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Tomar el derecho
Take the Law

Romina Lerussi*

Recepcién: 10/11/2017
Aceptacién: 15/12/2017
Recepcién y aceptacion final: 31/05/2018

Resumen: En el marco de la discusion acerca de la relacion entre el
derecho y la ensefianza en la actualidad, la autora introduce tres re-
flexiones tangenciales: en primer lugar, el derecho en la generacion
de la desigualdad; en segundo, la enseflanza juridica de la jerarquia;
finalmente, la arquitectura legal androcéntrica.

Palabras Clave: derecho, ensefianza, desigualdad, jerarquia, andro-
centrismo, libertad.

Abstract: Within the framework of the discussion on the rela-
tionship between law and education today, the author introduc-
es three tangential reflections: firstly, law in the generation of
inequality; secondly, the legal teaching of hierarchy; and finally,
the androcentric legal architecture.

Keywords: law, education, inequality, hierarchy, androcentrism,
freedom.

* CIFFyH-UNC/CONICET, Argentina. Correo electrénico: rclerussi77@gmail.com
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1. Introduccion

La médula de la discusidn que presento se sitia en la relacion entre
el derecho y la enseflanza en la actualidad. Quizas las preguntas de
fondo sean para qué, cdmo y a quienes sirve el derecho. Quizas lo
que conecta a quienes aqui nos vemos sea una sensibilidad en cuanto a
maneras de vivir la politica (juridica) y que arriesgo en nombre propio:
la de la libertad comuin, es decir, con otros y con otras en comunidad
de iguales.

El texto principal de Josefa Dolores Ruiz Resa objeto de conver-
sacion y titulado La ensefianza del derecho en la economia del aprendizage,
propone claves acerca de las actuales practicas educativas y profesio-
nales en el derecho, en el contexto de las nuevas tecnologias y de pre-
rrogativas internacionales orientadas al mercado de competencias y
de empleabilidad. Suplementan al principal dos comentarios extensos.
El primero de Mauro Benente, La ensesianza del derecho en la racionali-
dad sobredeterminada de la economia del aprendizaje, quien en los ecos de
la sobredeterminacién instala una esperanza: la de la resistencia. El
segundo de Malena Costa Wegsman bajo el nombre Formacion juridica
y androcentrismo, quien clava en el corazon de esta discusion la confor-
macion androcéntrica del derecho en su base fundacional. Finalmente
cierra este espiral abierto por definicion, una réplica de Ruiz Resa
desde, en sus términos, un pesimismo situado y encarnado en el que
se asoman algunas luces.

Siguiendo el tono de estas provocaciones introduzco muy breve-
mente tres reflexiones tangenciales a partir de inspiraciones reconoci-
bles. En primer lugar, el derecho en la generacion de la desigualdad,
en segundo, la enseflanza juridica de la jerarquia; finalmente, la arqui-
tectura legal androcentrica.

II. Desigualdad

Preguntarse por la relacion entre el capitalismo, la mercantilizacién
del conocimiento, las tecnologias digitalizadas de la informacién y la
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comunicacion y las nuevas servidumbres cognitivas en la ensefianza del
derecho, es basicamente ubicarnos en las funciones del derecho en la
actual organizacion de la desigualdad. Y con esto no estamos diciendo
nada nuevo. El derecho siempre ha sido una tecnologia social mas o
menos compleja, mas o menos sistematizada, mas o menos efectiva
situada en el centro de la economia politica disciplinaria de las comuni-
dades humanas en contextos de diversa desigualdad. Si podemos reco-
nocer en el derecho una cierta singularidad de época en formas y efectos
que hay quienes denominan autonomia relativa. Con todo, leemos en los
textos a continuacion y en torno al sintagma que propone Ruiz Reza, La
enserianza del derecho en la economia del aprendizaje, reflexiones acerca de la
progresiva contraccion de la legalidad estatal (vuelve la critica marxista),
la centralidad del contrato y de la responsabilidad personal (vuelve la cri-
tica al sujeto moderno), el eje en los emprendedores y el individuo auto-
nomo (vuelve la critica a la universalidad igualitaria abstracta y neutral).
Y no es casualidad que al mismo tiempo estemos hablando de nuevas
formas de esclavitud y servidumbre. Tecnologias de la informacion y
la comunicacioén digitalizadas, bajo el control de empresas multinacio-
nales que venden y compran conocimientos, en sistemas regulados por
grupo econémicos y normas juridicas transnacionales que enriquecen
y legitiman a personas y familias singulares. Un esquema que se da en
contextos de altisima desigualdad, progresiva informalidad en el tra-
bajo remunerado, explotacion a todo nivel (en el trabajo no remunerado,
exponencialmente), desocupacion, fugas al derecho laboral asi como
desiertos en esta materia, todo lo cual ya sabemos qué significa. Y enton-
ces bien podriamos preguntarnos ;quiénes son 4oy los afectados, los
vulnerables? Los mismos seres humanos de siempre (vistos o no vistos
como tales): mas del 80 por ciento de la poblacion mundial en sistemas
ensamblados de desigualdades (de clases, razas, etnias, sexo - genéricas,
de estatus migratorio, etcétera). No son novedades, sino reminiscencias
actualizadas, insoportables y urgentes.

En este panorama y en la singularidad de la reflexion acerca del
derecho y la ensefianza, digo dos cosas. Una, la obligacion de recordar
todos los dias la falsa autonomia del derecho respecto del debate eco-
nomico no soélo financiero y monetario, sino de lo gue vale, de 1o que
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es tenido en cuenta en la comunidad (juridica) en la que vivimos. Y a su
vez, el gran espectro -monstruoso y mayoritario- de lo que no cuenta
y reclama reconocimiento y redistribucidn. La cara y la contracara
productiva de lo mismo y que entiendo se traduce en un llamado a la
imaginacién y accién colectivas radicalmente nuevas.

Dos, la necesidad del compromiso politico no como mandato sino
como un modo de nombrar la apertura hacia la multitud, hacia otros
y otras para hacer cosas en comun para lo comun siempre en disputa.
Asi, nos dird Ruiz Resa, reflexionar sobre la ensefianza del derecho nos aboca
a pensar en el tipo de comunidades en las que vivimos. Habilitar con insisten-
cia en el espacio aulico de las facultades de derecho la discusién acerca
de qué hacemos y coémo nos organizamos (qué normas, qué derecho,
para quienes, para qué) respecto de lo comun, de aquello que depende-
mos para vivir como especie, no solo la tierra, los bosques, el agua, las
montafias, incluso los cuidados (terapéuticos y afectivos), sino también
el conocimiento y los bienes culturales, es crear la posibilidad de una
esperanza (pequefia y potente) que conecta con la que nos propone
Benente. Una esperanza, repito, que desplace cada vez el punto de
caida de la elipse de la repeticion capitalista en el nucleo del derecho.

III. Jerarquia

Introducir la reflexién en torno a las jerarquias en la ensefianza del
derecho tampoco es una novedad. Jerarquias socioculturales y eco-
nomicas (de clase, raza, etnia, sexo - genéricas, estatus migratorio...),
institucionales (jefes, subordinados; directores, empleados; titulares,
jefes de trabajos practicos; jueces, secretarios...), en las areas del dere-
cho (el derecho privado en el nucleo; la periferia necesaria del derecho
publico y, mas alla, las otredades filosoficas, sociologicas, politicas);
en el sistema juridico (la norma abstracta y escrita por sobre la norma
concreta y viva); en ciertos principios epistemologicos (la objetividad
por sobre la subjetividad) y antropoldgicos (un sujeto que piensa por
sobre un sujeto que hace y siente), entre otras ficciones tan reales como
una taza de té. Lo cierto es que todo esto acontece en las facultades de
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derecho y en sus aulas como lugares de (re)creacion y entrenamiento
del personal juridico.

Bien podemos decir que donde hay jerarquia hay expectativa de
obediencia impulsada por mitologias de autoridad. Se obedece por
cientos de razones que encontramos analizadas y reunidas en biblio-
tecas de textos. Pero también donde hay jerarquia hay revuelta, es
decir, gente revoltosa que no obedece o no obedece del todo, o al todo.
Primer punto a favor de un optimismo situado y encarnado.

Luego, no hay jerarquia que se sostenga sino a la fuerza de las
creencias autoritativas (en la ley, en la costumbre, en dios, en las
armas). Pero a su vez no hay fuerza —por definicion- que no produzca
otra exactamente contraria, incluso mayor. La fuerza, ya lo sabemos y
leimos entre la gente post (van las gracias), no tiene contenido per se: es
pura relacion normativa. Y hay un plus: el derrame de fuerzas. Fuerzas
que aparecen de otros lados, insospechados, contingentes, imprevistos,
hechas de material arcaico y nuevo que rompen la légica del dos y
son un llamado libertario a la emancipacion subjetiva y comunitaria.
Segundo punto a favor de un optimismo situado y encarnado.

Si tuviera que usar una metafora para una esperanza radical diria
que esta en las plantas y en las flores que crecen en las grietas. Construir
esa posibilidad en las aulas (en todas, incluidas las del derecho) significa
provocar la necesidad de pensar en nombre propio la comunidad.

IV. Androcentrismo

La ensefianza autoritativa tiene la expectativa de la norma y la técnica
limpia y pura, del orden y la disciplina, del control (de conductas,
cuerpos, emociones). Tiene la expectativa de lucirse desnuda (neutral,
abstracta, /les suena?). Lo cierto es que no hay educacion (juridica) que
no sea sin experiencia de la vida politica. Y la politica esta vestida de
un pastiche de prendas. He aqui el asunto. El juez, el docente, el legis-
lador, el abogado, el rector, el fiscal, no estan desnudos. Pero no son
solo las prendas. Es la arquitectura del derecho en donde juegan estos
actores (y actoras, claro esta) la que también es parte de este pastiche:
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su material, sus pilares, de lo que esta fabricada. Y aqui vamos al meo-
llo de una cuestion fundamental —literalmente- de esa arquitectura y
que introduce Costa: la condicion inherentemente androcéntrica del Derecho.
Visto y asumido este punto (que solo la necesidad puede no ver), una
pregunta posible es jqué hacemos? A esta altura de la vida y de esta
presentacion, no se me ocurre mas que el volver, cada vez, todos lo
dias, a (des)pensar el derecho a través de la nutricion de los feminismos
juridicos de izquierda y de otras inspiraciones libertarias. Revisar toda
su arquitectura, desvelar esas grandes ficciones que lo sostienen y ver
qué (nos) pasa. Destrozar la nocion de sujeto de derecho abstracto
y asumir un sujeto hibrido; resignificar o abandonar —como mas les
guste- las dicotomias heteronormadas entre lo publico y lo privado,
lo reproductivo y lo productivo y crear derecho en las fronteras; abrir
las nociones de trabajo y de economia en el derecho restringidas al
mercado monetario y financiero, éstas entre tantas acciones juridicas
posibles (si: jposibles!).

Y asi quizas en la insistencia homeopatica vaya germinando algo
que cotidianamente desintegre el orden desigual, jerarquico y andro-
céntrico del derecho en el que nacemos, vivimos y morimos.

V. Un llamado: ;Libertad!

Todo principio de organizacion de lo que se percibe disperso, en gene-
ral, supone un cierto proceso de agrupacion reglada que tiene efec-
tos: lo produce ordenado y procura mantenerlo. Asi, la naturaleza del
derecho es conservadora, pero —y esta es la buena noticia- también es
dispersa. El derecho se conserva y se ahueca en el movimiento cons-
tante de creacién en sus instituciones, a través de sus funcionarios(as)
y en lo que la gente (docentes, alumnado, ciudadania, trabajadores/
as) hace con la norma. Por lo tanto, el efecto de la normalizacién no es
unidireccional. La norma tiene pretension de estabilidad. Lo disperso
tiene pulsion creativa. En ese juego entre la estabilidad y la creatividad
oscila el derecho. El asunto es que habitualmente el énfasis en las aulas
(como efecto de lo que ocurre en la sociedad) esta puesto en lo que
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conserva y no en lo que crea. De alli que la experiencia educativa, en
especial en las aulas del derecho, sea enfaticamente conservadora. Por
fortuna de la fisica, en el mundo (juridico) donde hay sombras, hay
luces. Y entonces aparecen cierto optimismo situado y encarnado, las
esperanzas, la imaginacién y accion colectiva, las resistencias feminis-
tas, libertarias y diversas, todo esto y tanto mas.

En fin, la instruccion es como la libertad: no se da, se toma (merci Jaco-
tot): ja tomar el derecho!

Abro la puerta y que siga la discusion.

Calidamente, R. L.
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La ensenanza del derecho
en la economia del aprendizaje

Legal teaching into the learning economy
Josefa Dolores Ruiz Resa”

Recepcién y evaluacién de propuesta: 18/07/2017
Aceptacién: 10/10/2017
Recepcién y aceptacion final: 31/05/2018

Resumen: La hipotesis de este trabajo es que la etapa actual del capi-
talismo, que puede denominarse de la economia del aprendizaje, nos
empuja a un modelo de comunidad politica desigualitario y tiranico,
aparentemente individualista pero en cuyo fondo subyace el poder de
grandes empresas que nos abocan a un nuevo organicismo economi-
cista y laboral, con nuevas formas de servidumbre humanas. Esta co-
munidad se articula de manera global a través de las TIC, y potencia
la formacion de profesionales competentes y empleables, también en
derecho, desde una concepcién de la educacion y del propio derecho
como industrias innovadoras. Se tratara de argumentar por qué se sos-
tiene esto, exponiendo (1) en qué consiste el actual contexto socioe-
condmico y politico en el que nos hallamos; (2) cémo este influye en
un replanteamiento de las tipologias de profesiones juridicas y de su
ejercicio; y (3) qué implicaciones tiene para la ensefianza del Derecho.
Palabras clave: economia del aprendizaje, ensefianza del derecho,
competencias, organicismo.

* Profesora Titular de Filosofia del Derecho de la Universidad de Granada, Espaiia.
Email: jruizr@ugr.es Investigadora en derechos humanos, participacion y educacion
politica, pensamiento juridico-politico y epistemologia juridica. Entre sus publica-
ciones recientes se encuentran los libros Los derechos de los trabajadores en el franquismo
(2014-2015), Derecho y valores en las democracias constitucionales (2015), Teoria del Derecho
(2016), Innovacién docente y nuevas tecnologias (2017).
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Abstract: The hypothesis of this work is that the present stage of cap-
italism where we are, which can be called the economy of learning,
pushes us towards a model of an unequal, tyranic, seemingly individu-
alistic, political community. Nevertheless, the power of big companies
underlies at its bottom, and drives us to a new economic and working
Organicism, with new ways of human servitude. This community is
globally structured thanks to ICT, and potentiates the training of com-
petent and employable professionals, also in law, from a conception of
education and law itself as innovating industries. I will try to explain
why this is sustained, exposing (1) what the present socio-economic
and political context in which we are consists of; (2) how this influences
the rethinking of the types of legal professionals and their exercise; and
(3) what implications it has for the teaching of law.

Key words: learning economy, legal teaching, skills, Organicism.

1. Introduccion

En su libro Tomorrow Lawyer’s', Richard Susskind analiza lo que él
entiende que son los retos a los que se ven sometidas las profesiones
juridicas: la reduccién de costes, para ofrecer mas por menos, la
liberalizacion de los servicios legales (legal services), de manera que
quienes no son juristas compitan también en el mercado del derecho (legal
marketplace), y los cambios que las nuevas tecnologias de la informacion y
la comunicacion (TIC) estan pergefiando sobre el trabajo legal (legal work).
Segtin Susskind, esto implica cambios radicales para el mercado legal
(legal marker), los despachos juridicos (law firms), los asesores juridicos, los
tribunales y jueces, y los consumidores de servicios legales (consumers of
legal services). Teniendo esto en cuenta, la formacién en derecho deberia
incorporar la formacion en nuevas disciplinas como gestion de riesgos
juridicos (legal risk management), gestion de proyectos juridicos (legal
project management), ingenieria del conocimiento juridico (legal knowledge
engineering) y analisis de procesos juridicos (legal process analysis).

I Suskind, R., Tomorrow’s Lawyers: An Introduction to Your Future, Oxford, Oxford Uni-
versity Press, 2013.



La ensefianza del derecho en la economia del aprendizaje

Si nos fijamos bien, el lenguaje de Susskind nos aboca a una per-
cepcion de las profesiones juridicas y de la formacion en Derecho en
términos claramente economicistas y empresariales, que las vinculan
basicamente con las actividades e intereses propios de la esfera privada
y las alejan de las ideas de servicio publico; también se sustenta sobre
una concepcion de la tecnologia, vinculada a las ciencias cognitivas,
en especial a la inteligencia artificial (IA) y las telecomunicaciones, que
parece alejarlas aun mas de lo que ya lo hizo el positivismo legalista y
su demanda de juristas tecnocratas, de sus conexiones con la tradicidén
humanista de los saberes practicos. Entre ellos se situaba la técnica
pero también el arte y los saberes sobre las acciones humanas, estos
ultimos guiados por la prudencia, y en cuyo seno, como parte de la
moral, se ubicé el saber juridico bajo la denominacion luris-prudentia.
Sin embargo, con esta nueva percepcion del conocimiento, el saber
juridico queda conectado con un nuevo paradigma que puede deno-
minarse tecrno-econdmico®.

En todo caso, Susskind no estd inventando nada sino siguiendo el
proceso de mercantilizacién y computerizacion del conocimiento, en
este caso, el juridico, proceso que ha sido institucionalizado por impor-
tantes e influyentes organizaciones internacionales como la Organi-
zacion para la Cooperacion y el Desarrollo Econdémicos (OCDE), el
Banco Mundial (BM), la Unién Europea (UE) y otras organizaciones
regionales de Estados, y a lo que no es ajena la propia Organizacion
de las Naciones Unidas para la Educacion, la Ciencia y la Cultura
(UNESCO). De esta forma, se ha abierto paso en las agendas politicas
internacionales y estatales lo que parece una nueva fase del capitalismo
globalizado, la de la llamada economia del aprendizaje, la cual esta
trayendo también un cambio de régimen politico, caracterizado por el

2 Vilaseca, J., Torrent, J., y Diaz, A., La economia del conocimiento. Paradigma tecnologico
y cambio estructural, Working Paper Series, UOC (Universitat Oberta de Catalunya),
2002. [Disponible en http://www.uoc.edu/in3/dt/20007/20007.pdf. Ultima visita
22/05/2018]. Los autores sostienen que estamos ante un paradigma tecnoldgico, pero
en mi opinion, estamos ante un paradigma de conocimiento que también incorpora
lo econémico como una dimensién fundamental.
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retroceso de la legalidad estatal y de las instituciones publicas que se
ocupaban del control de su aplicacion.

Percepciones como estas conducen a una idea de las profesiones
juridicas y de la formacién para su ejercicio al margen de la orga-
nizacion politica estatal en que se desarrollan, y de sus principios y
valores juridicos de organizacién y funcionamiento, a pesar de que las
directrices de las organizaciones internacionales se dirijan a sus estados
miembros; como si la creacion, interpretacion y aplicacion del Dere-
cho estuvieran al margen de lo publico y fueran fundamentalmente el
resultado de la accidn en la esfera privada, identificada con el mercado
o lugar de intercambio de bienes y servicios, de individuos particulares
u organizados en colectivos como las empresas —sobre todo, grandes
empresas-. De esta forma, pareciera que todas las relaciones humanas
pueden reconducirse al intercambio de bienes y servicios que se pro-
ducen en ese ambito y que suelen regularse mediante contratos, y a la
existencia de sus mecanismos habituales de resolucién de conflictos,
como el arbitraje o la mediacion, los cuales discurren al margen de las
jurisdicciones estatales y pueden llevarse a cabo por otro tipo de pro-
fesiones no juridicas. En realidad, el desarrollo de estos mecanismos
ha traido ya una liberalizacién de la gestion juridica de los conflictos
entre particulares, individual o colectivamente considerados.

Asi pues, esta nueva fase de las relaciones humanas, caracterizada
por una extensa significacion economicista y tecnologica, redunda en
la demanda de un modelo de profesiones juridicas, no necesariamente
ejercido por personas con titulaciones oficiales en Derecho, univer-
sitarias o no, pensadas para ser desempefiadas por/en cierto tipo de
empresas, principalmente, las llamadas industrias intensivas del cono-
cimiento: tecnologia, finanzas, telecomunicaciones, educacion, salud
y servicios a empresas intensivos de conocimiento; sin perder de vista
que estas empresas son la ficcion juridica que agrupa a individuos con
un elevado poder adquisitivo y, por consiguiente, con un gran poder de
negociacion e influencia, no sélo en la esfera del mercado sino también
en el de las instituciones publicas, nacionales e internacionales. Dado
que estos individuos y sus empresas constituyen un pequefio porcentaje
de la poblacion mundial, eso significa que el resto de los seres humanos
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no son contemplados como clientes de las profesiones juridicas del
futuro, que se ejercerian para una élite. Tal circunstancia nos puede
abocar a un escenario de desigualdad y desproteccion de los intereses
y las demandas de estas personas, similar al que se daba en las etapas
anteriores a la positivizaciéon y al reconocimiento igual de las garantias
procesales, en el marco de las constituciones de los Estados de Derecho
y las declaraciones de organizaciones internacionales del siglo XX. Es
probable que esta desigualdad y desproteccion se intensifiquen ante la
desaparicion paulatina de servicios publicos como la asistencia letrada
gratuita u otros tipos de asesoria juridica que, con mayor 0 menor
eficacia, garantiza el Estado como parte del contenido de los dere-
chos de su ciudadania. Como en épocas pasadas, los conflictos que se
originen entre las personas de clases bajas y menor poder adquisitivo
(cada vez mas numerosas, segin se deduce del aumento de la pobreza
a nivel mundial y de la precarizacion de las condiciones de trabajo que
ha traido la ultima crisis econdmica), se volveran a gestionar desde
dispositivos juridicos de control y disciplina, bajo conceptos juridicos
indeterminados como el orden publico o la seguridad nacional.

En la medida en que quienes ejercen las profesiones juridicas se
ocupan de la interpretacion y aplicacion del derecho creado por unas
determinadas instancias de poder —Estados u otro tipo de organismos
sociales, individuos particulares-, se buscara su capacitacion para inter-
pretarlo y aplicarlo a fin de conseguir los objetivos dispuestos por esas
instancias. No extrafia entonces que cada cambio de régimen politico
se acompafie también de un cambio en la formacidn juridica, creando
nuevas estructuras formativas, nuevos planes de estudios y manuales,
y con nuevo personal si el anterior no se adapta. Y, realmente, es en
un cambio de régimen politico en lo que estamos ahora; es decir, 1)
en el paso de los gobiernos estatales en torno al interés general hacia
la gobernanza de una sociedad/economia global, donde se justifica el
retroceso de los Estados en el ambito de la proteccion de los derechos
de su ciudadania, para redirigir sus politicas publicas (fiscales, labora-
les, educativas, sociales) hacia la proteccion y fomento de los intereses
de ciertos grupos de individuos que ni siquiera forman parte de su
ciudadania, los cuales propugnan la mercantilizacion del conocimiento
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innovador, convertido en la fuente mas importante de riqueza y desa-
rrollo; 2) en la reconfiguracién de las comunidades sociales en que se
integran los humanos, las cuales se virtualizan, retifican y empresarizan,
transmutando el tiempo de ocio en tiempo de formacién de por vida
para la innovacion incesante, ya que el conocimiento humano se con-
vierte en pieza fundamental del capital de las empresas; cambiando asi
la misma condicién humana, hasta hacer de la servidumbre laboral un
proposito de vida més o menos consciente.

Por lo tanto, la reflexion sobre la ensenanza del derecho nos aboca
a pensar también en el tipo de comunidades en que vivimos. A este res-
pecto, la hipotesis de este trabajo es que la etapa actual del capitalismo,
que puede denominarse de la economia del aprendizaje, nos empuja a
un modelo de comunidad politica desigualitario y tiranico, aparente-
mente individualista pero en cuyo fondo subyace el poder de grandes
empresas, que nos abocan a un nuevo organicismo econémico y labo-
ral, con nuevas formas de servidumbre humanas. Esta comunidad,
que tiene como fuente juridica principal el contrato entre individuos y
grupos con desigual poder de negociacion, se articula de manera global
a través de las TIC, y potencia la formacion de profesionales compe-
tentes y empleables, también en derecho, desde una concepcion de la
educacion y del propio derecho como industrias innovadoras.

En las siguientes paginas, se tratara de argumentar por qué se sos-
tiene esto, exponiendo (1) en qué consiste el actual contexto socioeco-
noémico y politico en el que nos hallamos; (2) coémo este influye en un
replanteamiento de las tipologias de profesiones juridicas y de su ejer-
cicio; y (3) qué implicaciones tiene para la ensefianza del Derecho. En
cualquier caso, los cambios que induce el nuevo modelo de sociedad/
economia se estan aplicando al ambito de las profesiones juridicas y
de la ensefianza del Derecho, sin tener demasiado en cuenta sus espe-
cificidades, las inercias del mundo académico juridico y de sus gremios
profesionales, o las dinamicas internas de poder de sus comunidades
politicas. La ausencia de este analisis previo y la aplicacidn, sin mas,
de modelos de innovacién y gestion del conocimiento que provienen
de otras industrias podrian desembocar en resultados imprevistos.
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II. La economia del aprendizaje

Utilizamos esta expresion para hacer referencia a una fase del modo
de produccidn capitalista en la que las relaciones socio-econémicas
(infraestructura) y juridico-politicas (superestructura) giran en torno
a una concepcion del conocimiento que es el resultado de la transfor-
macion de la informacion o conocimiento explicito en nuevo conoci-
miento, todo lo cual es objeto de mercantilizacidén. Pero la economia
del aprendizaje constituye, a su vez, una evolucion de la sociedad/
economia del conocimiento, desde la perspectiva institucional (II.1) y
epistemoldgica (I1.2.), desde las cuales se delimitan sus caracteristicas
(I1.3). Veamos como.

II.1. Institucionalizacion

Empecemos analizando los documentos de las organizaciones que, a
lo largo de las tltimas décadas del siglo XX, han contribuido a situar el
conocimiento y el aprendizaje en el nucleo de las politicas econémicas,
haciendo de la politica educativa una parte de aquellas.

Asi, la informacién constituye para la UNESCO un instrumento
de conocimiento, pero no es conocimiento. Conocer tampoco es “sim-
ple comprobacion de los hechos” sino que supone dominar algunas
competencias cognitivas, criticas y tedricas, cuyo fomento es precisa-
mente el objeto de las sociedades del conocimiento. “La avalancha de
informacion puede aplastarnos pero el conocimiento es precisamente
lo que permite ‘orientarse en el pensamiento’”3. La informacion es un
flujo de mensajes mientras que el conocimiento se crea a través de ese
flujo y su anclaje en las convicciones y los compromisos del sujeto que
conoce?. El conocimiento transforma el “dato bruto” de la informa-
cién en conocimiento, tras lo cual se produce una informalizacion del

3 UNESCO, Informe mundial: hacia las sociedades del conocimiento, Paris, 2005, pag. 51.

4 Nonaka, I, Byosiére, Ph., “La creacion de conocimiento regional: un proceso de
desarrollo social”, en CLUSTER CONOCIMIENTO, Las sociedades del conocimiento,
Bilbao, 2000, pag. 8. Cfr. Vilaseca, J., Torrent, J., y Diaz, A., La economia del conoci-
miento. Paradigma tecnoldgico y cambio estructural, op. cit, pag. 7.
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conocimiento o acondicionamiento del conocimiento en informacion
para su transmision, manipulacién y consumo, interconexion a la que
la UNESCO califica como “circulo virtuoso”>.

Para la UNESCO, “las sociedades del conocimiento” (en plural, ya
que no cree que pueda hablarse de un modelo exportable a todos los
lugares del planeta sin tener en cuenta sus especificidades y sus conoci-
mientos locales) deberian garantizar un aprovechamiento compartido
del saber, para mejorar las condiciones democraticas y el respeto a
derechos como la libertad de expresion y opinion, el derecho a la edu-
cacion, y el derecho a participar en la vida cultural y el progreso cien-
tifico®. Se potenciaria asi una inteligencia colectiva, sobre todo gracias al
uso de las TIC, que, en principio, abre las puertas a una mejora de la
participacién ciudadana en el gobierno de su comunidad. La sociedad
del conocimiento llevara asi a la conclusidon de que todo conocimiento,
incluido el de los expertos, pueda ser cuestionado y revisado’.

La UNESCO utiliza también la expresion “sociedad del aprendi-
zaje”, siguiendo los trabajos de Hutchins y Husén, para referirse a una
sociedad en la que la formacién no esta limitada a ciertas edades de la
vida humana ni a las instituciones educativas®. La UNESCO admite
que el “mundo cambiante” al que se enfrentan los seres humanos exige
tener diversas profesiones, 1o que obliga a su vez a un “aprendizaje de
por vida”. Tal aprendizaje garantiza el desarrollo personal y cultural
de los individuos pero también el desarrollo econémico. En todo caso,
la conexidn entre los progresos de la educacion y los progresos de la
economia ya los habia sefialado la UNESCO en un informe de 1973,
titulado Aprender a ser. La educacion del futuro, donde uno de sus autores,
Edgar Fauré, sostenia que no era posible determinar las causalida-

w

UNESCO, Informe mundial: hacia las..., op. cit. pag. 51.

6 Ibidem, pp. 18y 207 y ss.

Kriiguer, K., “El concepto de ‘sociedad del conocimiento’”, Revista bibliogrdfica de geo-
grafia y ciencias sociales, Universidad de Barcelona, XI, n° 683, 25 de octubre de 2006.
Disponible en http://www.ub.edu/geocrit/b3w-683.htm (tltima visita 30/06/2017).
UNESCO, Informe mundial: hacia las..., op. cit., pag. 61 y ss.
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des respectivas entre ambos tipos de progreso®. A través del informe
La educacién encierra un tesoro,'° elaborado para la UNESCO por la
Comision Internacional de Educacion sobre la educacion para el siglo
XXI, y presidida por Jaques Delors, se indicaba que la educacion a
lo largo de la vida se basa en cuatro pilares!!: aprender a conocer (y
aprender a aprender, para lo que se considera esencial la capacidad
de buscar, jerarquizar y organizar la informacién que nos proporcio-
nan las TIC'?), aprender a hacer (adquiriendo no sélo una calificacién
profesional sino una competencia que capacite al individuo para hacer
frente a gran numero de situaciones y a trabajar en equipo), aprender a
vivir juntos (respetando los valores de pluralismo, comprension mutua
y paz), y aprender a ser (obrar con creciente capacidad de autonomia,
de juicio y de responsabilidad personal). Estos cuatro pilares inspira-
ran, a nivel mundial, buena parte de los elencos de competencias en
los que se sostiene que deben formarse los individuos para garantizar
sus empleos y, con ellos, el progreso social!3.

° Faure, E., Herrera, F., Kaddoura, A.-R., Lopez, H., Petrovski, A., V. Rahnema, M.,
Champion Ward, F., Aprender a ser. La educacion del futuro, Alianza-UNESCO, 1973,
pag. 28 y ss. Version espafiola Carmen Paredes de Castro. Disponible en http://
unesdoc.unesco.org/images/0013/001329/132984s.pdf. (4ltima visita 30/06/2017).

10 UNESCO, La educacion encierra un tesoro, Madrid, Santillana/UNESCO, 1997.

U Ibidem, pag. 36

12 UNESCO, Informe mundial: hacia las. .., op. cit., p. 80.

13 Asi, por ejemplo, la OCDE, The definition and selection of key competencies executive
summary, 27/5/2005, pag. 4 (Disponible en http://www.oecd.org/edu/skills-beyond-
school/definitionandselectionof competenciesdeseco.htm, ultima visita 30/06/2017)
propone 3 categorias de competencias que definen una personalidad humana: las
competencias relativas al uso de herramientas de manera interactiva (usar el lenguaje,
simbolos y textos, de manera interactiva, usar el conocimiento y la informacion de
manera interactiva, y usar las tecnologias interactivamente); las competencias relativas
a la interaccion en grupos homogéneos (relacionarse bien con los otros, cooperar, ges-
tionar y resolver conflictos); y las competencias que tienen que ver con actuar autono-
mamente (actuar en un panorama amplio, formar y dirigir planes de vida y proyectos
personales y hacer valer derechos, intereses, limites y necesidades). La UE recoge
en la Recomendacién del Parlamento Europeo y del Consejo de 18 de diciembre de
2006 sobre las competencias clave para el aprendizaje permanente (2006/962/CE),
las siguientes ocho competencias clave: comunicacion en la lengua materna, comu-
nicacion en lenguas extranjeras, competencia matematica y competencias basicas en
ciencia y tecnologia, competencia digital, aprender a aprender, competencias civicas
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Por su parte, la OCDE empez6 a utilizar la expresioén “economia
del conocimiento o basada en el conocimiento” (knowledge economy
0 knowledge-based economy), a partir de la observacioén del comporta-
miento de determinadas economias, las cuales se busca convertir en
modelos para todo el planeta, justificandose asi su papel de economias
dominantes o lideres en la economia global. De manera concreta, la
OCDE alude con estas expresiones a aquellos paises industrializados
en los que el conocimiento se considera factor esencial de su creci-
miento econdémico y de su competitividad frente a otras economias'.
Pero este proceso es caracterizado a partir del funcionamiento de las
denominadas industrias intensivas del conocimiento, esto es, las que
producen tecnologia, las finanzas, las telecomunicaciones, la educa-
cion, la salud y los llamados servicios a empresas intensivos de cono-
cimiento. Teniendo en cuenta tales industrias, la OCDE considerd que
la economia del conocimiento se basa directamente en la produccion,
distribucion y el uso de conocimiento e informacion, y apunta como
sus elementos definidores la inversion (ptblica o privada) en investiga-
cion, innovacion, ciencia, tecnologia y recursos humanos, ya que las
economias se acercan cada vez mas a sus fronteras tecnoldgicas, y no
basta con imitar sino que es necesario innovar'.

La OCDE también ha utilizado la expresion “gestion del conoci-
miento” y “sociedad del aprendizaje”, en su informe Knowledge Mana-
gement in the Learning Society’®, para dar titulo a una serie de estudios

y sociales, sentido de la iniciativa y espiritu de empresa y conciencia y expresion
culturales.

4 OCDE, The Knowledge-based Economy, 1996; Boosting Innovation: The Cluster
Approach, Paris, 1999; Science, Technology and Industry Scoreboard, 2001; Towards a
knowledge-based economy, Paris, 2001.

15 Riesco Gonzalez, M., EI negocio es el conocimiento, Madrid, ediciones Diaz de Santos,
2006, pag. 4; Gonzalez Romero, A., “Conocimiento, innovacion y crecimiento econd-
mico”, Mi+d. Revista electrénica (edicion especial: 20 afios de la ley de la ciencia. 1986-
2006). Disponible en http://www.madrimasd.org/revista/revistaespeciall/articulos/
gonzalez.asp (tltima visita 01/06/2017). Camacho, J. A. y Rodriguez, M., “Espafia
ante la economia del conocimiento: el papel de los servicios a empresas intensivos de
conocimiento”, Revista Asturiana de Economia, N° 31, 2004, pag.177 y 178.

16. OCDE, Paris, 2000 (se ha consultado la edicion espafiola, La administracion del conocimiento
en la sociedad del aprendizaje, Bogota/Paris, Mayol ediciones/ OCDE, 2006).
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acerca de “los procesos de conocimiento en funcionamiento en dife-
rentes sectores” (entre ellos, pero no Unicamente, el educativo, que si se
investiga, se dice, con especial atencion, “para que el sistema educativo
tradicional no quede marginado en la nueva sociedad basada en el
conocimiento”). En este informe “se identifican numerosas formas
en que es importante el entendimiento a nivel micro o sectorial de la
economia basada en el conocimiento (...) Dichas percepciones son
valiosas para los gobiernos, los sectores economicos y las empresas
e instituciones publicas y privadas cuando buscan mejorar su cono-
cimiento y el rendimiento de su aprendizaje, lo que es de creciente
importancia para su funcionamiento en una sociedad de aprendizaje”.
Asi pues, el ambito de la educacion no agota el aprendizaje, segun lo
entiende la OCDE,

Por su parte, el BM (Banco Mundial) considera que los pilares de la
“economia basada en el conocimiento” (knowledge-based economy) son:
un régimen econdémico e institucional que aporte los incentivos para
un uso eficiente del conocimiento existente y nuevo, donde florezca
el emprendimiento; una poblacién educada y capacitada que pueda
crear, compartir y usar el conocimiento; un sistema eficiente de innova-
cién compuesto por empresas, centros de investigacion, universidades,
think tanks, consultores y otras organizaciones que puedan generar un
creciente stock de conocimiento global, asimilarlo y adaptarlo a las
necesidades locales y crear nueva tecnologia; y una infraestructura de
tecnologias de la informacién y la comunicacion que facilite la efectiva
comunicacién, diseminacion y procesamiento de la informacién's.

17 OCDE, La administracion del conocimiento en la sociedad del aprendizaje, op. cit., pag. 9.

18 Banco Mundial Institute Development Studies, Building knowledge economies: Advanced
strategies for development, Washington, The International Bank for Reconstruction and
Development / The World Bank, 2007, pp. 23-24. Disponible en http://siteresources.
worldbank.org/KFDLP/Resources/461197-1199907090464/BuildingKEbook.pdf.
(Ultima visita 22/05/2018)
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11.2. El paradigma tecno-econémico

Tras el desarrollo de la sociedad/economia del conocimiento/apren-
dizaje se detecta un paradigma tecno-econémico que procede de una
modulacién reduccionista del llamado paradigma sistémico, de la com-
plejidad, holistico o ecoldgico’, el cual emerge frente al paradigma posi-
tivista. De sus corrientes y disciplinas se van a tomar muchos de los
topicos que caracterizan la economia/sociedad del conocimiento/
aprendizaje y las innovaciones en sus industrias de referencia, entre
ellas la educacion, las TIC o la salud, para garantizar la formacion en
el tipo de profesiones y empleos que precisa. Se trata, por ejemplo, de
la distincién entre conocimiento productivo y reproductivo, y de las
nociones de conocimiento tacito, competencia, inteligencia modular,
o aprendizaje como adaptacién y respuesta a los problemas del medio
mediante la creacion de nuevo conocimiento. Pero, sobre todo, del
paradigma sistémico se toma la percepcidén organicista de las relacio-
nes entre los seres humanos y su entorno, la cual servira, superpuesta
paraddjicamente al individualismo tipico de la economia capitalista,
para justificar la reduccién del poder de los estados frente al de las
organizaciones econémicas y poner sus politicas publicas al servicio
de los objetivos e intereses de aquellas. Veamos cémo.

Aunque, como es sabido, el paradigma sistémico se sustenta en la
aportacién transdisciplinar de multiples saberes, su configuracion se
inicia a principios del siglo XX?°, con las aportaciones de la biologia
—una biologia que Capra denomina “organicista”?!-, la cual concibe
a los seres vivos como totalidades integradas, y abre el paso a una
nueva ciencia que sera fundamental en la consolidacion de este para-
digma: la ciencia de la ecologia. También se detecta en los inicios del
paradigma de la complejidad las aportaciones de la psicologia de la
Gestalt, que considera que el pensamiento que resuelve problemas no

19 Son las denominaciones dadas a este paradigma emergente, segiin Capra, F., La trama
de la vida. Una nueva perspectiva de los sistemas vivos, Barcelona, Anagrama, 1998, pag.
37.

20 Capra, F., La trama de la vida. Una nueva perspectiva de los sistemas vivos, op. cit.

21 Ibidem, pag. 46.
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es reproductivo sino productivo y se basa en facultades como la com-
prension y la intuicién, idea muy influyente en la sociedad/economia
del conocimiento/aprendizaje. En todo caso, también influyen en la
configuracién del paradigma sistémico las llamadas ciencias cognitivas,
entre las que se incluyeron inicialmente 6 disciplinas: la filosofia, la
psicologia, la TA, la lingiiistica, la antropologia y las neurociencias??.
Muchos de sus conceptos, teorias e investigaciones se tomaran para
justificar y delimitar los caracteres de la sociedad/economia del cono-
cimiento/aprendizaje?3.

A este respecto, las aportaciones de las ciencias cognitivas se van
desarrollando a lo largo de las diversas fases por las que aquellas
pasan®*: en una fase inicial, mas neopositivista y funcionalista, estas
ciencias contribuyen a una vision computerizada de la mente humana,
sobre la analogia entre cerebro y ordenador que concibe la cognicion
bésicamente como procesamiento de informacidén?. Pero ante la inca-
pacidad para explicar como del procesamiento de la informacién se
produce conocimiento nuevo, pasan a una segunda fase, donde se desa-
rrolla la llamada “teoria de la mente” (por la cual poseemos una serie
de conocimientos e inferencias que nos permiten interpretar y predecir
lo que hacen otros), los estudios sobre la interaccidon mente-medio, y
una concepcién modular de la mente. En esta fase se retomaran los

22 Garcia Garcia, E., “Teoria de la mente y ciencias cognitivas”, en Feito Grande (ed.),
Nuevas perspectivas cientificas y filosdficas sobre el ser humano, Madrid, Universidad Pon-
tificia de Comillas, 2007, pag. 17 y ss.

