiones,
en aceptar normas creadas heterdnomamente).

Con esto no se quiere afirmar la centralidad absoluta del derecho v Ja politica respecto del nrden
social en general. No desconozeo la importancia, sobretodo en las sociedades modernas, de los
factores econdmicos, culturales, religiosos, etc. Sin embargo, todos estos factores contribuyen al
orden social en cuanto logran normativizarse y efectivizarse a través del derecho v la politicn, es
decir, en cuanto constituyen fuerzas politicas que actiian mas o menos eficazmente en el universo
politico. En si mismo, el derecho y la politica son marcos vacios si aquellos factores diversos no los
dotan de valores e intereses.

Para la complementacién de ambos puntos de vista en un solo marco tedrico, véanse las dos obras
mencionadas de Habetmas. Segiin Habermas, sélo complementando ambos enfoques pueden abor-
darse seriamente las cuestiones de positividad como las cuestiones de legitimidad del derecho; y en
cuanto a la teoria social en general, sulo combinando las perspectivas del observador y del participante
puede Jograrse un enfoque explicativo y critico a la vez,
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Desde el punto de vista del observador, estudioso de un orden politi-
co con pretensiones de imparcialidad cientifica, el derecho se presenta como
expresion de tal orden. Esto quiere decir que el derecho positivo de una socic-
dad es una suerte de fotografia de las fuerzas politicas predominantes, con
sus respectivos valores/intereses y recursos de influencia, una representa-
cién mas o menos estitica de un universo politico siempre en movimiento.
Esto implica para el estudioso un posible punto de partida para sus investiga-
ciones politologicas: si quicro estudiar el orden politico de una cierta socie-
dad, elegir al derecho como primer paso resulta una excelente opcion; esta
me puede brindar un muy buen panorama aproximativo de tal orden. Peto no
debo confundir nunca una buena o mala fotografia con lo representado en
ella: la realidad puede (v sucle) ser siempre, en mayor o menor medida, dife-
rente de lo que el derecho expresa (y siempre es mas amplia). Por ello, esta
aproximacion a la politica a través de derecho debe ser, en todo momento,
metodologicamente critica: el estudioso ha de estar permanentemente en
guardia freate a las implicancias politicas que puedan inferirse del derecho.

Por otro lado, ahora desde el punto de vista de los actores politicos
(es decir, de los participantes), la apreciacién del derecho esta fuertemente
determinada por el grado de legitimidad que éstos reconozcan al orden juri-
dico-politico vigente. Por esta razén, los actores politicos pueden ver en el
derecho tres diferentes cosas, no excluyentes unas de otras:

1. una meta de la accidn politica;
2. un marco de la accion politica; y
3. un iustruments de la accidn politica,

En cuanto los actores del universo politico buscan imponer sus
propios valores/intereses, y en cuanto el derecho constituye un conjunto
objetivado de valores/intereses con un alto grado de efectividad, toda
fuerza politica pretende que sus propios valores/intereses alcancen ese
reaseguro que brinda el derecho. Mis simplemente: los actores politicos
buscan que sus valores/intereses se vuelvan derecho, es decir, alcancen
legalidad positiva. Por ejemplo, si una fuerza politica promueve y defien-
de el derecho de las madres a la libre concepcidn, intentard lograr (o man-
tenet, segin el caso) la legalizacién del aborto; por el conrrario, si una
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fuerza politica defiende valores/intereses opuestos al aborto, intentard
lograr (o mantener, segin el caso) su prohibicion legal. En este sentido,
decimos que el derecho es mefa de la actividad politica.