23 Su influencia se aprecia en las investigaciones del Centro para la Investigacion e Inno-
vacién Educativa (CERI) de la OCDE, que inici6 un proyecto en 1999 sobre “Ciencia
del Aprendizaje e Investigacion sobre el Cerebro”, dando lugar a un informe en 2002
titulado La comprensién del cerebro: hacia una ciencia del aprendizaje, al que sigue el libro
La comprension del cerebro. El nacimiento de una ciencia del aprendizaje, Paris, OCDE, 2007
(trad. espaiiol publicada por la Universidad catdlica Silvia Henriquez, 2009).

24 Garcia Garcia, “Teoria de la mente y ciencias cognitivas”, op. cit., pag. 24 y ss.

25 Estanny, A., “El impacto de las ciencias cognitivas en la filosofia de la ciencia”, Eidds.
Revista de Filosofia de la Universidad del Norte, 6, mayo, 2007, pp. 28-32 y 38-44. Dispo-
nible en http:/ /www.redalyc.org/pdf/854/85400603.pdf (Ultima visita 22/05/2018).
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trabajos de la Gestalt, Vigotsky, Bartlett, Piaget o Guilford sobre el
aprendizaje, la instruccion, la memoria y la creatividad?.

Pero, sin duda, es la aplicacion del paradigma sistémico al ambito
de los estudios de la economia y la empresa lo que permite desarro-
llar los topicos mas significativos que conducen a esta nueva etapa
de la economia global. Asi, en el &mbito de la ciencia econdmica, el
paradigma de la complejidad ha dado lugar a teorias como la de W.
B. Arthur, para quien la economia es un proceso constante en el que
los individuos interaccionan, adaptando continuamente sus estrategias
y comportamientos para resolver los problemas del medio, haciendo
que las estructuras (como por ejemplo, los mercados, las instituciones
sociales y juridicas o los patrones de precios) cambien continuamente.
De esta manera contribuyen a que sus agentes cambien también sus
comportamientos, con los que se reconstruyen, a su vez, las propias
estructuras. Esta percepcion es deudora de la concepcidn del aprendi-
zaje como adquisicion y modificacion de conocimientos, habilidades,
estrategias, creencias, actitudes y conductas?’, la cual es debida a las
aportaciones de las corrientes cognitivistas y las constructivistas de la
psicologia del aprendizaje?®.

En este contexto, ocupan un lugar fundamental la innovacién y
el cambio tecnologico, que Arthur concibe como una evolucién de la
propia tecnologia, siendo esta considerada el resultado de procesos de
aprendizaje?. En todo caso, la nocidén de innovacion tecnoldgica debe

26 Sobre estas cuestiones, véase Pozo, J. J. Teorias cognitivas del aprendizaje, Madrid,
Morata, 1997, pag. 17 y ss.; Romo Santos, M., “Treinta y cinco afios de pensamiento
divergente. Teoria de la creatividad de Guilford”. Estudios de Psicologia, nimero 27-28,
1987, pag. 175-192; Perales Palacios, F.J., “Desarrollo cognitivo y modelo constructi-
vista en la ensefianza-aprendizaje de las ciencias”, Revista Interuniversitaria de Forma-
cion del Profesorado, 13, Enero-Abril, 1992, pp. 173-189. Disponible en https://dialnet.
unirioja.es/servlet/articulo?codigo=618847 (Ultima visita 22/05/2018).

Schunk, D. H., Teorias del aprendizaje, trad. J.F. Javier Davila Martinez, México, Pear-
son, 1997, pag. 2.

Pozo, J. J., Teorias cognitivas del aprendizaje, ob. cit., pag. 17y ss.

Del mismo autor, véase: Arthur, W. B., Increasing returns and path dependence in the
economy, Michigan, The Michigan University Press, Michigan, 1994; The Economy
as an Evolving Complex System I, editado con Steven Durlauf y David Lane, Reading
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mucho a los trabajos de Arrow, David, Mokyr, Nelson o Rosenberg
(partiendo, a su vez, de la afirmaciéon de Schumpeter segun la cual el
avance del conocimiento tecnoldgico era la clave en el analisis econo-
mico)*. En este punto, todas las innovaciones humanas, sean sociales
o fisicas se catalogan como tecnologias, sociales y fisicas!. El dere-
cho seria, pues, una tecnologia social, cuya transformacion responde
a innovaciones introducidas por quienes cultivan los saberes juridicos,
desde las demandas sociales —de individuos o colectivos, como una
empresa-, aunque también pueden venir inspiradas o desarrolladas por
las ciencias robustas y las tecnologias que producen tecnologias fisicas.

También el paradigma de la complejidad ha contribuido al desa-
rrollo de las ciencias de la administracién o gestion (management) y la
psicologia de las organizaciones y del trabajo, aplicadas fundamental-
mente a las empresas, donde se han desarrollado categorias como las
competencias, el capital intelectual y la gestion del conocimiento, las cuales
alcanzan una gran importancia, ya que se consideran el motor de la
ventaja competitiva de las organizaciones.

En la delimitacion de estos conceptos serd muy importante la dis-
tincion propuesta e la segunda mitad del siglo XX por el cientifico y
filésofo Michael Polanyi®?, entre conocimiento tacito y conocimiento
explicito. Su presupuesto de partida es el rechazo de la idea, tipica del
positivismo cientifico, de que la ciencia es un conocimiento aislado,
lo que quedaria refutado por la existencia de dos polos de conoci-
miento: el polo externo, equivalente a los elementos que se atribuyen
al pensamiento racional desde la Tlustracion, esto es, la objetividad, los
estandares universales, y la articulacion o formalizacién a través del

(Mass.), Addison-Wesley, 1997, 1997; The Nature of Technology: What it is and How it
Evolves), Nueva York, The Free Press (Simon & Schuster), 2009.

30 Benavides, O. A., “La innovacién tecnoldgica desde una perspectiva evolutiva”, Cua-
dernos de Economia, XXIII, N° 41, Bogota, 2004, pag. 51.

31 La distincion entre tecnologfas fisicas y sociales la desarrolla Nelson, R., Physical and
Social Technologies, and Their Evolution, Pisa, Italia, LEM Working Paper, Series No.
9, June, Laboratory of Economics and Management, Sant’Anna School of Advance
d Studies, 2003.

32 Nye, M. J., Michael Polanyi and his generation: Origins of the Social Construction of Science,
Chicago, University Chicago Press, 2011, pp. 15y 7, 295 y 302.
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lenguaje; y el polo interno o personal, en el que se enraiza el anterior,
y que equivale a las creencias practicas heredadas, tradiciones, valores
y prejuicios, y las informaciones e imagenes conceptuales y sensoriales,
cuyas caracteristicas primordiales son que se adquiere por la practica
y no puede ser articulado de manera explicita. Por esta razon, el polo
interno constituye la dimension tdcita del conocimiento33.

La dualidad conocimiento tacito-conocimiento explicito parece
superar y sustituir la dualidad teoria-practica, y su presencia puede
detectarse en la concepcion de la espiral de conocimiento (tacito-ex-
plicito) que se da en las empresas, propuesta Nonaka y Takeuchi,
estudiosos de las organizaciones; o en la clasificacion de los tipos de
conocimiento propuesta por Lundvall®, otro influyente economista
estudioso de las organizaciones al frente de la Direccién de Ciencia,
Tecnologia e Innovacion —CERI- de la OCDE, y que particip6 tam-
bién activamente en la preparacion y el seguimiento de la Estrategia
de Lisboa de 2000, cuyo objetivo declarado era convertir la economia
de la UE en “la economia del conocimiento mas competitiva y dina-
mica del mundo”. Su clasificacion, que hizo suya la OCDE?¢, distin-
gue entre, por un lado, saber qué o know what y saber por qué o know
why (conocimiento explicito o informacion), y, por otro, saber como
0 know how y saber quién o know who (conocimiento tacito, o verda-
dero conocimiento innovador). Para Lundvall®’, el conocimiento es un
activo, que puede funcionar como un input y un output en el proceso de
produccion. El input 1o constituyen las competencias, el output la inno-

33 Polanyi, M., Personal Knowledge. Towards a Post-Critical Philosophy, Chicago, University
Chicago Press, Chicago, 1962.

34 Nonaka, 1. y Takeuchi, H., The knowledge-creating company: How Japanese Companies
Create the Dynamics of Innovation, New York-Oxford, Oxford University Press, 1995.

3 Lundvall, B-A. y Johnson, B., “The learning economy”, Journal of Industry Studies,
v1, No. 2, Diciembre, 1994, pp. 23-42; Lundvall, B.-A., “The economics of knowledge
and learning”, en Christensen, J. y Lundvall, B.-A. (eds.) Product Innovation, Interactive
Learning and Economic Performance (Research on Technological Innovation, Management and
Policy, vol. 8, Emerald Group Publishing Limited, 2004, pag. 21-42

36 OCDE, The Knowledge Based Economy, Paris, 1996. Disponible en https://www.oecd.
org/sti/sci-tech/1913021.pdf (Gltima visita 01/04/2016).

37 Lundvall, B~A., “The economics of knowledge and learning”, op. cit.
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vacion, pero todas ellas son susceptibles de convertirse en mercancias
que pueden comprarse y poseerse de manera privada.

En relacidén a las competencias, se hallan con caracter general,
conectadas a otros términos como aptitud (ability, aptitude) y destreza
(skill), y segtin 1a abundante literatura que las ha estudiado, parece que
el primero (aptitud) se refiere a las capacidades que permiten a alguien
saber desempenar las actividades de su puesto de trabajo, serian de tipo
cognitivo; mientras, las habilidades harian referencia a desempefios
de tipo fisico o motor®. Desde estos planteamientos, se habla incluso
de competencias en relacion a las propias empresas y organizaciones,
como si fueran organismos vivos: serian las “competencias corpora-
tivas”, “metatécnica” o “competencias estratégicas”®. Igualmente se
sostiene que no solo aprenden los individuos sino también las empre-
sas?, las cuales se ven abocadas a hacerlo para poder subsistir e incre-
mentar su valor.

Para Le Boterf (experto en ingenieria de recursos humanos,
segun su pagina web), las competencias no se reducen ni a saber ni a
saber-hacer, ni pueden asimilarse por adquisicion-formacion. Asi, se
puede conocer el Derecho comercial pero redactar mal un contrato®!.
No obstante se sostiene también, atendiendo a la distincion entre apti-
tudes y habilidades dentro de las competencias, que las aptitudes no se
aprenden, por ser innatas, permanentes, estables y s6lo poder inferirse
por la conducta; mientras que las destrezas, que si son modificables,
son observables y pueden ser aprendidas*?. Pero, en ambos casos, el

38 Agut Nieto, S. y Gau Gumbau, R. M., “Una aproximacidn psicosocial al estudio de
las competencias”, Proyecto social: Revista de relaciones laborales, 9, 2001, pag. 13-24.
(Disponible en https://dialnet.unirioja.es/servlet/articulo?codigo=209924. Ultima
visita 22/05/2018)

3 Riesco Gonzalez, M., “El enfoque por competencias en el EEES y sus implicaciones
para la ensefianza y el aprendizaje”, Tendencias Pedagdgicas, 13, 2008, pp. 82 y 83.

40 Senge, P. M., The Fifth Discipline. The art and practice of the learning organization, Nueva
York, Doubleday, 1990.

41 Le Boterf, G., De la compétence. Essai sur un attracteur étrange, Paris, Les Editions d’or-
ganisation, 1994, pag. 16.

42 Agut Nieto, S. y Gau Gumabau, R. M., “Una aproximacion psicosocial al estudio de
las competencias”, op. cit.
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pasaje a la competencia se revela en la actualizacion de lo que sabemos
en un contexto singular. La competencia sélo existe en cuanto que
competencia en acto-accion: es la actuacion del llamado conocimiento
tacito o pegajoso®>.

I1.3. Caracteristicas de la economia del aprendizaje

La declinacion tecno-economica del enfoque sistémico y la institucio-
nalizacion de un modelo de produccion basado, segun se ha sefialado,
en el funcionamiento de ciertas industrias muy influyentes en el ambito
internacional, ha desembocado en un tipo de economia/sociedad del
conocimiento/aprendizaje, a la que de manera mas simplificada alu-
diremos como economia del aprendizaje, debido a la centralidad de
esos dos polos. Esta economia se caracteriza por lo siguiente: 1) en
ella, el conocimiento no es igual a la informacion, pues ésta es un flujo
de mensajes y el conocimiento surge cuando ese flujo se ancla en las
convicciones y los compromisos del sujeto que conoce*; 2) una vez
que se transforma el dato bruto en el que consiste la informacién en
conocimiento, este se convierte en nueva informacion que se transmite,
manipula y consume, generando nuevo conocimiento; 3) el proceso
que transforma la informacioén en conocimiento se denomina apren-
dizaje®, mediante el cual ante los desafios o problemas del entorno se
moviliza y transfiere lo ya conocido para resolver esa perturbacion del
medio, generando asi innovacion?; 4) esta innovacion se concibe, a su

43 Lundvall, B.—A., “The economics of knowledge and learning”, op. cit.; Von Hippel,
E., “Sticky Information” and the Locus of Problem Solving: Implications for Inno-
vation”, Management Science, 40, Numero 4, 1994, pp. 429-439.

4 Vilaseca, Torrent y Diaz, op. cit.

4 Martinez Ledn, 1. y Ruiz Mercader, J., “Los procesos de creacidn del conocimiento:
el aprendizaje y la espiral de conversion del conocimiento”, en X VI Congreso Nacional
y XII Congreso hispano-francés de AEDEM: la empresa intangible, Asociacion Europea de
Direccion y Economia de la Empresa (AEDEM), Alicante, Universidad de Alicante,
2002, pag. 2.

46 Lundvall, B--A., “Entender la funcion de la educacién en la economia del aprendizaje:
la contribucion de la economia”, en OCDE, La administracién del conocimiento en la
sociedad del aprendizaje, Bogota, OCDE, Mayol ediciones, S.A., 2006, pag. 20.
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vez, como innovacion fundamentalmente tecnoldgica, en la medida
en que se reconducen a la categoria de tecnologia todos los productos,
materiales e inmateriales, del conocimiento humano; de ahi que se
hable de tecnologias fisicas (las tecnologias de la comunicacién y la
informacion, o la reproduccion asistida), como de tecnologias sociales
(las practicas empresariales, los modelos de organizacion estatal, o los
mismos sistemas de Investigacioén, Desarrollo e Innovacion o I+D+i);
finalmente, 5) el conocimiento asi concebido se convierte en fuente
de riqueza y, por lo tanto, de desarrollo y progreso, lo que justifica
su captacion, codificacion, evaluacidn de su calidad e intercambio?’.
También justifica la institucionalizacidn de sistemas estatales de I+D+i
como canales de desarrollo de los Estados®®.

III. Las profesiones juridicas en la economia del aprendizaje

La economia del aprendizaje parece haber reducido el conocimiento
a innovaciones tecnolégicas, segin se producen en determinadas
industrias y servicios como la tecnologia, las finanzas, las telecomu-
nicaciones, la educacion, la salud y los llamados servicios a empresas
intensivos de conocimiento, que son los mas potentes del ambito eco-
nomico. Cuando ese modelo dominante de industria e innovacion tec-
noldgica se traslada, sin mas reflexion ni atenciodn a sus especificidades,
al ambito de las profesiones del Derecho, lo que ocurre es que quedan
reducidas a una de esas industrias, principalmente, las de servicios a
empresas intensivos de conocimiento, en este caso, de conocimiento
juridico o mas especificamente de ingenieria de conocimiento juridico
y de gestidn de riesgos juridicos. También la educacion, incluida la juri-
dica, se convierte en una de estas industrias que proveen conocimiento

47 Riesco, M., El negocio es el conocimiento, op. cit., pp. 6y 7.

48 T undvall, B.-A., National systems of innovation: Toward a theory of innovation and interac-
tive learning, 2, Londres, Anthem Press, 2010; Lundvall, B.-A., Johnson B., Andersen,
E. S., Dalum, B., “National systems of production, innovation and competence buil-
ding”, Research policy, 31, No 2, 2002, pp. 213-231.
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y/o profesionales competentes y con creatividad de la que se espera
también su propia cuota de innovacion.

De manera concreta, las profesiones juridicas, muchas de las cuales
eran representativas de las llamadas profesiones liberales (abogacia,
procura, registros, notarias, consultorias, etc.), estan pasando a ser
trabajo por cuenta ajena en grandes despachos o empresas de abo-
gados(as), o bien trabajo autonomo, por medio del cual se contrata
o subcontrata un determinado servicio juridico. En cuanto a las pro-
fesiones juridicas funcionarizadas (judicatura, fiscalia, abogacia del
Estado, etc.) y concebidas como servicio publico cuya razén de ser
estaba en la garantia del interés general, la legalidad y los derechos
constitucionales, experimentan ya el impacto del retroceso del Estado
y su jurisdiccion en beneficio de formas privadas de resolucion de con-
flictos, como el arbitraje o la mediacion, asi como el empobrecimiento
y desmantelamiento de las administraciones publicas de los Estados
que se exige como solucién a la crisis econdmica.

Por otra parte, el modelo de jurista que conoce todo el derecho y
se ocupa de todo el caso (desde la recepcion de la clientela hasta la
litigacién completa en el foro) esta cediendo a la micro-especializacion
de las tareas juridicas, no ya por ramas (penal, civil, laboral, etc.), sino
dentro de un mismo litigio, dividido en diferentes tareas que acometen
juristas con competencias o creatividad especificas para desarrollarlas:
revision documental, investigacion de legislacion, estrategia, tacticas,
negociacion, defensa, etc.*

En esta division de los trabajos juridicos, las tareas mas rutinarias
que exigen manejar grandes cantidades de informacién se dejan a las
TIC, mientras que para los seres humanos quedarian las actividades
que requieren creatividad o intuicidon y que son el tipo de actividad que
no pueden desempefiar las TIC, al carecer (ain)> de esa capacidad de

4 Suskind, R., Tomorrow’s Lawyers: An Introduction to Your Future, op. cit.

30 Debe recordarse que la IA esta integrada por diversas areas que tratan de desentrafiar
como adquieren conocimiento los seres humanos a fin de imitarlos. Sobre estas cues-
tiones, véase Pino Diez, R., Gomez Gomez, A., De Abajo Martinez, N., Introduccion a
la inteligencia artificial: Sistemas expertos, redes neuronales artificiales y computacion evolutiva,
Oviedo, Universidad de Oviedo-Servicio de Publicaciones, 2001.
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aprendizaje o transformacion de la informacién en conocimiento que
tienen los humanos. Se trata de una percepcion que se extiende tam-
bién a las profesiones juridicas, como se deduce del ultimo informe de
la empresa Deloitte, significativamente titulado Desarrollando el talento
Jjuridico. Entrando en la empresa juridica del futuro®'.

Las profesiones juridicas, como el resto de profesiones, han sido
re-configuradas segtin los nuevos presupuestos de esta fase del capita-
lismo global, por lo que reflejaran los cambios laborales que ya se estan
produciendo en otras profesiones, como por ejemplo la exigencia de
formacion de por vida y la importancia de las competencias y la creati-
vidad, cuya posesion y alcance dan la medida de la empleabilidad de una
persona. A este respecto y segun la propia OIT, la empleabilidad: “se
refiere a las competencias y cualificaciones transferibles que refuerzan
la capacidad de las personas para aprovechar las oportunidades de
educacion y de formacion que se les presenten con miras a encontrar
y conservar un trabajo decente, progresar en la empresa o al cambiar de
empleo y adaptarse a la evolucion de la tecnologia y de las condiciones
del mercado de trabajo”>2.

En este escenario de incesante aprendizaje (como transforma-
cion innovadora del conocimiento ante los continuos problemas del
entorno), se potencia la capacidad emprendedora y la responsabilidad
personal, considerando que los individuos deben adaptarse a los cam-
bios y ser criticamente autorreflexivos, innovadores, creativos, autodiri-
gidos y automotivados, no solo en la etapa escolar sino a lo largo de sus
vidas, ya que las demandas cambian y los individuos deben aprender
y olvidar competencias para darles respuesta®®. Esto conduce a que

U Developing legal talent. Stepping into the future law firm. Disponible en https://www2.
deloitte.com/uk/en/pages/audit/articles/developing-legal-talent.html (Gltima visita
06/07/2017).

52 R195 - Recomendacion sobre el desarrollo de los recursos humanos, 2004 (nim. 195).
Recomendacién sobre el desarrollo de los recursos humanos: educacion, formacion y aprendizaje
permanente. Ginebra, Suiza, 92* reunion CIT (17 junio 2004). Disponible en http://
www.ilo.org/dyn/normlex/es/f7p=NORMLEXPUB:12100:0::NO::P12100_ILO_
CODE:R195 (ultima visita 28/05/2017). La cursiva es mia.

3 OCDE, The definition and selection of key competencies executive summary, 27/5/2005, op.
cit., pag. 17.
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se demande una formacion para el empleo que potencie la formacion
en competencias, lo cual contradice las afirmaciones que hemos visto
acerca de la imposibilidad de que las competencias (o al menos, las que
consisten en aptitudes) se adquieran mediante la formacion.

La posicién de la OCDE al respecto ya se recogié en su programa
Definition and Selection of Competencies: Theoretical and Conceptual Foun-
dations (DeSeCo), iniciado en 1997. De manera principal, la OCDE
sostiene que “el desarrollo sostenible y la cohesion social dependen
de manera critica de las competencias de todas nuestras poblaciones
—entendiendo que la competencias incluyen conocimiento, habilidades,
aptitudes y valores”>*. Para la OCDE, si el éxito individual consiste
en tener un empleo remunerado que aporte ingresos, salud, seguridad,
participacion politica y redes sociales, y si el éxito para la sociedad
consiste en la productividad econdmica, los procesos democraticos, la
cohesion social, los derechos humanos, la igualdad y la sostenibilidad
del medioambiente, su logro requiere de competencias individuales,
competencias institucionales y la aplicacion de las competencias indi-
viduales a los objetivos colectivos®>.

La apuesta de la OCDE por esta relacion especifica entre compe-
tencias y empleo se evidencia en las herramientas (items y cuestiona-
rios) que pone a disposicion de los Estados miembros para evaluar las
competencias cognitivas y relacionadas con el mundo del trabajo de
adultos(as), a fin de que: “los individuos participen con éxito y la socie-
dad y la economia prosperen”*®. Esa conexién continta en sus ltimos
documentos dedicados al panorama de las competencias y al empleo,
instando a los Estados a hacer lo que puedan para que sus trabajado-
res(as) hagan un uso completo de sus competencias en el trabajo, y a

54 Jdem, pag. 4y ss.

%5 OCDE, The definition and selection of key competencies executive summary, 27/5/2005, op.
cit., pag. 6.

%6 Disponible en http://www.oecd.org/skills/evaluaciones-de-competencias/ (ultima
visita 27/06/2017).
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no limitarse al desarrollo de politicas educativas en este asunto, sino a
desarrollar también la innovacién en el lugar del trabajo”’.

Por su parte, el BM ofrece herramientas para evaluar las compe-
tencias de las personas trabajadoras y su empleabilidad a través de su
programa STEP, o Skills towards Employability and Productivity (2014),
haciendo también evaluaciones sobre el uso de las competencias en
paises en desarrollo. En cuanto a la UE (Unién Europea), su posicion
acerca de la formacion en competencias quedo asentada en la Reco-
mendacion del Parlamento Europeo y del Consejo de 18 de diciembre de 2006,
sobre las competencias clave para el aprendizaje permanente (2006/962/
CE). Actualmente, su pagina web tiene un espacio dedicado a ofrecer:
“opciones inspiradoras sobre competencias y empleos en Europa”.

Estas profundas transformaciones que redefinen las profesiones
juridicas son vistas en ocasiones como una intensificacion de su signi-
ficacidn artesanal, de su cardcter de oficios de juristas®®. Sin embargo, lo
que la economia del aprendizaje no garantiza es que los seres huma-
nos, artesanos y creativos, sigan ostentando el poder de disposicion
sobre sus competencias o su creatividad, convertidas en una mercancia
mas; y al ser un tipo de conocimiento pegado a quien lo activa, tam-
poco esta claro como se puede evitar la mercantilizacién del individuo
que lo porta.

57 OCDE, Skills Outlook 2015. Youth. Skills and Employability, disponible en http://
dx.doi.org/10.1787/9789264234178. OCDE, Employment Outlook 2016, disponible en
http://www.oecd-ilibrary.org/employment/oecd-employment-outlook-2016_empl
outlook-2016-en. OCDE, Skills Outlook 2017. Skills and Global Value Chains, disponible
en http://www.oecd.org/publications/oecd-skills-outlook-2017-9789264273351-en.
htm (Gltima visita web indicadas 30/06/2017).

%8 Disponible en http://skillspanorama.cedefop.europa.eu/en/skill (tltima visita
27/06/2017).

% Véase, por ejemplo, Diez-Picazo, L. (coord.), El oficio de jurista, Madrid, Siglo XXI, 2006.
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IV. La ensefianza del Derecho: hacia la formacion de profesionales
competentes

Algunos de los cambios mas evidentes que ha traido la economia del
aprendizaje a la ensefianza del Derecho han sido: 1) alterar la rela-
cion profesorado/alumnado, ensefianza/aprendizaje, convirtiendo al
segundo término del par en el protagonista de la formacion juridica. La
transmision acritica de conocimiento (de tipo explicito o informacion)
entre maestro-discipulo, tan habitual en la formacién juridica y sus
tipicas clases magistrales, y consecuencia de que el saber juridico cons-
truido en la Universidad sea un saber dogmatico y elitista basado en
la autoridad incontestable de los maestros, es cuestionada en nombre
de la formacion de por vida y las exigencias de mantener su emplea-
bilidad que se ciernen sobre quienes ejerzan las profesiones juridicas.
Son esta personas las que deben dirigir su proceso de formacion para
poder postularse siempre como profesionales competentes, y el profe-
sorado, sea en la Universidad o en otros ambitos formativos, s6lo son
guias®, 2) Las universidades se integran en los sistemas nacionales de
ciencia, los cuales tienen entre sus funciones la produccion (investiga-
cion), transmision (docencia) y transferencia de conocimiento®!. Esta
ultima ira dirigida a individuos y grupos como las empresas, que usa-
ran al conocimiento para la produccion de beneficios. Asi lo sefialan
la OCDE® y la UNESCQO®. Pero la circunstancia de que las univer-
sidades hayan cobrado un interés estratégico en la competitividad de
algunas empresas puede imponer determinados tipos y materias de
investigacion y ensefianza, como la biotecnologia o las telecomunica-
ciones, marginado otros como las disciplinas humanisticas. 3) Muchas
universidades se estan dotando de la estructura y el funcionamiento
de una empresa, mercantilizando sus servicios. En todo caso, los cen-

%0 Saavedra Lopez, M. y Ruiz Resa, J.D., “Los estudios juridicos en el Espacio Europeo de
Educacién Superior”, en AA.VV., Entre la ética, la politica y el derecho. Estudios en homenaje
al profesor Gregorio Peces-Barba, Madrid, Dykinson, 2008, pag. 1247-1280.

61 OCDE, The Knowledge Based Economy, 1996, op. cit., pp. 21-24

62 Ibidem.

63 UNESCO, Informe mundial: Hacia las..., op. cit.
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tros educativos han pasado a ser, bajo la perspectiva de la OCDE,
un negocio, y su alumnado, su clientela®, mientras que sus servicios
son sometidos a controles de calidad como se hace en el resto de las
empresas. 4) Puesto que la educacion, incluida la juridica, se erige en
una de estas industrias que proveen conocimiento y/o profesionales
competentes, se defiende que, como toda industria, debe liberalizarse y
no estar monopolizada por las universidades. 5) Ese mismo caracter de
industria del conocimiento que tienen los centros educativos como las
universidades determina que contengan sus propios procesos de inno-
vacién. Las innovaciones docentes serian, pues, una dimension mas de
la innovacion de conocimiento que se lleva a cabo en las universidades,
y que interactuaria con las innovaciones que se producen en las otras
dos dimensiones: investigacion y transmision del conocimiento. La
OCDE reconoce que aun se sabe muy poco acerca de como se produce
la innovacion en la ensefianza®.

En este contexto de mercantilizacion del conocimiento, lo que prin-
cipalmente se espera de la formacion universitaria es que provea, no
individuos humanistas ni cientificos criticos (Kant y Von Humboldt),
ni tampoco meros técnicos que se limitan a aplicar, sin cuestionar, la
ley del Estado (Napoledn)®, sino, como ya se ha visto, profesionales
competentes y empleables que pongan en marcha, a su debido tiempo,

% Asi se deduce del vocabulario de Hargreaves en sus informes para la OCDE, quien
cree que las escuelas y Universidades deberian ensefar: “a sus clientes mas efectiva
y eficientemente” y sostiene que “[lJos pedagogos tendran asi que aprender a crear
nuevo conocimiento sobre su negocio y a aplicarlo exitosamente en nuevas y muy
inciertas condiciones”. En Hargreaves, D., “La produccién, intermediacion y el uso
del conocimiento en diferentes sectores”, en OCDE, La administracion del conocimiento
en la sociedad del aprendizaje, op. cit., pag. 35. Las cursivas son mias.

5 Sobre este particular véase OCDE, La administracién del conocimiento en la sociedad del
aprendizage, op. cit.

% Sobre estos modelos de juristas, véase Salguero Salguero, M., “La tarea critica de la
filosofia juridica en el espacio académico de la Facultad de Derecho”, en Ruiz Resa,
I.D. (ed.), Politica, economia y método en la investigacion y aprendizaje del derecho, Madrid,
Dykinson, 2014, pag. 169-181; Saavedra Lépez, M. y Ruiz Resa, J.D., “Los estudios
juridicos en el Espacio Europeo de Educacion Superior”, en AA.VV., Entre la ética, la
politica y el derecho. Estudios en homenaje al profesor Gregorio Peces-Barba, Madrid, Dykin-
son, 2008, pp. 1247-1280.
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sus distintas competencias, creatividades o talentos, segin las deman-
das de su entorno laboral. Como su inteligencia se aloja y limita en su
cuerpo, los seres humanos constituyen una mente encarnada que debe
superar sus limitaciones extendiéndose en objetos o protesis externas
como las TIC.

Por consiguiente en la ensefianza del Derecho, como en otras ense-
fianzas universitarias, se ha afianzado (a pesar de las contradiccio-
nes que eso implica) la formacién y evaluacion por competencias®’.
Teniendo en cuenta que son categorias desarrolladas en el ambito
laboral y empresarial, no extrafia que se traigan las dinamicas propias
de esos ambitos al de la ensefianza, también del Derecho, lo que por
otra parte parece un paso natural al haberse configurado la educacion
como una empresa mas.

En este nuevo contexto de formacion para la accion y la gestion/
produccion de conocimiento, resultan especialmente adecuadas las
metodologias de instruccion basadas en el learning by doing, como el
aprendizaje basado en problemas o en proyectos, para garantizar al
menos un escenario donde se accionen las competencias. Aunque la
apuesta expresa por el learning by doing se detecta en la obra del psi-
cblogo v fildsofo John Dewey®®, lo cierto es que ha tenido un fuerte
impulso gracias a metodologias articuladas en el ambito econémico y
empresarial. Asi, para Rosenberg, existen diversos tipos de aprendizaje
que se llevan a cabo en el ambito economico: 1) en la fase de I+D, 2)
en la de produccion y 3) en la de uso de la tecnologia: en los procesos
de I+D el aprendizaje ocurre en la generacion de nuevas tecnologias;®
en la etapa de fabricacion mediante el learning by doing, y en la etapa
de utilizacion del producto por el usuario final, mediante el learning by

67 Gil Flores, J., “La evaluacion de competencias laborales”, Educacion XXI, 10, 2007,
pp. 83-106. (Disponible en http://revistas.uned.es/index.php/educacionXX1/article/
view/298/254. Ultima visita 22/05/2018)

%8 Ruiz, G., “La teoria de la experiencia de John Dewey: significacion historica y vigen-
cia en el debate tedrico contemporaneo”, Foro de Educacién, 11, No. 15, 2013, pp.
105-106.

% Rosenberg, N., Inside the black box technology and Economics, Cambridge, Cambridge
University Press, 1982.
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using. En cada uno de estos tres procesos de aprendizaje se producen
innovaciones tecnoldgicas que ocurren después de disefiarse el pro-
ducto. Por otra parte, Schon sigue directamente la estela de Dewey en
su libro La formacion de profesionales reflexivos: Hacia un nuevo disefio de la
ensefianza y el aprendizaje de las profesiones’”’; mientras que la utilizacion
de problemas para innovar y crear nuevo conocimiento se considera
esencial en las empresas, y ha llevado al desarrollo de metodologias
para hallar soluciones como el design thinking, brainstroming, seis som-
breros para pensar, mapas mentales, scamper, TRIZ (acrénimo ruso de
“teoria de la solucion creativa de problemas”) o QFD (Quality Function
Deployment: Despliegue de la Funcion de Calidad)’!.

En todo caso, y teniendo en cuenta estos presupuestos, ni el método
del caso es learning by doing, como advertia Jerome Frank, pues estudia
casos ya resueltos’?; ni lo es ningtin otro método que, como éste, con-
sista en la transmision, captacion y aplicacion de contenido explicito
(esto es, informacion) ya existente. Aunque el método del caso se vea
como una innovacién docente en los sistemas de Derecho civil, cuya
enseflanza se basa en la leccion magistral que transmite principios y
conceptos juridicos, en los sistemas del Common Law su existencia res-
ponde a las vicisitudes propias de su derecho: un origen predominan-
temente procesal y la diversidad de sus tribunales y procedimientos
(principalmente en Gran Bretafia), imposibilitaba una formacion en
principios y conceptos generales, como si permitian en cambio los
sistemas de Derecho civil (también entendidos como sistemas de
derecho continental codificados)’®. En este sentido, el hecho de que

0 Dewey, J., La formacién de profesionales reflexivos: Hacia un nuevo disefio de la ensefianza y

el aprendizaje de las profesiones, Barcelona, Paidds, 1992.

Sobre estas cuestiones, véase Castillo-Vergara, M., Alvarez-Marin, A., Cabana-Villca, R.,

“Design thinking: como guiar a estudiantes, emprendedores y empresarios en su aplica-

cion”, Ingenieria Industrial, XXXV, No. 3, septiembre-diciembre, 2014, pp. 301-311.

Frank, J., “Why Not a Clinical Lawyer School”, University of Pennsylvania Law Review,

81, 1933, pag. 907-923. Disponible en http://digitalcommons.law.yale.edu/cgi/view-

content.cgi?article= 5092&context=fss_papers. (Ultima visita 22/05/2018)

73 Véase Lageot, C., “L’enseignement du droit en France et an Grande-Bretagne : regard
comparé», en Raimbault, Ph., La pedagogique au service du droit, Toulouse, LGDJ-Pres-
ses de I'Univesité Toulouse 1 Capitole, 2011, pag. 41 y ss.

7
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hasta muy recientemente universidades como la de Oxford no hayan
incorporado entre sus estudios los de Derecho (lo que significa que se
podian ejercer las profesiones juridicas sin titulo universitario oficial al
efecto), o que la formacion juridica para el ejercicio profesional estu-
viera y siga estando controlada por los colegios de abogados, muestra
también que en los sistemas del Common Law la ensefanza y las pro-
fesiones juridicas han discurrido menos controladas por las politicas
de los Estados-nacion y mas conectadas a las actividades e intereses
de la actividad privada. Esta percepcion de la ensenanza y las profe-
siones juridicas es la que parece haberse tenido en cuenta para trazar
el camino de las transformaciones a nivel global de las profesiones
juridicas y la ensefianza del Derecho en la economia del aprendizaje,
lo que no extrafia si se tiene en cuenta que muchas de las empresas
que han servido de modelo para caracterizar esta economia, asi como
muchos de sus mas conspicuos tedricos y defensores, se ubican en el
contexto de la cultura juridica del Common Law.

En todo caso y para calibrar lo que se puede esperar de la formacion
de juristas en competencias, hay que tener en cuenta que hay muchos
paises miembros de la OCDE que vienen de una dictadura politica.
Tal es el caso de Espafia, proceso que se prolonga hasta 1978 y al
que sustituye un sistema politico democratico que no abrogd todas las
instituciones y los valores sociales, politicos y juridicos. Siguiendo el
ejemplo espafiol, hay que tener en cuenta qué tipo de juristas y facul-
tades de Derecho necesit6 la dictadura franquista: una élite afin a sus
principios, con unas facultades de Derecho de donde fueron apartadas,
encarceladas o eliminadas las personas no afines. En tal contexto se
potencio la promocion profesional, no de los mas competentes sino
de los mas fieles, y la transmisién de un saber juridico dogmatico
imposible de cuestionar para evitar el ostracismo laboral o por pura
supervivencia’. Semejante cultura académica y politico-juridica que se

74 Entiendo el ostracismo laboral como el ostracismo en el lugar de trabajo, en el sentido
de ser apartado/a de los mejores puestos en las universidades (catedraticos/as, direc-
tores/as de departamentos, etc.), algo que les solia ocurrir a quienes cuestionaran el
derecho vigente, es decir, el derecho de la dictadura.



La ensefianza del derecho en la economia del aprendizaje

transmitid a través de un plan de estudios aprobado en 1953 y vigente
hasta el afio 2000 en la mayoria de las Universidades, ha calado en
numerosas generaciones de juristas e incluso entre quienes ya se forma-
ron durante la democracia. Y ain mas, sigue presente entre referentes
doctrinales y en las metodologias de investigacion que aun dominan
nuestras facultades, asi como en muchos usos forenses y en la estruc-
tura, gobierno y funcionamiento del poder judicial y de otros sectores
de las profesiones juridicas.

V. Conclusiones

La ensefianza del Derecho sigue actualmente la estela que marca una
politica econémica global, la cual mercantiliza el conocimiento eri-
giéndolo en fuente de riqueza y desarrollo. En un contexto asi, las
profesiones juridicas y su formacion se redefinen, liberalizandose,
computarizandose y especializandose. Se les exige a quienes se dedi-
can a ellas una formacion de por vida (la cual no sélo se recibe en las
Universidades), para asi actualizar y/o adquirir nuevas competencias;
es decir, ese tipo de conocimiento pegajoso con el que se renueva e
innova el conocimiento explicito o informacién, lo que garantiza su
empleabilidad. Sin embargo, esta percepcion escamotea la discusion
por un lado, sobre la comunidad politica y juridica en la que se ejercen
las profesiones juridicas y se ensefia el Derecho. Por el otro, las conse-
cuencias que tienen para amplias capas de la poblacion cada vez mas
empobrecidas, estos cambios en las profesiones juridicas, el creciente
debilitamiento de la garantia de acceso a las instituciones de justicia y
el auge del contrato como fuente juridica fundamental.

El escenario resulta desasosegante, y en €l quienes desempefian o
ensefian las profesiones juridicas carecen ya de la formacion huma-
nistica que se reclamaba en otras épocas, como en la Ilustracion, para
reflexionar sobre el derecho, su legitimidad o sus fines. La formacién
tecnificadora y antihumanista que se inicio con el positivismo legalista
y que busco ofrecer juristas imparciales que aplicaran las leyes del
Estado, parece dar un giro con la formacién de juristas con creativi-
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dad, cuya intuicién y saber tacito que accionan con las nuevas tareas
surgidas de la especializacion en las funciones tradicionales, atn les
diferencia (y por esa razdn, aun les sigue haciendo imprescindibles)
de las TIC.

El objetivo principal de este giro no parece ser la mejora de la
comunidad politica, ni contempla el compromiso cada vez mas debi-
litado con la realizacion de los derechos humanos o los principios
de la democracia. Tal situacién no puede modificarse sélo desde la
ensefanza del Derecho.

En fin, el saber juridico tiene su propio recorrido hacia la innova-
cion, tanto a través de la investigacion directa sobre el Derecho (reali-
zada por juristas o especialistas de otras disciplinas), como a través de
los procesos de interpretacion y aplicacion del Derecho que incorporan
metodologias innovadoras (ocurran en un juicio, en una negociacion
de despacho o en la resolucion de un caso en una facultad de Derecho),
que podria llevarse a cabo mediante una metodologia docente que es
a su vez innovadora. Pero este es un aspecto poco conocido o poco
asumido por los(las) miembros de las profesiones juridicas, e incluso
por las organizaciones internacionales que han impulsado la economia
del aprendizaje; y atn mas, este mecanismo lo observamos también
en las autoridades politicas y académicas que han realizado las ulti-
mas reformas de los planes de estudios juridicos. La ausencia, por el
momento, de mas indagaciones sobre estos asuntos puede impedir no
solo cuestionar, sino incluso cumplir sumisamente con las exigencias
de la economia del aprendizaje.
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Resumen: Asistimos desde hace décadas a una acelerada sucesion de
cambios que ponen en jaque los tradicionales esquemas de compren-
sidn de la politica, la economia y la sociologia. Es en ese marco que
se sitda el texto de la Profesora Josefa Ruiz Resa, “La ensefianza del
Derecho en la economia del aprendizaje”, analizado a continuacién.
La lectura del texto que se presenta se articula con la introduccién
de una discusién ausente aunque insoslayable para pensar el escena-
rio sociopolitico donde se enmarcan las tendencias de las profesiones
juridicas en la actualidad. Al asumir el androcentrismo constitutivo
del campo juridico, los efectos de ese condicionamiento resultan im-
postergables para cualquier analisis de las profesiones del Derecho. A
partir de un acuerdo basico con la hipotesis de trabajo de la Profesora,
se proponen claves para comprender la recurrencia de la l6gica an-
drocéntrica en el escenario actual de la ensefianza del Derecho y las
profesiones juridicas.
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Abstract: We have been witnessing, for decades, an accelerated suc-
cession of changes that put in check the traditional schemes of under-
standing of politics, economy and society. The article analyzed below
“The teaching of Law in the economy of learning”, by Professor Josefa
Ruiz Resa, it is placed within that framework. The reading of the text
presented is articulated with the introduction of an absent but ines-
capable discussion to think about the sociopolitical scenario where the
trends of the legal professions are framed today. By assuming the con-
stitutive androcentric of the legal field, the effects of this conditioning
can not be postponed for any analysis of the legal professions. Based
on a basic agreement with the hypothesis of the Professor’s work, keys
are proposed to understand the recurrence of androcentric logic in the
current scenario of legal education and the legal professions.
Keywords: Androcentrism, Law, academy.

1. Introduccion

A lo largo de los ultimos afios y desde diversos enfoques disciplinares, los
estudios criticos se desvelan por dar cuenta de las profundas transforma-
ciones que acontecen en todos los 6rdenes de la vida. La legitimidad y
los limites de la representacion politica, la cada vez mas evidente porosi-
dad de las fronteras nacionales, el recrudecimiento del capital financiero,
las novedosas formas de agresion masiva englobadas bajo el rétulo de
terrorismo. Asistimos desde hace décadas a una acelerada sucesion de
cambios y movimientos que ponen en jaque los tradicionales esquemas
de comprension de la politica, la economia y la sociologia.

En efecto, el fin del milenio encuentra a las disciplinas sociales
y a las humanidades envueltas en lo que se denomina “crisis de la
Modernidad”. Entre los reparos que se imponen sobre los alcances
del saber y el hacer cientifico y la nocion de progreso -reparos que se
recrudecen, de manera inevitable, tras la Segunda Guerra Mundial-, y
con el incierto pero no menos contundente acervo de ideas llamadas
postmodernas, la inteligibilidad Moderna es confrontada a una serie de
conflictos que socavan la solidez de sus cimientos. Las epistemologias
basadas en un sujeto autoconsciente, la validacién del conocimiento a
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través una razon universal, los limites del Estado-nacion, en fin, cada
uno de los elementos pilares de la Modernidad son sometidos a dis-
cusidn, mientras los ecos de las politicas de exterminio resuenan en
una advertencia tan inevitable como recurrente, con la incesante pro-
pagacion de conflictos bélicos articulados sobre tecnologias cada vez
mas sofisticadas.

Las posibilidades de que la razon sea argumento para el horror, la
omnipresencia transnacionalizada de las potencias financieras, la con-
solidacion de grupos neofascistas, el quiebre aparentemente definitivo
de los regimenes socialistas se entrecruzan con reivindicaciones iden-
titarias cada vez mas variadas, alianzas emergentes en la acciéon directa
con el veloz impulso y la amplificacion inusitada de las tecnologias de
la informacién y la comunicacion, y un incremento inconmensurable,
en cantidad y variedad, de masas de personas que se ven en la situacion
de abandonar su lugar de origen, en busca de mejores condiciones
de vida o, simplemente, de una minima y basica garantia de poder
continuar con vida. Es en medio de esta vehemencia critica, y con una
sombra de incertidumbre como teldn de fondo epistemoldgico y poli-
tico, que se erige la inquietud respecto de las posibilidades y los con-
dicionamientos de los saberes académicos. Es ese el marco en el que
se sitaa el texto de la Profesora Josefa Ruiz Resa, “La ensefanza del
Derecho en la economia del aprendizaje” analizado a continuacion.

La lectura del texto que se propone a continuacion se articula a
partir de la introduccion de una discusion ausente y que, no obstante,
resulta insoslayable para pensar el escenario sociopolitico donde se
enmarcan las tendencias y las posibilidades de las profesiones juridicas
en la actualidad. Al asumir el androcentrismo constitutivo del campo
juridico, los efectos de ese condicionamiento resultan impostergables
para cualquier analisis de las profesiones del Derecho. Asi, a partir de
un acuerdo basico con la hipétesis de trabajo de la Profesora, se pro-
ponen claves para comprender la persistente recurrencia de la logica
androcéntrica en el escenario sociopolitico-econdémico actual, respecto
de la enseflanza del Derecho y las profesiones juridicas. Estas claves de
comprension se sustentan sobre los postulados feministas en el campo
juridico, en las variadas intervenciones de este movimiento en la ense-
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fianza del Derecho y en los estudios feministas sobre la situacion actual
de las identificaciones femeninas —principalmente mujeres, pero tam-
bién lesbianas y trans- en la academia legal. Hacia el final se presentan
algunos elementos de las genealogias y las intervenciones de los femi-
nismos juridicos en la academia, a fin de sugerir posibles modalidades
de accién para confrontar las implicancias del escenario sociopolitico
contemporaneo sobre la ensefianza del Derecho y la construccion del
campo juridico en general.

II. Economia del aprendizaje

En “La ensefianza del Derecho...”, Josefa Ruiz Resa afirma que la fase
actual del capitalismo globalizado se caracteriza por la organizacion
de comunidades politicas comandadas desde los intereses de grandes
empresas multinacionales, y, por lo tanto, con una sostenida profun-
dizacion de las desigualdades socioeconémicas y una tendiente con-
traccion de la legalidad estatal. A esta fase, denominada economia del
aprendizage, le corresponde asimismo un modelo profesional especifico,
sustentado en un paradigma técnico-econdmico. Bajo este paradigma,
el conocimiento se institucionaliza en tanto producto de la transfor-
macidn de la informacion, y, de esa manera, se vuelve particularmente
susceptible de mercantilizacion. La nocidén de economia del apren-
dizaje alude asi a una modalidad socioecondémica que resulta de la
primacia de un modelo de produccion vinculado con dicha concepcion
mercantilizante del conocimiento, en la que las creaciones e innova-
ciones se consideran en términos de tecnologias, sociales o fisicas. Las
profesiones de los distintos campos del conocimiento se estructuran
a partir de los postulados de esta fase del capitalismo y mediante las
logicas de ese paradigma, procurando ajustarse a los requerimientos de
empleabilidad, en la exigencia de aptitudes individuales, habilidades
creativas y en el acopio de competencias siempre renovadas, con el
objetivo de potenciar el valor de la mercancia ofertada.
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Es asi que Ruiz Resa califica como “pegajoso”! a este modo de

conocimiento en la formacién profesional, ajustado a las exigencias
del mercado y mandatario de una actualizacion constante.

En relacion con las profesiones juridicas, las transformaciones de
la economia del aprendizaje se advierten, entre otros aspectos, en la
incorporacién de las escuelas del Derecho a los sistemas nacionales de
investigacion cientifica, y en la orientacion de la transferencia del cono-
cimiento hacia los fines e intereses de las grandes empresas, orienta-
cion que es acompaifiada, en muchas ocasiones, de la adaptacion de las
Facultades al funcionamiento empresarial. En linea con la actual fase
de la economia politica global, las profesiones juridicas se estructuran
para servir, desde distintos estratos y con diferentes grados de relacion
y modos de complicidad, a esas empresas en las que se aglomeran
quienes ostentan la mayor acumulacién de riqueza a nivel mundial.
Como contraparte, la planificacién de la formacion para las profesio-
nes juridicas no contempla a las grandes mayorias, es decir, ni a los
sectores asalariados ni a los altamente empobrecidos, quienes quedan,
de este modo, en la intemperie de unos dispositivos juridicos cada vez
mas desguazados y determinados por racionalidades vinculadas con
las doctrinas de la seguridad y el orden.

A partir de estas agudas observaciones, la Profesora Ruiz Resa
califica al escenario actual como “desasosegante”?. Desde un total
acuerdo con esta apreciacion, se advierte, no obstante, la ineludible
necesidad de profundizar este analisis desde una lectura feminista, con-
siderando las desiguales consecuencias sexogenéricas que la economia
del aprendizaje apareja en lo concerniente a las profesiones juridicas
y en la vinculacién con el campo juridico en su conjunto. Para ello, a
continuacion se ofrecen algunos comentarios sobre ciertos puntos del
analisis de la Profesora Ruiz Resa, con la intencion de que resulten
utiles para enriquecer la lectura.

I Ver punto 1.2 “El paradigma tecno-politico” en Ruiz Resa, J., “La ensefianza del
derecho en la economia del aprendizaje”, Revista Discusiones, en este numero.
2 [dem.
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II1. La ambigiiedad igualitaria

En la advertencia del desasosiego que genera la actual fase del capita-
lismo, Josefa Ruiz Resa llama a analizar el escenario de la formacién
juridica desde un enfoque mas amplio, considerando “la discusion sobre
la comunidad politica y juridica en que se ejercen las profesiones juridi-
casy se ensefia el derecho”?. De ese modo es posible advertir los efectos
que las actuales exigencias del conocimiento juridico y sus condicio-
namientos en términos mercantiles suponen “para amplias capas de
poblacién, cada vez mas empobrecidas”4, sobre todo, por cuanto que
el contrato se impone como modalidad juridica mas extendida, con las
consecuentes limitaciones para quienes no cuentan con conocimientos,
patrocinio o asesoramiento legal, y también en lo referente al acceso a
la justicia. Asi, Ruiz Resa advierte que las profesiones juridicas carecen
hoy “de la formacidén humanistica que se reclamaba en otras épocas,
como en la Tlustracién”. En tal sentido, resulta oportuno reponer los
presupuestos que sustentaron la tradicion juridica humanistica, en esa
puja de movimientos contradictorios que constituyo la Ilustracion.
Las transformaciones que se abren paso a través de las revoluciones
modernas y las ideas ilustradas estan sustentadas en conceptos ambi-
guos. Para muchas y para muchos, la igualdad moderna repercute en
crudas paradojas, mientras que el nuevo orden moderno ofrece limites
no tan novedosos. Las promesas de emancipacion y progreso que abun-
dan en las proclamas de las revoluciones burguesas, con su entusiasmo
pujante por los radicales cambios de la Modernidad, trazan las narra-
ciones de los nuevos discursos de la politica y la ciencia. Estos quie-
bres politicos revolucionarios responden también a transformaciones
epistemoldgicas que replantean la ontologia del orden establecido: en
un inusitado proceso de individuacion, el sujeto moderno se erige en
tanto ser independiente del mundo que habita. El antiguo régimen da

3 Ver punto V “Conclusiones” en Ruiz Resa, J., “La ensefianza del derecho en la eco-
nomia del aprendizaje”, op. cit.

4 [dem.

5 Jdem.
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paso a la proliferacion de individuos libres, iguales entre si en funcién
de su vinculacién con la ley. Asi, la igualdad es el principio que rige la
relacion del nuevo orden politico en un mundo desencantado. Ante el
imperio de la ley, frente a la autoridad del Estado, todos los hombres
son iguales. La nocidn de igualdad se instituye asi como un componente
basico del pensamiento politico moderno. En tanto ideal de la Ilustra-
cion, la igualdad se erige en las mentes modernas como el eje regulador
de la vida en una sociedad de individuos libres. Se trata de una transfor-
macioén radical respecto de los criterios de organizacion previos.

Con todo, la universalidad de la igualdad moderna se formula
en simultaneo con la restitucion velada de unas condiciones sociales
que se suponen proscriptas en las nuevas formas de la politica. Karl
Marx desentrafia con implacable lucidez los términos de esta contra-
diccion. Marx afirma que la consumacién de la igualdad moderna, la
igualdad en términos de ciudadania, se asienta sobre la abstraccidén de
las desigualdades materiales que operan en la sociedad. La igualdad
moderna, por lo tanto, se sustenta en el desdoblamiento entre una
esfera de igualdad juridica, en la que los ciudadanos son iguales en
términos politicos, y la esfera social, en la que los individuos se rela-
cionan mediante las desiguales formas del capitalismo. Las diferencias
“de nacimiento, estado social, de cultura y de ocupacién”® son anu-
ladas por el Estado al asumir a cada hombre como ciudadano. Dicha
abstraccion encuentra en los preceptos del iusnaturalismo su fuente de
legitimidad filoséfica. Tal como lo resefia Joan Scott, “Para los tedricos
politicos de la época de la Revolucion francesa, el individuo abstracto
expresaba esa esencia comun a toda la humanidad. Sus derechos eran
considerados naturales”’. El sujeto del Derecho moderno se establece
asi sobre la concepcion de una individualidad abstracta y neutral. Sin
embargo, segiin lo advierte Marx, a pesar de la proclamacion de la
igualdad en la esfera politica de la ciudadania, las desigualdades de
la vida en la sociedad civil perduran en su concreta materialidad, de

6 Marx, K., Sobre la cuestion judia, Buenos Aires, CS Ediciones, 1999, pag. 27.
7 Scott, J. W., Las mujeres y los derechos del hombre: feminismo y sufragio en Francia, 1789-
1944, Buenos Aires, Siglo Veintiuno Editores, 2002, pag. 23.
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modo que la igualdad de los ciudadanos ante la ley se encuentra “por
oposicion a su vida material”8.

Aun asi, la transformacion que implica la igualdad moderna es
decisiva. Asentada sobre la ambivalencia de una universalidad restrin-
gida, la igualdad configura el punto de fuga por el cual desestabilizar
el nuevo orden a través del cuestionamiento de las jerarquias y las
subalternaciones que lo conforman. En tal sentido, para comprender la
vigencia de las contradicciones juridicas, presentes también en la confi-
guracion de los actuales perfiles profesionales, es necesario adentrarse
en los modos especificos de subalternacion resultantes de la paradojica
universalidad igualitaria, eje de la politica y el derecho modernos.

IV. Humano, demasiado humano

Tal como lo afirma Marx, la igualdad moderna no solo es un ideal,
sino que es, por definicion, ideal, en la medida en que regula los con-
flictos de una ciudadania abstracta y a su vez niega las contradicciones
de la vida material de los individuos en la sociedad civil. Los ciudada-
nos son iguales en tanto seres abstractos.

No obstante, en sus analisis de la igualdad burguesa, la abstrac-
cion de las condiciones materiales y las desigualdades sociales, Marx
omite ciertas materialidades que exceden la gramatica de la lucha de
clases. En efecto, la postulacion del Hombre como sujeto del Derecho
implica la legitimacion de una determinada humanidad, la conforma-
cion de un modelo de lo humano que es el que se corresponde con
ese universal ciudadano. La igualdad, en tanto ideal social y principio
normativo regulado juridicamente, delimita, elipticamente, un universo
humano. Desde el pensamiento feminista se advierte que tanto el esta-
blecimiento del varon como universal de lo humano, asi como la subal-
ternacion de las mujeres y todas las identificaciones sexodisidentes en
las formulaciones juridicas, responden a la condicion inherentemente
androcéntrica del Derecho. El androcentrismo juridico se evidencia en

8 Marx, K., op. cit., 28.
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la funcionalidad del Derecho para consolidar el privilegio de un sujeto
postulado como neutral pero concebido en los términos del Hombre y
el Ciudadano, es decir, en la legitimacion de una humanidad procla-
mada en su igualdad universal pero delimitada en su particular con-
dicién masculina. Como lo afirma Lipszyc, “Los ‘iguales’ fueron los
que pudieron asimilar el modelo ‘humano’ impuesto por la burguesia
triunfante. Ese modelo fue el del varén blanco, instruido, propietario
y heterosexual”’.

En la delimitacion del universo de lo humano, la razdn tiene un
papel preponderante. En efecto, la igualdad juridica se formula como
un principio normativo para regular la vida en sociedad de los ciuda-
danos, hombres libres. El universo de los individuos iguales se restringe
entre quienes comparten la cualidad de seres libres en funcién de su
autonomia. La autonomia, a su vez, se determina en virtud de una par-
ticular concepcion de la capacidad de razén. Por fin, la definicion del
individuo libre y autbnomo que encarna el sujeto del derecho moderno
se corresponde con quienes detentan la capacidad de razdn, esto es, el
conjunto de los varones blancos, adultos y propietarios. La razon, pilar
del movimiento ilustrado, ndcleo de la autonomia, motor del progreso
y de los discursos cientificos, es el eje de las transformaciones que dan
curso a la individuacion, a la concepcién de una libertad que implica
la ruptura con la autoridad heterénoma. En simultaneo, la razén opera
como artilugio discursivo para la des-calificacion de quienes no acre-
ditan los atributos que definen al hombrey al ciudadano. El ciudadano
constituye la legitimacion legal del modelo de individuo racional, es
decir, del hombre adulto blanco heterosexual capaz y propietario como
modelo de lo humano. En ese sentido, no es sorprendente que quienes
se apartan de ese modelo de humanidad conformen los grupos que
ejercen la titularidad de los derechos especificos: las mujeres, lesbia-
nas, trans e intersex, las nifias y los nifios, los sujetos racializados, las
personas con discapacidad, las refugiadas. En esa linea también se
comprende la relevancia de esclarecer que los derechos humanos de la

° Lipszyc, C., “Ciudadania”, en Gamba, S. (ed.), Diccionario de estudios de género y femi-
nismos, Buenos Aires, Biblos, 2007, pag. 59.
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mujer y de la nifia son parte inalienable, integrante e indivisible de los
derechos humanos universales, tal como se afirma en la Declaracién
de la Conferencia Mundial de Derechos Humanos, propiciada por la
Organizacién de las Naciones Unidas y celebrada en Viena en 1993.

V. La racionalidad juridica moderna

Respecto del modelo de comunidad politica dominante en la econo-
mia del aprendizaje, la Prof. Ruiz Resa afirma que es “desigualitario y
tiranico, aparentemente individualista pero en cuyo fondo subyace el
poder de grandes empresas”, y advierte también que este modelo “tiene
como fuente juridica principal el contrato entre individuos y grupos
con desigual poder de negociacién”!?. En este sentido, desde el pensa-
miento feminista se ha sefialado al contrato como un dispositivo clave
del androcentrismo juridico, en la medida en que se presenta como un
mecanismo de negociacion neutralizado, pasible de ser celebrado en
condiciones de igualdad y libertad. Por consiguiente, considerando la
subalternacion juridica del amplisimo y variado conjunto de quienes
no se corresponden con el sujeto del Derecho androcéntrico, el con-
trato constituye la puesta en escena de la contradiccion moderna, en
la postulacion universal de una igualdad demarcada sobre un conjunto
particular y especifico en su masculinidad normativa.

En su critica feminista al liberalismo politico, Carole Pateman
afirma que “El contrato siempre genera el derecho politico en forma
de relaciones de dominacion y de subordinacion”!!. Pateman retoma
las ideas centrales del contractualismo moderno para mostrar cdmo
el potencial igualitario de esta tradicion termina por negar y asi legi-
timar la subordinacién de las mujeres. En tal sentido, sostiene que
“(...) los capitalistas pueden explotar a los trabajadores y los esposos

10 Ver punto I “Introduccion” en Ruiz Resa, J., op. cit.
1 Pateman, C., El contrato sexual, Barcelona, Anthropos, 1995, pag. 18.
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a las esposas porque los trabajadores y las esposas se constituyen en
subordinados a través del contrato de empleo y del de matrimonio”!2.

El argumento de Pateman es que la teoria politica moderna se
apoya sobre la ficcién de la figura del contrato y opera mediante una
proyeccion del estado de naturaleza hacia el ambito privado para legi-
timar, en simultaneo, la libertad civil de los varones y la sujeciéon de
las mujeres. Esta sujecion que se establece en términos contractuales
es, en consecuencia, regulada a través del Derecho. En ese sentido,
Pateman también alude a la razon en tanto artilugio juridico para la
subalternacion femenina. En efecto, Pateman sostiene que la subalter-
nidad juridica de las mujeres se sustenta en una particular concepcién
de naturaleza femenina, formulada por la tradiciéon contractualista
para abonar a una supuesta debilidad e irracionalidad constitutiva de
las mujeres. Es esa particular naturaleza la que, en definitiva, las separa
como un conjunto especifico dentro de la generalidad de lo humano
y las distingue radicalmente de la figura del individuo y ciudadano
moderno. Asi, tal como lo advierte Pateman, “sélo los seres mascu-
linos estan dotados de los atributos y las capacidades necesarias para
realizar un contrato”!3.

La pensadora del contractualismo se apoya en este punto en uno
de los mas contundentes postulados de los feminismos, elaborado por
Simone de Beauvoir en su profuso ensayo E! Segundo Sexo™. Alli de
Beauvoir afirma que on ne nait pas femme, on le devient, “no se nace
mujer, se llega a serlo”, afirmacién cuyos efectos filosoficos y politicos
resultan inconmensurables. Para de Beauvoir, la condicién subalterna,
que hace de la diferencia una cualidad especifica de las mujeres, es la
contracara necesaria para erigir la centralidad de lo masculino. En esa
linea argumentativa, de Beauvoir destaca el concepto de racionalidad
como un instrumento central para el ejercicio del poder masculino.
La razén, como patrimonio de la normatividad masculina, coloca a
las mujeres en una situacion de inferioridad y dependencia frente a los

12 [dem.
3 Ibidem., pp. 14-15.
14 De Beauvoir, S., EI segundo sexo, Buenos Aires, Sudamericana, 2007.
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varones, a la vez que justifica este orden de alteridad al signarlas como
irracionales, caoticas, compulsivas, intuitivas, deficientes y/o peligro-
sas. Pateman advierte que la subordinacion femenina justificada a tra-
vés de la adjudicacién de una naturaleza particular permanece como
lo reprimido en el inconsciente contractualista. Con ese argumento se
sustenta la exclusion de las mujeres en la participacion del contrato, no
obstante lo cual estas abandonan el estado de naturaleza, aunque su
destino es una extrafia zona ambigua que forma parte de la sociedad
civil y a la vez se distingue de esta. Esa zona es la esfera doméstica, que
delimita espacialmente el punto originario de la ciudadania trunca de
las mujeres puesto que se trata de un ambito que permanece exento de
regulacion legal'® y también carente de incumbencia para las investi-
gaciones de las disciplinas cientificas’.

Si bien el punto de partida para la organizacion del movimiento
feminista es la particular condicion subalterna de las mujeres, parti-
cular por su persistencia y por su amplitud, también es cierto que el
accionar politico de los feminismos esta abocado sobre esa condicion
en un afan de comprenderla y desarticularla. En funcion de tal ambi-
ciosa empresa, Pateman no puede dejar de advertir que el contrato
encierra la subordinacién no sélo de las mujeres en general sino tam-
bién de todas aquellas personas que no se correspondan con un modelo
especifico de la masculinidad: “Los varones que (se dice que) hacen el
contrato original son blancos, y su pacto fraternal tiene tres aspectos:
el contrato social, el contrato sexual y el contrato de esclavitud que
legitima el gobierno del blanco sobre el negro”!” .

15 Qlsen, F., “Feminism and Critical Legal Theory: An American Perspective”, en Olsen,
F. (ed.), Feminist Legal Theory I: Foundations and Outlooks, New York, New York Uni-
versity Press, 1995, pp. 473-485.

16 Smith, D. “Women’s Perspective as Radical Critique of Sociology”, en Fox Keller, E. y
Longino, H. (eds.), Feminism & Science, Oxford, Oxford University Press, 1996, pp. 27-38.

17 Pateman, C., op. cit., pag. 302.
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VI. La neutralidad androcéntrica

En su critica al liberalismo moderno, Pateman desentrafia la manera
en la que la ficcidon del contrato se articula con un ideal de la razon. La
razén moderna, con sus pretensiones de neutralidad objetiva, es sefa-
lada desde los feminismos como un artilugio para la subalternacion
de quienes se apartan de la normatividad masculina. Como advirtiera
de Beauvoir, la razon es el pilar del “uno” masculino sobre el que se
establecen y definen las contracaras de lo otro. Los presupuestos del
derecho moderno también se erigen en esa concepcion de racionali-
dad. En tal sentido, el acceso a la justicia, menoscabado, tal como lo
advierte la Prof. Ruiz Resa, para los sectores mas empobrecidos, se
ve particularmente restringido para las mujeres, lesbianas y trans vy,
en general, para todos los grupos de las sexualidades disidentes. En
efecto, los sistemas juridicos y las instituciones judiciales, fundados,
presuntamente, en la abstraccion y la neutralidad, responden —aun
hoy- a una persistente cosmovision androcéntrica. Asi, la vigencia del
androcentrismo en la institucionalidad juridica es sefialada como uno
de los principales motivos para el impedimento o la dificultad en el
acceso a la justicia para las feminidades'® y, particularmente, para las
personas intersex.

Desde el pensamiento feminista se asume la contingencia de las
caracteristicas que definen a las identificaciones sexogenéricas (como
la nocidén de naturaleza femenina, mencionada arriba), y asimismo se
cuestiona tanto la primacia de la normatividad masculina como, en
términos mas amplios, el binarismo sexual. De este modo, una de las
mas destacables intervenciones feministas en el campo juridico refiere
ala indagacién y a la discusion sobre los modos en los que el Derecho
opera en relacion con las jerarquizaciones sexuales. Asi, un manto
de sospecha se imprime sobre las posibilidades de la neutralidad del
discurso juridico. En efecto, el cuestionamiento sobre la neutralidad
del Derecho es uno de los postulados generales de los feminismos juri-
dcos. A partir de esa premisa principal, es posible advertir, por ejemplo,

18 Heim, D., Mugeres y acceso a la justicia, Buenos Aires, Didot, 2016.
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como la normativa juridica produce sentidos sexogenéricos, aunque
presentados como una lectura directa e imparcial de los hechos y, en
definitiva, como caracteristicas de las diferencias sexuales naturales.
La natural debilidad e irracionalidad femenina, argumentada en fun-
cion de privar a las mujeres del ejercicio de los derechos politicos, es
un claro ejemplo de ello. Desde el pensamiento feminista se advierte
que la pretendida neutralidad del discurso del Derecho se postula en
funcion de ocultar o velar su caracter productivo'®. De este modo, por
ejemplo, las figuras legales a través de las que se define a los sujetos
aparecen naturalizadas, como consecuencia de una presunta lectura
objetiva de la naturaleza misma®.

La impugnacién feminista a la neutralidad juridica conlleva un
cambio en la concepcion de los factores que intervienen en la cons-
truccién del Derecho. Se trata de un cuestionamiento amparado en una
transformacion mas amplia, efecto de la redefinicion de los alcances
de la politica, de lo politico y, desde ya, de la regulacion legal. La
advertencia de que la condicién subalterna de las mujeres se produce
en primera instancia en el espacio doméstico, ambito de lo privado
(advertencia que magistralmente plasmara Simone de Beauvoir en E/
Segundo Sexo), promueve la necesidad de repensar los alcances de la
regulaciodn juridico-politica. Asi, desde la década de 1970, la consigna
feminista “lo personal es politico” conmueve los presupuestos de la
politica y del Derecho. En primer lugar, porque con esa afirmacion se
amplia el terreno de lo politico, traspasando el plano de las institucio-
nes publicas. En segundo lugar, puesto que se trata de una advertencia
epistemoldgica, en la medida en que se plantea la interdependencia
de dos planos, el publico y el privado, que las tradiciones del pensa-
miento politico y juridico consideran separados. Con esta afirmacion,
en cambio, se postula la vinculaciéon indisociable entre esos ambitos.
La redefinicion de lo politico lleva a las discusiones feministas a cen-

19 Costa Wegsman, M., “Introduccion al dossier: Pensando El Derecho en Clave Pro-Fé-
mina”, Revista Electronica. Instituto de Investigaciones Ambrosio L. Gioja, 19, 2017, pp.
2-11.

20 Frug, M. J., “A postmodern legal manifesto”, en Olsen, F., Feminist Legal Theory I: Foun-
dations and Outlooks, Nueva York, New York University Press, 1995, pp. 491-521.
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trarse en temas como el cuerpo, la sexualidad, la reproduccién y el
cuestionamiento de la familia como institucion central en la subyuga-
cion femenina. Eventualmente, estas discusiones se trasladan al campo
juridico, produciendo nuevos focos de regulacion legal®!.

La reformulacién de lo politico promueve, entonces, un renovado
marco epistémico para comprender la incidencia de la cultura en las
condiciones de desigualdad femenina. Lejos de reivindicarla como un
precepto concordante con el orden de la naturaleza, desde los femi-
nismos del siglo xx se empieza a promover una comprension cultural,
social y contingente de la igualdad, a fin de desentrafiar, precisamente,
el modo en que la “naturaleza femenina” es configurada en términos
de inferioridad y sujecion. En esa configuracion, el discurso juridico
aparece como una pieza central. A partir de esta advertencia, desde
los primeros afios del siglo xx1, las investigaciones juridicas feministas
se concentran en temas como la vinculacién del discurso juridico con
la produccion de subjetividades y en los relatos sobre el Derecho en
la vida cotidiana.

La impugnacién feminista a la neutralidad juridica conlleva también
considerables transformaciones en la ensefianza del Derecho. Julieta
Lamaitre Ripoll califica estas transformaciones como “una revolucion
en las formas de la ensefianza del Derecho y de la escritura juridica”?2.
Esa revolucion se afirma desde “un rechazo a la posicion objetiva y
neutra del académico, y propone, en su lugar, incluir el valor de la
experiencia personal como fuente de conocimiento sobre el Derecho”?3.

La postulacion de la neutralidad y objetividad del campo juridico
se vincula con el ingreso del Derecho a las filas del conocimiento cien-
tifico, proceso que se inicia a fines del siglo x1x o principios del xx,
segun las distintas posiciones geopoliticas y las particularidades de

2l Costa Wegsman, M., “Feminismos juridicos en Argentina”, en Bergallo, P. y Moreno,
A. (eds.), Hacia politicas judiciales de género, Buenos Aires, Jusbaires Editorial, 2017, pp.
237-260.

22 Lamaitre Ripoll, J., “El feminismo en la ensefianza del Derecho en Estados Unidos.
Estrategias para América Latina”, Academia. Revista sobre la ensefianza del Derecho de
Buenos Aires, 6, 2005, pag. 177.

2 fdem.
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cada sistema académico. El reconocimiento del Derecho en tanto dis-
ciplina cientifica dota a la flamante ciencia juridica de mayor claridad
y permeabilidad para el ingreso y ascenso en la carrera legal. En efecto,
desde mediados del siglo xx, se produce un marcado incremento de
la matricula femenina para el ingreso a la carrera académica legal,
quebrando la tradicional homogénea composicién varonil y blanca
de los ambitos del Derecho. Los efectos de ese quiebre repercuten aun
hoy en las sucesivas y contundentes transformaciones no solo de los
programas de estudio sino también de los modos de hacer Derecho en
la enseflanza y las instituciones de justicia, tal como se puede corro-
borar en la profusa bibliografia y demas intervenciones feministas en
el campo juridico.

En ese sentido, se comprende la advertencia de la Profesora Ruiz
Resa respecto de la primacia que se percibe en la economia del apren-
dizaje de los modelos del sistema del Common Law, mas vinculados
al ejercicio profesional en funcion de la actividad privada, sobre las
profesiones juridicas y la ensefianza del Derecho. En cambio, los sis-
temas del Derecho civil, fuertemente arraigados y comandados por las
politicas del Estado-nacion, forjan modelos educativos mas vinculados
con el hacer cientifico y el funcionariado. Desde esta advertencia, es
necesario también considerar las diferencias de los sistemas de investi-
gacion y profesionalizacion académica, y sus criterios de evaluacion y
promocion, en términos sexogenéricos. En un estudio publicado este
afio, la League of European Research Universities (LERU)? ofrece
datos contundentes respecto de la incidencia negativa de los sesgos de
género en las posiciones de las mujeres en las carreras profesionales
académicas®.

24 League of European Research Universities (LERU), “Implicit bias in academia: A
challenge to the meritocratic principle and to women’s careers- And what to do about
it”, 23, 2018.

25 Para un analisis de la subrepresentacion femenina en los Tribunales del Derecho
Internacional, ver: Grossman, N., “Sex on the Bench: Do Women Judges Matter to
the Legitimacy of International Courts?”, Chicago Journal of International Law, 12(2),
2012, pp. 647-684.
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En lineas generales, se corrobora alli que hay significativamente
menos mujeres que varones en las posiciones mas altas de todas las
instancias de las instituciones académicas, la brecha salarial de género
persiste y los trabajos de medio tiempo y los cargos precarizados son
mucho mas frecuentemente ocupados por mujeres que por varones.
En suma, el estudio concluye que los procedimientos de evaluacion
académicos, si bien estan supuestamente basados en criterios merito-
craticos, son tendenciosos y desventajosos para las mujeres cientificas.
Esos sesgos se relacionan con presuposiciones respecto de la ciencia
y el liderazgo, fuertemente enraizados en las culturas, y condicionan
la distribucion de los recursos académicos, incluido el reconocimiento
profesional y la brecha salarial de género. Asi, LERU sefiala la urgente
obligacion de las instituciones para actuar contra los sesgos de género
en todos los niveles de las carreras académicas y fomentar, de esa
manera, la conviccion de que los sesgos suponen una violacion del
principio de meritocracia.

No obstante, desde el pensamiento feminista se han esgrimido
diversas criticas respecto de las posibilidades de la meritocracia, crite-
rio ligado a la neutralidad y objetividad cientifica. Sobre este punto,
Lamaitre observa la particular falibilidad de la meritocracia en las
facultades de Derecho. Afirma que tanto el acceso como el ascenso en
las carreras legales, asi como las posibilidades profesionales después de
la graduacion, dependen en gran medida de “el sexo, la raza y la clase
social del estudiante (redes familiares, dinero, etc.)”?, elementos que
se suman y condicionan el componente meritocratico. No obstante,
“el discurso dominante, si bien reconoce las jerarquias, las vincula
exclusivamente al mérito individual, y las acepta precisamente porque
supuestamente son jerarquias de méritos, ignorando el elemento exis-
tente de privilegio de clase, sexo y raza”?’.

En definitiva, las criticas feministas advierten, desde posturas mas
optimistas, las limitaciones de los sistemas académicos para hacer
frente a las desigualdades socioeconémicas y politicas en el acceso y

26 Lamaitre, J., op. cit., pag. 183.
27 fdem.
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la promocion de las estudiantes y profesionales del Derecho; y, desde
posicionamientos mas radicalizados, la complicidad de las institucio-
nes del conocimiento en la reproduccion y consolidacion de esas des-
igualdades.

VII. Consideraciones finales

En su analisis de las profesiones juridicas en la economia del aprendi-
zaje, la profesora Josefa Ruiz Resa parte de un postulado epistemold-
gico-politico en relacidén con el Derecho, su enseflanza, su aplicacién
y sus usos. Advierte asi que la situacién por ella presentada, analizada
en profundidad y profusamente documentada en su texto, “no puede
modificarse s6lo desde la ensefianza del Derecho”?8. Por el contrario,
Ruiz Resa sefiala que la ensefianza del Derecho “se organiza y estruc-
tura para estar al servicio del orden politico y social que lo crea”,
abonando a la idea de que la creacion del Derecho se sustenta y ali-
menta de una serie de intereses y de conflictos, elementos constitutivos
de toda organizacion politico-social. En esa linea, la Prof. Ruiz Resa
afirma que, en la actualidad, de las universidades se espera la forma-
cién de profesionales con talentos para “que pongan en marcha sus
distintas competencias (...) segiin las demandas de su entorno labo-
ral”, en contraposicién a objetivos politicos de otros tiempos, en los
que la Universidad era llamada a generar “individuos humanistas” o
“cientificos criticos (Kant y Von Humboldt)” o “meros técnicos que
se limitan a aplicar (...) la ley del Estado (Napoleén)”?°. Desde la
clave de lectura aqui propuesta, es imposible no advertir que tanto
los modelos profesionales de la fase de la economia del aprendizaje,
como los del Iluminismo o los del Derecho civil, estan encuadrados en
figuras masculinas blancas y europeas, grandes pensadores de la Histo-
ria -algunos de ellos-, andénimos servidores del capital -muchos otros-,

28 Ver punto V “Conclusiones” en Ruiz Resa, J., op. cit.
2 Ver punto IV “La ensefianza del Derecho: hacia la formacion de profesionales com-
petentes” en Ruiz Resa, J., op. cit.



Formacion juridica y androcentrismo

cuyas ideas concurren para afianzar el androcentrismo eurocéntrico
del Derecho. Como contraparte, las incidencias feministas en el campo
juridico confluyen en un heterogéneo cumulo de ideas, cada vez mas
profuso, insoslayable para abonar a las alternativas contrapuestas a los
requerimientos de la economia del aprendizaje. En tal sentido, resulta
necesario y acaso urgente alimentar las genealogias feministas, articu-
lando distintas tradiciones de la praxis juridica, en la imaginacién para
crear nuevas narraciones (Olympe de Gouges), en la vindicacion de los
derechos consagrados (Mary Wollstonecraft) o en la reflexidén sobre
las reincidencias en la reconstruccion de nuevos sujetos del Derecho
(Crenshaw, Davis, Spade).

La impugnacién de la neutralidad juridica, uno de los principios
axiomaticos de los feminismos, tiene como contracara la adverten-
cia de la condicion politica del Derecho. Ruiz Resa adhiere a estas
premisas de las corrientes criticas del Derecho al sefialar que el saber
juridico se construye y transforma desde diversos enclaves, tanto en la
investigacion juridica académica como en la interpretacién del Dere-
cho que llevan a cabo no solo magistrados sino también el profeso-
rado y el estudiantado juridico en las aulas. No obstante, la Prof. Ruiz
Resa advierte que esos aspectos del hacer juridico son escasamente
reconocidos tanto por las organizaciones internacionales que direc-
cionan el saber juridico en la linea de la economia del aprendizaje y
“las autoridades politicas y académicas que han realizado las ultimas
reformas de los planes de estudios juridicos”3?, como también por
quienes constituyen las amplias comunidades profesionales (magis-
tradas/os, empleadas/os de las instituciones de justicia, profesorado y
estudiantado del Derecho, comunidad cientifica en general). Esa falta
de reconocimiento, concluye Ruiz Resa, socava las posibilidades de
cuestionar las modalidades en las que actualmente se moldea el saber
juridico y, en cambio, resguarda la obediencia a las demandas de la
economia del aprendizaje.

Consideramos que es, precisamente, en esas praxis marginadas
donde se articulan discursos que abren la posibilidad de transformar

30 Ver punto V “Conclusiones” en Ruiz Resa, J., op. cit.
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el orden politico-social y donde puede palparse un punto de fuga al
desasosiego abrumador que genera el panorama del capitalismo glo-
bal contemporaneo. Desde el movimiento feminista -organizado en
la concepcién del conocimiento como praxis, es decir, en la virtuosa
interseccion de debates, ideas y acciones diversas- el campo juridico
es intervenido para formular nuevas maneras de pensar y relacionarse
con el Derecho.

Gran parte de la creacién y de la transformacion del Derecho se
pone en juego en la apropiacion, disposicion y en las demandas de los
movimientos sociales, en las proclamas por la extension de los dere-
chos, en la exigencia de su cumplimentacion, en la puesta en practica
de derechos no reconocidos por la legalidad estatal pero socialmente
legitimados, en los posicionamientos respecto de las decisiones judicia-
les, en la formulacion de novedosos principios y mecanismos y, desde
ya, en la creacién de modos de la ensenanza, puntos de encuentro y
canales de circulacién alternativos de los materiales desconocidos o
rechazados por los canones institucionales. En efecto, la historia del
Derecho moderno se formula al menos desde dos derroteros posibles,
aquel que acompana a los canones tradicionales, legitimados por los
tribunales, la academia y la institucionalidad estatal. Y otro camino,
marcado por las luchas de quienes forman parte de la comunidad poli-
tica desde una “inclusion diferencial”3!, es decir, desde la desposesion,
la marginacién o, simplemente, la disconformidad, y que bogan por
transformar radicalmente los discursos de la regulacion legal.