Pero en cuanto ¢l derecho otorga legalidad a un cierto régimen de
poder, fija pautas de comportamiento politico “correcto” bajo la forma
de prohibido/permitido’. O sea: determina cuiles son los medios de ac-
cién politica admitidos y cuiles no. De esta manera, el derecho, respalda-
do en un cierto régimen de poder, establece qué tipo de amenazas,
contraprestaciones y atgumentaciones son vilidas para que las fucrzas
politicas persigan sus propios valores e intereses (v en ultima instancia,
para que el mismo derecho pueda ser reformado). Por ejemplo: la amena-
za de no volver a votar a un candidato si este no cumple sus promesas
electorales puede ser legal; pero la amenaza de matarlo si no lo hace,
suele estar prohibida (para alegria y tranquilidad de los politicos). El de-
recho suele determinar no sélo los medios de 1a accién politica, sino tam-
bién los valores/intereses que pueden perseguirse o no; muchos ordena-
mientos juridicos persiguen a las fuerzas politicas que alientan valores/
intereses considerados ilegales de por si (p. e. la prohibicién de ciertos
partidos politicos por sus ideas). Pero el derecho, no sélo determina los
medios y los valores/intereses permitidos, sino también reglamenta los
cauces por los que la accién politica debe (juridicamente hablando) reali-
zarse (p. ¢. reservando el monopolio a los partidos politicos o a ciertas
organizaciones para presentar candidatos en las elecciones). Se fijan asi
las reglas del juego politico. En todos estos casos decimos que el derecho
es marco de la actividad politica'?.

Por ultimo, las fuerzas politicas predominantes encuentran en el
derecho el instrumento mas efectivo de imposicién de su voluntad. A su

* Sobre el funcionamiento sistémico det derecho en base a este cadigo binario, puede consultarse el libro
de De Groras, R., Cienda del Derecho y Lagitimacion, Universidad Iberoamericana, Meéxico, 1998; en
general las obras de Luimany, N, va mencionadas.

" Incluse en los casos en que el derecho es viotado, el actor busca siempre dar un marco legal a su
comportamiento. Esto resulta claro en los casos de fraude electural o en las Juchas dinasticas por la
sucesion real, pero también en casos donde la violacion del orden juridico vigente puede parecer mas
obvia: piénsese, por ejemplo, en las elaboraciones juridicas (a veces, “elucubtaciones” juridicas) de la
doctrina de facto, de la revolucién triunfante, de Jas cuestiones politicas no justiciables, de la urgencia
y necesidad, ete., ctc.
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través, los valores/intereses de ciertas fuerzas politicas (las que alcanzan
hegemonia) se imponen como una normatividad efectiva aplicable objetiva-
mente a todos los actores; es decir, los valores/intereses de ciertos actores
dejan de ser meramente particulares para presentarse e imponetse como va-
lidos para todos. En este sentido, las fuerzas politicas que cuentan con mas
recursos para incidir en los contenidos del orden juridico tienen en el dere-
cho un instrumento para a realizacion efectiva de sus propios valores/intere-
ses. Fl régimen de poder que respalda a la normatividad juridica, y que en
las sociedades modernas consiste fundamentalmente (aunque no solo) en el
monopolio estatal de la coaccidén, constituye al derecho en el mejor medio
para determinar el comportamiento politico; claro, esto para quienes tengan
la posibilidad efectiva de crear y aplicar el derecho. Un ejemplo claro lo
brindan las luchas entre diferentes fuerzas politicas por determinar los pro-
gramas oficiales de estudio en las escuelas, especialmente en cuestiones re-
ligiosas o de interpretacion historiogrifica. Otro ejemplo interesante es el
manipuleo de la legislacion electoral y de partidos politicos para impedir el
surgimiento de otras tendencias politicas o partidarias.

En resumen: la politica no es otra cosa que conflicto de valores ¢
intereses enfrentados que busca resolverse por medio de diversas técnicas de
imposicién de la voluntad (amenazas, contraprestaciones y argumentos). Y
el derecho no es otra cosa que un conjunto objetivado de esos valores, inte-
reses v técnicas de imposicion de la voluntad, en el seno de una sociedad
determinada; es decir, un cierto orden de valores e intereses politicamente
relevantes, respaldados en el monopolio coercitivo del Estado. De esta ma-
nera, se observa que el derecho no esta del otro lado de la frontera de la
politica, sino que es continuacion de la politica. Siempre, ¢l derecho es pro-
ducto, meta, instrumento v marco de la lucha politica; y la administracion de
la justicia, donde se dirimen conflictos particulares mediante la aplicacion de
aquellos valores, intereses v técnicas de imposicion de la voluntad objetivados
{0 sea, mediante el derecho) no es otra cosa que la punta donde acaba la
madeja de la politica'.