31 Mezzadra , S. y Neilson, B., La frontera como método, Madrid, Traficantes de Suefios,
2017.
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teaching. I propose some nuances in the functioning of this learning
economy, and its impact on the other instances studied.

Keywords: Legal teaching, overdetermination, governmentality, cog-
nitive capitalism.

1. Introduccion

En términos generales, en las distintas oportunidades en que he ocu-
pado el rol de comentador de alguna ponencia, exposicion, o articulo,
me encontré frente a una tensidén no tan sencilla de sortear. Por una
parte, si nos tomamos el tiempo de realizar algin comentario es porque
el trabajo del/la colega nos interesa, nos parece sugestivo, nos resulta
estimulante, nos permite pensar y repensar los distintos temas y marcos
conceptuales que se ponen en juego. Si esto no fuera asi, no nos toma-
riamos el tiempo de la lectura detenida, ni mucho menos una labor
critica. Por otra parte, los marcos conceptuales que suelo emplear para
trabajar se asientan en tradiciones de izquierdas y posestructuralistas,
bastante minoritarias en un campo juridico en el que predominan las
referencias liberales y liberal-conservadoras. Frente a este escenario, no
resulta tan sencillo abordar y comentar trabajos anclados en perspecti-
vas liberales o liberales conservadoras desde tradiciones de izquierdas
y posestructuralistas, no solamente porque se corre el riesgo de entablar
un didlogo con idiomas tan distintos que por momentos dificultan
toda comunicacion, sino porque algunas de las criticas dirigidas hacia
las tradiciones liberales son tan medulares que sugieren que no queda
nada o casi nada para rescatar de estos paradigmas. De esta manera,
en muchos casos me encontré frente a trabajos que me resultaron inte-
resantes, pero los paradigmas desde los cuales trabajo me sugirieron
apartarme lo mas lejos posible de esta tradicion. Sugerencia que no fue
aceptada por completo, pero aun asi mi trabajo de comentador nunca
fue desarrollado con total soltura ni completa tranquilidad.

La lectura de La ensefianza del derecho en la economia del aprendizaje
de Josefa Dolores Ruiz Reza represent6d una afortunada discontinui-
dad con lo anterior. En un texto previo titulado “El peculiar estatuto
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de la dogmatica juridica”, Ruiz Reza ya nos advertia que la sociedad
del conocimiento habia dejado atras la concepcidn ilustrada del cono-
cimiento, algo que en parte se podia explicar por las “exigencias del
capitalismo posindustrial.”! De todas maneras en el nuevo trabajo de
Ruiz Reza, objeto de este comentario, la vinculacion entre los cambios
en el conocimiento, la profesion juridica, y la ensefianza del derecho
con respecto a las modulaciones del modo de produccién capitalista se
leen con mayor nitidez. Pero ademas, la mirada sobre el capitalismo no
es aséptica sino que ya en el resumen del trabajo se expone que “nos
empuja a un modelo de comunidad politica desigualitario y tiranico.”

La concepcidn del capitalismo posindustrial y sus efectos —nunca
lineales ni automaticos- en el plano del conocimiento y de la ensefianza
del derecho, sin dudas se acercan a los marcos tedricos con los que
suelo trabajar, por lo que las tensiones e incomodidades anteriormente
mencionadas no se hicieron presentes. De todas maneras, la lectura del
trabajo marco importantes desafios: ;Como avanzar en el comentario
de un trabajo que no solamente me parece solido y solvente, sino que
ademas se encuentra muy cercano a los marcos politico-académicos
con los que me siento mas comodo? ;Qué decir de un trabajo sobre el
que en términos generales estoy de acuerdo? Si a primera vista podria
suponerse que la labor de comentarista se torna mas sencilla cuando
los marcos conceptuales son mas afines, lo cierto es que sucede lo
contrario. Analizar un trabajo con el que estoy sustancialmente de
acuerdo me exigi6 desarrollar con mayor profundidad la tematica y
sus marcos conceptuales. Sin estos acuerdos creo que me hubiera que-
dado en una dimension mas superficial, asi que los matices que aqui
enuncio se hacen desde el agradecimiento hacia Josefa Dolores Ruiz
Resa porque, en el algin sentido, me forzé a pensar distinto. Comentar
un trabajo escrito con marcos teoricos y conceptualizaciones distintas
y distantes, muchas veces nos permite descansar y reforzar los propios

I Ruiz Resa, J., “El peculiar estatuto de la dogmatica juridica”, en Ruiz Resa, J. (ed.),
Politica, economia y método en la investigacion y aprendizaje del derecho, Madrid, Dykinson,
2014, pag. 234.
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pero en este caso, y gracias al trabajo de Ruiz Resa, la tarea fue revisar
y problematizar aquello que asumia como correcto.

II. Economia del aprendizaje y educacion juridica

Josefa Dolores Ruiz Resa presenta de modo prolijo y detallado los con-
tornos de la denominada economia del aprendizaje, formato que adopta
el capitalismo contemporaneo motorizado por el poder de las grandes
corporaciones y que tiene en su nomina de consecuencias el “retroceso
de la legalidad estatal y de las instituciones publicas.” Luego analiza la
inscripcion de las profesiones juridicas en esta economia del aprendizaje y
finalmente da cuenta de las caracteristicas que adquiere la institucion
universitaria y la ensefianza del derecho.

La economia del aprendizaje supone un momento del capitalismo en
el cual el conocimiento es a la vez resultado de la transformacién de la
informacion (o de conocimientos previos) y objeto de mercantilizacion,
paradigma que tiene un fuerte impacto en los distintos desempefios labo-
rales y en las politicas educativas. En particular, el trabajo de los y las
profesionales del derecho ya no se encuentra tan estrechamente vincu-
lado a las agencias estatales, sino mas bien a la provision y creacion de
nuevos conocimientos juridicos, y a la gestioén de riesgos juridicos. Para
ello se vuelven necesarios/as profesionales que se perfeccionen de modo
constante, que sean capaces de desarrollar distintas competencias, y fun-
damentalmente que estén en condiciones de multiplicar su creatividad.
Del mismo modo, la economia del aprendizaje ha redefinido la ensefianza
del derecho en distintos planos: a- alterando la relacidén profesorado/
alumnado, ensefianza/aprendizaje, puesto que la transmisidn acritica
del conocimiento fue desplazada por un protagonismo del/la estudiante,
quien se inscribe en un marco de formacion constante y desarrollo de
competencias; b- volcando a las universidades hacia la transferencia de
conocimiento que en muchas oportunidades se encuentra “dirigida a
individuos y grupos como las empresas que usaran el conocimiento para
la produccion de beneficios”; ¢- mercantilizando a las universidades y
estructurando su funcionamiento bajo una logica empresarial; d- libe-
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ralizando la educacion juridica en vistas de que la Universidad deje de
monopolizar la formacion de profesionales del derecho.

Sibien en términos generales estoy muy de acuerdo con los planteos
de Ruiz Resa, luego de este esfuerzo por pensar distinto, por revisar y
poner a prueba mis propios marcos conceptuales, en lo que sigue me
interesa plantear tres matices. El primero de ellos supone realizar algu-
nas precisiones conceptuales o vinculadas al marco tedrico que creo que
permiten leer de una manera parcialmente distinta la relacion entre la
denominada economia del aprendizage, 10s y las profesionales del derecho,
y la educacion juridica. Un matiz en esta relacion, permite leer con mini-
mas diferencias esta economia del aprendizaje. En este punto y a la luz del
concepto de sobredeterminacion, intento sugerir que las profesiones juridi-
cas y fundamentalmente la educacion juridica no deberian leerse como
simples resultantes de la economia del aprendizaje. El segundo de los mati-
ces supone situar al estudio de Ruiz Resa en el plano de las racionalidades
de gobierno que no necesariamente se traducen en tecnologias y programas
gubernamentales efectivamente llevados a la practica. Finalmente, con
la presentacion del capitalismo cognitivo propongo un contrapunto con
la descripcién misma de la economia del aprendizage.

III. La (sobredeterminada) economia del aprendizaje

De la lectura del trabajo de Josefa Ruiz Resa parece surgir que la econo-
mia del aprendizaje impacta de modo directo en el desarrollo profesional
y en las practicas educativas. Pareceria que las caracteristicas del des-
empeifio profesional y las logicas de la ensefianza del derecho serian un
simple reflejo, una mera resultante del funcionamiento de la economia del
aprendizaje. Dicho con una gramatica mas cercana al marxismo, ciertos
elementos superestructurales, en este caso las practicas educativas, se pre-
sentan como simples reflejos y epifenomenos de la estructura econémica.

Esta gramatica se desprende de una posible lectura del famoso “Pre-
facio” a la Contribucion de la critica de la economia politica, en donde Marx
planted que: “en la produccion social de su existencia, los hombres
establecen determinadas relaciones, necesarias e independientes de su
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voluntad, relaciones de produccion que corresponden a un determinado
estadio evolutivo de las fuerzas productivas materiales. La totalidad de
esas relaciones de produccion constituye la estructura econdmica de la
sociedad, la base real sobre la cual se alza un edificio [ Uberbau] juridico y
politico, y a la cual corresponden determinadas formas de la conciencia
social. El modo de produccién de la vida material determina [bedingen)
el proceso social, politico e intelectual de la vida en general”.?

Una interpretacion economicista 0 mecanicista de este pasaje nos
puede hacer suponer que todo proceso politico, variable cultural, dis-
curso simbolico, y cada forma juridica y estatal son simples reflejos y
epifenémenos de la estructura econdémica. En la misma linea, también
nos puede llevar a creer que toda modificacion en la estructura eco-
nomica tiene su traduccion directa y lineal en las distintas esferas de
la superestructura.

A contrapelo de esta lectura economicista, el propio Engels se
encargo de enunciar ciertos reparos, puesto que en una carta del 21
de septiembre de 1890 dirigida a Bloch descart6 que el elemento eco-
nomico fuera el tnico determinante de la historia, y si bien lo era en
ultima instancia, las formas y las teorias politicas y juridicas también

2 Marx, K., Contribucién a la critica de la economia politica, Buenos Aires, Siglo XXI,
2000, pp. 4-5. Si bien esta representa la formulacién candnica de lo que podriamos
denominar —aunque Marx no lo haya hecho- materialismo historico, y la metafora
arquitecténica que vincula la estructura y la superestructura se convirtidé en una marca
registrada de este “Prefacio”, un desarrollo conceptual bastante parecido ya se encon-
traba en La ideologia alemana, donde Marx y Engels destacaban que “la vida material
de los individuos, que en modo alguno depende de su simple ‘voluntad’, su modo de
produccién y la forma de intercambio, que se condicionan mutuamente, constituyen
la base real del Estado y se mantienen como tales en todas las fases en que siguen
siendo necesarias la division del trabajo y la propiedad privada, con absoluta indepen-
dencia de la voluntad de los individuos. Y estas relaciones reales, lejos de ser creadas
por el poder del Estado, son, por el contrario, el poder creador de él. Los individuos
que dominan bajo estas relaciones tienen, independientemente de que su poder deba
constituirse como Estado, que dar necesariamente a su voluntad, condicionada por
dichas determinadas relaciones, una expresion general como voluntad del Estado,
como ley (expresion cuyo contenido viene dado siempre por las relaciones de esta
clase, como con la mayor claridad demuestran el derecho privado y el derecho penal)”.
Marx, K., Engels, F., La ideologia alemana, Madrid, Akal, 2014, pag. 286.
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ejercian su influencia en el curso de las luchas historicas.? Por su parte,
en una misiva del 27 de octubre de ese mismo afio pero dirigida a Sch-
midt, Engels remarcoé la existencia de una autonomia (muy) relativa
del derecho y la politica respecto de la base economica.*

Para desterrar definitivamente una lectura economicista del mar-
XiSmo y para matizar ciertos aires economicistas que se leen —o podrian
leerse- en el trabajo de Ruiz Resa, me parece interesante recuperar la
nocion de sobredeterminacion que Freud utilizd en La interpretacion de
los suefios para dar cuenta del caracter multiple y multicausal de las
formaciones oniricas,’ y que Louis Althusser retomo para subrayar la
especificidad de la contradiccién marxista.

Contradiccion y sobredeterminacion fue publicado en diciembre de
1962 en La Penseé, y luego fue incluido en Pour Marx, el célebre libro
publicado en 1965. En términos generales, y continuando algo que ya
habia desarrollado parcialmente en Sobre el joven Marx, donde planteaba
que la inversion de la filosofia especulativa continuaba siendo filosofia
especulativa® -o dicho en los términos de la lectura que hace Heidegger
de Nietzsche, que la inversion o superacion de la metafisica se mantiene
en el terreno de la metafisica-7, Althusser se sumerge en el debate sobre
la relacion entre la dialéctica de Hegel y la de Marx. Su tesis es que no
estamos en presencia de una inversion sino de una ruptura. La tesis de la
inversion supone que Hegel y Marx emplearon un mismo método para
analizar objetos diferentes —el mundo de la Idea Hegel, y el mundo
real Marx- y la apuesta de Althusser es mostrar que en la medida en
que existe una ruptura, no solamente hay una mutacion en los objetos

3 Engels, F.,, “Carta a J. Bloch”, en K. Marx, F. Engels, Obras escogidas, t. I, Moscu,
Ediciones en lenguas extranjeras, 1962.

4 Engels, F., “Carta a K. Schmidt”, en K. Marx, F. Engels, Obras escogidas, t. 11, Mosct,

Ediciones en lenguas extranjeras, 1962.

Freud, S., Obras completas. La interpretacion de los suefios (primera parte, 1900), Buenos

Aires, Amorrortu, 1991, pp. 299-315.

6 Althusser, L., “«Sur le jeune Marx»”, en Pour Marsx, Paris, La Découverte, 2005.

Heidegger, M., “Superacion de la metafisica”, en Conferencias y articulos, Barcelona,

Ediciones del Serbal, 2001, pag. 75.
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estudiados sino también una transformacién radical de ese método.? Si
para la tesis de la inversion Marx ha conservado aunque invertidos los
términos de la dialéctica hegeliana, Althusser indica que “son a la vez
los términos y su relacién los que cambian de naturaleza y sentido”.° Para
dar cuenta de esta ruptura y de todas las implicancias que ella supone,
Althusser teoriza sobre la revolucion bolchevique y retoma algunas
lineas conceptualizadas por el propio Lenin.

Una gran pregunta que atraviesa a los marxismos y que pone en
crisis cierta escatologia que podria leerse en algiin trabajo de Marx, es
la siguiente: ;Por qué la primera revolucion socialista se produjo en un
pais tan atrasado como Rusia? ;Por qué no se desarroll6 en los Estados
capitalistas mas avanzados? Para Althusser esto se explica por una
acumulacion y aceleraciéon de distintas contradicciones que existian
en la Rusia zarista: las propias del régimen feudal en zonas rurales; las
caracteristicas del incipiente capitalismo en algunas ciudades; las de las
guerras coloniales; las de zonas industriales en contraposicion a zonas
rurales; y las contradicciones no solamente entre explotados y explo-
tadores, sino también al interior de las propias clases dominantes. La
combinacién y exasperacion de estas contradicciones se fusionaron en
una unidad de ruptura, que permitié que las mayorias populares derro-
caran a las clases dirigentes. Ahora bien, cuando se produce esta acu-
mulacién de contradicciones “de las cuales algunas son radicalmente
heterogéneas, y que no tienen todas el mismo origen, ni el mismo
sentido, ni el mismo nivel y lugar de aplicacidn, pero sin embargo se
‘funden’ en una unidad de ruptura, ya no se puede hablar mas de la
Uunica virtud simple de la ‘contradiccion’ general”.!” Esta contradiccion
general o fundamental —esto es, el antagonismo entre capital y trabajo-
se encuentra presente en cada una de las contradicciones y también en
su fusién, pero a diferencia de las lecturas economicistas, no se puede
afirmar “que esas ‘contradicciones’ y su ‘fusion’ sean solamente puro

8 Althusser, L., “Contratiction et surdétermination”, en Pour Marx, Paris, La Décou-
verte, 2005, pp. 91-92.

9 Ibidem., pag. 108.

10 Ibidem., pp. 98-99.
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fenémeno” ! No son tinicamente puro reflejo de la contradiccion princi-
pal, tienen logicas de eficacia y funcionamiento que son propias, pero
ademas —y esto es lo fundamental-, estas instancias sobredeterminan a la
contradiccion fundamental. Para Althusser “la ‘contradiccion’ es inse-
parable de la estructura social en su totalidad, en la cual ella se ejerce,
inseparable de sus condiciones formales de existencia, y de las instancias
mismas que ella gobierna; ella es, ella misma, en su corazon, afectada
por ellas [por las instancias], determinante pero también determinada en
un mismo y unico movimiento, y determinada por los diversos niveles y
las diversas instancias de la formacion social que ella anima: podriamos
decir sobredeterminada desde su principio” .'* Que la contradiccion prin-
cipal se encuentre sobredeterminada implica que su eficacia depende de
las “circunstancias sociales en las cuales esa contradiccién opera”.!®
De esta manera, no solamente las contradicciones secundarias no son
un reflejo de la principal, sino que también son su condicion de exis-
tencia, y viceversa.!

La contradiccion hegeliana no se encuentra sobredeterminada, este es
el dato caracteristico de la contradiccién marxista y es lo que permite
mostrar la existencia de una ruptura y no una simple inversion. Afir-
mar que los elementos superestructurales no son un epifendomeno de
la estructura econdémica sino que ademas la sobredeterminan, implica
sostener algo mas: poseen una autonomia relativa. Para analizar la
relacion entre estructura y superestructura, “Marx nos da los ‘dos

1 Ibidem., pag. 99.

12 Ibidem., pp. 99-100.

13 Pereyra, C., “Los conceptos de inversion y sobredeterminacion en Althusser”, en
Revista Dialéctica, 3, 1977, pag. 61,

14 De este modo, “las contradicciones «secundarias» no son el mero fenomeno de la
contradiccion «principal», la principal no es la esencia de la cual las secundarias serian
unos de sus tantos fenémenos, fendémenos en forma tal que practicamente la contra-
diccion principal podria existir sin las secundarias, o sin tal o cual de ellas, o antes o
después de ellas [...] al contrario, las contradicciones secundarias son esenciales para
la propia existencia de la contradiccion principal, constituyen realmente la condicion
de existencia, tanto como la contradiccidn principal constituye las condiciones de
existencia de ellas.” Althusser, L., “Sur la dialectique matérialiste”, en Pour Marx,
Paris, La Découverte, 2005, pag. 211.
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extremos de la cadena’, y nos dice que entre ellos hay que buscar...:
de una parte la determinacion en tltima instancia por el modo de produccion
(econdémica); por otra parte la autonomia relativa de las superestructuras y su
eficacia especifica” 1> Pero podemos dar un paso mas, y en compafiia de
Poulantzas sostener que ademas de esta autonomia relativa y eficacia
particular, los elementos superestructurales “presentan temporalidades
de ritmos e intensidades [scansions] diferenciales”.'® Lo que tenemos es
una pluralidad de contradicciones, con un desarrollo desigual, algunas
“en un momento son principales y otras secundarias, pudiendo variar
sus posiciones en el tiempo al igual que los aspectos que componen
cada contradiccion” .7

Esta densa presentacion de la nocidn de sobredeterminacion creo que
nos permite matizar el panorama trazado por Ruiz Resa en al menos
dos sentidos que se encuentran vinculados. Por un lado, ya no podemos
afirmar que la economia del aprendizaje se traduce de modo automatico
en la estructura universitaria y en la ensefianza del derecho. Las uni-
versidades y las practicas discursivas y no discursivas que se desarrollan
en los espacios universitarios, tienen ritmos y temporalidades distintos
a la estructura econémica y no son su simple reflejo o resultante. Por
otro lado, el despliegue de la economia del aprendizaje se encuentra —o
encontrara- sobredeterminada por otras instancias de la totalidad social
que no estan estructuradas con las mismas l6gicas mercantiles. Dicho
de otra manera, si la economia del aprendizaje tiende a hacer del cono-
cimiento una mercancia, no podemos descartar la existencia de otras
instancias en las que el conocimiento no es concebido (exclusivamente)
de ese modo, y tampoco podemos olvidar que la tendencia a hacer
del conocimiento una mercancia puede encontrarse sobredeterminada
por otras racionalidades que no lo limitan a su dimensién mercanti-
1(izable). El interrogante que se abre es si la universidad puede ser un

15 Althusser, L., “Contradiction et surdétermination”, op. cit., pag. 111.

16 Poulantzas, N., Pouvoir politique et clases sociales I, Paris, Maspero, 1968, pag. 36.

17 Anton, A., “Exhumando la diferencia negada. Althusser y la sobredeterminacion
como especificidad de la dialéctica marxista”, en Karczmarczyk, P. (coord.), Incur-
siones althusserianas: Sobredeterminacion, ideologia e interpelacién, La Plata, Universidad
Nacional de La Plata, pag. 26.
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espacio de resistencia a estas logicas mercantiles; y atin mas si tiene la
capacidad de convertirse en un ambito de disputa para sobredeterminar
la estructura econdmica de modo que se atenden las racionalidades
mercantiles sobre el conocimiento.

IV. La (racionalidad) de 1a economia del aprendizaje

A partir de los desarrollos de Althusser podemos observar con otras
perspectivas la vinculacion entre economia del aprendizaje, desempeino
profesional de abogados y abogadas, y la ensenianza del derecho. Tam-
bién creo que si concebimos que la economia del aprendizaje se encon-
trara sobredeterminada, podemos hallar ciertos matices no solamente
respecto de la vinculacién de estas instancias, sino también en como
se desarrollara la propia estructura econémica. Ahora bien, si adver-
timos que el trabajo de Ruiz Resa es fundamentalmente documental,
también estamos en condiciones de dar con otras tonalidades de esta
vinculacion y cada una de estas esferas.

Cuando afirmo que la autora realiza un trabajo documental -muy
interesante, preciso y erudito-, me refiero a que buena parte de la carac-
terizacion de la economia del aprendizaje se realiza a la luz de instrumen-
tos e informes de la United Nations Educational, Scientific and Cultu-
ral Organization (UNESCO), la Organizacion para la Cooperacion y
el Desarrollo Econémicos (OCDE) y el Banco Mundial (BM). Si bien
estos documentos muestran con nitidez los contornos de la economia del
aprendizaje, es importante tener en cuenta que no se trasladan automa-
ticamente a las pridcticas gubernamentales, sino que son una reflexion,
representan una racionalidad de esas politicas.

Luego de sus estudios sobre el poder disciplinario y la biopolitica,
Michel Foucault acufi6 el concepto de gubernamentalidad que intenta
mostrar que las practicas gubernamentales se encuentran guiadas por
una racionalidad y una practica reflexiva.'® Cuando hablamos de racio-

18 En este orden de ideas, ver Lemke, T., “Foucault, Governmentality, and Critique”,
Rethinking Marxism: A Journal of Economics, Culture & Society, 14, 3, 2002, pag. 53;
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nalidad de gobierno nos referimos a “la manera en la cual el gobierno
reflexiona su practica”.!® De este modo, Foucault indica que “es posi-
ble analizar la racionalidad politica, asi como se puede analizar cual-
quier racionalidad cientifica. [...] Ella se encarna siempre en institu-
ciones y estrategias, y tiene su propia especificidad”.?’

En este orden de ideas, es posible distinguir entre racionalidades, pro-
gramas'y tecnologias de gobierno. La racionalidad gubernamental es defi-
nida en un trabajo muy influyente de Colin Gordon como: “un modo o
sistema de pensamiento sobre la naturaleza de la practica de gobierno
(quién puede gobernar; qué es gobernar; qué o quién es gobernado),
capaz de hacer, de algin modo, esta actividad pensable y practicable,
tanto por sus operadores como por sobre quienes es practicada”.?!
La racionalidad gubernamental, o arte de gobernar, alude a “la manera
reflexiva de gobernar mejor y también, y al mismo tiempo, la reflexioén
sobre la mejor manera posible de gobernar”.?? Segtin entiendo, aquello
que leemos en los documentos de la UNESCO, la OCDE y el BM son
fundamentalmente racionalidades de gobierno, son reflexiones sobre
como alcanzar del modo mas satisfactorio esta economia del aprendi-
zaje. De todas maneras, las racionalidades no agotan al gobierno, sino
que éste también se integra de programas y tecnologias. 1.os programas,
asentandose sobre un conocimiento de los asuntos a ser abordados,
funcionan como una traduccién de las racionalidades politicas, y logran
un ajuste entre lo que es deseable y lo que puede llegar a ser posible en

Hindess, B., Discourses of power: From Hobbes to Foucault, Oxford, Blackwell, 1996, pag.
106; Rose, N., Powers of Freedom. Reframing political thought, Cambridge, Cambridge
University Press, 1999, pag. 7.

19 Gros, F., Michel Foucault, Paris, Presses Universitaires de France, 1996, pag. 85.

20 Foucault, M., “La technologie politique des individus”, en Dits et écrits IT, Paris, Galli-
mard, 2001, pag. 1646.

2l Gordon, C., “Governmental Rationality: An Introduction”, en Burchell, G., Gordon,
C., Miller, P. (Eds.), The Foucault Effect. Studies in Governmentality, Chicago, Chicago
University Press, 1991, pag. 4.

22 Foucault, M., Naissance de la biopolitique. Cours au Collége de France (1978-1979), Paris,
Gallimard- Le Seuil, 2004, pag. 4.
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el marco de las luchas sociales.?® Finalmente, las tecnologias guberna-
mentales son las encargadas de instrumentar, mediante diversos pro-
cedimientos y técnicas, las racionalidades y 1os programas de gobierno.
Ellas aluden a los “mecanismos a través de los cuales diversos tipos de
autoridades han tratado de dar forma, normalizar e instrumentalizar la
conducta, el pensamiento, las decisiones y las aspiraciones de los otros,
en vistas de alcanzar los objetivos que ellas consideran deseables” .24
Teniendo en cuenta lo anterior, y nuevamente a modo de matiz,
me parece que las descripciones que realiza Josefa Dolores Ruiz Resa
muestran la racionalidad de la economia del aprendizaje, lucen el modo
en que la UNESCO, la OCDE y el BM pretenden delinear programas y
tecnologias de gobierno, pero estas ultimas nunca reproducen de modo
automatico y fiel aquellas racionalidades. Si bien me parece que este es
un pequeilo contrapunto conceptual, también podria dotarse de otras
derivaciones puesto que uno de los aspectos a tener en cuenta para la
traduccién de las racionalidades en programas es la lucha social, o en
un lenguaje mas gramsciano, la relacion de fuerzas.? Es decir que
si hay mayorias politica y socialmente organizadas, dificilmente esas
racionalidades mercantiles se traduzcan de modo directo y cristalino en
programas'y tecnologias de gobierno. O incluso, y retomando algunos de
los elementos enunciados a propdsito de la lectura que hace Althusser
de Marx, es posible que esas traducciones se logren en algunas esferas
pero no en otras. Dicho de otro modo, quizas la relacion de fuerzas en
términos generales no logre resistir a la generalizacion de la economia
del aprendizaje, pero incluso en ese escenario la Universidad pueda lle-
gar a instituirse como un foco de resistencia parcial y sectorial. Por otro
lado, si advertimos que la economia del aprendizaje se encontrara sobre-
determinada y que la descripcion realizada es mas su racionalidad que

23 Rose, N., Miller, P., “Political Power beyond the State: Problematics of Government”,
en The British Journal of Sociology, 43, 2, 1992.

24 Rose, N., Miller, P., “Governing economic life”, Economy and Society, 19, 1, 1990, pag.
8.

%5 Gramsci, A., Notas sobre Maquiavelo, sobre la politica y sobre el Estado Moderno, Buenos
Aires, Nueva Vision, 1980, pp. 56-60.
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su puesta en practica, es muy posible que la economia no se despliegue
punto por punto de acuerdo a su racionalidad.

Hasta aqui, con el concepto de sobredeterminacion y con la inscrip-
cion de la descripcion que realiza Ruiz Resa en el plano de la raciona-
lidad de gobierno, he sugerido que el funcionamiento de la economia
del aprendizaje tal vez no se ajuste en su totalidad a los programas de la
UNESCO, la OCDE y el BM y quizas no se traduzca de modo directo
y automatico en las instancias universitarias. En lo que sigue marco
algunas diferencias ya no con la puesta en funcionamiento de esta
economia del aprendizaje, sino respecto de sus dimensiones conceptuales.

V. El capitalismo cognitivo

Josefa Dolores Ruiz Resa afirma que el capitalismo actual adopta la
forma de una economia del aprendizaje. Si bien en lo sustancial estoy de
acuerdo con sus descripciones, prefiero retomar el concepto de capita-
lismo cognitivo que creo que nos permite plantear algunos matices y nos
habilita la posibilidad de pensar practicas alternativas y resistencias.
Retomando y proyectado los desarrollos del “Fragmento sobre las
maquinas” que se leen en los Grundrisse,’® Antonio Negri sostiene que
la jornada de trabajo ya no es solamente tiempo de trabajo, puesto que
el aumento de la productividad ya no depende de un incremento de
horas trabajadas sino que nace de la “expresion de actividades intelec-
tuales, de la fuerza productiva de la invencion cientifica y, sobre todo
de la estrecha aplicacion de la ciencia y la tecnologia en la elaboracion
de la actividad de transformacion de la materia”.?” En la era del capi-
talismo cognitivo el trabajo material ha quedado en un segundo plano
respecto del trabajo inmaterial,”® que se caracteriza por crear bienes

26 Marx, K., Elementos fundamentales para la critica de la economia politica (Grundrisse) 1857-
1858 1II, México DF, Siglo XXI, 1999, pp. 216-225.

27 Negri, A., “A proposito de la ontologia social. Trabajo material, inmaterial y biopo-
litica”, en Guias. Cinco lecciones en torno al Imperio, Barcelona, Paidos, 2004, pag. 76.

28 Hardt, M., Negri, A., Imperio, Buenos Aires, Paidds, 2002, pag. 43.
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inmateriales,?® y se define como el conjunto de “actividades intelectua-
les, comunicativas, relacionales y afectivas expresadas por los sujetos y
los movimientos sociales”.3* El proceso de trabajo ya no es una acumu-
lacién y sucesidn de trabajos simples sino que debe entenderse como
“una concatenacion de actividades creativas, como una cooperacion
productiva”.3! Esto repercute en la teoria del valor, que se construye
en la produccion social, pero ademas implica que “la produccion social
se presenta de modo cada vez mds comun, es decir, como multiplicidad
de actividades progresivamente mas cooperantes”.3?

El trabajo inmaterial no es predominante en términos cuantitativos
pero se ha transformado en hegemodnico en el sentido de que ejerce un
efecto centripeto que va transformando las demas formas de trabajo.?®
Por su parte, a diferencia del modelo fordista en el cual la valorizacién
dependia fundamentalmente de la actividad individual, lo caracteris-
tico del capitalismo cognitivo consiste en “captar, dentro de una actividad
social generalizada, los elementos innovadores que producen valo” .>* Es asi
que la explotacion debe entenderse como una expropiacion de la coo-
peracion,® una destruccion de lo comiin,3® y una transformacién de
esa cooperacion en una organizacion jerarquica.’’ Los mecanismos de

2 Estrictamente el trabajo sigue siendo material porque involucra cuerpos y mentes,
pero su caracter inmaterial esta dado por su producto. Hardt, M., Negri, A., Multitud.
Guerra y democracia en la era del imperio, Buenos Aires, Debate, 2004, pag. 137.

30 Negri, A., “A proposito de la ontologia social. Trabajo material, inmaterial y biopo-
litica”, op. cit., pag. 75.

31 Hardt, M. Negri, A., “Huellas marxianas”, en Guias. Cinco lecciones en torno al Imperio,
Barcelona, Paidés, 2004, pag. 203.

32 Ibidem., pag. 204

33 Hardt, M., Negri, A., Multitud. Guerra y democracia en la era del imperio, op. cit., pag.
134-135; Hardt, M., Negri, A., Commonwealth. El proyecto de una revolucion comun,
Madrid, Akal, 2011, pp. 146-147.

34 Negri, A., “A proposito de la ontologia social. Trabajo material, inmaterial y biopo-
litica”, op. cit., pag. 76.

35 Negri, A., “Logica y teoria de la investigaciéon. La praxis militante como sujeto y
como episteme”, en Guias. Cinco lecciones en torno al Imperio, Barcelona, Paidds, 2004,
pag. 184; Negri, A., “El poder constituyente”, en AA. VV. Imperio, multitud y sociedad
abigarrada, La Paz, Clacso- Muela del Diablo, 2008, pp. 110-111.

3 Hardt, M. Negri, A., “Huellas marxianas”, op. cit., pag. 201.

37 Ibidem, pp. 213-214.
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captura operan a lo largo de toda la sociedad, puesto que es en toda
su extension “(y no solo en las fabricas) donde el trabajo tiende redes
de produccion capaces de renovar el mundo de las mercancias”.?® Es
por esta situacion que el capitalismo cognitivo no puede ser sino para-
sitario: interrumpe y se apropia de los flujos sociales de conocimiento
y cooperacion, y captura los flujos sociales de trabajo cognitivo. En la
medida en que el valor se genera en todo el cuerpo social y el conoci-
miento puede surgir en cualquier momento, ‘“vivir y producir llegan a
ser lo mismo, y tiempo de vida y de produccion se han hibridado cada
vez mas”.?° Asimismo y en contraste con la economia del aprendizaje, es
importante tener en cuenta que esta cooperacion, esa produccion de
conocimiento, es anterior a su captura y apropiacion, por lo que no
necesita de la estructuracion empresaria ni del propio capitalismo.4?
Me parece que existen dos importantes y nitidos puntos de con-
tacto entre la economia del aprendizaje y el capitalismo cognitivo: a- la
mercancia principal del actual modo de produccién es inmaterial, es el
conocimiento, es la innovacion; b- el conocimiento no es un producto
individual, tampoco es una acumulacién de acciones individuales,
sino que es resultante de una practica colectiva, comun. Si revisamos
la conceptualizacion de Ruiz Reza, la estructuracion de la economia del
aprendizaje es consecuencia de la institucionalizacion de un modo de
produccién “basado en el funcionamiento de industrias muy influyen-
tes”. Es decir, tanto las practicas comunes que dan lugar a la creacion
y recreacién de conocimiento cuanto su mercantilizacidn, se explican
por la estructura del capitalismo contemporaneo. Sin embargo, desde
la perspectiva del capitalismo cognitivo se asume que la cooperacion y
la produccion comun de conocimiento no se explican por la estructu-
racién del capitalismo, sino que son preexistentes. El momento en el

38 Negri, A., “;Qué hacer hoy del «qué hacer»? O el cuerpo del General Intellec”, en
Guias. Cinco lecciones en torno al Imperio, Barcelona, Paidés, 2004, pag. 170.

3 Hardt, M. & Negri, A., “Huellas marxianas”, op. cit., pag. 210. Estamos frente a una
alteracion en la relacion entre la produccidn y la vida: “la vida ya no se produce en los
ciclos de reproduccion subordinados a la jornada laboral; por el contrario, la vida es la
que afecta y domina toda la produccion”. Hardt, M., Negri, A., Imperio, op. cit., pag. 333.

40 Lazzarato, M., Politicas del acontecimiento, Buenos Aires, Tinta Limén, 2006, pag. 124.
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que se pone en funcionamiento el capitalismo cognitivo y de rapifia no
es el de la produccion comuin y cooperativa sino el de su cooptacion y
jerarquizacion. Desde el paradigma del capitalismo cognitivo, entonces,
es posible rescatar esa dimensién comuin de la produccion de cono-
cimiento puesto que no esta constituida por la logica del capital, tal
como la economia del aprendizaje parece asumir.

VI. Notas y esperanzas finales

En su participacion en el IV Congreso de Partidos Europeos de Izquierda,
realizado en Madrid el 13 de diciembre de 2013, Alvaro Garcia Linera
planteaba que las izquierdas debian avanzar en la “reivindicacion de
lo universal, de los idearios universales, de los comunes. La politica en
comun, la participacion como una participacion en la gestion de los
bienes comunes, la recuperacion de los comunes como derecho” 4! Podria-
mos pensar que esta reivindicacion de los comunes es realizada desde
y para la(s) izquierda(s) porque supone una oposicién a la matriz del
capitalismo cognitivo, puesto que frente a su tendencia por cooptar y
jerarquizar la produccion de bienes comunes, la apelacion es producir
y gestionar en comun aquello que es comun.

Desde este punto de vista creo que es posible observar con otras
tonalidades los cambios que advierte Josefa Dolores Ruiz Resa res-
pecto de la ensefianza del derecho, y también se abre un sendero para
concebir algunas alternativas a estos cambios. De acuerdo con nuestra
autora, una de las mutaciones en la ensefianza del derecho se vincula
con las alteraciones en la relacion profesorado/alumnado, ensefianza/
aprendizaje, ya que la transmision acritica del conocimiento resultd
desplazada por un protagonismo del/la estudiante, quien debe for-
marse de modo constante y profundizar sus competencias. Ahora bien,
el abandono de la transmision acritica de conocimiento no debe tenerse
como algo necesariamente reprochable, sino que podria concebirse

41 Garcia Linera, A., “A la izquierda europea” en Socialismo comunitario. Un horizonte de época,
La Paz: Vicepresidencia del Estado Plurinacional, 2015, pag. 24. Italicas agregadas.

Discusiones XIx

[e]
\O



XIX S9UOISNISI(]

\O
o

Mauro Benente

como satisfactorio. Algo similar puede predicarse de la transferencia
de conocimiento desarrollada por las universidades, siempre y cuando
esta nueva relacion entre profesorado/estudiante y la transferencia esté
guiada por una racionalidad comuin. Por una racionalidad que man-
tenga la produccion y reproduccion de conocimiento horizontal y coo-
perativa y que apunte a una apropiacion comun de ese conocimiento
producido en comun. De la misma manera, el hecho de que las univer-
sidades ya no monopolicen la produccién y reproduccion del discurso
juridico, puede implicar una produccion y reproduccion bajo 16gicas
mercantiles, pero también al amparo de racionalidades comunes.

Al situar la produccion de conocimiento como el punto nodal del
capitalismo actual, Ruiz Resa nos interpela de modo muy especial a
quienes trabajamos en el ambito universitario y en particular a quie-
nes lo hacemos desde perspectivas de izquierdas. Leyendo mi propio
comentario, creo que la larga serie de matices que he planteado sobre la
economia del aprendizaje y sus efectos en otras instancias, se explican por
la necesidad de encontrar alguna grieta y con ello algun punto de resis-
tencia. Creo que en ultima instancia, pensar que la economia del apren-
dizaje no se traducira de modo directo en las practicas universitarias,
suponer que la universidad puede ser un espacio de sobredeterminacion
de la economia del aprendizaje, o incluso creer que hay una racionalidad
comun que es posible oponer al capitalismo cognitivo de rapifia, son
matices que he realizado desde la esperanza de que la Universidad y la
produccion de conocimiento son espacios de disputa que pueden poner
ciertos frenos a aquello que “nos empuja a un modelo de comunidad
politica desigualitario y tiranico”. Las recetas para hacer de la Univer-
sidad y de la ensefianza del derecho una instancia de resistencia deben
ser una construccion comun, de la que los textos de Josefa Dolores Ruiz
Resa de seguro formaran parte.
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Resumen: En las siguientes paginas se recoge la respuesta a los co-
mentarios de Mauro Benente y Malena Costa Wegsman sobre mi texto
“La ensefianza del derecho en la economia del aprendizaje”. En esta
respuesta se explicita el marco tedrico que lo sustenta, el cual se basa
en la critica al paradigma atomista mecanicista. También asume tanto
la critica al androcentrismo que siempre ha estado presente en la en-
sefianza o transmisioén del conocimiento juridico y en su produccion
(aspecto subrayado por Costa), como la aceptacion de que la formacion
juridica no es un mero reflejo o epifendmeno de la estructura econo-
mica (aspecto sefialado por Benente). Este marco tedrico implicito,
que trataré de desenvolver en mi respuesta, me permitird: 1) justificar
por qué yo tampoco considero que esta economia sea un mero reflejo
de la estructura economica; 2) explicitar la dimensién androcéntrica
de la ensefianza del Derecho y de las profesiones juridicas, que yo
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también asumo y que considero sigue estando presente en esta etapa
de la economia del aprendizaje; y 3) profundizar, apelando al propio
Derecho, en las posibilidades de resistencia o fuga propuestas por Be-
nente y Costa, ante el escenario desasosegante que parece configurar
la economia del aprendizaje.

Palabras clave: Paradigma sistémico o ecologico, cognicidn situada,
mente encarnada, teoria critica, ginopia.