4 Aprovecho aqui pata avaszar una hipotesis. Fn gencral, la actual worda de sistemas de inspiracion
l[uhmanniana sucle presentar al derecho v a la peliticz coma sistemas difereates, cerrados v
autorreferentes. De las consideraciones hechas, sin embargo, podria pensarse que of derecho no es
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Los valores/intereses que se enfrentan en el universo politico, y que
se plasman o buscan plasmarse en derecho, se expresan, entre otras formas, a
través de discursos de ideas y creencias. Las fuerzas y los actores que se
mueven dentro del universo politico expresan los valores e intereses que re-
presentan no s6lo a través de su comportamiento efectivo, sino también, con
diversos grados de verosimilitud y honestidad intelectual, por medio del len-
guaje. Asi, circulan en el universo politico creencias, argumentos, prejuicios,
razones y contra-razones, etc., que adoptan la forma de discursos més o me-
nos articulados, a través de los cuales las fuerzas politicas explicitan los valo-
res/intereses que defienden o atacan.

Ahora bien, a estos discursos de las fuerzas politicas se los suele de-

nominar cotidianamente como ideofsgias. En este uso cotidiano y amplio del
término no se hacen consideraciones sobre el contenido de esos discursos;
practicamente se lo asimila a doctrina o sistema de ideas y creencias. Pero la
literatura especializada suele trazar diferencias seguin esos contenidos se orien-
ten a la conservacion y reproduccién del orden establecido o a su cambio,
transformacion o reforma. Por eso conviene desechar aqui el uso cotidiano
del término ideologia para reemplazarlo por el simple giro de creencias politicas.
Dentro de este vasto género —que comprende todo tipo de valores, prejui-
cios, convicciones, etc., que los actores y fuerzas politicas expresan con ma-
yor o menor coherencia en su comportamiento y discursos— podemos distin-
guir dos grandes especies:
1. creencias politicas funcionales y reproductoras del stats guo (ideologicas,
en el senudo de Mannheim'®) y 2. creencias politicas que promueven la trans-
formacion del orden vigente (utSpicas, en el sentido de Mannheim'®). Y, a su
vez, como dos sub-especies de estas wltimas: 2.a. creencias politicas que pro-
mueven una transformacion gradual (o de reforma); y 2.b. creencias politicas
que promueven una transformacion radical (o de ruptura).

externo a la politica, sino un subsisterna de la misma. Esta hipGuesis es una sugerencia para afilar la
teoria sistémica en cste punto, ya que, a mi parecer, |a interpretacion habermasiana del derecho como
bisagra entre el mundo de 1 vida y los sistemas autorregulados del mercado v 1a politica resulta mis
satisfactoria que la interpretacion que suele encontrarse en los autores sistémicos. Pero si se viese al
derecho como subsistema de la politica, la teoria de sistemas podria —creo— mejorar su pusicién frente
a las ctiticas de Habermas. No obstante, yo particularmente sigo prefiriendo cl enfoque critico-
discursivo de este dltimo.

5 Es decir, sin la connotacién marxista de falsedad o conciencia distorsionada,

" Es decir, sin la connotacién marsista de ingenuidad y voluntarismo.
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Tenemos asi el siguiente cuadro:
Creencias politicas:

1. conservadoras
2. transformadoras
2.a.: reformistas
2.b.: radicales

Esta clasificacion requiere algunos comentarios aclaratorios. En pri-
mer lugar, no hay que confundir cualquier discurso de creencias politicas con
lo que Habermas llama accién comunicativa. La accion comunicativa es un
modo de relacionarme con el otro, intercambiando argumentos en pos de un
entendimiento reciproco. Esto excluye a cualquier discurso dogmatico; y
mucho més, a cualquier discurso ex post facfo cuya Gnica finalidad sea blan-
quear un hecho consumado. Por lo demas, la accién comunicativa es un modo
de comportamiento, un medio formal que puede ser empleado por creencias
politicas muy diversas; en cambio, el hecho de tener creencias politicas en
general, por claras y coherentes que éstas puedan ser, no implica necesaria-
mente recurrir al entendimiento para hacerlas valer,

En segundo lugar, conviene notar que la clasificacion propuesta de dis-
cursos de creencias politicas no conlleva juicios de valor ni presupone filosofia
de la historia alguna. Por ello he evitado usar términos como “reaccionarias”,
“progresistas” o “revolucionarias™; tales palabras no sélo tienen un fuerte tono
emocional, sino que también suponen una vision de la historia como progreso.
En nuestra terminologia, “conservadoras” alude simplemente a un orden ac-
tual, es decir, al rol funcional que las creencias puedan tener en la reproducciin
del estado de cosas vigente; “reformistas” alude a una posicién donde se im-
pugnan ciertos valores/intereses predominantes, pero se reconoce legitimidad
al mismo orden juridico-politico como medio para cambiarlos; finalmente, por
“radicales” se entiende aquellos discursos de creencias que promueven una
ruptura total con ¢l orden juridico-politico. Nuevamente, adviértase que la pa-

labra “radical” no implica una filosofia de la historia: no tiene por qué connotar
un salto hacia delante en la historia (lo que vulgarmente se entiende por “revo-

lucionario™) ni un retorno hacia atris (Io que vulgarmente se entiende por “re-
accionatio”); simplemente alude a cualquier discurso de creencias politicas que
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determine comportamientos orientados a una transformacion total y no gra-
dual del statn guo.

Adviértase entonces que se trata de un uso avalorativo y explicati-
vo de los conceptos. En efecto, “conservador”, “reformista” o “radical” se
definen por ¢l tipo de comportamiento que determinan; no por el conteni-
do semintico del discurso. Asi, puede darse que un cierto tipo de discurso
-semanticamente radical o reformista— tenga efectos sociopoliticos con-
servadores, o al revés. La clasificacion propuesta, entonces, no se apoya en
el contenido semantico de los discursos politicos, sino en el rol funcional
que la investigacién y el analisis critico les descubren respecto de una
situacion y contexto especificos.

Bueno: el objeto de la teoria politica es estudiar todos estos tipos de
creencias y discursos politicos, pasados, actuales y posibles. Ellos determi-
nan directa e indirectamente al derecho en su conocimiento, su aplicacion y
su produccion.

La teoria politica en la actividad juridica

En el terreno especifico del jurista, los problemas derivados de la
especializacién y sub-especializacién (y la sub-sub-especializacion) apun-
tados en la Introduccidén de este articulo, son resultado inevitable del pro-
ceso de su positivizacion, o sea, de su desnaturizacién'” y “desencanta-
miento” (para usar una feliz imagen weberiana). Pero, como ha mostrado
Habermas, la positivizacion del derecho cotre paralela a la democratiza-
cion del orden politico. Es decir: el positivismo juridico no implica dejar
de lado la cldsica cuestion sobre la legitimidad del derecho sino su replan-
teo en términos procedimentales: en un mundo “desencantado” la legiti-
midad del orden juridico sélo puede provenir de su establecimiento por
medios democraticos; y esto significa deliberacién permanente en procu-
ra de un consenso siempre inestable’. La positivizacién del derecho y la

" Digo “desnaturizacién™ y no “desnaturalizacién™ porque no quiero significar distorsion, sino ¢l aleja-
miento de las visiones naturalistas, misticas, religiosas o metafisicas del orden juridico del modo ius-
naruralista.

# Nuevamente me remito a las obras va citadas.




Academia

democratizacion de la politica corren parcjos. Esto ya conlleva un par de
implicancias importantes que pueden parecer excluyentes pero son comple-
mentarias: por un lado la especializacién del jurista y del politico, pero, a Ia
par, la conveniencia de cierta formacion juridica del politico y el ciudadano y
de cierta formacion del jurista en teoria politica. Dejaré a la conciencia de los
ciudadanos y los politicos la conveniencia (para todos) de su propia forma-
cién juridica; mi intencién es centrarme en la conveniencia (también para
todos, pero en especial para ellos mismos) de la formacion del junsta en
teoria politica' . Quiero decir: no me interesa hacer una apologfa de la filoso-
fia en general —o de la filosofia politica en patticular— y sus (supuestas 0 no)
grandes virtudes; sobre esto hay bibliografia suficiente como para sobreabun-
dar en la cuestion®. Yo simplemente quiero mostrar ¢cémo la teoria politica
es condicion de posibilidad de tres actividades centrales de la labor juridica:
la dogmitica (o ciencia del derecho), la jurisdiccién (o aplicacion del dere-
cho) v la legislacion (o produccion del derecho).