Abstract: The following pages include the answer to the comments of
Mauro Benente and Malena Costa Wegsman on my text “Teaching
law in the economics of learning”. This answer explains the theoretical
framework underpinning it. This theoretical framework is based on the
critique of the mechanistic atomist paradigm and also assumes, both
the critique of the androcentrism that have always been presented in the
teaching or transmission of legal knowledge and in its production (as-
pect emphasized by Costa), and the acceptance that the legal training
is not a mere reflection or epiphenomenon of the economic structure
(aspect pointed out by Benente). This implicit theoretical framework,
which I will try to develop in my response, allows me: 1) to justify why
I do not consider this to be a mere reflection of the economical struc-
ture; 2) to explain the androcentric dimension of the teaching of law
and the legal professions that I also assume, and that I believe is still
present at this stage of the learning economy; 3) to deepen, appealing
to Law itself, the possibilities of resistance or leakage, proposed by
Benente and Costa, due to the restlessness that the economy of learning
seems to configure.

Key words: Systemic or ecological paradigm, situated cognition, em-
bodied mind, critical theory, ginopia.

1. Introduccion

En las siguientes paginas se recoge la respuesta a los comentarios de
Mauro Benente y Malena Costa Wegsman sobre mi texto “La ense-
fianza del derecho en la economia del aprendizaje”. En esta respuesta
se asumen, en realidad, muchos de los postulados de las posiciones
tedricas que sostienen uno y otra, y se asumen desde un marco teorico
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integrador que esta implicito en ese primer texto y que, como Benente
y Costa detectan, se basa en la teoria critica aplicada al Derecho. Mas
concretamente, se trata de una posicion tedrica que permite reconside-
rar las posibilidades de la acciéon humana, mas alla de la racionalidad
cartesiana/parsoniana/utilitarista (en cuanto manifestaciones tipicas
del paradigma atomicista mecanicista androcentrista, que llevaria a
una compartimentalizacion de las relaciones humanas en econémicas,
sociales, politicas, juridicas, publicas o privadas, estableciendo entre
ellas relaciones unidireccionales y jerarquizadas de causa-efecto donde
la primera es mas importante que el segundo). Tal posicidn esta basada
en una concepcion de la mente o cognicion humana como: 1) situada,
es decir, ubicada en un entorno o ambiente institucional complejo,
donde los niveles social, econémico, politico y juridico, antafio sepa-
rados y percibidos desde diversas relaciones de jerarquia o competen-
cia, constituyen una interrelacién cambiante y compleja que afecta de
manera continua a sus elementos y a las relaciones de todos ellos con el
medio o ambiente; y 2) encarnada, es decir, inextricablemente unida a
(porque accionada desde) un cuerpo que: a) actualmente puede exten-
derse mediante dispositivos como las TIC; y que b) se delimita auto-
noma y heterbnomamente asi como historica o diacronicamente, desde
narrativas sobre el sexo, la etnia o la clase social, las cuales son formas
cambiantes (porque responden a sucesivas luchas y negociaciones por
el poder) de reducir la complejidad del medio en que habitamos, como
mentes encarnadas'. Estas narrativas engloban también los discursos
cientificos que, al igual que tales narrativas, se consideran practicas
socioculturales, las cuales se desarrollan y transforman para responder
a los retos que el medio o entorno impone a los seres humanos?.

Lave, J., Cognition in practice, Cambridge, Cambridge University Press, 1988; Lakoff,
G. y Johnson, M., Philosophy in the Flesh: The embodied Mind and its Challenge to Western
Thought, Nueva York, Basis Books, 1993; Clark, A., Estar ahi. Cerebro, cuerpo y mundo
en la nueva ciencia cognitiva, Ediciones Paidds Ibérica, Barcelona, 1999.

Tomo esta percepcidn de la ciencia (y del conocimiento en general) como una practica
social, de los trabajos de algunos de los integrantes de la etnometodologia, princi-
palmente de Aaron Cicourel, y sobre todo de la corriente Science, Technology and
Society (STS), en espaiiol, Ciencia, Tecnologia y Sociedad (CTS).
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Por otra parte, el enfoque sociocritico me lleva a aceptar que quien
investiga forma parte del objeto de estudio, pudiendo al mismo tiempo
involucrarse en la emancipacion de los sujetos, mediante la compren-
sion del potencial de cambio de los procesos y organizaciones en que
se integra3.

Este marco teorico que inspird mi reflexion sobre la ensefianza del
derecho en la economia del aprendizaje, me permitira explicar mejor
aquellos aspectos de mi primer texto que han abordado Benente y
Costa, asi como integrar sus comentarios y matices; mas concreta-
mente, me permitira 1) justificar por qué no se inferiria de mi argumen-
tacion que la formacion juridica en la economia del aprendizaje “es un
mero reflejo de la estructura econémica” (Benente, 3. La (sobredeter-
minada) economia del aprendizaje) ni que “se traduce de modo automa-
tico en la estructura universitaria y en la ensefianza del derecho”, y si,
mas bien, que esta economia “se encuentra —o encontrara- sobredeter-
minada por otras instancias de la totalidad social, que no estan estruc-
turadas con las mismas 16gicas mercantiles» (segiin plantea Benente, 3.
La (sobredeterminada) economia del aprendizaje); 2) explicitar la dimen-
sion androcéntrica de la ensefianza del Derecho y de las profesiones
juridicas (Costa, 1. Introduccion) que también asumo, y que considero
que sigue dandose en esta etapa de la economia del aprendizaje; y
3) profundizar, apelando al propio Derecho, en las posibilidades de
resistencia o fuga, propuestas por Benente y Costa, ante el escena-
rio desasosegante que parece configurar la economia del aprendizaje.
Esto se hara, a modo de conclusion prudente de esta contrarréplica,
desde un pesimismo situado y encarnado que se sustenta sobre una
comprension de la objetividad y la neutralidad del conocimiento en el
sentido dado por Donna Haraway, también defensora de un conoci-
miento situado?; es decir, sobre la asuncién de la parcialidad inevitable

3 Elgueta, M.F,, Palma, E. E., La investigacion en Ciencias Sociales y Juridicas, Santiago de
Chile, Universidad de Chile, s.f., pag. 144.

4 Sobre este particular, véase Haraway, D., Ciencia, cyborgs y mujeres: la reinvencion de la
naturaleza, Madrid, Catedra, 1991.
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de todas las perspectivas, que es en lo que a juicio de Haraway consiste
la objetividad radical.

Estos tres objetivos son los que determinan la division de las
siguientes paginas en tres partes en las que se abordan cada uno de
ellos, en el mismo orden en que se han presentado. Como se infiere de
las alusiones a los textos de Benente y Costa, recogidas en el parrafo
anterior, la primera parte se desarrolla en dialogo con Mauro Benente,
la segunda en didlogo con Malena Costa, y la tercera parte se desen-
vuelve en didlogo con las propuestas que Costa y Benente hacen para
generar espacios y procesos de resistencia a las dinamicas esclaviza-
doras y excluyentes —en fin, desasosegantes-, que genera la economia
del aprendizaje.

No puedo sino darles las gracias por sus comentarios, al servirme
de estimulo para una reconsideracion de mis planteamientos y para
una profundizacion en otras dimensiones de este asunto, agradeci-
miento que quisiera extender a la editora de este numero de Discusio-
nes, Romina Lerussi, por haber tendido los puentes que permitieron
este encuentro.

II. La formacion juridica en la economia del aprendizaje no es un
reflejo de 1a economia sino una forma de apropiacion del paradigma
ecologico o sistémico

Abordo aqui la respuesta a los comentarios de Benente, muy sugerentes
y basados en unas premisas tedricas muy potentes, en cuanto que fun-
damentadas en algunas obras de Gramsci, Althusser, Freud, Foucault
o Negri, las cuales superan los reduccionismos tedricos dominantes
en el tratamiento de las relaciones entre superestructura e infraestruc-
tura. Sus comentarios plantean tres matices (Benente, 2. Economia
del aprendizaje y educacion juridica), que permitirian sefialar algunas
vias de evasion de la determinacién de la estructura econdmica sobre
la enseflanza del derecho, determinacién que podria deducirse, segin
sugiere Benente, de la lectura de mi texto. Tales vias podrian ponerse
en marcha si aceptamos (matiz 1) que esta economia esta también
sobredeterminada o condicionada por la superestructura, como por
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ejemplo por las politicas de ciertos organismos internacionales, y si
aceptamos que estas politicas (matiz 2), no conducen ineluctablemente
a que la economia del aprendizaje vaya a desplegar todos sus efec-
tos, ya que las racionalidades gubernamentales “no necesariamente se
traducen en tecnologias y programas gubernamentales efectivamente
llevados a la practica” (Benente, 4. La (racionalidad) de la economia del
aprendizaje). Finalmente Benente propone, como matiz 3, una deno-
minacion diferente para el fendémeno al que yo aludo con la expresion
“economia del aprendizaje”. Se trata de la denominacién “capitalismo
cognitivo”, la cual permitiria “encontrar una grieta, y con ello algin
punto de resistencia” (Benente, 6. Notas y esperanzas finales) al esce-
nario que parece implicar la “economia del aprendizaje”.

Con estos matices que introduce, me invita a releer de nuevo mi
texto para considerar, en primer lugar, aquellos elementos en él reco-
gidos que pudieran desembocar o permitir extraer de “ciertos aires
economicistas que se leen —o podrian leerse- (...)"” en él (Benente, 2.
Economia del aprendizaje y educacion juridica), que la formacion del
derecho y el desempefio de las profesiones juridicas vendrian deter-
minados automaticamente por o serian un reflejo o epifenémeno de
la estructura econémica en la cual consista esta economia del apren-
dizaje.

Ciertamente, en la hipétesis que incluyo en el texto se indica que
la etapa actual del capitalismo, que puede denominarse de la econo-
mia del aprendizaje, nos empuja a un modelo de comunidad politica
desigualitario (Ruiz Resa, 1. Introduccién. La cursiva la afiado ahora
porque voy a referirme a ella). La utilizacion del verbo empujar podria
significar que considero que lo econdmico va antes o es la fuerza que
mueve lo politico, dandole por consiguiente esos aires economicistas.
Pero esta interpretacion cede si ponemos ese pasaje en relacion con
el resto de la descripcion que recojo de la economia del aprendizaje.
Como indico en el tercer parrafo de la Introduccion, con esta expre-
sion se alude a “un proceso de mercantilizacion y computarizacién del
conocimiento, en este caso el juridico, que ha sido institucionalizado
por importantes e influyentes organizaciones internacionales como la
OCDE, el BM, la UE, y otras organizaciones regionales de Estados, y



La ensefianza del derecho y la economia del aprendizaje como practicas...

ala que no es ajena la propia UNESCO” (Ruiz Resa, 1. Introduccion).
Consiste, fundamentalmente en “percepciones” que “han sido institu-
cionalizadas”, y que se presentan como “una nueva fase de las relacio-
nes humanas, caracterizada por una extensa significacion economicista
y tecnologica” (Ruiz Resa, 1. Introduccién). Asi pues, lo economicista
aqui es no mi planteamiento, sino la significacién otorgada a las rela-
ciones humanas en esta nueva fase por la que atraviesan. Por lo tanto,
estoy considerando desde el inicio que la economia del aprendizaje es
mas una practica discursiva acerca de las relaciones humanas, apoyada
y fomentada por determinadas instituciones politicas, que una estruc-
tura econdémica consolidada que inspire o imponga su propia percep-
cion e institucionalizacion en la superestructura; es decir, que asumo
que la economia del conocimiento “se encuentra sobredeterminada”,
por utilizar la expresion que propone Benente, tomandola de Freud y
Althusser (3. La (sobredeterminada) economia del aprendizaje).

La economia del aprendizaje consiste mas bien (al menos por el
momento) en un proyecto politico mas que en una realidad tangible, a
la que por otra parte pocos paises llegan, a tenor de las declaraciones
de la OCDE o la UE instando a los Estados miembros con numerosas
declaraciones e incluso con organismos e instrumentos consultivos, a
desarrollar las politicas econémicas y educativas adecuadas para que lo
implementen (Ruiz Resa, 2. Las profesiones juridicas en la economia
del aprendizaje).

A este respecto, parto de la consideracion de que la politica con-
siste en acciones humanas sometidas a algun tipo de convencionalidad
y deliberacién (algo que las tradiciones clasica e ilustrada llamaron
racionalidad practica, relativa a lo que podia ser de otro modo, frente
a la realidad tedrica o especulativa, relativa a lo que necesariamente
es); aunque acepto que su disefio y ejecucion estén acotados por un
complejo entorno institucional-discursivo, que sin embargo, excede de
o no se reduce a la primacia de lo econdmico.

Por esta razdn, y en total acuerdo con Benente (3. La (sobredeter-
minada) economia del aprendizaje), una politica como la que se dirige a
fomentar la actual formacion juridica, aunque se dirija a la mercanti-
lizacion y computarizacion del conocimiento concebido como apren-
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dizaje, no constituye el mero reflejo o epifenomeno de una economia
del aprendizaje, como podria derivarse de una interpretacion economi-
cista (y por lo tanto mecanicista y determinista) de las relaciones entre
infraestructura y superestructura. Por el contrario, es la produccién e
intercambio de conocimiento como mercancia la que se nos presenta
mas bien como un disefio institucional deliberado, fruto de negocia-
ciones mas o menos igualitarias entre diversos grupos humanos, con
intereses variados, donde lo econdmico no es originario o primario
sino una dimensién mas, narrativamente acotada (y por lo tanto, con-
vencional, en la tradicion nominalista de los conceptos) de un nuevo
reparto de poder. Este nuevo reparto de poder se justifica ahora desde
un nuevo paradigma de conocimiento, el sistémico o ecologico, el
cual es remodelado, a su vez, desde una logica discursiva, también
convencional (teorias, conceptos, publicaciones, titulaciones o incluso
nombrando a sus cultivadores mas conspicuos al frente de institutos
auspiciados por estas mismas organizaciones, para implementar este
paradigma)’. Se trata de la ldgica de las disciplinas e instituciones del
saber econémico (por ejemplo, ciencias que estudian la organizacion
empresarial y laboral), una vez que estas se apropian de y adaptan el
paradigma sistémico a sus marcos teodricos dominantes; concretamente,
a las concepciones de la economia que nutren el universo tedrico cono-
cido como neoliberalismo.

Por otra parte, (y también como consecuencia de la critica -que
asumo-, a la compartimentalizacidon de las relaciones humanas en
niveles o sectores, tipica del paradigma mecanicista atomista), cuando
hablo de mercantilizacién no estoy entendiendo por tal cosa un pro-
ceso Unica o prioritariamente econdémico, ya que considero que el
mercado es una institucién social compleja, no determinada Unica ni
prioritariamente por la logica de la estructura econémica.

5> Es el caso, por ejemplo, de Lundvall, economista estudioso de las organizaciones que
estuvo al frente de la Direccion General de Ciencia, Tecnologia e Innovacion de la
OCDE, y que también particip6 activamente en la Estrategia de Lisboa de 2000 por
medio de la cual se puso en marcha la reforma de las universidades en Europa.
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Este es, por tanto, el tipo de relacion que asumo en mi trabajo, segun
he intentado poner de manifiesto en los epigrafes 1.1 y 1.2., dedicados a
la institucionalizacién de la economia del aprendizaje, donde se mues-
tra el trasvase de conceptos provenientes del paradigma sistémico, y
en especial, su conversion en un paradigma tecno-econémico (en todo
momento estoy entendiendo la expresion paradigma en el sentido que
le dio Kuhn, esto es, como un marco convencional que dirige o actua
como norma del conocimiento, hasta que una revolucion cientifica lo
sustituya, y que esta constituido por el conjunto de supuestos teoricos
generales, leyes y teorias para su aplicacion)®. Esta modulacion tec-
no-economicista termina afectando a otras posibles aplicaciones y uti-
lidades del paradigma sistémico y, en especial, del desarrollo de ciencias
cognitivas como la IA: por ejemplo, las posibilidades de extension de la
inteligencia colectiva al facilitar el cuestionamiento de los dominios y
de las instituciones del saber, y con ella, la garantia de democratizacién
del conocimiento; asi, la ampliacién de la participacién de sectores
tradicionalmente excluidos o invisibilizados. Sin embargo, a lo que
estamos asistiendo es a un incremento de la vigilancia, el control y
la manipulacion de los individuos, mediante el uso que hacen de las
TIC que, al calor de ese cuestionamiento de la primacia del tradicional
saber cientifico que ha traido el paradigma sistémico emergente, esta
permitiendo la aparicidén de verdades alternativas.

En este punto quisiera afiadir (al pensar en fendmenos como la
llamada “verdad alternativa”, defendida desde sectores que precisa-
mente rechazan el pluralismo y la diversidad), que la critica al para-
digma mecanicista atomista no implica para mi la aceptacion de un
relativismo epistémico o cognitivo. Sino, mas bien, la aceptacién de
que la objetividad requiere desvelar o explicitar los condicionamien-
tos situacionales y corporales en que vivimos y conocemos, sin que
eso signifique renunciar a exigencias basicas para la aceptacion de los
resultados del conocimiento, como por ejemplo la utilizacion de cier-
tos métodos que nos permitan desarrollar la carga de la prueba a la
que nos obligamos cuando afirmamos algo. Asi, los métodos cienti-

¢ Kuhn, T., La estructura de las revoluciones cientificas, Madrid, FCE, 1978.
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ficos y del saber teorético en general siguen siendo tutiles para validar
nuestras hipdtesis, aunque también se asuma el caracter sociocultural
de aquellos y aunque confluyan con métodos provenientes de otros
saberes. Lo que no puede pretenderse, bajo el paraguas del paradigma
sistémico, es eliminarlos completamente, ya que la objetividad consiste
(al menos en la manera en que aqui se sostiene), en el contraste entre
varios métodos, ninguno de los cuales deberia obviar, en su tarea de
validacion de hipotesis, alguna forma de relacidon entre criterios como
la probabilidad, la plausibilidad y la verosimilitud.

Estos presupuestos me llevan a admitir el segundo matiz que plan-
tea Benente de acuerdo al cual si aceptamos que la economia del apren-
dizaje estd sobredeterminada, puede que “la economia no se desplie-
gue punto por punto de acuerdo a su racionalidad”, y que aunque asi
ocurriera, quizas “la Universidad pueda llegar a instituirse como un
foco de resistencia parcial o sectorial” [Benente, 4. La (racionalidad) de
la economia del aprendizaje].

Ahora bien, Benente sugiere a través de la distincidn entre raciona-
lidades, programas y tecnologias de gobierno, que las politicas educati-
vas que tratan de transformar la enseflanza del derecho se encuentran
en el nivel de las racionalidades o como mucho, de los programas,
segun pueden inferirse de los documentos de las organizaciones inter-
nacionales a los que yo aludi para caracterizar la economia del apren-
dizaje. Sin embargo, me temo que hemos pasado ya al nivel de las
tecnologias de gobierno. Se alcancen o no sus objetivos, esas tecnolo-
gias ya estan aqui: son las nuevas titulaciones y los nuevos planes de
estudio en derecho, las nuevas formas de evaluacion que contemplan
las competencias, las nuevas reglas de acceso a la abogacia, los nuevos
sistemas de acreditacion del profesorado, los nuevos tipos de contratos
en despachos dedicados a la abogacia, las nuevas agencias para evaluar
la calidad de las titulaciones o de la investigacion y docencia que lleva
a cabo el profesorado, etcétera. Todo eso son ya las tecnologias que se
dirigen a “instrumentar, mediante diversos procedimientos y técnicas,
las racionalidades y los programas de gobierno” (Benente, 5. El capita-
lismo cognitivo. Las cursivas son suyas).
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Finalmente, y en relacion al matiz 3 que plantea Benente a mi texto
sobre la oportunidad de utilizar la expresion “capitalismo cognitivo”
para referirse a esta etapa de las relaciones humanas que yo he llamado
“economia del aprendizaje”, quisiera decir ante todo que se trata de
una propuesta tan sugerente como bien justificada. Evidentemente,
es una propuesta muy valida, desde un marco teodrico especifico, muy
potente como ya dije al principio, y esperanzadora porque, como
apunta Benente, “nos habilita la posibilidad de pensar practicas alter-
nativas y resistencias” (5. El capitalismo cognitivo), frente al modelo de
comunidad politica desigualitario que se esta instalando de la mano de
la economia del aprendizaje. Y en esa resistencia, la universidad podria
encontrar, segun sugiere Benente, un papel destacado como espacio de
produccion de pensamiento (Benente, 7. Notas y esperanzas finales).

Si yo he optado por la denominacién de economia del aprendi-
zaje ha sido simplemente porque es la denominacion que se le da en
los documentos que inspiran su institucionalizacion, los cuales han
ido virando desde expresiones como “sociedad de la informacién”
y “sociedad del conocimiento”, hasta pasar a “economia del conoci-
miento” y, tltimamente a “economia del aprendizaje (Learning Eco-
nomy). Con esta tltima expresion, sus proponentes buscan enfatizar la
dimension de la innovacion como verdadero conocimiento, frente a la
informacioén o conocimiento explicito o ya conocido. Aprendizaje es,
segun la definicion que se le da desde la psicologia y otras ciencias cog-
nitivas y desde la asuncion mas o menos explicita del paradigma eco-
logico o sistémico, el proceso que transforma la informacién en nuevo
conocimiento; es decir, lo que ocurre cuando aquella interactia con
el conocimiento personal o implicito de los seres humanos (mientras
se ensefla a la inteligencia artificial a hacer esto, es decir, a aprender),
a fin de resolver los restos que les impone su medio o entorno. Es este
proceso de aprendizaje lo que las politicas aludidas han situado en la
centralidad del sistema de relaciones humanas, politicas, economicas
o de cualquier tipo, con la intencién de hacer manifiestos los meca-
nismos implicitos o tacitos, adheridos (pegados) a los seres humanos,
que les permiten transformar la informacién en conocimiento nuevo.
El problema radica en esclarecer a quién pertenecen, mas que los nue-
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vos conocimientos resultantes, los mecanismos que los producen. La
propuesta de quienes defienden esta economia del conocimiento como
aprendizaje es que se decida segun las reglas de una economia capi-
talista situada al margen de los contrapesos y controles que trataban
de garantizar un reparto mas igualitario de los recursos y del poder
derivado de la apropiacion de esos recursos.

III. El conocimiento juridico tiene cuerpo y sexo

Abordo a continuacion la respuesta a los comentarios de Costa. En
ellos, se plantea una discusion que se considera “insoslayable” pero que
esta “ausente” en mi texto, sobre el “androcentrismo constitutivo del
campo juridico” (Costa, 1. Introduccion). También se recogen algunas
reflexiones mas especificas sobre una formacion juridica basada en el
humanismo ilustrado y su concepcion de la igualdad, enmarcadas en
esta reflexiéon mas general sobre el androcentrismo del Derecho. Sin
duda, sus comentarios vienen a superar posibles interpretaciones, llamé-
moslas “ginopes” en el sentido dado por Alda Facio (esto es “invisibili-
zacion de la experiencia femenina”)’, que podrian inferirse de mi texto.

Desde la consideracion situada y encarnada del conocimiento
humano que defiendo, estoy por completo de acuerdo con Costa acerca
del caracter androcéntrico del Derecho y del conocimiento juridico, y
con su critica al respecto. Aunque no haya hecho mencion en el texto a
esta dimension androcéntrica, asumo completamente la existencia del
“androcentrismo juridico” (Costa, 4. Humano, demasiado humano),
que he tratado de demostrar en otros trabajos?, algunos de los cuales se

7 Facio, A., Cuando el género suena, cambios trae (una metodologia para el andlisis de género

del fenomeno legal), San José, ILANUD, 1992, pag. 78.

8 Ruiz Resa, J. D., “Resistematizando la Ley de Igualdad desde una concepciéon com-
pleja del Derecho”, Anuario de la Facultad Derecho de la Universidad de Alcala de Henares,
N° 19, 2016, pp. 1-22; “Derecho antidiscriminatorio y defensa. El impacto de la legis-
lacién de igualdad entre mujeres y hombres en las FE.AA”, en S. Olarte Encabo (dir.)
y R. M. Orza Linares (coord.), Derecho militar. Andlisis multidisciplinar en un contexto de
cambios normativos, ed. Thomson Reuters Aranzadi, 2015; “Excedencia por cuidado
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referian especificamente al acceso de las mujeres a los estudios y a las
profesiones juridicas®. También comparto las claves que Costa plantea
para entender “la persistente recurrencia de la ldgica androcéntrica en
el escenario sociopolitico-econdmico actual, respecto del Derecho y las
profesiones juridicas” (Costa. 1. Introduccién). Se trata, en fin, de la
aceptacion de que la produccidn, transmision y transferencia del cono-
cimiento tienen cuerpo, ya que se lleva a cabo por seres humanos, algo
que queda oculto en las palabras que usamos para referirnos a estos
procesos —la universidad, la ciencia, el Derecho-, como si fueran entes
inmateriales o abstracciones descarnadas, sin sexo, raza o clase social.
Pero los tienen y vienen a ser los que corresponden al de un varén
blanco europeo, como subraya Costa (7. Consideraciones finales).

La ausencia en mi texto de un analisis o referencia especifica al
androcentrismo constitutivo del campo juridico se debi6 a la decision
de ocuparme de las caracteristicas de la economia del aprendizaje,
sin considerar para este trabajo, y por cuestiones de espacio, su dife-
rente impacto en los grupos por razon del género, raza, clase social o
diversofuncionalidad. Sin embargo, esta nueva economia impacta de
manera especialmente negativa en las clases bajas, que ademas suelen
reunir a la mayor parte de individuos de raza no blanca, sexo no mas-
culino y que presentan algun tipo de diversofuncionalidad. Aunque,

de hijos e hijas y familiares”, en AA.VV., Valoracion de las medidas de conciliacion de la
vida familiar, personal y la vida laboral segun la regulacion de la Ley Orgdnica 3/2007 para
la igualdad efectiva de mujeres y hombres, Consejo General del Poder Judicial, 2014,
pp. 145-177; “Un analisis en torno a la educacion para la ciudadania y la ideologia
de género”, en Revista Vasca de Administracion Piblica, N° 91, 2011, pp. 193-229. Y
en este documento cientifico por encargo del Consejo General del Poder Judicial
espafiol: Rubio Castro, A., Bodelon Gonzélez, E., Ruiz Resa, J. D., Gil Ruiz, J. M.,
Gala Duran, C., Igareda Gonzalez, N., Daza Bonachela, M. M., Rius Diaz, F., Cano,
A., Lenguaje juridico y género: sobre el sexismo en el lenguaje juridico, Consejo general del
Poder Judicial, 2013.

Ruiz Resa, J. D., “Maria Telo y la mujer como sujeto de derecho”, en E. Bea y E. Fer-
nandez Ruiz-Galvez (eds.), Cien afios de discurso femenino sobre la guerra y la paz, Tirant
Lo Blanch, Valencia, 2017, pag. 231-265; “Las mujeres en la Facultad de Derecho de
la Universidad de Granada: los primeros afios de la transicion”, en A. Martinez-Dhier
y C. Prados (eds.), Las universidades durante el proceso de democratizacion espariola (1968-
1983): Una perspectiva juridica, ed. Dykinson, Madrid, 2017, pp. 219-242.
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vale decir, hay bastantes individuos de raza blanca, sexo masculino
y sin diversofuncionalidad que también las integran; me refiero a los
individuos que constituyen lo que se ha llamado basura blanca o white
trash, y cuya situacién también conviene tener en cuenta desde una exi-
gencia de justicia fundada tanto en la redistribucién econémica como
en el reconocimiento de identidades socioculturales tradicionalmente
excluidas; es decir, una concepcién de justicia que no olvide la identi-
dad de clase social.

Ciertamente, la economia del aprendizaje y su proyeccién en la
formacidn y las profesiones juridicas afecta negativamente sobre las
mujeres, debido a varias razones. Una de ellas es porque la computa-
rizacién y mercantilizacién de las profesiones y el conocimiento juri-
dicos suponen el cruce de ambitos profesionales y cognitivos tradicio-
nalmente discriminatorios con las mujeres, como el del derecho y el
mundo empresarial', con 4mbitos como el de la Inteligencia Artificial
y las TIC, donde su novedad no ha impedido una intensa presencia
de estereotipos sexistas que hacen de ellos espacios igualmente andro-
céntricos.

A los datos que Costa aporta sobre la escasa presencia de las muje-
res en los puestos mas altos de las instancias académicas (Costa, 6.
La neutralidad androcéntrica) podriamos afiadir mas datos sobre el
acceso y la promocién de las mujeres a las profesiones juridicas, libe-
rales o funcionarizadas, donde si bien se garantiza su acceso, hasta el

10 En relacion a Espafia, Fernandez, V., 500 afios de Abogacia en Granada, Granada, 2005 ;
Vazquez Osuna, F., “Las primeras mujeres juezas y fiscales espafiolas (1931-1939):
Las juristas pioneras”, Arenal, 16: 1, enero-junio, 2009 ; Telo, M., Mi lucha por la
Igualdad Juridica de la Mugjer, con prologo de Luis Marti Mingarro, Aranzadi, Thomson
Reuters, Madrid, 2009 ; Cuenca Gémez, P., “Mujer y constitucion: los derechos de la
mujer antes y después de la constitucion espafiola de 1978”, Universitas. Revista de Filo-
sofia, derechos y Politica, N° 8, julio 2008; Ruiz Resa, J. D., “Las mujeres en la Facultad
de Derecho de la Universidad de Granada: los primeros afios de la transicion”, op.
cit.; Escribano Gutiérrez, J., “La mujer trabajadora en el franquismo: analisis juridico
laboral”, en F. Fernandez-Crehuet Lopez y D. J. Garcia Lopez (eds.), Derecho, memoria
histérica y dictaduras, Comares, Granada, 2009. Castafio Collado, C., De Fuentes Ruiz,
P. y Laffage Briones, J., “Diversidad de género y puestos de responsabilidad: el caso
del IBEX-35", Partida doble, numero 207, 2009, pp. 92-100.



La ensefianza del derecho y la economia del aprendizaje como practicas...

punto de que en algunos sectores profesionales puede hablarse de su
feminizacion dado el mayor porcentaje de mujeres que los integran,
encontramos en cambio datos desalentadores sobre su promocién en
los puestos de direccion!!. Peores augurios emanan, si cabe, del ana-
lisis del acceso y la promocion de las mujeres en carreras y empresas
vinculadas a la TA y a las TIC, donde los estereotipos sexistas y clasis-
tas circulan y persisten de manera particularmente notoria. Esto, vale
decir, a pesar de que inicialmente se presentaban como una oportuni-
dad para impulsar la posicién de las mujeres en el mercado laboral y
en la carrera investigadora, como consecuencia de la juventud de sus
integrantes (juventud que parecia sinébnimo de que ya no aceptaban
los tradicionales estereotipos sexistas). Y, a pesar también, de su carac-
ter aparentemente plural, de su apuesta por una inteligencia colectiva
y por formas de conocimiento tradicionalmente repudiados como la
intuicién (atribuida a las mujeres, frente a los hombres, que son los
auténticos seres racionales) o la creatividad (atribuida a artistas y arte-
sanos, reunidos en las clases bajas porque se limitan a hacer cosas con
las manos). La desigualdad presente también aqui nos esta llevando a
una segunda brecha digital, o brecha de género, que interacciona con
la primera brecha digital o brecha de clase!?.

Il Galligan, Y., Haupfleisch, R., Irvine, L., Korolkova, K., Natter, M., Schultz, U.,
Wheeler, S., Mapping the Representation of Women and Men in Legal Professions Across the
EU, Bruselas, Policy Department for Citizens’ Rights and Constitutional Affairs-Di-
rectorate General for Internal Policies of the Union, 2017. (Disponible en https://
legalnews.be/wp-content/uploads/2017/08/IPOL_STU2017596804_EN.pdf. Ultima
visita 23/05/2018). Sobre la feminizacion de las profesiones juridicas que contrasta
con la dificultad de acceso los puestos de direccion, véase el nimero monografico
de la revista The Practice-Law Harvard Review, vol. 1, numero 4, 2015, dedicado a las
mujeres como juristas y como lideres, disponible en https://thepractice.law.harvard.
edu/issue/volume-1-issue-4/ (Ultima visita 23/05/2018). En relacion a Espaia, véase
Gomez Babhillo, C, Elboj-Saso, C., Marcén-Muiiio, C., “Feminizacién de la judica-
tura espafiola”, Convergencia Revista de Ciencias Sociales, nimero 70, 2016, Universidad
Auténoma del Estado de México, N° 70, enero-abril 2016, pp. 199-226.

Martinez Cantos, J. L., Castafio Collado, C., “La brecha digital de género y la esca-
sez de mujeres en las TIC”, Panorama Social, nimero 25, 2017, pp. 49-65; Castafio
Collado, C., “La brecha de género en la 4a revolucién industrial”, Gaceta Sindical:
reflexion y debate, numero 27, 2016, pp. 97-106; Género y TIC. Presencia, posicion y
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En segundo lugar, la continuidad del androcentrismo esta asegu-
rada -me temo- en el campo juridico, desde el momento en que no
existe formacion en género dentro de los estudios juridicos, mas alla de
algunos titulos especificos de posgrado, pero no en la formacion gene-
ral de grado o en la preparacion especifica que deben tener quienes se
dedican a las profesiones juridicas. Formacién que, sin embargo, esta
prevista en algunas leyes, como la ley espafiola de igualdad'®, tanto
en lo que se refiere a la fase de su formacion universitaria como al
acceso a las profesiones juridicas funcionarizadas o que se integran en
la administracion publica (por ejemplo, judicatura, fiscalia, abogacia
del Estado, etcétera).

Finalmente quisiera aludir a algunas referencias especificas que
hago en mi texto a otros modelos de formacion juridica frente al que
se quiere imponer con la economia del aprendizaje. En especial, al
modelo de formacidén humanistica e ilustrada, como era al que aspi-
raba el tipo de universidad que defendieron Von Humboldt o Kant
(Ruiz Resa, 3. La enseflanza del Derecho: hacia la formacion de pro-
fesionales competentes; y 4. Conclusiones). Pareciera que estas refe-
rencias incorporan una significacion nostalgica ante la pérdida de una
formacion que ya no existiria actualmente, sobre la que Costa recuerda
su dimension profundamente androcéntrica, presente por lo demas
en todos los modelos de formacion juridica conocidos (7. Considera-
ciones finales). A este respecto, y en relacidon a los presupuestos que
sustentaron la tradicidon humanistica ilustrada, Costa nos recuerda las
paradojas y contradicciones de su ideario, donde el logro de la igualdad
formal o ante la ley se hizo sobre la abstraccion de las desigualdades
materiales (3. La ambigiiedad totalitaria). Se trata de una etapa cuyas
contradicciones, que afectaron tan negativamente a las mujeres, asumo
completamente. En realidad, de lo que estoy nostalgica es del ideal de
emancipacion a través de la razon, que quisiera seguir reivindicando, si

politicas, (libro electrénico), ed. UOC, 2010 ; Castafio Collado, C. (dir.), La segunda
brecha digital, Madrid, Catedra, 2008.

13 Por ejemplo, asi esta previsto en los articulos 25 y 61 de la Ley Orgéanica 3/2007 de
22 de marzo, sobre igualdad efectiva de mujeres y hombres, BOE num. 71, de 23 de
marzo de 2007, pp. 12611-12645 (referencia: BOE-A-2007-6115).
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bien marcando su caracter situado y encarnado, esto es, su dimension
institucional socio-cultural y la diversidad de cuerpos e identidades
sexuales, de clase, étnicas o diversofuncionales en que se encarna. Solo
el reconocimiento y la explicitacion de esta variedad de experiencias
encarnadas y situadas pueden asegurar la objetividad en la produccion
de las teorias, los conceptos y las practicas juridicas que desde aquellas
perspectivas se producen, asi como su transmision o ensefianza y su
critica. Se trata, pues, de que esta formacién juridica se sustente sobre
sobre la asuncion de la inevitable pluralidad y parcialidad de perspec-
tivas acerca del Derecho como garantia de su objetividad fiable.

IV. Esa peculiar tecnologia social que es el Derecho (a
modo de conclusion)

Que el escenario al que se aboca la economia del aprendizaje me
parezca desasosegante es algo que no han pasado por alto ni Benente
ni Costa, quienes comparten este diagnostico. Para enfrentarlo, en sus
textos apuntan formas de resistencia mediante una reevaluacién de los
procesos de esta economia, proponiendo adoptar el concepto de capi-
talismo cognitivo, lo que permitiria recuperar la dimension cooperativa
o lo comtn del conocimiento (Benente, 5. El capitalismo cognitivo); o
un punto de fuga desde las praxis marginadas, cuya experiencia genera
discursos transformadores del orden existente (Costa, 7. Considera-
ciones finales).

Tampoco para mi la situacién es irreversible; incluso hubo un
tiempo en el que la institucionalizacién de esta forma de entender el
conocimiento que trajo nuevos programas de estudios juridicos, me
suscitd una cierta esperanza para el progreso social y la solucion de
los déficits de las democracias'4, al creer que precisamente, permitia
activar una resistencia a los discursos tradicionales del saber, como

14 Asf lo recogi en Ruiz Resa, J. D., “Democratizar la ciencia juridica (coémo se puede
conjugar un saber dogmatico con las exigencias de la inteligencia colectiva)”, Cuader-
nos Electronicos de Filosofia del Derecho, N° 23, 2011, pp. 536-565.
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el juridico. Y por lo tanto, un cambio en las relaciones de poder que
podria a su vez desembocar en una mejora de los sistemas democrati-
cos (que, con todos sus defectos, me parece el menos malo de los siste-
mas de gobierno inventado por los seres humanos). Entonces pensaba
que se producirian una serie de cambios en ese humanismo demasiado
humano (retomando ahora la critica de Costa, 4. Humano, demasiado
humano), que no tuvo en cuenta la diversidad que empezaba a visibili-
zarse a través de las TIC y a través de una concepcion del conocimiento
como inteligencia colectiva. Y tales cambios parecian estar producién-
dose, aprovechando la perplejidad y la paralisis que generan entre los
grupos dominantes las grietas (utilizando aqui el término usado por
Benente, 7. Notas y esperanzas finales) en las formas tradicionales de
relaciones humanas.

Actualmente me inclino mas hacia el pesimismo (y que conste que
estoy resistiéndome a usar citas que pongan en una misma frase pesi-
mista, optimista y experiencia), porque muchos de los individuos peor
posicionados no estan mejorando sus expectativas, sino que han visto
empeorar su situacion, y porque los canales o vias de expresion del plu-
ralismo y de democracia que se suponia que iban a ser las TIC se estan
transformando en nuevos dispositivos de control y disciplina. Incluso
asistimos a un retroceso en las costumbres sociales, pues evidencian
cada vez mas un rechazo hacia la cultura de los derechos humanos y
las formas de participacion politica igualitaria, como las que recoge el
ideal de la democracia. Pareciera que las grietas usadas para la resisten-
cia han terminado sirviendo para abrir nuevas brechas de desigualdad
y nuevas formas de servidumbre.

Pero al igual que se renuevan las injusticias, también se renuevan
las oportunidades para superarlas, y la oportunidad (o la grieta) que
se abre ahora tiene que ver con las nuevas perplejidades que esta gene-
rando el devenir de la economia del conocimiento como aprendizaje,
incluso para quienes la diseflaron; seguramente porque, como se suele
decir, una cosa es el deseo y otra la realidad. Estariamos, pues, ante
una nueva ocasion para la resistencia que surgiria como consecuencia
casual (azarosa) de la incertidumbre que esta generando el alcance de
las politicas que se han puesto en marcha para desarrollar esta eco-
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nomia del conocimiento/aprendizaje. Por lo que se refiere especifi-
camente al programa de reforma de estudios juridicos, su alcance es
incierto porque se ha desarrollado a imagen y semejanza de las llama-
das “industrias intensivas del conocimiento”, como la tecnologia, las
finanzas, las comunicaciones, la educacidn, la salud y los servicios,
sin tener en cuenta las especificidades del saber juridico (Ruiz Resa, 1.
Introduccién y 4. Conclusiones). Mds concretamente, no se ha pres-
tado demasiada atencion a las caracteristicas especificas de la produc-
cion de las normas juridicas, incluidas entre las tecnologias sociales, ni
a cOmo interactuaran con las TIC en cuanto que tecnologias fisicas!>;
ni qué papel juegan aqui las facultades de derecho, por ser uno de los
ambitos mas importantes de generacidon o produccién y transmision del
conocimiento juridico. Tampoco, en cdémo estas cuestiones son diferen-
tes segun cudl sea la cultura juridica (tradicionalmente —y puede que
etnocéntricamente- dividida en dos grupos: sistemas del common law'y
sistemas de derecho continental codificados) en que nos movamos o
segun la forma de la comunidad politica.