La dogmatica juridica, es decir, ¢l conocimiento ctentifico del dere-
cho no consiste en otra cosa que en la constatacion y sistematizacion de las
normas positivas. Y esto de por si no se realiza simplemente abriendo y le-
vendo los cédigos. Avn sin atender a los famosos y sutiles problemas que
surgen de la textura abierta del lenguaje en general y del lenguaje juridico en
particular’’, el sentido de una norma nunca surge exclusivamente de su re-
daccién. En muchos e importantes casos, la norma no solo resulta ambigua o
difusa, sino vacia, sin una adecuada formacion del jurista en teoria politica e
historia de las ideas. Un cjemplo paradigmitico es el fundamental principio
constitucional de reserva: “todo lo que no esta prohibido estd permitido™.
Esto, obviamente, desde un punto de vista estrictamente logico es una tauto-
logia, v como tal, tan verdadera como vacia de contenido. Es decir: por

" Lo que no resulta muy ajeno, en realidad, a la cuestian anterior, ya que la gran mayoria de los politicos
surgen de las facultades de derecho.

2 Recomendaria el articulo de RorTy, R., “La filosofia como ciencia, como metifora v como politica”,
en Rowry, R., Eusayar sobre Heideoger y otros pensadores contempordneos, Paidos, Barcelona, 1993; y et
folleto de Babiov, Manifiests por la filosafia; v el libto de Viasco Gonez, A, Tesrdia politica: filosofic e
Mistora jamacrdnicos o anticwarior?, UNAM, México, 1995

* Hart, H. L. A L/ concepio de derecho, Editora Nacional, México 1980, pp. 155 v ss.

Z En la Constitucién de la Nacidn Argeatina, este principio se encuentra en el articulo 19 4n fine
“Ningin habitante de la Nacidn serd obligado a hacer lo que no manda la fey, ni privado de lo que ella
no prohibe™,
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definicién, prohibido significa no permitido y permitido significa no pro-
hibido. Y esto es vilido para todo ordenamiento legal, sca éste liberal,
democratico, autoritario o totalitario. Quiero decir: si nos limitamos a un
austero analisis légico y gramatical, nos quedamos sin principio de reset-
va; éste solo puede adquirir su pleno significado a la luz del pensamiento
politico liberal y sus doctrinas defensoras de la libertad individual. Lo
que el principio quiere establecer es que los individuos tienen una zona
de reserva para el libre ejercicio de su autonomia en todo lo que no afecte
a la autonomia de los otros individuos. Pero esto no surge de la austera y
tautolégica redaccion de la norma; surge, mas bien, del pensamiento de
hombres como Locke, Montesquieu y Constant; v surge, mas bien, de sus
ideas forjadoras del sentido moderno en que sc entiende la libertad. El
jurista que no las conozca (o las conozea mal) dificilmente podri, no ya
interpretar esta norma o principio constitucional, sino siquiera constatar
su existencia efectiva.

En la tarea jurisdiccional, o sea en la administracién de justicia, a
las cuestiones anteriores —propias de la dogmitica juridica v, por ende,
implicadas también en Ia tarea judicial- se suman las propias de la crea-
cion doctrinaria y jurisprudencial. Esto resulta particularmente evidente
en casos de lagunas legales. Aqui quiero mencionar dos ejemplos impor-
tantes del trasfondo filoséfico politico en los fallos judiciales: la doctrina
de las cuestiones politicas no justiciables y la doctrina de facto. Indepen-
dientemente de la postura que cada uno asuma frente a esas creaciones
jurisprudenciales, es evidente que tanto la critica como la apologia de las
mismas solo puede darse en ¢l campo de la teoria politica, y previo cono-
cimiento de las doctrinas liberales de la sepatacion de poderes y de la
distincién entre poder constituyente y poderes constituidos. Ya solamen-
te para la discusion seria de estas dos cuestiones tan importantes como
polémicas se precisa conocer las ideas de, por lo menos, Montesquieu,
Sieyés, Rousseau, los autores de E/ federalista, Kelsen y Schmitt.