A este respecto, quisiera retener el caracter de tecnologia que
tiene el Derecho, cuyo uso no esta determinado a priori por ninguna
estructura, y aunque a menudo los grupos dominantes se lo apropien
y aprovechen para obstaculizar su utilizacién por otros grupos, no
agotan todos sus rendimientos ni potencialidades. A pesar de que el
Derecho, como practica normativa, institucional y sociocultural, ha
venido suscitando la desconfianza (sobre todo desde que en la época
de las codificaciones europeas se presenté nada menos que como pro-
ducto de una razon inapelable) como consecuencia de los servicios que
presta a las estructuras de poder y dominacion, seria caer también en

15 Esta distincion entre tecnologias fisicas y tecnologias sociales se encuentra, por
ejemplo, en NELSON, R., Physical and Social Technologies, and Their Evolution, LEM
‘Working Paper, Series nimero 9, junio, Laboratory of Economics and Management,
Sant’Anna School of Advanced Studies, Pisa, Italia, 2003, pp. 6-10. Las tecnologias
son formas de hacer cosas; las fisicas se basarian en las ciencias robustas, y las tec-
nologias sociales (entre las que se incluyen las leyes y en general las instituciones),
se basan en las ciencias sociales. Las tecnologias sociales resultan, a su juicio, mas
dificiles de detectar, mantener, probar o reproducir que las tecnologias fisicas.

Discusiones X1x

113



XIX S9UOISNISI(]

114

Josefa Dolores Ruiz Resa

el determinismo no considerar que a través de las practicas juridicas
se han conseguido resefiables avances en la emancipacion de los seres
humanos y que podrian seguir consiguiéndose.

Algunos ejemplos recientes ponen de manifiesto como el propio
Derecho ha servido de grieta o punto de fuga desde donde las iden-
tidades disidentes y tradicionalmente excluidas han obtenido el reco-
nocimiento a sus reivindicaciones y demandas. Pienso sobre todo en
las sentencias del Tribunal Europeo de Derechos Humanos contra las
violaciones al derecho a la vivienda de individuos especialmente vulne-
rables como mujeres, migrantes o minorias étnicas, llevadas a cabo por
diversos estados europeos, entre ellos Espafia. Pienso también en las
sentencias con perspectiva de género emanadas de la Corte Interame-
ricana que consolidaron la institucionalizacion juridica del concepto
de feminicidio. Todos ellos son casos conocidos por la importancia
de los documentos y de los tribunales que los produjeron, y porque
elevaron a regla general la solucion de aquellos conflictos (aunque
también se encuentran experiencias semejantes y menos conocidas, en
instancias jurisdiccionales inferiores y en otras negociaciones juridicas
no jurisdiccionales). Tanto es asi que se esta desarrollando una nueva
forma de litigar conocida como litigio estratégico, por medio de la cual
se consigue que asi se regulen situaciones que afectan a los derechos
de los grupos desfavorecidos, ante la inaccion de los poderes legislati-
vos. Se trata de aprovechar la diversidad o pluralidad que puede darse
en otros poderes publicos o en otras instancias juridicas no estatales,
donde tal vez se encuentren individuos con una experiencia situada y
encarnada mas sensible a sus demandas.

Por lo tanto, el Derecho puede ser también una herramienta para
seguir trabajando por formas de vida menos crueles y mas empaticas,
y por repartos de poder mas equilibrados, para hacerlo desde un huma-
nismo mas modesto y plural. Por esa razon es tan importante reflexio-
nar sobre su ensefianza, para no perder de vista qué usos se incentivan
del Derecho, y a qué grupos se beneficia, desde las practicas que han
inspirado este ultimo reajuste de los estudios juridicos.
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1. Introduccion

Para que en Estados Unidos la restriccidon de un derecho constitucional
sea valida, debe estar fundada, al menos, en una base racional’; pero en
algunos casos, debe existir, mas aun, un interés estatal impostergable?.
En linea afin de simplificacién, la mera racionalidad de la restriccion
es requerida cuando el derecho en cuestion es una libertad constitu-
cionalmente protegida; y, en cambio, el interés estatal impostergable
se demanda cuando se trata de una libertad catalogada como “derecho
fundamental”3. Este es el abecé —o, mas bien, una version simplifi-
cada— de la sabiduria convencional.

Durante décadas sinnimero, la moralidad publica fue considerada
como una justificacion valida de la restriccion de derechos constitu-
cionales (sin distincién entre libertades y derechos fundamentales).
Cuando, durante la llamada “Era Lochner” (1905-1934)*, se pusieron
exitosamente en tela de juicio otras justificaciones de la restriccion de
derechos constitucionales (como, por ejemplo, el bienestar economi-
o), la moralidad publica salid, en cambio, siempre airosa’.

Cuando basta una base racional, es el sujeto que ataca la norma quien tiene la carga de
probar que la relacion entre medios y fines no existe. Véase, por ejemplo, la doctrina
de la Corte Suprema de los Estados Unidos registrada paradigmaticamente en 291
U.S. 502 (1934) y 300 U.S. 379 (1937).

En estos casos, es el gobierno quien debe demostrar que la restriccion del derecho
fundamental esta estrechamente ajustada a la promocion de un interés social impos-
tergable [narrowly tailored to promote a compelling state interest]. Véase, por ejemplo, la
doctrina de la Corte Suprema de los Estados Unidos registrada paradigmaticamente
en 410 U.S. 113 (1973).

Para la distincion entre libertad constitucional y derecho fundamental, véase, por
ejemplo, Nowak, J.E. y Rotunda, R.D., Constitutional Law, Octava edicion, West
Group, St. Paul, Minnesota, 2010, ps. 489-492.

4 Asillamada por el caso registrado en 198 U.S. 45 (1905).

Véase, por ejemplo, Tribe, L. H., American Constitutional Law, Tercera edicion, Foun-
dation Press, New York, 2000, Vol. I, pp. 1348-1350.

La “Era Lochner” supuso una revolucion judicial de cara a los derechos econdmicos, pero
no afecto la deferencia de la Corte hacia las llamadas morals laws. Como afirma Wolfe,
“el poder de regular la moralidad permanecié como una parte firmemente establecida del
derecho americano hasta bien entrado el siglo veinte”. Wolfe, C., “Public Morality and
the Modern Supreme Court”, 45 American Journal of Jurisprudence 65, 2000, pag. 71.
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A partir de los afios sesenta, con la llamada “Era Moderna” y el
advenimiento de Earl Warren a la presidencia de la Corte Suprema de
los Estados Unidos’, el reinado de la moralidad publica como causal
de justificacidn valida de derechos entro en crisis®, de la mano del
afinamiento del doble estandar de revision judicial de los actos res-
trictivos de derechos que recordé anteriormente: si una libertad era
reconocida por la Corte como “derecho fundamental”, entonces era
harto probable que la moralidad publica no calificara como interés
estatal impostergable®. Sin embargo, cuando, por tratarse de una simple
libertad constitucionalmente protegida, la exigencia fuera meramente
la de una base racional para la legislacion restrictival®, la moralidad
publica sobreviviria los embates, inclusive durante la “Era Moderna”!!.
O al menos esto era asi hasta cierta linea jurisprudencial que exami-
naré en esta nota'?, después de la cual, la afirmacion precedente resulta
menos clara...

7 Por eso, a veces se habla de la “Corte Warren”, que debe su apelativo a Earl Warren,
quien fuera su Chief Justice entre 1953 y 1969.

8 Cito nuevamente a Wolfe, quien afirma que en los afios de la “Corte Warren” (la “Era
Moderna”) se dio “una oposicion sistematica y extendida, no tanto a este o aquel
ejercicio del poder de regular la moralidad en particular sino al principio fundamental
de la regulacion legal de la moralidad”. Wolfe, op. cit., pag. 71.

® Un ejemplo claro de esto es el famoso fallo Roe v. Wade, 410 U.S. 113 (1973).

10 Por supuesto, cuando una determinada conducta no solamente es desconocida como

un derecho fundamental sino que ni siquiera califica como libertad constitucional-

mente protegida —en otras palabras, es conducta no protegida constitucionalmente—
puede a fortiori ser validamente restringida por razones de moralidad publica. Véase,
por ejemplo, el voto del juez Easterbrook en el fallo de Camara correspondiente al
caso de Corte Barnes, al que se refiere la seccion siguiente. Miller v. Civil City of

South Bend 904 F.2d 1081, 1131 (1990, voto del juez Easterbrook). Véase también el

voto del juez Scalia en el caso Barnes, infra, plenamente en sintonia con el de Easter-

brook en la instancia anterior.

En autorizadas palabras del Justice Thurgood Marshall, “[...] las meras preferencias

o creencias legislativas respecto de cuestiones de conveniencia publica pueden perfec-

tamente fundamentar regulaciones destinadas a otras actividades personales [que no

constituyan un derecho fundamental]”. California v. LaRue, 409 U.S. 109, 131 (1972),

voto en disidencia de Marshall, con cita de Schneider v. State, 308 U.S. 147, 161 (1939).

Los tres fallos que analizaré a continuacion se dictaron entre 1991 y 2002. Si bien no

son en modo alguno antiguos, podria considerarselos no recientes. Cabe hacer notar
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I1. La aparente sustitucion del estandar de la moralidad
publica por el de los efectos secundarios

I1.1 El caso Barnes v. Glen Theater (1991)

En 1991, en plena “Era Moderna”, la Corte Suprema de los Estados
Unidos resolvié un caso capital para la determinacion de la suerte y el
alcance de la moralidad publica como causa de restriccion valida de dere-
chos constitucionales. Los hechos sucedieron en la década de los ochenta,
en un pueblo del estado de Indiana llamado South Bend, donde queda
la University of Notre Dame, dicho sea de paso, a titulo anecdotico.
Sintéticamente, esto fue lo sucedido, tal como lo relata la propia Corte:

“El [establecimiento] ‘Kitty Kat’ esta ubicado en la ciudad de
South Bend. Expende bebidas alcohélicas y exhibe baile ‘a
g0-go’. Su propietario desea exhibir ‘baile totalmente desnudo’
pero una ley aplicable de Indiana que regula la desnudez
publica exige que las bailarinas usen ‘tapitas’ [pasties] y una
‘tanga’ [G-string] cuando bailan. [...] Darlene Miller, una de
las apeladas en la accién, habia trabajado en el ‘Kitty Kat’ por
casi dos afios al tiempo en que se presento esta accion. Miller
desea bailar desnuda [...].

La apelada ‘Glen Theatre’ es una empresa de Indiana con un
local en South Bend. Su principal cometido es suministrar
entretenimientos para adultos mediante material escrito e
impreso, exhibiciones de peliculas y entretenimiento en vivo
en una ‘libreria’ aledafia. Este ultimo consiste en actuaciones
desnudas y semidesnudas y exhibiciones del cuerpo desnudo a
través de paneles de vidrio”!3.

que las sentencias sobre este tema dictadas por la Corte Suprema de Estados Unidos
con posterioridad a 2002 son escasas y carecen de aportes doctrinales relevantes.

13 Barnes v. Glen Theater, 501 U.S. 560, 563 (1991). El caso esta publicado en espafiol
en la revista El Derecho, 1992, 148-594, con notas de G. J. Bidart Campos y W. F.
Carnota. En Estados Unidos, el comentario mas exhaustivo de este fallo es el del
profesor de la Universidad de Columbia, Vincent Blasi. Ver: Blasi, V., “Six Conser-
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El establecimiento Kitty Kat, el teatro Glen y la bailarina Miller
iniciaron una demanda contra el estado de Indiana, con la finalidad de
impedir que se les aplicara la ley estatal de indecencia publica. Luego
de un procedimiento largo y varias sentencias de primera y segunda
instancia, la Corte Suprema de los Estados Unidos resolvio la cuestion
por cinco votos contra cuatro en una causa que en la instancia maxima
fue caratulada como Barnes v. Glen Theatre'.

La mayoria resolvio que la aludida ley de Indiana de indecencia
publica, en cuanto establecia limitaciones para el baile desnudo en esta-
blecimientos eréticos, no violaba la Constitucion, a pesar de reconocer
que ese tipo de baile gozaba de cierta proteccion constitucional a la luz
de la Enmienda Primera; o, en otras palabras, a pesar de reconocer que
se trataba de una libertad constitucionalmente protegida (sin llegar a
constituir un “derecho fundamental”).

Sin embargo, los jueces que formaron la mayoria no votaron todos
juntos: el presidente, Rehnquist, escribio un voto (“opinion”, se dice en
inglés) para la Corte, al que adhirieron los Justices O’Connor y Ken-
nedy —y ninguno mas—. Los jueces Scalia y Souter escribieron votos
(“opinions”) concurriendo en el judgment (el segmento resolutivo de
la sentencia) propuesto por el Chief Justice Rehnquist, pero por sus
propios argumentos. El resultado de esto fue que el voto del presidente
se convirtid, tan solo, en una “plurality opinion”!”: el voto concurrente
de una pluralidad. En otras palabras, no fue el voto de una mayoria.

Justice White escribié un voto disidente: una “dissenting opinion”.
Es decir, no estuvo de acuerdo ni con la opinion for the Court ni con

vatives in Search of the First Amendment: the Revealing Case of Nude Dancing”,
33 William and Mary Law Review 611, 1992. Este trabajo incluye interesantes datos
biograficos de los jueces Posner y Easterbrook —quienes intervinieron en la sentencia
de la Camara Federal de Apelaciones para el Séptimo Circuito en este causa— y de
los cuatro Justices de la Corte Suprema que escribieron votos en Barnes (Rehnquist,
Scalia, Souter y White).

14501 U.S. 560 (1991). En segunda instancia, el caso se habia llamado Miller v. Civil
City of South Bend, por el nombre de una de las bailarinas demandantes.

15 Las plurality opinions, si bien no constituyen un precedente stricto sensu —y por
tanto no obligan a los tribunales a stare decisis—, pueden llegar a tener una fuerza
persuasiva importante.
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el judgment of the Court. Adhirieron al voto de White los jueces Mar-
shall, Blackmun y Stevens. Para ellos, “el baile desnudo no-obsceno
llevado a cabo como entretenimiento publico es conducta expresiva
protegida por la Primera Enmienda”!6; vy, frente a este “derecho funda-
mental”, la moralidad publica no es justificacion suficiente: “la simple
referencia al interés general del Estado en promover el orden social y
la moralidad no es justificacion suficiente para una ley que, segin se
ha concedido, impacta sobre una cantidad significativa de actividad
expresiva protegida”!’.

De regreso con la mayoria, la pluralidad de Justices que voto en pri-
mer término considerd, entre otras cosas, que “la finalidad de la ley de
proteger el orden social y la moralidad resulta clara a partir de su texto
y de su historia”!8, y que esta ley, al igual que otras semejantes, “fue
diseflada para proteger la moral [morals] y el orden publico [public
order]”'. A continuacion, con palabras que ratificaban la vigencia en
la “Era Moderna” del rationale de la moralidad publica (en ausencia
de un “derecho fundamental”), la pluralidad expresé que “el tradicio-
nal poder de policia de los estados es definido como la autoridad para
proveer lo conducente a la salud, la seguridad y la moral publicas, y
hemos sostenido tal fundamento para la legislacion”?.

El cuarto juez que integro la mayoria, Scalia, votd por separado
pues el baile en cuestidon carece de proteccion constitucional, segiin
su criterio. Para Justice Scalia, en este caso no se encuentra en juego
la libertad de expresion porque la ley cuestionada es “una ley general
reguladora de conducta y no especificamente dirigida contra expre-
sion”?!; por tanto, “no esta sujeta en absoluto a escrutinio a la luz de
la Primera Enmienda [First-Amendment scrutiny] %2, Insiste este juez:

16 Barnes, 587, voto en disidencia del juez White.

17 Barnes, 590, voto en disidencia del juez White.

18 Barnes, 568.

19 Barnes, 569.

20 Barnes, 569, con cita de Paris Adult Theatre I v. Slaton, 413 U.S. 49, 61 (1973), entre otros.

21 Barnes, 572, voto concurrente de Scalia.

22 Barnes, 572. Lo reitera Scalia con claridad mas adelante: “Dado que la reglamenta-
cion de Indiana es una ley general que no apunta especificamente contra conducta
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“La ley de Indiana se halla en la misma linea de una larga tradicién
de leyes contra la desnudez publica de las cuales nunca se pensé que
fueran contrarias al entendimiento tradicional de la ‘libertad de pala-
bra’ [‘freedom of speech’]”?3. Es una ley general, que tiene por fin
proteger la moralidad publica?* —ofendida por la desnudez publica, a
criterio de la ley— y no, en cambio, excluir el mensaje erédtico de las
bailarinas desnudas, exclusion que constituye un efecto incidental del
medio elegido. Dado que la moralidad publica habia sido sostenida
reiteradamente por la Corte como “base racional” [rational basis] para
la prohibicion de conducta que no constituyera un derecho fundamen-
tal, Justice Scalia arriba a la misma conclusion que la pluralidad: la ley
de Indiana no ofrece reparos constitucionales. Y lo hace, por lo visto,
por un camino no muy distinto, en cierto aspecto, al de la pluralidad.
El juez que aportd el quinto voto, Souter, estuvo, en cierto sentido,
mas cerca de la pluralidad que Scalia; y en cierto sentido estuvo mas
lejos. Digo lo primero, porque al igual que para la pluralidad, para
Souter el baile desnudo tiene cierta proteccion constitucional, aunque
no sea un “derecho fundamental”?. Digo lo segundo, porque para
Souter el método de la pluralidad de justificar la restriccion de esa
“libertad constitucionalmente protegida que no llega a ser un dere-
cho fundamental” —el método de usar el rationale de la moralidad
publica— debia ser sustituido por otro método (que lo aleja aparente-
mente, también, del criterio de Scalia, como veremos): el método de
los “efectos secundarios” (a los que se refiere el titulo de mi trabajo).
En sus propias palabras, Souter escribe separadamente:

para apoyar mi concurrencia en el resultado [concurrence in
the judgment], no en la posible suficiencia de los pareceres

expresiva, su aplicacion a ese tipo de conducta no trae a colacion, en mi opinion, la
aplicacién de la Primera Enmienda” (id., 576).

23 Barnes, 573, concurrencia de Scalia.

24 “E] proposito de la ley de Indiana, como queda demostrado tanto por su texto como
por la manera en que se la aplica, es asegurar la vigencia de la creencia moral tradi-
cional de que la gente no debe exponer sus partes privadas indiscriminadamente [...]”.
Barnes, 575, concurrencia de Scalia.

25 Barnes, 581, concurrencia de Souter.

Discusiones XIx

127



XIX S9UOISNISI(]

—
N
(o)

Santiago Legarre

morales de la sociedad para justificar las restricciones aqui en
debate, sino en el interés sustancial del Estado en combatir los
efectos secundarios de los establecimientos de entretenimiento
para adultos como los tipificados por los establecimientos de
las partes apeladas®.

Este “interés” habia sido articulado por el estado apelante, cuando
afirmé que la ley se aplicaba al baile desnudo porque dicho baile “favo-
rece la prostitucidn, incrementa las ofensas sexuales y atrae otras acti-
vidades criminales”?’. Segun Justice Souter, el interés en prevenir todas
estas actividades era suficiente para justificar la aplicacion de la ley de
indecencia publica contra este tipo de entretenimiento para adultos?.

Justice Souter, en suma, no esta dispuesto a acompafar a la plu-
ralidad con el rationale de la moralidad publica y prefiere transitar el
camino de los efectos secundarios, aprovechando el hecho de que el
estado de Indiana habia articulado en esos términos el aludido interés.
Sus palabras, transcriptas, no niegan que la moralidad publica pueda
jugar un rol mas alla de proveer una base racional en casos que no
comprometen derechos fundamentales; su silencio, sin embargo, ha
invitado a aventurar que existe una negativa de su parte.

El profesor Blasi, por ejemplo, interpreta que en Barnes Souter no
acepta que la proteccion de la moralidad publica sea un interés “sus-
tancial o importante”. En efecto, Blasi considera que para este juez
“posiblemente la exclusiva” base para restringir derechos de expresion
protegidos por la Primera Enmienda sea la consideracion de dafios
materiales?. También el profesor Cicchino pondera los alcances de la
consideracion distintiva del tema de los efectos secundarios en el voto de
Justice Souter en Barnes, para contrastarla con los argumentos basados

26 Barnes, 582, voto concurrente de Souter. Como remarcaré seguidamente en el texto,
Justice Souter no dijo si la “posible suficiencia” del rationale de la moralidad ptblica
era también suficiencia actual y efectiva; se contento, en cambio, con transitar el
camino de los “efectos secundarios”.

27 Barnes, 582, voto concurrente de Souter, con cita del Brief for Petitioners, un escrito pre-
sentado ante la Corte por el peticionante del certiorari (en este caso, el estado de Indiana).

28 Barnes, 583, voto concurrente de Souter.

2 Blasi, op. cit., pag. 652.
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en consideraciones de moral publica, como los usados por la plurali-
dad (y por Scalia). A este autor, abiertamente critico de la moralidad
publica en este contexto, no le pasé inadvertido el diferente carril tran-
sitado por Justice Souter: “Los ‘efectos secundarios’ de Justice Souter
[...] son precisamente los tipos de efectos empiricos sobre el bienestar
publico respecto de los cuales los argumentos de moralidad publica [...]
estan desconectados”®°. Desde una perspectiva antitética, Wolfe, que
simpatiza con la moralidad publica como rationale legislativo, también
notd —en este caso, con preocupacion— la particularidad del voto de
Justice Souter en Barnes, al que llama el “quinto voto clave”3!.

En suma, en Barnes v. Glen Theatre, se dio en la Corte Suprema
una discusion que iba mas alld de cabarés y bailarinas desnudas. Estaba
en juego, sobre todo, la medida en que la moralidad publica justificaba
la limitacién de una actividad a la que se le habia reconocido cierta
tutela constitucional®?. El presidente de la Corte invitd a sus colegas a
responder con una medida generosa3?; solo dos de ellos aceptaron su
propuesta (O’Connor y Kennedy). Un tercero, Justice Scalia, no tuvo
inconveniente en abrazar con amplitud el rationale de la moralidad
publica, pero los alcances de su criterio son dificiles de medir ya que
tratd al caso como si la Primera Enmienda no hubiera estado involu-
crada —como si se tratara de conducta sin proteccidon constitucional
especifica alguna—. Justice Souter, el quinto en apoyar el judgment
de la mayoria, no quiso pronunciarse sobre la efectiva suficiencia del
rationale en cuestion. La disidencia, por su parte, lo cuestiono abierta-
mente como justificacion para restringir expresion constitucionalmente
protegida —o sea, un “derecho fundamental”—.

30 Cicchino, P. M., “Reason and the Rule of Law: Should Bare Assertions of ‘Public
Morality’ Qualify as Legitimate Government Interests for the Purposes of Equal
Protection Review?” 87 Georgetown Law Journal 139, 1998, p. 170.

31 Wolfe, op. cit., p. 74.

32 Blasi lo ve con claridad en la obra citada, p. 612.

33 Vuelvo a Blasi: “[...] Rehnquist trat de tomar ventaja de la ocasidn para lograr que
ganara aceptacion la proposicion de que la puesta en vigencia [enforcement] de la
moral es una base apropiada para limitar la libertad de expresion. Su esfuerzo fue
solo parcialmente exitoso: solamente los Justices Kennedy y O’Connor se unieron a
la opinion de Rehnquist”. Blasi, pag. 639.

Discusiones XIx

129



XIX S9UOISNISI(]

130

Santiago Legarre

En suma, el estatus de la moralidad publica en casos dificiles, como
este, no quedo totalmente definido. El fallo siguiente de esta saga arroja
algo mas de luz (y, segin se vea, algo mas de sombra).

11.2 El caso City of Erie v. Pap’s (2000)

En septiembre de 1994, tres afios después del caso Barnes, la ciu-
dad de Erie, en el estado de Pennsylvania, sancion6 una ordenanza
mediante la cual se prohibia aparecer en publico en un “estado de
desnudez”34. Pap’s era una empresa de Pennsylvania que operaba en
Erie un local conocido como “Kandyland”, el cual ofrecia espectacu-
los de baile femenino totalmente desnudo. Para cumplir con la nueva
ordenanza, las bailarinas deberian usar, como minimo, “tapitas” y
“una tanga”: en otras palabras, lo mismo que en Indiana a partir de
la sancion de la ley que dio lugar al caso Barnes, analizado en la sec-
cion precedente. Pap’s inicid un juicio para evitar que la ordenanza se
llegara a aplicar a Kandyland —una especie de amparo preventivo—,
invocando una inminente violacion de derechos fundados en la Pri-
mera Enmienda.

Luego de un litigio ante los tribunales inferiores, el caso lleg6 a la
Corte Suprema de los Estados Unidos. Justice O’Connor, que llevd
esta vez la voz cantante, comenzo6 por reconocer que “[s]i bien en
Barnes analizamos una ley practicamente idéntica [a la ordenanza de
Erie], y sostuvimos que la prohibicion de la desnudez publica impuesta
por Indiana no violaba la Primera Enmienda, no existié acuerdo de
cinco miembros de la Corte sobre un tnico rationale para esa conclu-
sién”3>. Con la finalidad de subsanar esta deficiencia de Barnes, Justice
O’Connor invito a sus colegas a evaluar nuevamente “las restricciones
de la desnudez publica del tipo de la regulada por la ordenanza aqui
en cuestiéon”36. Sin embargo, veremos que el encomiable esfuerzo en

34 Los hechos estan tomados del relato llevado a cabo por Justice O’Connor en City of
Erie v. Pap’s A.M., 529 U.S. 277, 283-284 (2000).

35 Erie, 278, opinion de la pluralidad, per Justice O’Connor.

36 Erie, 289, opinion de la pluralidad.
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acercar posiciones llevado adelante en Erie por quienes habian inte-
grado la pluralidad de Barnes pudo haber arrastrado la debilitacion de
la moralidad publica como justificacidén de restricciones gubernamen-
tales del tipo en cuestidn.

En primer lugar, en sentido estricto Erie nos presenta una vez mas
una plurality opinion (y no el voto de una mayoria que califica como
precedente), solo que esta vez en lugar de ser una pluralidad de tres, es
una pluralidad de cuatro. Asi, la opinion escrita por Justice O’Connor
fue suscripta por Rehnquist y Kennedy (que también integraban la plu-
ralidad de Barnes) y también por Breyer (que se sumo a la Corte luego
de Barnes). Justice Souter no solamente se neg6 a firmar la opinion
de la pluralidad sino que ademas disintié del judgment de la Corte,
favorable a la constitucionalidad de la ordenanza de Erie. Su voto fue,
por tanto, una concurrencia parcial y una disidencia parcial —aunque
adelanto ya que Souter reitera aqui su adhesion al test de los efectos
secundarios—37. Fueron los votos de los Justices Scalia y Thomas los
que se sumaron a la pluralidad para definir el resultado del caso, apor-
tando dos adhesiones al judgment (aunque por sus propias razones),
que concitd, asi, seis adhesiones®. Los Justices Stevens y Ginsburg,
resta decir, votaron en disidencia total.

37 Erie, 310, voto de Souter, concurriendo en parte y disintiendo en parte. La reiteracion
en Erie del test de los efectos secundarios que Souter habia anunciado en Barnes viene
con algunos matices diferenciadores relevantes desde el punto de vista practico, pero
no para mi argumento aqui.

38 Erie, 302, voto de Scalia, concurriendo en el judgment. Scalia (a cuyo voto adhirid
Justice Thomas) abord6 la ordenanza de Erie como una tipica norma de policia en
materias morales: tal como lo habian hecho tanto la pluralidad como el propio Justice
Scalia en Barnes.

3 Erie, 317, voto en disidencia de Stevens, al que adhiri6 Ginsburg.
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La circunstancia de que Justice Souter hubiera disentido del judg-
ment de la Corte invita a pensar en la debilidad del logro de Justice
O’Connor en Erie®. Veamos por qué*!.

Tal vez en su afan por atraer la firma de Justice Souter y lograr una
opinion sélida en Erie, Justice O’Connor —encargada, como vimos,
de escribir la opinion for the Court— se reclin6 expresamente en el
voto de aquel en Barnes. En efecto, O’Connor “compro” el rationale
de los efectos secundarios, que habia usado Souter cuando en Barnes
decidio escribir por separado, recordemos con sus palabras, para apo-
yar su voto “no en la posible suficiencia de los pareceres morales de la
sociedad [...], sino en el interés sustancial del Estado en combatir los
efectos secundarios”42.

(Acaso no es esto revelador? La pluralidad de Barnes se apoyaba
en la moralidad publica: este era el “interés importante o sustancial”
que justificaba la restriccién de conducta protegida por la Primera
Enmienda’. En cambio, una pluralidad casi idéntica, al votar ahora

40 E] caso City of Los Angeles v. Alameda Books, 535 U.S. 425 (2002), al que me referiré
mas abajo (en 2.3), podria servir para confirmar la endeblez de lo logrado en Erie v.
Pap’s, en la medida en que en Alameda (un caso con cierta analogia relevante, como
veremos), el propio Souter aglutiné en disidencia a Justices Stevens, Breyer y Ginsburg.
Mas alla de lo que explico en el texto, es revelador de la debilidad de este precedente
el hecho de que cuando el caso volvio al tribunal de la instancia anterior (la Suprema
Corte de Pennsylvania), este no se sintid obligado por los argumentos de la plura-
lidad de Erie v Pap’s, como surge del caso conocido como Pap’s II, en el cual el a
quo insistié en la invalidez de la ordenanza. Véase Pap’s vs Erie, del 19 de diciembre
de 2002, disponible en http://caselaw.findlaw.com/pa-supreme-court/1461637.htm
I#footnote_ref 11, visitado por tltima vez el 7 de junio de 2016.

Barnes, 582, voto concurrente de Souter. En Erie, 291, la pluralidad recordo estas palabras
de Justice Souter en Barnes: “prima facie el interés gubernamental en combatir la prosti-
tucién y otras actividades criminales no esta en absoluto relacionado inherentemente con
la [libertad de] expresion” (con cita de Barnes, 585, voto concurrente de Souter).
Barnes, 569 y sus citas. Contra, Cicchino, quien considera que en Barnes solo Justice
Scalia apela a argumentos de moralidad publica en sentido estricto. La pluralidad, en
cambio, “menciona en diversas ocasiones el interés del estado en promover la moral
publica pero siempre en conjuncion con el interés de bienestar publico relacionado
con el orden social o publico”. Cicchino, ps. 169-170. La consideracion de este autor
naufraga porque la tajante distincién entre argumentos de moralidad publica y de
bienestar publico, ensayada por Cicchino, es una distinciéon que la pluralidad de Bar-

4

4

5

4
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en Erie no menciona en momento alguno la moralidad publica. En
vez, la nueva pluralidad afirma, en linea “Souteristica”, que

la ordenanza prohibitiva de la desnudez publica apunta a com-
batir el crimen y otros efectos secundarios negativos causados
por la presencia de establecimientos de entretenimiento para
adultos como Kandyland y no a suprimir el mensaje er6tico
transmitido por este tipo de baile desnudo. Dicho de otro
modo, la ordenanza no intenta regular los efectos primarios
de la expresion, i.e. el efecto que mirar baile desnudo erético
causa en la audiencia que lo mira, sino mas bien los efectos
secundarios, como los impactos en la salud, la seguridad y el
bienestar [welfare] ptiblicos [...]*.

Comparese, por cierto, esta linea “Souteristica” con el approach de
Scalia en el propio Erie, donde dicho juez no siente la necesidad

que siente la Corte [i.e. la pluralidad, por su lado, y Justice
Souter, por el suyo], de identificar ciertos ‘efectos secundarios’
asociados con el baile desnudo, cuya eliminacion la ciudad
estaria autorizada a buscar. [...] El tradicional poder del
gobierno de promover las buenas costumbres [good morals] y
la aceptabilidad del juicio tradicional (si Erie decide adoptarlo)
de que el baile publico desnudo es en si mismo inmoral, no han
sido derogados por la Primera Enmienda®’.

Podria pensarse que Justice Souter logro por fin que prevaleciera
la posicién que habia sostenido en Barnes, pues fue adoptada en Erie
por una pluralidad de cuatro Justices que, con la suma de su parecer

nes no adopta en momento alguno —ademas de ser artificial si no arbitraria, como
explicaré en la Conclusion—.

4 Erie, 291, voto de la pluralidad.

4 Erie, 310, concurrencia de Scalia, énfasis en el original. Justice Scalia reiterd esta
posicion en City of Los Angeles v. Alameda Books, 535 U.S. 425, 443-444 (2002).
Véase la seccion 2.3 infra.

Discusiones X1x

133



XIX S9UOISNISI(]

134

Santiago Legarre

concorde, constituyen una especie de mayoria?, siquiera exigua, en
torno del rationale de los efectos secundarios. Cuadra evaluar, para
determinar el acierto de esta afirmacion, la importancia de la men-
cionada omisién de la pluralidad de Erie respecto de la moralidad
publica: jcémo ha de leerse la opinion de Justice O’Connor?; jsupone
une simultanea voluntad, semejante a la expresada por Justice Souter
en Barnes, de no apoyarse en los “pareceres morales de la sociedad”?;
(implica Erie el abandono de la doctrina recordada por la pluralidad
en Barnes —y compartida, en su voto en esta ultima causa, por Jus-
tice Scalia— en el sentido de que la moralidad publica cumple un rol
importante en la justificacién de restricciones a ciertos tipos de expre-
sion constitucionalmente protegidos?

I1.3 El caso Alameda (2002)

El caso Erie admite dos lecturas. En un extremo de mayor impor-
tancia, puede sostenerse que Justice O’Connor dio un golpe de timén
consistente en el efectivo abandono del rationale de la moralidad
publica en el ambito de la Primera Enmienda. También existe una
lectura alternativa de Erie, segtn la cual el cambio que este fallo supuso
respecto de Barnes es de una importancia menor: el cambio tendria
que ver mas bien con circunstancias coyunturales, relacionadas con el
procedimiento y las alegaciones de las partes en Erie. Ergo, el supuesto
“golpe de timoén” no habria existido y el rationale de la moralidad
publica habria sobrevivido la prueba. No es esta la ocasion de detener-
nos en estas dos posibles lecturas de la relacion entre el fallo posterior y
el anterior*’. M4s importante para mis finalidades hoy es, por un lado,
constatar cual fue el curso de la jurisprudencia de la Corte de los Esta-
dos Unidos luego del afio 2000; y, por otro, comparar tentativamente

4 No es una mayoria en sentido estricto porque, como ya se dijo, Justice Souter no
suscribi6 la opinion de Justice O’Connor sino que voto por separado.

47 Me he ocupado de esta lectura comparativa detallada en mi libro Poder de policia y
moralidad publica, Abaco, Buenos Aires, 2004, capitulo V.
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los dos rationales para determinar cual es superior, si es que acaso son
incompatibles.

En cuanto a lo primero, de una busqueda de jurisprudencia resulta
que solamente en una ocasién la Corte volvio a ocuparse de un asunto
analogo al abordado en Barnes y en Erie. Ello ocurri6 en el afio 2002,
en el caso City of Los Angeles v. Alameda Books, en el que se encon-
traba en discusion la validez de una ordenanza prohibitiva de la exis-
tencia de mas de un negocio de “entretenimiento para adultos” en un
mismo edificio®®.

Una pluralidad, liderada nuevamente por Justice O’Connor, a
quien se sumaron Rehnquist, Scalia y Thomas, sostuvo que la orde-
nanza era prima facie valida a la luz del test de los efectos secundarios.
Esta nueva (y extrafia) pluralidad cit6 como autoridad, en refuerzo de
la tesis de que atender los efectos secundarios constituye un interés
“sustancial o importante”, el voto de la pluralidad en Erie v. Pap’s.

Justice Scalia, ademas de firmar el voto de la pluralidad —cosa que
no habia hecho en Erie— agrego6 una brevisima concurrencia sepa-
rada para aclarar —como si lo habia hecho en Erie— que “en un caso
como este nuestras tradiciones relacionadas con la Primera Enmienda
tornan bastante innecesario el analisis de los efectos secundarios. La
Constitucion no impide a aquellas comunidades que deseen hacerlo,
regular o, mas aun, suprimir enteramente, el negocio de ofrecer sexo
[the business of pandering sex]”*.

Cabe agregar que Justice Kennedy, a pesar de no compartir la opi-
nion de la pluralidad en Alameda Books adhiri6 al judgment propuesto
por Justice O’Connor y aporto asi el quinto voto decisivo.

Votaron en disidencia Stevens, Ginsburg y Breyer, liderados por...
Justice Souter. Pienso que este liderazgo, asi como los hechos de que
Justice Kennedy —que habia integrado las pluralidades de Barnes y
Erie— no haya aceptado unirse en Alameda Books a la opinion de la

48 535 U.S. 425 (2002). Los hechos no son tan andlogos respecto de los de Barnes y Erie,
como lo son los hechos de estos dos entre si; pero son suficientemente analogos, me
parece, bien leidos.

49 Alameda, 443-444, del voto concurrente de Scalia.
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pluralidad, y de que Justice Breyer haya integrado el bando disidente,
seflalan una tendencia no muy favorable al mantenimiento del ratio-
nale de la moralidad publica, y otra bastante favorable a la aceptacion
del test de los efectos secundarios —al menos en esta area del Derecho
Constitucional estadounidense—. Veamos ahora coémo se relacionan
estos dos rationales entre si.

III. ;Moralidad publica vs efectos secundarios?

II1.1 Moralidad publica

Para poder abordar la relacion entre “moralidad publica” y “efectos
secundarios” necesitamos primero una definicion tentativa de ambos —
lo que a veces se llama, didacticamente, “a working definition”—. Con
tal definicion en mano, deberia resultar mas claro qué se quiere decir
cuando se afirma que una ley restrictiva de libertades o derechos consti-
tucionales es valida (o invalida) cuando promueve la moralidad publica.

Si bien la veracidad de la definicion que daré es contingente al
Derecho Constitucional estadounidense, también es cierto que térmi-
nos y conceptos de indole transversal, como “moralidad publica”, son
también usados en muchos otros sistemas de Derecho Constitucional
modernos. Ergo, tanto las definiciones como las conclusiones a las que
arribe también pueden ser ciertas, mutatis mutandis, para esos otros
sistemas, y no solo para el estadounidense.

De la moral publica, cabe decir lo mismo que del poder de policia:
“a pesar de estar en uso constante y ser indispensable en el vocabula-
rio del Derecho Constitucional estadounidense, ha permanecido sin
una definicion autorizada o generalmente aceptada”>°. La referencia al
poder de policia no es aleatoria ya que la aparicion de la moral publica

0 Freund, E., The Police Power. Public Policy and Constitutional Rights, Callaghan & Com-
pany, Chicago, 1904; reimpresion, Arno Press, New York, 1976, p. iii. La doctrina
constitucional tampoco suele definir la moral publica. A lo sumo, se generan catalogos
de los distintos problemas que suelen agruparse bajo el titulo “moralidad publica”.
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en el Derecho Constitucional estadounidense (al igual que en otros)
suele ir de la mano de aquel: la moralidad ptiblica es como una especie
del género poder de policia’!.

Cabe hacer una digresidén preliminar de indole terminolégica.
Tanto las leyes de policia en materia de moralidad publica (las “morals
laws”, asi llamadas’?) como la jurisprudencia pertinente se refieren
indistintamente a public morals, public morality, morals, y morality.
En efecto, el estudio de los materiales norteamericanos tempranos
lleva a concluir que las diversas “autoridades” (leyes, jurisprudencia,
doctrina) usan indistinta e intercambiablemente los cuatro términos
mencionados precedentemente’. Lo que si parece haber siempre, aun
cuando no siempre se refleje en la terminologia, es un contraste con la
“moral privada”. En otras palabras —y esto es sustancialmente valido
también respecto de las fuentes vigentes hoy en dia— no se asigna
importancia en el discurso juridico ordinario al calificativo public (en
las expresiones public morals y public morality), aunque esta indul-
gencia terminologica, insisto, no se traduzca en un desprecio de la
distincion “publico-privado”>4.

La salvedad es acertada pues, mas alla de cuestiones terminolo-
gicas, la equiparacion total de “moral” y “moral publica” en cuanto
realidades constituiria un error. Como expresa Wolfe, “[m]oralidad
publica, tal como se usa convencionalmente ese término, no puede ser
igualada a moralidad per se, porque ello incluiria demasiado. Morali-
dad ‘publica’ es normalmente usada como un término delimitador”>.

51 He explicado esto con més detenimiento en: Legarre, S., “The Historical Background
of the Police Power” 9 University of Pennsylvania Journal of Constitutional Law 745,
2007, seccion VI.

52 El ya citado Freund consideraba que las practicas reguladas por las morals laws podian
agruparse en tres grandes titulos o rubros: el juego, las bebidas alcoholicas y la inmo-
ralidad sexual. Freund, op. cit., nn. 187 ss., pp. 172 ss.

53 Materiales comparados permiten arribar a pareja conclusion. Véase, por ejemplo, el
lenguaje de los articulos 8 a 11 de la Convencién Europea de Derechos Humanos.

54 Henkin, L., “Morals and the Constitution: the Sin of Obscenity”, 63 Columbia Law
Review 391, 1963, p. 403: “Los casos hablan de ‘moral’ [morals] y de ‘moral publica’
[public morality] intercambiablemente”.

55 Wolfe, op. cit., pag. 65.
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Otra salvedad me parece necesaria: hay que distinguir entre una
dimension “subjetiva” y otra “objetiva” de la moral publica. Las dos
existen en el Derecho Constitucional, aunque en el Derecho Constitu-
cional estadounidense durante afios se le dio preeminencia a la primera
sobre la segunda, lo que constituye, a mi juicio, algo problematico.

Resumidamente, segun el concepto que reduce la moral publica
a su dimensién subjetiva, es contrario a la moral publica lo que una
mayoria (tipicamente de una legislatura) dice que es contrario a la
moral publica. Razonamientos como el infaustamente estampado en el
caso Bowers v. Hardwick, constituyen un buen ejemplo. Alli, el Tribu-
nal consider? suficiente para sostener la validez de una ley que prohi-
bia la sodomia, “la presunta creencia de una mayoria del electorado de
Georgia de que la sodomia [...] es inmoral e inaceptable”. Ello seria
tanto como afirmar: “Basta, en el plano publico, que una mayoria diga
que algo es inmoral para que sea ipso facto inmoral”. No comparto.

Para que la moralidad publica esté realmente comprometida debe
existir, en primer lugar, una conducta verdaderamente inmoral. Se trata
de un parametro objetivo, fruto de una argumentacién racional: por
tales y cuales razones tal conducta es inmoral. Como toda argumen-
tacion, a veces podra fracasar —llevar a un juicio equivocado—; pero
esa es otra historia, que supone la existencia de la verdad en el plano
practico.

Que la accidn sea tradicionalmente tenida por inmoral o que sea
reprobada por una mayoria legislativa, son pautas subjetivas que, de
cara a una correcta definicion de la moral publica, solo son relevantes
cuando constituyen una consecuencia del hecho objetivo de la inmora-
lidad en cuestion: porque la conducta es inmoral, fue tradicionalmente
tenida por inmoral o reprobada por una mayoria legislativa. Si, en
cambio, la reprobacién moral no se correspondiera con una verda-
dera inmoralidad, constituiria un error afirmar que la legislacion que

%6 478 U.S. 186, 196 (1986). Este fallo fue dejado sin efecto en 2003 por el caso Lawrence
v. Texas 539 U.S. 558.
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incorporase dicha reprobacion promoveria la moralidad publica®’. Lo
que promoveria, en todo caso, seria una cierta tradicién o la voluntad
de una determinada mayoria que, despegada de verdaderas razones,
puede consistir en un verdadero capricho.

Tanto las tradiciones como las mayorias pueden estar equivocadas
y, como atestigua la historia, a veces gravemente equivocadas. Por ello,
cuando se trata de evaluar la validez (moral y constitucional) de la
legislacion en materia de moralidad publica no hay que frenarse en la
dimensidn subjetiva: el mero hecho de que una tradiciéon o una mayo-
ria legislativa hayan considerado inmoral cierta conducta. Esto consti-
tuye un indicio de validez y puede ser el primer paso del analisis. Pero
hay que inquirir mas alla y discernir si el juicio tradicional o mayo-
ritario se basa en razones o en caprichos. De lo contrario no habria
manera de distinguir entre normas que promueven la moral ptblica y
normas que, so capa de moral publica, imponen verdaderas inmorali-
dades. Un ejemplo de lo segundo es el derecho nazi, que incorporé la
reprobacién de una raza por parte de una mayoria legislativa. Lo que
promovia la legislacion racista no era la moralidad publica —aunque
pudiera alegarse ello falazmente— sino precisamente lo contrario: la
inmoralidad publica.

Otra reflexion que se impone a esta altura del discurso es que de
la afirmacién de que una conducta ofende la moralidad publica no se
sigue ineludiblemente que aquella deba ser prohibida por el gobierno
del estado. La genuina inmoralidad del acto prohibido es condicién
necesaria pero no suficiente de la legitimidad de su prohibicion®®. Pues
como ya lo sostenia Tomas de Aquino en el medioevo, la ley no debe

57 En sentido semejante: George, R. P., Para hacer mejores a los hombres: Libertades
civiles y moralidad publica, Ediciones Internacionales Universitarias, Madrid, 2002;
traduccion de Making Men Moral: Civic Liberties and Public Morality, Clarendon
Press, Oxford y New York, 1993, Capitulo 2. Lo que he llamado exigencias objetivas
de la moralidad publica lleva a este autor a rechazar —con razén, a mi juicio— la
justificacion conservadora de la legislacion en materias morales defendida por Lord
Devlin en su célebre debate con el Profesor Hart: “En contra de Devlin, mantengo
que si un acto moralmente controvertido no es, de hecho, inmoral entonces no puede
justificarse su prohibicion legal”. George, op. cit., pag. 13.

%8 Nuevamente remito a George, op. cit., p. 14.
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prohibir todos los vicios sino solamente los mas graves>®. Razones de
prudencia exigen (moralmente) que algunas inmoralidades publicas
deban ser toleradas. Es una delicada tarea del legislador discernir
cuando la prohibicion de una determinada conducta que afecta la
moral publica traera consecuencias peores que su tolerancia.

En resumen, lo que se debe querer decir cuando se afirma que
una ley restrictiva de libertades o derechos constitucionales es valida
“cuando promueve la moralidad ptblica” es que constituye un fin con-
stitucionalmente legitimo de la ley promover aquello que un legislador
razonable considera conducente al verdadero bien de la comunidad en
su dimension moral —y no cualquier decision de cualquier mayoria—.
Por extension, se dicen validas las manifestaciones legislativas que tien-
den a excluir o limitar las manifestaciones publicas de aquello que un
legislador razonable considera verdaderamente inmoral.

En un sistema constitucional dado, lo precedente sera cierto en la
medida en que las restricciones y arreglos institucionales en concreto
permitan legislar en pro de la moral publica (pues, por hipotesis, el
constituyente podria decidir excluir esta posibilidad —dicho esto con
independencia del juicio que tal exclusidon mereceria—). Asi, en el
derecho constitucional estadounidense tradicional, entendido a la luz
de la teoria desarrollada en este trabajo, la promocidn de la verdadera
moralidad publica constituia tanto un interés sustancial e importante,
que brindaba al gobierno del estado autoridad constitucional para leg-
islar, como también, a fortiori, una base racional suficiente para ese
tipo de legislacion. En la “Era Moderna”, en cambio, la promocién
de la verdadera moralidad publica, si bien otorga una base racional
suficiente para la “morals legislation”, no sobrevive, en principio, el
escrutinio estricto requerido por los derechos fundamentales, por no
considerarsela, en ese contexto, un interés estatal impostergable.

% Suma Teoldgica, I-11 q. 96 a. 2c: “[...] por la ley humana no se prohiben todos los
vicios, de que se abstienen los virtuosos, sino solo los mas graves, de los que es posible
que se abstenga la mayor parte de la multitud [...]".
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II1.2 Efectos secundarios

Munidos de esta caracterizacidén aproximada de la “moral ptblica”
veamos ahora qué son los “efectos secundarios”®, a fin de juzgar
acerca de la relacién entre ambos, incluida la posible superioridad de
uno de esos estandares sobre el otro. La caracterizacion que necesita-
mos de los “efectos secundarios” se cefira al uso de este concepto en
el campo del derecho constitucional bajo estudio —las restricciones
al baile desnudo—, aun cuando el tema de estos efectos lo excede
ampliamente y tiene una importancia capital en la ética.

En el contexto estudiado, se distingue entre los efectos primarios
de una determinada “expresion” (incluida la “conducta expresiva”®!,
como el baile desnudo) y sus efectos secundarios. El efecto primario de
dicho baile es, en palabras de la pluralidad de Erie, “el efecto que mirar
baile desnudo erotico causa en la audiencia que lo mira”®?. La misma
pluralidad de Erie contrasta este efecto primario de la expresiéon con
“efectos secundarios, como los impactos en la salud, la seguridad y el
bienestar [welfare] publicos”3.

En el voto de Justice Souter en Barnes, ya se nos ofrecia una concre-
cién de la idea general. Souter recordaba en Barnes que Indiana habia
defendido el “interés sustancial del Estado en combatir los efectos

%0 Cabe adelantar que no son pocos los autores estadounidenses que, por distintas razones
(y casi siempre sin que esto implique una aceptacion de la moralidad publica como
alternativa), resisten la doctrina de los efectos secundarios en el Derecho Constitucional.
Véase, por ejemplo, Fee, J., “The Pornographic Secondary Effects Doctrine”, Alabama
Law Review, 60, 2009, pp. 291-293; Chemerinsky, E., “Content Neutrality as a Central
Problem of Freedom of Speech: Problems in the Supreme Court’s Application”, Sou-
thern California Law Review. 49, 2000, pp. 59-61; Kagan, E., “Private Speech, Public
Purpose: The Role of Governmental Motive in First Amendment Doctrine”, University
of Chicago Law Review, 63, 1996, pp. 413-490; Stone, G. R., “Content-Neutral Restric-
tions”, University of Chicago Law Review, 54. 46, 1987, pp. 115-17.

6l La “conducta expresiva” es considerada “expresion” (speech) por la Corte Suprema
de los Estados Unidos, si se dan ciertas circunstancias. Véase Texas v. Johnson, 491
U.S. 397, 404 (1989).

2 Erie, 291, opinion de la pluralidad.

9 Erie, 291, opinion de la pluralidad.
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secundarios de los establecimientos de entretenimiento para adultos”%.
Segun el Estado, el salén Kitty-Kat “favorece la prostitucidn, incre-
menta las ofensas sexuales y atrae otras actividades criminales”%. La
pluralidad de Erie mencion6 consecuencias parecidas en su lista de los
efectos que, segun el Estado de Pennsylvania, pueden causar estableci-
mientos de shows de desnudo en vivo, “en la medida en que proveen
una atmosfera que favorece la violencia, el acoso sexual, la embriaguez
publica, la prostitucion, la difusion de enfermedades venéreas” .

Noto que no parece casual que estos efectos secundarios ocurran
como resultado de la realizacion del efecto primario (a saber, erotizar a
la audiencia). Parece cierto lo que sin duda lo es de otros efectos secun-
darios: que estos efectos son previsibles y no del todo sorprendentes,
una vez que se intenta buscar el efecto primario. Lo que me lleva al
siguiente paso en el discurso: en el razonamiento de Justice Souter en
Barnes se encuentra implicito, y en el de la pluralidad en Erie explicito,
que estos efectos secundarios son “deletéreos” y “adversos”, términos,
ambos, con una connotacion negativa. A tal punto que “deletéreo”
significa “mortifero”, “venenoso”?’.

A mi modo de ver, los efectos secundarios mencionados en las dos
listas (la de Justice Souter y la de la pluralidad) se entienden mejor como
dafiosos® y, sobre todo, como mortiferos o venenosos, solamente si se
adopta una perspectiva moral. De lo contrario (y mas alla de su eventual
ilegalidad, que es contingente) resulta dificil calificar asi a la prostitucion,
por ejemplo. Y ello nos reconduce al rationale de la moralidad publica.
Y al recuerdo de que la afirmacién de la inmoralidad de la conducta de

64 Barnes, 582, voto concurrente de Souter.

6> Barnes, 582, voto concurrente de Souter, con cita del Brief for Petitioners.

% Erie, 290, opinion de la pluralidad, con cita del preAmbulo de la ordenanza de Erie.
La cita completa, con uso de las expresiones “efectos adversos” y “efectos deletéreos”,
es: “La ordenanza de Erie se dictd para limitar el reciente incremento en la ciudad de
shows de desnudo en vivo, en razon de sus efectos adversos sobre la salud, la segu-
ridad y el bienestar [welfare] publicos en la medida en que proveen una atmosfera
que favorece la violencia, el acoso sexual, la embriaguez publica, la prostitucion, la
difusion de enfermedades venéreas y otros efectos deletéreos”.

67 Cfr. el Diccionario de la Lengua Espafiola, disponible en www.rae.es.

%8 La palabra usada en inglés en este caso es “deleterious”, que significa “dafioso”.
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cuyos efectos se trata no va necesariamente de la mano de su prohibi-
cién (como lo ilustra el supuesto del baile desnudo, al cual cabria acaso
aplicarle la ya estampada sentencia de Tomas de Aquino: la ley no debe
prohibir todos los vicios sino solamente los mas graves®?).

De hecho, el rationale de la moralidad publica es totalmente com-
patible con el de los efectos secundarios y justifica mejor el uso de un
argumento basado en este tipo de efectos. Pues esa “no casualidad”
antes aludida (con referencia a la relacion entre tales efectos y el baile
desnudo) se debe precisamente a que de una conducta alegadamente
inmoral en el plano publico pueden esperarse efectos alegadamente
inmorales en el plano publico. Por ello, para seguir con nuestro ejem-
plo, la argumentacion de los estados de Indiana y Pennsylvania de
que el baile desnudo irrestricto afecta la moralidad publica no se ve
perjudicada sino reforzada por el argumento de que ese tipo de baile
irrestricto acarrea efectos secundarios nocivos’.

(Por qué, entonces, se insiste tanto en los efectos secundarios y
menos (al parecer, cada vez menos) en la moralidad publica? ;Por qué
este eclipse —esta aparente sustitucion de la moralidad publica por
los efectos secundarios— en el voto de Souter en Barnes y en el de la
pluralidad en Erie y Alameda’? Y, en linea afin, ;por qué la adversidad
a la moralidad publica (a favor de los efectos secundarios), presente en
la literatura académica predominante’??

% Suma Teoldgica, I-11 q. 96 a. 2c, op. cit.

70" Algunos criticos del rationale de la moralidad publica ven esto claro y por eso se resis-
ten también al rationale de los efectos secundarios. Véase, Goldberg, S., “Morals-Ba-
sed Justifications for Lawmaking: Before and After Lawrence v. Texas”, Minnesota
Law Review, 88, 2004, pp. 1233-1307

En Alameda el juez Souter dice con claridad: “Al examinar pretensiones de que existen
relaciones causales entre negocios de entretenimiento para adultos y un aumento de
efectos secundarios (distintos del mero desacuerdo [con la existencia de dichos nego-
cios]) [...] es necesario enfatizar el caracter empirico de la demostracion disponible [...].
Y precisamente porque este tipo de prueba esta al alcance de la mano, los tribunales en
ejercicio del control de constitucionalidad deben ser cautos cuando el gobierno apela,
no a pruebas, sino a un sentido comun acritico [...]”. City of Los Angeles v. Alameda
Books, 535 U.S. 425, 458-459 (2002), disidencia de Souter, énfasis agregado.

A mero titulo de ejemplo, Henkin sostiene que solo deben aceptarse en el discurso
constitucional argumentos que estén “[...] sujetos a la logica y a la comprobacién
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Acaso se deba a la sensacion de que los efectos secundarios son de
naturaleza empirica (sujetos, por tanto, a comprobacion) mientras que
la moralidad publica es de naturaleza metafisica’® o, incluso se sos-
tiene’, teoldgica. Esta es una sensacion en parte verdadera y en parte
falsa. Es verdadera en cuanto que los efectos secundarios se pueden
medir: pueden ser, y son, objeto de estudios, encuestas y estadisticas,
como lo muestran especialmente los casos Erie y Alameda. En ellos
(asi como en el voto de Souter en Barnes) los entes reguladores inten-
tan demostrar, por ejemplo, que como consecuencia de la instalacion
de un establecimiento para adultos en un barrio, cayeron los precios
de las propiedades vecinas; o que en las inmediaciones de un estable-
cimiento se registran mas delitos que en otras zonas de la ciudad.

Este tipo de demostracion no es posible, al parecer, con la mora-
lidad publica, salvo que se la reduzca a su elemento subjetivo. Si se
tratara de medir preferencias mayoritarias y la inmoralidad publica
fuera sindonimo de desaprobacion popular, en esa medida la “morali-
dad publica” también seria medible (mediante encuestas y estudios de
opinion). Pero ya hemos visto en este trabajo que reducir la moralidad
publica a su elemento subjetivo constituye un error y peca de insufi-
ciencia; y el elemento objetivo es, efectivamente, de naturaleza “meta-
fisica” (solo en el sentido de “no medible”): la argumentacién de que
tal conducta es mala para una comunidad es un tipo de argumentacion
que no se conduce eficazmente con las herramientas de un laboratorio.

inherentes a la razonabilidad y a la racionalidad” y define a las morals laws como
aquéllas “que reflejan alguna moral tradicional que carece de una auténtica finali-
dad social de proteger las personas o propiedades de otros”. Henkin, cit., ps. 406 y
402 respectivamente; énfasis en el original. En linea parecida, segiin Cicchino serian
ejemplo de leyes “racionales” las basadas en argumentos que favorecen la restriccion
de una actividad en razon de sus efectos secundarios dafiosos (y no en razén de una
supuesta violacion de la moral publica, pues esto llevaria a afirmaciones dogmaticas,
inmunizadas de toda refutacion experimental). Cicchino, op. cit., pag. 149 y 162.
Véase, Gey, S.G., “Is Moral Relativism A Constitutional Command?”, Indiana Law
Review, 70, 195, pag. 331.

Cicchino, op. cit., pp. 173-178. “El efecto de las meras aserciones de moralidad publica
en el discurso civico es idéntico al de las aserciones sectarias o teologicas: frenan el
dialogo racional” (pag. 176).

7
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Mas la sensacion de que con los efectos secundarios uno se encuen-
tra al abrigo de toda argumentacion que no sea empiricamente verifi-
cable es sobre todo falsa porque, como ya insinué, el argumento de los
efectos secundarios solo selecciona algunos efectos secundarios y estos
son los que califica de dafiosos, venenosos o mortiferos. Es decir que,
en definitiva, el camino empirico mantiene la necesidad del camino
“metafisico” (que yo llamaria mas propiamente “filoséfico” y, dentro
de la filosofia, “moral” o “ético”).

IV. Conclusion

No es cierto, como lo sostiene el profesor Cicchino, que los efectos
secundarios “son precisamente los tipos de efectos empiricos sobre el
bienestar publico respecto de los cuales los argumentos de moralidad
publica [...] estan desconectados””>. M4s bien es exactamente al revés:
el argumento que apela a los efectos secundarios de una determinada
conducta, para justificar su restriccion, esta plenamente conectado con
el argumento en torno de la moralidad (publica) de dicha conducta (y
de sus efectos).

Por ello, es artificial si no incluso arbitraria la presentacion que
hace Cicchino de los argumentos de moralidad ptblica, como si se los
pudiera separar de modo tajante. Y al no existir una diferencia tajante
entre ellos (al ser mas bien, conceptos complementarios y compatibles)
tampoco tiene sentido enfrentarlos o contraponerlos.

Por la misma razoén, tampoco tiene sentido adjudicar una excesiva
relevancia al hecho de que en algin caso (Souter en Barnes) o en otro
(la pluralidad en Erie y Alameda) los jueces pongan el énfasis en los

5 Ibidem, pag. 170. Tampoco es cierto, por tanto, que los argumentos de moralidad
publica “defienden una ley mediante la afirmacion de un interés gubernamental legi-
timo en la prohibicion o el favorecimiento de cierta conducta humana, sin ninguna
conexion empirica con bienes distintos del alegado bien de eliminar o incrementar,
segun sea el caso, la conducta en cuestion”. Cicchino, op.cit., pp. 140-141. Pues, como
se explica en el texto, la conexidn existe.
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efectos secundarios antes que en la moralidad publica’. Si se quiere
entender bien estos efectos, cualquier énfasis de ese tipo dejara intacta
la centralidad de la moralidad publica.
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ce, inicialmente editado por Enrico Pattaro y actualmente acompafiado
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Abstract: The text reviews briefly the two tomes belonging to the last
Volume of the Treatise of Legal Philosophy and General Jurisprudence, ini-
tially edited by Enrico Pattaro and now with the participation of Corra-
do Roversi. In the first section, the text introduces the structure of both
tomes and in the two following sections it offers an overview of Tome 1
and Tome 2, respectively. In each case the comments are focused on the
references to legal philosophy in Latin America, primarly in Argentina.
Keywords: Legal Philosophy, Civil Law, 20th century, language areas,
orientations, topics.

1. Introduccion

La obra que es objeto de esta recension forma parte de un proyecto
herculeo que, si bien ambicioso, llega con éxito a su conclusion con
este Volumen numero 12, dedicado al mundo del civil law y dividido
en dos tomos. Efectivamente, el Volumen 12 cierra el proyecto iniciado
hace ya mas de una década por Enrico Pattaro y titulado A Treatise of
Legal Philosophy and General Jurisprudence. Los volimenes del Treatise
fueron divididos en una primera parte teorica (que incluyo6 los prime-
ros cinco volimenes) y una segunda parte historica (volimenes seis a
doce). Ademas, los editores sefialan que se publicara un ultimo volu-
men que contendra un indice general. La envergadura de esta obra
explica el epigrafe que abre el primer tomo aqui resefiado: “Nada esta
hecho mientras que no todo esté hecho” (cita de Pietro Nenni, Dari,
25 de julio de 1944).

Los doce volumenes son ciertamente heterogéneos. Por un lado,
algunos han sido completamente escritos por un tinico autor, mientras
que otros han sido elaborados mediante el mecanismo de edicién y
colaboracion de varios autores. Esto ultimo es particularmente sobre-
saliente en el volumen doce, donde participan sesenta y tres autores.
Por otro lado, la libertad concedida a los realizadores de cada volumen
ha provocado cierta disparidad en la estructura y el lenguaje utilizado,
como asi también cierta incomunicacién entre los volimenes. Este
problema ha sido resuelto en los ultimos volimenes y, sobre todo, en el
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volumen objeto de la presente recension, ya que con bastante frecuen-
cia se incluyen referencias al resto de los volumenes. De todos modos,
luego de leer el volumen objeto de la presente resefla, se advierte que
esta pluralidad de puntos de vistas y de formas de abordar eventos his-
toricos y problemas tedricos termina enriqueciendo la obra, ofreciendo
distintas perspectivas.

Finalmente, también es necesario sefialar que este ultimo volu-
men es editado no so6lo por Enrico Pattaro sino también por Corrado
Roversi, quien fuera asistente de edicion en el primer volumen. Ambos
son académicos de la Universidad de Bologna, Italia.

II. Estructura de la obra

Este Volumen 12, junto al Volumen 11, estan dedicados a la filosofia
del derecho en el siglo 20. Mientras que el Volumen 11, obra de un
Unico autor, a saber, Gerald Postema, se refiere al mundo del common
law, el Volumen 12, obra colectiva, se ocupa, como sefalé antes, del
mundo del civil law. A diferencia del Volumen 11, el Volumen 12 esta
dividido en dos voluminosos tomos. Los editores explican esta decision
a partir del hecho que el mundo del civil law es en realidad una cons-
telacion de diferentes galaxias de autores e ideas, desparramados a lo
largo y ancho del mundo. Por ello, intentando dar cuenta de esta varie-
dad, se dividio el abordaje en dos partes. En el Tomo 1 la discusién
esta organizada por areas lingiisticas. Este es el tomo mas extenso, de
1062 paginas, y alberga contribuciones relativas a los paises de habla
germana (parte uno), a los paises de Europa del sur y Francia (parte
dos), a los paises de Europa del este (parte tres), a los Paises Bajos y al
norte de Europa (parte cuatro) y a Latinoamérica (parte cinco). En este
tomo cada una de las secciones fueron encargadas a autores que, o bien
son nativos del idioma hablado en el pais objeto de estudio, o bien son
lo suficientemente habiles en su manejo. El Tomo 2, en cambio, esta
organizado por orientaciones (partes una a tres) y temas (parte cuatro).
Asi, la primera parte, que contiene los primeros siete capitulos, esta
dedicada a la Teoria del Derecho natural. La segunda parte, capitulos
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ocho a once, al Positivismo juridico. La tercera parte, que incluye del
capitulo doce al capitulo veinte, esta dedicada al Realismo juridico.
Finalmente, la parte cuatro se refiere al amplio tema del razonamiento
juridico. Entre ambos tomos, los paises abordados son treinta y uno.
En orden alfabético: Alemania, Argentina, Austria, Bélgica, Brasil,
Bulgaria, Chile, Colombia, Croacia, Dinamarca, Eslovaquia, Eslo-
venia, Espafia, Finlandia, Francia, Grecia, Holanda, Hungria, Italia,
México, Noriega, Perd, Polonia, Portugal, Republica Checa, Rumania,
Rusia, Serbia, Suecia, Uruguay y Venezuela.

De la breve descripcion apenas hecha es posible advertir que la recen-
sion de tamafia obra no resulta facil. No seria posible comentar critica-
mente cada uno de los capitulos que constituyen los dos tomos de este
altimo volumen del Treatise. No s6lo por la extension que tendria una
resefia con esas ambiciones, sino, sobre todo, porque en virtud de la plu-
ralidad y variedad de temas tratados es dificil hacer justicia al excelente
trabajo de cada colaborador en una breve recensién. Por supuesto, todo
ello, ademas, supera las capacidades del autor de esta resefia. En este
sentido, las exigencias que los editores impusieron a los colaboradores,
relativas al conocimiento de la lengua del pais sobre el que escribian, se
extienden indudablemente a la posibilidad de resefiar con mayor profun-
didad esos mismos capitulos. Por ello me limitaré aqui a agregar algunos
comentarios adicionales relativos al tratamiento que, de la filosofia del
derecho en Latinoamérica, se realiza en diferentes capitulos de ambos
tomos. De este modo, respecto de cada tomo realizaré una breve presen-
tacion general y luego me referiré en particular solo a algunos capitulos,
concentrandome en aquellos referidos a Latinoamérica y, en especial,
a Argentina. Esa eleccidn no tiene, por supuesto, ninguna pretension
evaluativa acerca de la calidad del resto de los capitulos, sino que se debe
a una seleccion arbitraria impulsada mas que nada por la exigencia de
brevedad y las limitaciones de quien escribe.
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III. Tomo 1: Areas lingiiisticas

Este tomo constituye una contribucién fundamental para el estudio de
la filosofia del derecho en los paises del civil law. Asi, los datos ofrecidos
acerca de autores y corrientes tedricas son fundamentales para quien
desee iniciar el analisis de la iusfilosofia en los paises abordados. Pero
ademas, y sobre todo, los autores de cada seccion realizan un esfuerzo
por combinar detalle y brevedad, de manera tal que es posible también
identificar las tesis centrales y los respectivos desarrollos argumentales
de las corrientes, movimientos o escuelas abordadas. Cabe sefialar que,
de manera poco comun para obras en idioma inglés, la obra incluye
también una detallada presentacion de ideas y filésofos pertenecientes
a paises que no suelen formar parte de trabajos de este tipo. Asi, ademas
de los paises europeos centrales, el tomo se refiere, no sélo a paises de
Latinoamérica, sino también de Europa del Este y a Rusia.

La primera parte del tomo esta dedicada, como adelanté, a los
paises de lengua alemana. Se propone dividir el recorrido de esta area
en dos eras, tomando como bisagra el afio 1945. En efecto, los autores
ven en este afio un mojoén para distinguir una primera era, “de las
ideologias”, que cubre las teorias y los autores de la primera mitad del
siglo 20 y una segunda era, “del desencanto”, que cubre la segunda
mitad del siglo 20 y llega hasta nuestros dias. Asi, los capitulos 1 a 9,
elaborados principalmente por Agostino Carrino, con la colaboracioén
Giuliana Stella (seccion 2.2 del capitulo 2 y capitulo 4) esta dedicada a
la era de las ideologias. En ella se analizan, primero, el resurgimiento
del positivismo juridico y el neo-kantismo. Luego el normativismo
logicista, surgido alrededor de la teoria pura del derecho kelseniana.
Por ello, ademas de la obra de Kelsen se analizan sus precursores:
Frantisek Weyr y Hugo Krabbe, la escuela de Viena (Merkl y Ver-
dross) y, por supuesto, los criticos de la teoria pura. En el capitulo 3
se aborda una de las alternativas al normativismo, a saber, la Filosofia
del derecho sociolégica. El capitulo 4 esta dedicado a la Fenomeno-
logia del derecho. A continuacidn, en el capitulo 5 se aborda la crisis
del neo-kantismo y el surgimiento del neo-hegelianismo, con especial
detenimiento en su fundador Julius Binder. Este tratamiento de Ia filo-
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sofia del derecho alemana en la primera mitad del siglo es fundamental
para leer luego los capitulos dedicados al positivismo juridico inclui-
dos en el Tomo 2, en particular el capitulo 8, dedicado al positivismo
juridico de la primera mitad del siglo 20. Volviendo al Tomo 1, en
los capitulos sucesivos (6 a 9) se presentan diferentes lineas de pensa-
miento: la revolucidon conservadora, el marxismo, el decisionismo y
la filosofia del derecho del nacionalsocialismo. Tal como sefialan los
autores, estos primeros nueve capitulos dan cuenta de la riqueza (en
el sentido de variedad) ideologica de la primera mitad del siglo 20 en
los paises de lengua alemana. El capitulo 10, altimo de esta primera
parte y elaborado por Hasso Hofmann, esta dedicado a la era “del
desencanto” y toma como punto de partida lo que denomina “el shock
de la injusticia de masas perpetrada por el derecho”, para analizar
las lineas de la filosofia del derecho alemana luego de 1945. Estas se
caracterizan, de una parte, por el renacimiento de la escuela del dere-
cho natural y el surgimiento de la filosofia del derecho de los valores de
Radbruch. En igual sentido, en el Tomo 2, Francesco Viola se referira
a este fendbmeno como al segundo revival del iusnaturalismo. De otra
parte, la filosofia del derecho alemana luego de 1945 se caracteriza por
la modernizacion de la teoria cientifica del derecho. Segiun Hofmann,
esto se refleja en los trabajos de la teoria analitica del derecho y de la
argumentacion juridica. Mas adelante, el autor contintia con el analisis
del efecto que tuvo la crisis del Estado de bienestar, produciendo un
fenomeno de vuelta a la filosofia practica y a la discusién de la idea
de justicia. El capitulo se cierra con referencias a la globalizacién (la
internacionalizacion del derecho constitucional y el universalismo de
los derechos humanos) y con una retrospectiva de las teorias de la
primera mitad del siglo 20.

La segunda parte del Tomo 1 esta dedicada a los paises de Europa
del sur y Francia. Asi, el capitulo 11, autoria de Carla Faralli, aborda la
filosofia del derecho en Italia y sigue una estructura histérica similar a
la de la primera parte. Ello en cuanto comienza por describir el positi-
vismo filosoéfico de fines del siglo 20 y su crisis, para luego analizar la
reaccion antipositivista que caracterizo al neo-kantismo y el neo-hege-
lianismo. A continuacion, la autora se refiere a la caida del idealismo
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y a la situacion de la postguerra, indicando las relaciones entre positi-
vismo juridico y filosofia analitica, la crisis del positivismo juridico y
las variantes post-positivistas mas recientes. Esta estructura se refleja
también en el tratamiento que del positivismo juridico haran Mauro
Barberis y Giorgio Bongiovanni en el Tomo 2. Para comprender la
historia de la filosofia del derecho en Latinoamérica son fundamentales
las paginas que Faralli dedica aqui a Norberto Bobbio, uno de los filo-
sofos europeos mas influyentes entre los autores latinoamericanos. En
particular, tal como sefala Faralli, su libro Scienza del diritto e analisi del
linguaggio puede ser considerado como un programa de investigacion
que posteriormente atrajo a un gran numero de filésofos. Demostrando
la relevancia de Bobbio en el ambito del civil law, a estas paginas de
Faralli se suman varias referencias mas al trabajo de ese autor, entre
ellas, la de Barberis y Bongiovanni, en el capitulo 9 del Tomo 2, sobre
la contribucién metodologica de Bobio al debate iusfiloséfico de post-
guerra y la de Pierluigi Chiassoni, en el capitulo 24 del mismo tomo,
sobre el giro lingiiistico propiciado por Bobbio.

El capitulo 12 esta dedicado a Francia y, a diferencia del anterior,
es obra de varios autores: André Jean Arnaud, Pierre Brunet, Vernique
Champeil-Desplats, Jean Louis Halperin, Carlos Miguel Herrera y Eric
Millard. Este capitulo también se diferencia estructuralmente de los
capitulos dedicados al area alemana y a Italia, ya que en lugar de estar
dividido por periodos histéricos, esta organizado por autores: Maurice
Hauriou y su hipétesis institucional, Léon Duguit y la epistemologia
realista, Raymond Carré de Malberg y la teoria de las fuentes, las ver-
siones de la escuela del derecho natural de Frangois Gény y Michel
Villey, y, finalmente, la teoria realista radical de la interpretacién y del
Estado de Michel Troper.

A Espafia esta dedicado el capitulo 13, escrito por Benjamin
Rivaya. Si bien, al igual que los capitulos sobre el area alemana e Ita-
lia, Rivaya reconstruye la historia de la filosofia del derecho a partir
de hitos historicos, en este caso se apoya en las vicisitudes de la socie-
dad espanola. Asi, comienza por el monopolio del neotomismo en
las primeras décadas del siglo 20, para abordar luego el pluralismo
juridico filoséfico de los afios de la Republica. A continuacion, analiza
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la incidencia, primero, de la Guerra civil y, segundo, del franquismo
en la filosofia del derecho espafiola. Estas secciones terminan con un
apartado dedicado a la caida de la filosofia del derecho franquista hacia
mediados de los afios setenta. El capitulo concluye con el recorrido de
la filosofia del derecho durante la llamada transicion hacia la demo-
cracia y la estabilizacion de esta ultima.

Portugal y Grecia, en los capitulos 14 y 15 respectivamente, cierran
esta segunda parte dedicada a Europa del sur y Francia. El capitulo
portugués esta organizado asociando cada uno de los autores mas
importantes de la filosofia del derecho portuguesa a una linea filosé-
fica y es obra de un grupo de autores: José Manuel Aroso Linhares,
Luis Meneses do Vale, Alessandro Serpe y Ana Margarida Simdes
Gaudéncio y José de Sousa e Brito. El capitulo griego, en cambio, ha
sido escrito por Constantinos Stamatis y retoma la organizaciéon de
la primera parte, es decir, la biparticiéon en dos periodos: pre y post
guerra, refiriéndose mas extensamente al primero.

La tercera parte se ocupa de los paises de Europa del Este. Quizas
esta sea una de las contribuciones mas novedosas de este volumen, ya
que las historias de la filosofia del derecho suelen concentrarse en los
paises hasta ahora resefiados. Asi, se presentan los recorridos de la filo-
sofia del derecho en Polonia (capitulo 16), Rusia (capitulo 17), Checo-
slovaquia, primero y Reptblica Checa y Eslovaquia, después (capitulo
18, texto de Alexander Brostl), Hungria (capitulo 19, texto de Csaba
Varga) y, en el capitulo 20: Serbia (texto de Jasminka Hasanbegovic),
Croacia (texto de Ivan Padjen), Eslovenia (texto de Marijan Pav¢nik),
Bulgaria (texto de Vihren Bouzov) y Rumania (texto de Adrian-Paul
Iliescu y Simina Tanasescu).

El capitulo dedicado a Polonia (escrito por Tomasz Gizbert-Stud-
nicki, Krzysztof Pleszka y Jan Wolenski) esta igualmente estructurado
usando como eje la segunda guerra mundial, aunque en este caso se
indaga con mas detalle en el periodo de postguerra. El capitulo ruso
(texto de Mikhail Antonov) esta dividido en dos partes, el periodo
prerrevolucionario y el periodo soviético y postsoviético. Si bien ambos
capitulos, sobre todo el dedicado a Rusia, pueden parecer algo breves,
ello queda compensado en el segundo tomo donde autores rusos y
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polacos son abordados en detalle, en especial, Ledn Petrazycki y Jerzi
Lande, maestro y discipulo, ambos nacidos en Polonia y profesores en
la Universidad de San Petersburgo.

Llegamos asi a la parte cuatro, dedicada a los paises nordicos y
a los Paises Bajos. El capitulo 20 se refiere a la filosofia del derecho
sueca. El texto de Uta Bindreiter posee una estructura original, ya que
propone identificar dos periodos luego de los afios cuarenta: 1940-
1960 y 1960-2000, segtn la influencia que ciertos fildsofos o escuelas
de pensamiento foraneos tuvieron en la filosofia del derecho sueca,
distinguiendo a su vez, entre influencias fuertes y transitorias. Incluye
ademas una interesante seccioén sobre el modo en que el trabajo de
tres filésofos sento las bases para el desarrollo de la filosofia del dere-
cho como una disciplina académica autonoma en las Facultades de
derecho suecas. Como puede advertirse, Bindreiter se concentra en
el periodo de postguerra, a partir de los afios cuarenta del siglo 20.
Ello se debe, como se sefiala en la introduccidn del capitulo, a que
toda la tercera parte del Tomo 2 estd dedicada al Realismo juridico,
cuyos capitulos centrales se refieren a la Escuela de Uppsala, especial-
mente Axel Hagerstrom, Karl Olivecrona y Anders Vilhelm Lundstedt
(escrito también por Bindreiter), entre otros.

Sigue luego el capitulo 22 donde se recorre la filosofia del dere-
cho dinamarquesa. El lector debe complementar este capitulo con el
dedicado a Alf Ross en el segundo volumen (capitulo 16). En efecto,
Henrik Palmer Olsen, autor de este capitulo dedicado a Dinamarca,
se refiere a la filosofia del derecho danesa antes y después de Ross,
sin detenerse sobre este autor. Asi, analiza en las primeras secciones
las posiciones de Viggo Bentzon y Frederik Vinding Krusse, ambos
maestros de Ross y también miembros, junto a Knud Berlin, del polé-
mico tribunal de la Universidad de Copenhague que rechazo la tesis
doctoral de Ross en 1927!. El capitulo se cierra con una seccion en la
que se analizan las propuestas criticas que, a partir de la hermenéutica,
se ofrecieron como alternativa a la teoria de Ross.

1" Para los detalles de estos eventos véase la bien documentada biografia de Alf Ross

escrita por Jens Evald en Evald, J., Aif Ross - a life, Tilst, DJOF, 2014, pag. 81 y ss.
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El capitulo 23 sobre Noruega y escrito por Svein Eng, el capitulo
24 sobre Finlandia y escrito por Susanna Lindroos-Hovinheimo, y el
capitulo 25 sobre los Paises Bajos (especialmente Holanda y la parte
flamenca de Bélgica) y escrito a cuatro manos por Mark Van Hoecke
y Arend Soeteman, siguen a grandes rasgos el esquema de la mayoria
de los capitulos, dividiendo la periodizacion histérica en dos etapas,
pre y postguerra, con el analisis de las distintas escuelas y/o tendencias
surgidas durante esas épocas en cada uno de los paises analizados.

Por ultimo, la quinta parte esta dedicada a la filosofia del dere-
cho latinoamericana. En el capitulo 26, escrito por Manuel Atienza,
se aborda el caso de la Argentina. Si bien es indudable que Atienza
conoce con detalle la historia de la filosofia del derecho en Argentina,
pues ha dedicado los primeros afios de su investigacion a su estudio?, se
extrafia la colaboracion de un autor local para elaborar este capitulo, tal
como sucede en la mayoria de los capitulos dedicados a areas geografi-
cas donde la filosofia del derecho ha tenido un desarrollo considerable.
El autor se concentra en la segunda mitad del siglo 20 y distingue dos
periodos tomando como punto de separacion el afio 1976, en que se
produjo el golpe militar que inauguro la sangrienta dictadura argentina
terminada recién con las elecciones de 1983. Esta estructura es comun a
varios otros capitulos sobre Latinoamérica. Es decir, a diferencia de los
capitulos dedicados a paises europeos, donde la Segunda guerra mundial
produjo ciertamente efectos en el desarrollo de la filosofia del derecho,
en Latinoamérica han sido los gobiernos dictatoriales los que han mar-
cado, tanto en cuanto a contenidos como a los efectos en la vida de los
académicos, el desarrollo de la filosofia del derecho. Ello es asi en los
casos de Brasil (dictadura 1964-1985) y Chile (dictadura pinochetista
1973-1990), por ejemplo. En el caso de Argentina, ello se evidencia, por
un lado, en la persecucion sufrida por numerosos filésofos que tuvieron
que optar por el exilio, como Garzon Valdés y, por otro lado, en la inci-
dencia que los juicios contra las juntas militares tuvieron en el desarrollo
del neoconstitucionalismo. Tal es asi que Atienza propone, con acierto,

2 Atienza, M., La filosofia del derecho argentina actual, Buenos Aires, Depalma, 1984.
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distinguir entre la filosofia del derecho producida en Argentina y la filo-
sofia del derecho producida por argentinos.