Y en la produccién de derecho (legislacion) la formacién tedrico-

politica resulta todavia mucho mis evidente. Adn sin mencionar los te-

mas propios de la ingenieria constitucional y del derecho piiblico en ge-
neral, que son todos asuntos enraizados en la teoria y filosofia politicas,
es facil advertir que a todas las ramas del derecho subyacen también este
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tipo de cuestiones. A toda la legislacion civil y comercial subyacen cuces-
tiones fundamentales de filosofia politica, tales como la propiedad pri-
vada v la autonomia de la libertad; a toda la legislacion penal subyacen
cucstiones como el sentido de la pena, la portacion de armas, la libertad
de expresion (especialmente en las figuras de injurias y calumnias y en
los delitos contra los simbolos patrios), la autonomia de la libertad (es-
pecialmente en la figura del aborto) y un largo cteétera que incluye a los
delitos de traicion a la patria y los delitos contra el orden constitucional
(sin necesidad de aclarar que practicamente todo cl derecho procesal
penal involucra posturas filosofico-politicas); a la legislacidén laboral
subyacen cuestiones como la propiedad de los medios de produccion, Ia
participacién en las ganancias, la dignidad del hombre, ctc; al derecho de
familia, cuestiones como los derechos de los padres sobre los hijos, Ia
educacion publica y sus contenidos, la igualdad de los géneros. Todas
éstas no son cuestiones sencillas, y sélo irresponsablemente puede to-
marse partido rehuyendo a la discusion y desconociendo las ideas de los
grandes pensadores politicos, desde Locke a Marx, desde Rousseau a los
anarquistas. Y cs mis: no se trata s6lo de tener una posicion personal
fundada. En muchos de estos casos, se trata fundamentalmente (para

todo legislador serio) de saber cudles son los limites entre su propia po-
sicion y el interés y el bienestar publico. Por ejemplo: yo puedo tencr
convicciones contrarias al aborto, pero ¢qué pasa cuando la evidencia
estadistica me muestra que su prohibicion no sélo no disminuyce la tasa
de abortos realizados, sino que también perjudica a las clases mas des-
poseidas?®, Lo mismo ocurre con la venta y consumo de drogas. Es de-

cir: no sélo los temas del derecho, sino también el arte mismo de legislar
implica cuestiones y posiciones filoséficas: la distincion entre moral de
convicciones y moral de responsabilidad, ¢l significado preciso de con-
ceptos como interés publico y bienestar general, etc. Todo lo cual re-
quiere del conocimiento de obras como las de Aristoteles, Rousseau,
Weber, Bentham, Mill, Apel y muchos otros.

I Las mujeres con recursos ccondmicns suficientes pagan un médico clandestine, pero las mujeres
pobres deben recurrir, por ¢jemplo, a su propia destreza con una aguja de ejer.
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Palabras finales

Para finalizar, quiero agregar que la teoria politica no es la unica
disciplina que se presenta como condicién de posibilidad de la dogmati-
ca, la jurisprudencia y la legislacién; también podrian darse razones simi-
lares para justificar la inclusién en el curricuium de materias como la histo-
ria politica, la sociologia v otras que, junto con la teoria politica confor-
man algo asi como un panorama del contexto en el cual se desenvuelve —
y a partir del cual- adquiere sentido el derecho. En efecto, cualquier ins-
titucién juridica hunde sus raices no sélo en la tradicion del pensamiento
politico, sino también en la historia, la estructura social v el orden politi-
co especifico de un pueblo. Asi, por ejemplo, la prohibicién constitucio-
nal argentina de delegacién de facultades extraordinarias, ¢l derecho de
todo ciudadano norteamericano a la posesion de armas, los detechos de
los indigenas en muchas legislaciones latinoamericanas, los derechos de
las minorias lingiifsticas en paises como Canada, Bélgica o Suiza, etc.
Obviamente a la necesidad de comprender al derecho en el propio con-
texto filoséfico, historico, politico v social en que se encuentra indefecti-
blemente obedece la inclusion en los programas universitarios de mate-
rias como Teoria del Estado, Filosofia del Derecho, Sociologia, Historia y
otras. Lamentablemente, tanto alumnos como profesores suclen conside-
ratlas como “relleno”, confundiendo su accesoriedad o complementariedad
con inutilidad y pérdida de tiempo®. Estas materias estudian lo que po-
driamos llamar los “suburbios del derecho” y no existe ciudad que sélo
sea céntrica y carezca de suburbios. Como eseribié Kipling: “poco o nada
sabe de Inglaterra quien sélo Inglaterra conoce”; parafraseindolo, podria-
mos decir: “poco o nada sabe de derecho quien sélo codigos estudia”,

* Ver ol interesante ensayo de Canbro, Francisco, Las bumanidades como comciemiizacton de tecnicer ) cientifi-
cas, diciones Bl Caballito, México, 1991.
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