El tratamiento de la filosofia del derecho en Argentina permite adver-
tir lo que creo una virtud de este Volumen 12 del Treatise, aun cuando
también conlleve ciertos riesgos. En efecto, ciertos temas se encuentran
abordados en mas de un capitulo o seccion de ambos tomos del volu-
men. Si bien esto puede, a veces, producir cierta dispersion en la infor-
macion, en realidad, creo, la pluralidad de perspectivas evita la mera
repeticion y, ademas, produce un efecto de entrelazamiento que termina
por construir una trama de comprension. Por ejemplo, y limitandonos
solo al tratamiento explicito, para apreciar la contribucion que este volu-
men realiza al estudio de la filosofia del derecho en Argentina, es nece-
sario combinar el capitulo escrito por Atienza con diferentes secciones
del Tomo 2. Asi, mientras Atienza hace un recorrido historico de las
distintas escuelas o corrientes de la filosofia del derecho rioplatense, en
el Tomo 2 pueden encontrarse referencias a la misma zona geografica y
sus autores en numerosos puntos. En el capitulo 7, se hace referencia a
la escuela del derecho natural en Argentina; en el capitulo 9, se aborda
la contribucién argentina al positivismo de postguerra; en los capitulos
1 (seccion 1.4.5.2.) y 10, se presentan los desafios al positivismo juridico
provenientes de las propuestas neoconstitucionalistas de Ernesto Gar-
z6n Valdés y Carlos Nino; en el capitulo 11, a su vez, se analizan las
respuestas de Eugenio Bulygin y Jorge Rodriguez a ese mismo desafio
neoconstitucionalista; en el capitulo 24, Chiassoni discute la teoria de
la interpretacion de Bulygin, entre otras referencias.

El capitulo 27, dedicado a la filosofia del derecho brasilefia, es qui-
zas uno de los mas interesantes. Ya que, en razon del particular modo
en que se desarrollo la filosofia del derecho en ese pais, los autores
hacen explicita una cuestion apremiante: qué cuenta como filosofia
del derecho. Segun los autores, en el contexto brasilero esa pregunta
es relevante pues la historia de los estudios filosoficos en ese pais tiene
caracteristicas que la distinguen de la mayoria de los paises latinoa-
mericanos, de habla hispana. Esos rasgos tienen que ver, sobre todo,
con el rol que la denominada “misién francesa” tuvo en el desarrollo
de la filosofia brasilera. Misidn francesa es la expresion que los auto-
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res usan para referirse a un conjunto de intelectuales franceses que, a
partir de la mitad de la década del treinta y en virtud de una politica
del Estado brasilero, llegaron a la Universidad de San Pablo e impu-
sieron ciertas lineas y métodos de investigacion ligados, sobre todo, al
estructuralismo. Pero también, la historia de la filosofia del derecho en
Brasil se caracteriza por una duradera falta de interés de los fil6sofos
en el trabajo de los juristas (filosofos) y viceversa. Quizas consecuen-
cia de ello sea que, salvo en los ultimos afios, la filosofia del derecho
fue desarrollada por juristas dentro de ciertas disciplinas dogmaticas
como el derecho administrativo y el derecho tributario. En definitiva,
y a pesar de la existencia de algunos ejemplos de filosofos del derecho
que se destacaron, como Miguel Reale, los autores se preocupan por la
falta de una filosofia del derecho propiamente brasilera en un contexto
donde la globalizacion de la cultura académica tiende a diluir estas
construcciones. Este capitulo, en el entramado del volumen 12, debe
ser completado con la breve referencia a la teoria del derecho natural
en Brasil, que propone Carlos Massini Correas en la seccién 3 del
capitulo 7 del Tomo 2.

Cierra el tomo el capitulo 28, autoria de Rodolfo Vazquez, y en el
que se abordan los desarrollos de la filosofia del derecho en Colom-
bia, Chile, Costa Rica, México, Pert1, Uruguay y Venezuela. Respecto
de Chile, se sefala algo que es efectivamente admitido por los mis-
mos miembros de la comunidad iusfiloséfica de ese pais, es decir, la
dependencia del pensamiento juridico de las contribuciones europeas
y anglosajonas®. De todos modos, cabria agregar a la resefia de Vaz-
quez una referencia al papel que tuvo y tiene la Sociedad Chilena de
Filosofia Juridica y Social. El Anuario de la Sociedad, publicado desde
1983, ha contribuido al surgimiento en ese pais de una comunidad
iusfilosoéfica dispuesta al dialogo y con potencialidades para desarrollar
auténomamente distintas lineas de pensamiento. Creo que también
es dable sefialar la influencia que las politicas gubernamentales de los
ultimos afios, dirigidas a fomentar la investigacion, han tenido en la

3 Véase Benavente, J.W., “La filosofia del derecho en Chile”, Anuario de Filosofia Juridica
y Social, 1, 1983, pp. 21-39.
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reciente expansion de la filosofia del derecho en Chile. Asi, los pro-
gramas de becas para estudios de doctorados en el extranjero, mas los
incentivos para atraer académicos hacia las Universidades no metropo-
litanas, es decir Universidades de regiones fuera de Santiago, como la
Universidad Austral, la Universidad de Temuco o la misma de Valpa-
raiso, han contribuido a la formacién y llegada de nuevos académicos
y ha producido un aumento en los intercambios, tales como congresos
internacionales y publicaciones periodicas.

Este ultimo comentario me permite introducir una observacion
critica referida a una omision en las reconstrucciones historicas de la
filosofia del derecho en Latinoamérica (aunque también esta ausente
en el tratamiento del resto de las areas lingiiisticas), a saber, la men-
cién de un tipo de intercambio entre fildsofos que ha adquirido gran
relevancia en los ultimos afios: los congresos y reuniones cientificas.
Algunas de ellas han contribuido de manera decisiva a la circulacion
de las ideas en el ambito continental. En Europa me parece funda-
mental el Seminario italo-espafiol de Teoria del derecho, realizado por
primera vez en la ciudad italiana de Imperia a mediados de los afios
noventa y que luego sumo, primero, a universidades francesas y, en los
ultimos afos, a universidades portuguesas. Este seminario contribuyd,
sin lugar a dudas, al intercambio entre académicos de Latinoamérica y
Europa continental. De igual modo, en Latinoamérica parece decisivo
el Seminario Internacional de Filosofia del derecho, conocido como
Vaquerias, dirigido por Ricardo Caracciolo desde hace mas de dos
décadas. Este seminario, ademas de proponer a Cérdoba como centro
de reuniones cientificas en filosofia del derecho, resultdé un punto de
intercambio similar al Seminario italo-espafol. En las ultimas décadas
este tipo de encuentros ha visto aumentar su nimero y desempefian un
papel central en el modo actual de hacer filosofia del derecho.

IV. Tomo dos: principales orientaciones y temas

Este segundo tomo, como sefialé mas arriba, esta organizado por orien-
taciones (partes una a tres) y temas (parte cuatro). Asi, la primera parte,
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que contiene los primeros siete capitulos, esta dedicada a la Teoria del
Derecho natural. En la segunda parte, capitulos 8 a 11, se analiza el
Positivismo juridico. La tercera parte, que incluye del capitulo 12 al
capitulo 20, aborda el Realismo juridico. Finalmente, la cuarta parte
esta dedicada al amplio tema del razonamiento juridico. Una virtud de
este segundo tomo es que las ideas iusfilosoficas se conectan con sus
bases o puntos de partida mas filosoficos en general.

Esta diferencia en la estructura, respecto del Tomo 1, enriquece
la contribucién que el volumen hace al estudio de la cultura juridica
del civil law. Ello en cuanto el lector puede complementar el abordaje,
mayoritariamente histérico-geografico, del Tomo 1, con el abordaje
mayormente por orientaciones y temas del Tomo 2, y construir asi una
suerte de trama de comprension que permite capturar mejor la con-
tribucion de la cultura del civil law a la filosofia del derecho durante el
siglo 20. Por ejemplo, los capitulos dedicados a la filosofia del derecho
en paises de lengua alemana se entrelazan con numerosos capitulos
del Tomo 2. El capitulo 1 dedicado a la escuela del derecho natural,
el capitulo 2 dedicado, particularmente, al desarrollo de la escuela de
derecho natural en Alemania, los capitulos dedicados al positivismo
juridico (especialmente los capitulos 7 y 8) y el capitulo 25 sobre
razonamiento juridico que, entre otros, se refiere a la teoria de Jiirgen
Habermas y Robert Alexy. Entrelazando de este modo las contribu-
ciones de ambos tomos es posible, como decia, construir una trama
histérico-analitica para comprender la cultura filoséfico juridica del
civil law. De todos modos, cabe sefialar que algunos de los capitulos de
este segundo tomo estan construidos de manera demasiado analoga a
los capitulos del primero; retomando, en algunos casos, la presentacion
historico-cronologica, por area geografica, en lugar de una presenta-
cién por orientaciones y temas. Creo que ello es lo que sucede con el
capitulo 4 dedicado a la Escuela del derecho natural en Portugal y
Espafia y con el capitulo 7 dedicado a la Escuela del derecho natural
en Latinoamérica. Algo parecido sucede con algunos capitulos de la
seccion dedicada al realismo juridico, donde se retoma la clasificacion
por area geografica.
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La primera parte del Tomo 2 esta entonces dedicada a la Teoria
del derecho natural. Comienza con un capitulo general, escrito por
Francesco Viola, estructurado siguiendo lo que el autor considera los
tres revivals del iusnaturalismo (intercalando, ademas, una mencién a
las relaciones entre iusnaturalismo y totalitarismo). Segun el autor,
el primer revival se produjo al iniciar el siglo 20, provocado por una
insatisfaccion con el positivismo juridico decimononico, reo de sepa-
rar de manera demasiado estricta la esfera legal de las ideas morales
y las bases sociales del derecho. El segundo, tuvo lugar luego de la
Segunda guerra mundial, y fue originado por las violaciones a la dig-
nidad humana durante esa conflagracion, frente a las cuales el derecho
positivo no pareci6 constituir un muro de contencion. Y el tercero, que
se desarrolla hacia el final del siglo 20, fue provocado por la relevancia
adquirida por los derechos humanos y la constitucionalizacion de los
ordenamientos juridicos, todo lo cual produjo una modificacién en el
modo de concebir el derecho positivo. Cabe sefialar que revival no sig-
nifica en todos los casos que se produjera un regreso a o resurgimiento
de la Teoria del derecho natural como un todo, sino que en algunos
casos se trata mas bien, tal como lo indica Viola, de la incidencia que,
en la discusion iusfilosofica, tuvieron tesis o inclinaciones que pueden
ser asociadas con el iusnaturalismo.

Luego le siguen seis capitulos que analizan la evolucion del ius-
naturalismo en distintas areas geograficas: Alemania en el capitulo 2,
escrito por Stephan Kirste; Francia en el capitulo 3, autoria de Stama-
tios Tzitzis y Guillaume Bernard; Espana y Portugal en el capitulo 4,
texto de Antonio-Enrique Pérez Lufio; Italia en el capitulo 5, autoria
también de Francesco Viola; Hungria en el capitulo 6, texto de Maté
Paksy y Csaba Varga y América Latina en el capitulo 7, escrito por
Carlos I. Massini Correas.

En estos capitulos, pero también en aquellos referidos al iusposi-
tivismo y al iusrealismo, se evidencia la dificultad de separar el tra-
tamiento de la discusidn tedrica en el ambito del civil law de aquella
llevada a cabo en el ambito del common law. Efectivamente, a nivel de
filosofia del derecho, la comunicacién entre ambas areas y, ademas,
la influencia de autores continentales entre fil6sofos anglosajones,
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sobre todo en la primera mitad del siglo, y viceversa, sobre todo en la
segunda mitad del siglo, exige introducir referencias cruzadas respecto
de las tres orientaciones analizadas. Asi, es inevitable mencionar en
estos tomos también, por ejemplo, a John Finnis en el caso de la teo-
ria del derecho natural, a Herbert Hart en el caso del iuspositivismo,
0 Ronald Dworkin para el anti-positivismo o neoconstitucionalismo,
entre otros. De todos modos, los autores de los diferentes capitulos
logran construir un analisis autonomo respecto del trabajo realizado
por Gerald Postema en el volumen precedente, dedicado, como ya se
dijo, a la filosofia del derecho del common law.

La segunda parte esta dedicada al positivismo juridico y, si bien pre-
senta la evolucion de esta corriente tedrica siguiendo un recorrido his-
torico, creo que tiene el mérito de diferenciarse del Tomo 1 en cuanto
no esta estructurada en virtud de areas geograficas, evitando el riesgo
de solapamiento y agregando nuevas perspectivas y mayor densidad a
la trama global del volumen. Los autores de esta segunda parte, Mauro
Barberis (introduccién y capitulos 9, 10 y 11) y Giorgio Bongiovanni
(capitulos 8, 9 y 10), dividen el tratamiento del positivismo juridico
en distintas etapas. Comienzan por el positivismo juridico de la pri-
mera mitad del siglo 20, indagando principalmente en las influencias
neo-kantianas, presentando la teoria pura de Kelsen y la influencia de
la Escuela de Viena. Los autores extienden el analisis llevado adelante
en estos primeros capitulos a la teoria del derecho y del Estado desa-
rrolladas en Francia, al debate entre derecho y politica en Alemania,
incluyendo el institucionalismo de Santi Romano y la deriva totalitaria
de la filosofia del derecho en el corporativismo italiano. Siguen luego
con el papel del positivismo juridico en el debate de postguerra. Se
detienen en especial en el argumento de Radbruch y las tesis del altimo
Kelsen. Abordando también las contribuciones italianas, francesas,
argentinas y espafiolas a ese debate.

Contintan luego con el desafio neoconstitucionalista y analizan la
forma que a ese desafio han dado diferentes autores, entre ellos Ernesto
Garzon Valdés, Carlos Nino, Robert Alexy y Luigi Ferrajoli, entre
otros. Concluyen esta parte con una referencia a las respuestas que el
positivismo juridico ha ofrecido al desafio neo constitucionalista, en
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particular los intentos de Eugenio Bulygin, José Juan Moreso, Juan
Carlos Bayon y Jorge Rodriguez, entre otros.

La tercera parte esta dedicada al realismo juridico, teoria que recibe
el tratamiento mas extenso dentro del tomo. Esta parte comienza con
un capitulo introductorio de Edoardo Fittipaldi titulado “El realismo
juridico continental” que busca echar luz sobre el término “realismo”
y las principales tesis que pueden ser atribuidas a esa escuela o0 movi-
miento. Los capitulos siguientes estan organizados a partir de la obra
de los autores principales dentro de este movimiento. Asi el capitulo
13, escrito por Enrico Pattaro, analiza la obra de Axel Héagerstrom; el
capitulo 14, autoria de Torben Spaak, se refiere a Karl Olivecrona; el
capitulo 15 esta dedicado a Anders Vilhelm Lundstedt y ha sido elabo-
rado por Uta Bindreiter; el capitulo 16 analiza la obra de Alf Ross, y
es autoria del Mauro Zamboni; y el capitulo 17 rescata otros realistas
juridicos escandinavos, por lo comun poco mencionados en los deba-
tes contemporaneos, y es autoria de Uta Bindreiter, Mauro Zamboni
y Torben Spaak. Del capitulo 18 al capitulo 20, Fittipaldi se refiere a
los vinculos entre el realismo juridico escandinavo y el realismo juri-
dico ruso-polaco. En un gran esfuerzo de presentacion, en virtud de la
dificultad de encontrar los textos originales, Fittipaldi presenta exten-
samente las propuestas tedricas de Leon Petrazycki (capitulo 18) y
Jerzy Lande (capitulo 19). Asimismo, Elena V. Timoshina, Giuseppe
Lorini y Wojciech Zetaniec analizan el trabajo de otros realistas juri-
dicos ruso-polacos en el capitulo 20. Se extrafia en ese tratamiento del
realismo juridico, particularmente de Hagerstrém y Olivecrona, un
apartado sobre el rendimiento de sus teorias respecto de la discusion
contemporanea.

La parte cuarta, que cierra el Tomo 2, deja entonces atras la estruc-
tura por orientaciones y se dedica a analizar los temas de la filosofia
del derecho continental del siglo 20. Algo ciertamente ya realizado,
si bien de manera oblicua, en el Tomo 1 y en las primeras tres partes
del Tomo 2. Es por ello que, como sefalé, a partir de estas tres lineas
de presentacidn (areas geograficas, orientaciones y temas), es posible
construir un interesante entramado para comprender la cultura juridi-
co-filosofica en el ambito del civil law a 1o largo del siglo 20. Esta cuarta
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parte, en manos principalmente de Pierluigi Chiassoni (capitulos 21 a
24) y Eveline Feteris (capitulo 23 y 25), cuenta también con la partici-
pacién de Hanna Maria Kreuzbauer en el capitulo 23, Jan Wolenski,
autor del capitulo 26 y de Davide Grossi y Antonio Rotolo, autores del
capitulo 27 que cierra el Tomo, el Volumen y el Tratado.

El capitulo 21, titulado “La herencia del siglo XIX: la era del cog-
nitivismo interpretativista” esta dedicado a presentar el punto de par-
tida de la filosofia del derecho del siglo 20 y aborda la escuela de
la exégesis, la hermenéutica juridica de Savigny y se cierra con una
referencia a la denominada “jurisprudencia de conceptos” de von Jhe-
ring y Windscheid. En esta seccion Chiassoni presenta de una manera
“no ortodoxa” la Escuela de la exégesis. Segin Chiassoni, el punto de
vista tradicional caracteriza a la Escuela de la exégesis sobre la base
de dos métodos interpretativos: el lenguaje literal y la intencion del
legislador tal como puede ser recabada de los trabajos preparatorios.
Sin embargo, Chiassoni sostiene, por un lado, que las herramientas
interpretativas usadas y propuestas por esta escuela son mucho mas
amplias y, por otro lado, que no es posible atribuir a sus miembros una
posicion unitaria acerca de los métodos interpretativos.

El capitulo 22, titulado “La era del descontento: la revuelta contra
el interpretativismo cognitivista”, aborda las reacciones a la jurispru-
dencia de conceptos en la forma de la critica metodoldgica de Fancois
Gény, el movimiento del derecho libre, la jurisprudencia de intereses y
la teoria pura del derecho. El capitulo 23 se propone como un balance
de temas, indagando en el redescubrimiento de la retorica, la argu-
mentacion por topicos, la interpretacion juridica y la hermenéutica.
El capitulo 24, que cierra la participacion de Chiassoni, se titula “La
era del analisis: empirismo 16gico, lenguaje ordinario y la pura verdad
sobre la cuestion”. Alli el autor presenta lo que denomina el encanto
del positivismo juridico, las herramientas analiticas y la contribucion
al respecto del realismo juridico de Ross y Tarello.

El capitulo 25, obra de Eveline Feteris, esta dedicado a las contribu-
ciones que diferentes autores realizaron al analisis de la argumentacion
juridica. Asi, se refiere a la teoria institucional de Neil MacCormick
(una inclusién excepcional en un Volumen sobre civil law), a la teo-
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ria del discurso de Jirgen Habermas, a la teoria de la pretension de
correccion del derecho de Robert Alexy, a la teoria de la justificacion
de Aarnio y a la teoria del razonamiento judicial de Peczenik. El capi-
tulo concluye con una seccidn sobre la teoria pragma-dialéctica de la
argumentacion juridica.

El capitulo 26, de Jan Wolenski, aborda la intrincada relacion entre
derecho y logica a lo largo del siglo 20, pasando por el conocido dilema
de Jorgensen y los intentos por construir una logica deontica, hasta la
relacion entre l6gica y argumentacion juridica. Por ultimo, cierra el
Tomo, Volumen y Tratado el capitulo 27, de Davide Grossi y Antonio
Rotolo, dedicado a los mas recientes desarrollos de la légica juridica.
En particular se refieren a la 16gica de las obligaciones, a la teoria de
los sistemas normativos, a la incidencia de la derrotabilidad en el razo-
namiento juridico y, por ultimo, a la dinamica juridica.

V. Breves comentarios sobre el analisis de tesis de autores
argentinos

Tal como destaca Atienza, es posible encontrar en la filosofia del
derecho Argentina del siglo 20 una gran variedad de corrientes. En el
segundo tomo se encuentran analizadas tedricamente sélo dos de ellas,
a saber, el positivismo juridico y el neoconstitucionalismo. Es cierto,
también hay un capitulo dedicado a la Teoria del derecho natural en
Argentina, pero en esas paginas Massini Correas se concentra en pro-
poner una cronologia de los autores representantes de esa escuela,
presentando, sin discutir desde un punto de vista teorico sus ideas. En
cambio, en la segunda parte dedicada al positivismo juridico, Barberis
y Bongiovanni dedican varios parrafos a presentar y discutir, si bien
brevemente, las posiciones de los fildsofos argentinos, en particular, las
de Carlos Alchourron, Eugenio Bulygin, Ricardo Caracciolo, Ernesto
Garzoén Valdez, Caros Nino y Jorge Rodriguez, entre otros. Asimismo,
Pierluigi Chiassoni presenta y analiza la posicién de Bulygin respecto
de la interpretacion. A ello cabe agregar la referencia que a la posicién
de Carlos Nino hace Viola discutiendo el tercer revival del derecho
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natural, y atribuyendole cierta superposicién con esa teoria. Final-
mente, hay una breve referencia al trabajo de Alchourrén y Bulygin en
el ultimo capitulo, dedicado a derecho y légica.

Tal como sefiala Atienza y refrendan Barberis y Bongiovanni, la
filosofia analitica del derecho tuvo gran influencia en Argentina e
incluso, creo posible afirmar, se produjeron contribuciones originales.
Central en ese desarrollo fue Ambrosio Gioja y el Instituto de Filoso-
fia del derecho de la Universidad de Buenos Aires. Alli surgieron los
iniciadores de esa corriente en Argentina entre ellos Genaro Carrio,
Carlos Alchourron y Eugenio Bulygin. Si bien con matices, los tres
defendieron versiones del positivismo juridico. Por ejemplo, Carrid
fue claramente defensor de una version del positivismo que mas tarde
fuera denominada como incorporacionismo o positivismo incluyente.
En efecto, Carri6 fue uno de los primeros filosofos en ensayar una
respuesta a las criticas que Dworkin formulara contra el positivismo
en Los derechos en serio. Segun una de esas criticas, la tesis hartiana
de la existencia de una regla de reconocimiento, i.e., de una practica
regular entre los jueces de identificar las normas juridicas a partir de
ciertos criterios, no es capaz de capturar un tipo de norma juridica,
cuyo papel es esencial den la practica juridica, a saber, los principios
juridicos (estandares normativos con dimension de peso y contenido
moral). En su respuesta, Carrid ofrece elementos para afirmar que, a
pesar de lo que cree Dworkin, la regla de reconocimiento puede incor-
porar, contingentemente, esos principios*. En cambio, de otro lado,
Bulygin defiende una versidon excluyente del positivismo juridico, si
bien algo alejada de aquella que suele ser atribuida a Joseph Raz. En
efecto, segtin Bulygin, dada la controversia acerca de la existencia de
hechos morales, ha de quedar abierta, con inclinacion por la negativa,
la posibilidad de que juicios morales incidan en la identificacion de las
fuentes del derecho’.

Sobresale también el tratamiento de Garzén Valdés y Nino como
dos defensores del neoconstitucionalismo. Al respecto, cabe sefialar

4
5

Carrid, G., Principios juridicos y positivismo juridico, Buenos Aires, Abeledo Perrot, 1970.
Véase Bulygin, E., El positivismo juridico, Mexico, Fontamara, 2006.
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que el tono del volumen es mayoritariamente descriptivo, por lo que,
salvo la mencidn algo imprecisa a que Garzon Valdés fue diplomatico
durante la dictadura, cuando en realidad tuvo que exiliarse y abando-
nar ese puesto una vez producido el golpe de Estado®, no cabe mucho
que cuestionar al trabajo de reconstruccién llevado adelante por los
autores. Sin embargo, hay algunas afirmaciones en los textos de Bar-
beris y Bongiovanni que abren espacio a consideraciones criticas, en
particular, aquellas referidas a Garzon Valdés y Nino.

Tal como indican Barberis y Bongiovanni, Garzon Valdés defiende
la tesis segun la cual el punto de vista interno o del participante, tal
como lo presenta Hart, debe ser concebido como un punto de vista
moral. Es decir, segun Garzon Valdés, la comprension del derecho
exige asumir el punto de vista de quién ve en la practica juridica una
justificacion de las obligaciones impuestas por el ordenamiento. Este
modo de concebir el punto de vista interno y su incidencia en la com-
prension del derecho, implicaria negar la tesis de la separabilidad entre
derecho y moral, pues identificar el derecho tal como lo haces los par-
ticipantes, exigiria involucrarse en las mismas consideraciones morales
que ellos llevan a cabo. Contra estas afirmaciones, los autores sostie-
nen que Garzon Valdés se equivoca, ya que Hart claramente sefiala
que su teoria es descriptiva y que el punto de vista interno no implica
aceptacion moral del derecho. Dicho con otras palabras, segun Hart,
comprender, conocer y aplicar el derecho no exige aceptarlo desde un
punto de vista moral, es posible conocer y aplicar, sin aceptar moral-
mente. En términos de la clasificacion de Bobbio, Barberis y Bongio-
vanni dirian que Hart es un positivista metodoldgico, segun el cual el
conocimiento del derecho exige s6lo un procedimiento descriptivo, y
que Garzon Valdez lo convierte equivocadamente en un positivista
ideoldgico. Sin embargo, me parece que esta es una reconstruccion,

6 Lo dice con precision Atienza: “Garzon Valdés was a diplomat in Germany when the
1976 coup d’etétat took place. He was removed from service and stayed in Germany”,
pag. 831 del Tomo 1. En cambio, la mencién que hacen Barberis y Bongiovanni es
algo imprecisa: “He started out as a diplomat under the military dictatorship in Argen-
tina, was then exiled to Spain, and was finally awarded a professorship in Germany”
pag. 265 del Tomo 2.
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cuanto menos, poco caritativa de la critica de Garzon Valdés. Creo
que autores como €l buscan sefalar la dificultad de estas afirmaciones
explicitas de Hart. Es decir, aun cuando leyendo el concepto de dere-
cho se pueda advertir claramente la pretension descriptiva de Hart, el
problema es que su concepcion del punto de vista interno parece con-
ducirlo, segiin Garzon Valdés, a sostener que quien acepta el derecho
lo ha de hacer por razones morales, ello en virtud de la insistencia en
el caracter practico del punto de vista interno. Por ello, una respuesta
a Garzon Valdez exige demostrar que tales consecuencias no se siguen
de la teoria explicitamente propuesta por Hart.

Otro punto interesante es el analisis del argumento de Nino sobre el
concepto de derecho. Como se sabe, en su libro péstumo Nino advertia
ya el lugar central que la cuestion metodoldgica adquiriria unos afios
mas tarde en el ambito de la filosofia analitica del derecho. En ese
libro, Nino expuso su posicion, si bien creo todavia no completamente
elaborada, segtin la cual el concepto de derecho, como cualquier otro
concepto (con la exclusion de los pocos conceptos primitivos o de clase
natural), es convencional, es decir, su contenido depende de nuestros
acuerdos acerca de su uso y, por lo tanto, la inacabable discusion entre
los filosofos acerca de las relaciones entre derecho y moral no es mas
que, o bien un desacuerdo meramente terminoldgico entre personas
que usan diferentes criterios de uso del concepto, o bien una negocia-
cion para llegar a un acuerdo acerca de cual es el mejor concepto que
deberiamos usar para lograr ciertos fines. Barberis acepta esta “diso-
lucion” del problema propuesta por Nino. Sin embargo, de nuevo, me
parece que tanto Nino como Barberis erran aqui la naturaleza del pro-
blema filosofico en juego cuando se discute acerca de la naturaleza del
concepto de derecho. La discusion en esos casos puede ciertamente ser
una discusion acerca de cudl es el concepto de derecho que mejor se
adecua a ciertos fines metodoldgicos o académicos, pero esa no es la
Unica discusion acerca de ese concepto. Muchas veces la discusion se
refiere a cudl es el concepto de derecho en uso, principalmente, cual
es el concepto de derecho que puede inferirse a partir del discurso
de los participantes en la practica juridica. Y esa respuesta no puede
ser respondida por mera convencidn, es decir, no basta con que los
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filésofos del derecho se pongan de acuerdo acerca de como usaran el
concepto de derecho para que ello ipso facto constituya el concepto
de derecho usado por una comunidad. La identificacion del concepto
en uso exige proponer un método para reconstruir la practica que, a su
vez, depende de una propuesta tedrica acerca de la naturaleza misma
del concepto de derecho (convencional, primitivo, de clase natural,
interpretativo, etc.). Dicho con otras palabras, si el concepto de derecho
fuera convencional, entonces la “disolucion” propuesta por Nino, y
apoyada por Barberis, podria funcionar; pero el punto bajo discusién
es precisamente si el derecho puede o no ser concebido como un con-
cepto convencional, i.e., un concepto cuyos criterios de uso dependen
de un acuerdo (o convergencia) entre los participantes de la practica.
Este ultimo es, creo, uno de los puntos centrales de la disputa entre ius-
naturalismo y iuspositivismo tal como se ha estructurado en la tltima
mitad del siglo 20, i.e., la identificacion de la naturaleza del concepto
de derecho y del contenido de nuestro concepto de derecho. El partia-
cque entre 1uspositivismo e iusnaturalismo queda marcado aqui segin
se sostenga o0 no que para responder a ambas preguntas es necesario
involucrarse en consideraciones morales.

Finalmente, Chiassoni se refiere con mas de detalle a la teoria
de Bulygin sobre la interpretacion. Bulygin sostiene, tal como sefiala
Chiassoni, un punto de vista intermedio, similar al hartiano, entre el
escepticismo y el formalismo. Sin embargo, su teoria se caracteriza
por distinguir, a diferencia de la posicién intermedia de Hart, entre
interpretacion en abstracto e interpretacion en concreto. La primera
esta dirigida a normas, es decir, a traducir formulaciones de normas en
normas, y la segunda esta dirigida a casos, es decir, a subsumir casos
individuales en casos genéricos, que la norma, previamente identifi-
cada por la interpretacion en abstracto, conecta con una consecuencia
normativa. Segun Bulygin, en ambas instancias la interpretacién puede
ser tanto una cuestion de descubrimiento como una cuestion de deci-
sion. Es decir, a veces una formulacién normativa es ambigua y, por
lo tanto, el intérprete tiene que decidir cual de todos los significados
asociar a la formulacion, y otras veces cual sea el significado es materia
de descubrimiento, o bien porque la formulacion posee uno solo o bien
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porque el contexto permite identificarlo. Del mismo modo, la subsun-
cion de un caso puede verse afectada por la vaguedad de la norma vy,
en esas situaciones, de nuevo, el intérprete debera decidir si incluir
o no el caso individual en el caso genérico. Pero junto a casos inde-
terminados hay también casos claros de inclusion y de exclusion. La
diferencia es que, mientras en el caso de la interpretacion en abstracto
la ambigiiedad es un dato de hecho, i.e. depende de los usuarios del
lenguaje si un término esta o no asociado a mas significados, en el caso
de la interpretacion en concreto, la vaguedad es un rasgo ineliminable
del lenguaje que usa predicados. Chiassoni critica este modo de ver de
Bulygin sosteniendo, primero, que el uso del lenguaje es bien distinto
del sefialado por Bulygin y, segundo, que en el dambito juridico el tipo
de uso que se hace del lenguaje esta ligado esencialmente a disputas de
intereses donde el supuesto significado literal de las palabras utilizadas
en las formulaciones normativas es sélo una de las multiples opciones
que tienen a disposicion los intérpretes. En otras palabras, el problema
con la teoria intermedia de Bulygin es que aquello que en el ambito del
lenguaje ordinario puede ser visto como un acto de descubrimiento del
unico significado (literal) de un término, en ambito juridico constituye
una eleccion, por parte del intérprete, de uno entre varios significados
disponibles. Si bien comparto en lineas generales las observaciones de
Chiassoni, me parece que las criticas a Bulygin no deben oscurecer la
centralidad del significado literal para la interpretacion juridica, como
punto de partida indispensable para la comprension de las disposicio-
nes normativas. Ese reconocimiento no define la disputa entre forma-
lismo, teoria intermedia y escepticismo, pues, desde mi punto de vista,
la tesis central del escepticismo no es tanto acerca de la ontologia de
los significados de las disposiciones normativas, sino acerca de los usos
que de ellas hacen los operadores juridicos.

VI. Palabras de cierre

Al inicio ya se menciono6 que el Volumen 12 aqui resefiado es la con-
clusion del proyecto iniciado hace ya mas de una década por Enrico
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Pattaro, actualmente acompafiado por Corrado Roversi, titulado 4
Treatise of Legal Philosophy and General Jurisprudence. En estas breves
lineas he intentado mostrar que la organizacion de los dos Tomos que
lo conforman, basada en areas geograficas y lingiiisticas, orientaciones
tedricas y temas permite construir una suerte de trama para compren-
der la contribucion de la cultura del civil law a la filosofia del derecho
durante el siglo 20. Aqui me he limitado a presentar sucintamente cada
capitulo; he hecho algunas referencias y observaciones criticas un poco
mas extensas respecto del tratamiento dado a la filosofia del derecho
en Latinoamérica, concentrandome, sobre el final, en algunos autores
argentinos. La finalidad de la resefia es pues introducir en la agenda
de lectura esta obra, de consulta indispensable, junto con el resto del
Treatise, para cualquier intento de acercarse a la historia de la filosofia
del derecho.
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Resumen: En este ensayo me propongo retomar un debate planteado
hace diez afios en esta revista (Discusiones, 8, 2008). Se trata de la dis-
cusion de un trabajo de David Martinez Zorrilla acerca de los dilemas
morales y el derecho, comentado luego por José Juan Moreso, Gui-
llermo Lariguet, Eduardo Rivera Lépez, Daniel Mendonca y Manuel
Atienza. Me propongo, en lo esencial, sugerir un esquema que sirva
para identificar los diferentes conflictos en el derecho. Para luego plan-
tear cuales, de entre aquellas situaciones, pueden identificarse como
dilematicas, sobre todo en el marco de los derechos fundamentales.
Para esos efectos, plantearé objeciones a una de las tesis de Martinez
Zorrilla, a la vez que me remitiré a otras dos de sus tesis que, en cam-
bio, resultaran del todo relevantes para la reconstruccion propuesta.
Palabras clave: Dilemas morales, conflictos entre derechos, derechos
fundamentales

* Profesor de Filosofia del derecho, Universidad de Las Américas (Quito, Ecuador). Pre-
sidente de la Sociedad Ecuatoriana de Filosofia del Derecho (SEFiDe). Email: mmaldo-
nadomunoz@gmail.com
Dedico este articulo a Cristina Redondo y a Pierluigi Chiassoni. Ambos invirtieron
muchas horas de su tiempo discutiendo conmigo acerca de los conflictos y los dilemas.
Me siento muy agradecido por ello.

En los casos en los que no se cita directamente la version castellana, la traduccién es mia.
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Abstract: In this essay I intend to resume a debate propounded ten
years ago in this magazine (Discusiones, 8, 2008). That is, the discussion
of an article by David Martinez Zorrilla about moral dilemmas and
law, commented by José Juan Moreso, Guillermo Lariguet, Eduardo
Rivera Lopez, Daniel Mendonca and Manuel Atienza. My proposal,
in essence, suggests a scheme that could serve to identify different kinds
of conflicts in law. Then I try to identify which, among those situations,
can be identified as dilemmas, especially in the framework of funda-
mental rights. For these purposes, I will raise some objections to one
of the thesis of Martinez Zorrilla, but also, in a second moment, I will
refer to two of his thesis that will be entirely relevant to the proposed
reconstruction.

Palabras clave: Moral dilemmas, conflicts between rights, fundamental
rights.

For there is no end to the hopeful choices / still to be chosen.
Lawrence Ferlinghetti, Endless Life

1. Introduccion

Se dice que la tragedia griega nos proporciona, ya desde Esquilo, varios
ejemplos de conflictos practicos y/o dilemas morales'. Orestes debe
vengar la muerte de su padre (Agamenodn), pero también respetar a sus
padres, y dado que la asesina de su padre es su madre (Clitemnestra),
se plantea —para él- un dilema de no poco peso. Hefestos, en Prometeo
encadenado, se lamenta diciendo que le faltan fuerzas para encadenar
a un dios de su propia sangre en una cima azotada por las tempesta-
des. Sin embargo, dice también que es preciso encontrar el valor para

I Vid., v.gr., Nussbaum, M., “Aeschylus and Practical Conflict”, Eth-
ics, 95 (2), 1985, pp. 233-267.
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hacerlo, «porque desobedecer las 6rdenes del padre [Zeus] trae siempre
graves males». Bien conocido es también el caso propuesto original-
mente por el filésofo Carnéades, aquel en el que dos naufragos buscan
salvarse y hay una sola tabla en el mar que no puede contenerlos a
ambos?. Es asimismo famosa la pregunta de Agamenon: «;Qué curso
de accion no produce males?»3. Y 1o es porque alli se revela un pro-
blema —a veces tragico— de los dilemas morales: se estima que en estos
casos es frecuente que cualquier decision traiga consigo algun tipo de
mal, que a veces no se puede sino escoger entre dos males.

Un hombre tiene frente a si una palanca que puede cambiar el curso
de un tren que va directamente hacia cinco personas atadas a los rieles.
No obstante, también hay una persona atada a los otros, aquellos a los
que la activacion de la palanca dirigiria el tren. ;Deberia, el hombre
del ejemplo, cambiar el curso del tren? Hacer o no hacer algo, en estas
circunstancias, implica alguna pérdida sustancial. En este caso, la vida
de una o cinco personas (there is no in-between)*.

Pero fuera de los ejemplos literarios y de los experimentos men-
tales, puntualmente en el mundo del derecho, en algunas ocasiones
nos encontramos también frente a problemas con estas caracteristicas:
casos que, dadas ciertas circunstancias, bien se pueden denominar
tragicos®. En el afio 2001 una Corte britdnica tuvo que decidir si dos
hermanas siamesas debian o no ser separadas. La operacion sacrifica-
ria sin duda a una de ellas. No someterlas a la operacion, en cambio,

2 Vid., Finkelstein, C.O., “Two Men And A Plank”, Legal Theory, 7 (3), 2001, pp. 279-306.
Vid., v.gr., Atienza, M., “Los limites de la interpretacién constitucional. De nuevo
sobre los casos tragicos”, Isonomia, 6, 1997, pag.17.

Se trata de una de las tantas variantes del famoso ejemplo mental planteado original-
mente por Philippa Foot: Foot, P., “The Problem of Abortion and the Doctrine of the
Double Effect”, The Oxford Review, 5, 1967, pp. 5-15. En la literatura moralista, este
caso es usualmente llamado The Trolley Problem. La etiqueta corresponde a Judith
Jarvis Thomson: Thomson, J.J., “Killing, Letting Die, and the Trolley Problem”, The
Monist, 59, 1976, pp. 204-217.

No porque todos los dilemas lo sean necesariamente; esta es, de hecho, una cuestion
disputada (como se aprecia también en el debate que ahora mismo comento), sino
porque algunos de estos casos parecen contener este elemento, dadas las pérdidas
sustanciales que producen, o pueden producir.
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suponia que de a poco ambas se irian apagando. Los padres de las
siamesas no estaban dispuestos a permitir la separacion, sobre todo
por razones atinentes a su fe. Por su lado, los doctores del hospital
consideraban que no realizar la operacidén implicaba dejar morir a la
hermana que tenia posibilidades objetivas de sobrevivir, aunque ello
supusiera un destino fatal para la otra®.

Hace diez afios (2008) Discusiones publico un namero dedicado al
debate de un trabajo de David Martinez Zorrilla acerca de los dilemas
morales y el derecho. Se trata, segin mi parecer, de una de las dis-
cusiones mas interesantes y mas apasionantes que haya publicado la
revista. Y no solo por el contenido del debate, apoyado en una biblio-
grafia ingente, sino también por la valia de los participantes en dicha
discusion. La presentacién e introduccion al debate fue realizada por
José Juan Moreso. Por su parte, los trabajos criticos estuvieron a cargo
de Guillermo Lariguet, Eduardo Rivera Lopez, Daniel Mendonca
y Manuel Atienza. Todo seguido de una respuesta a los criticos del
propio Martinez Zorrilla’. Pocos afios antes (2004) este autor habia
defendido su tesis en la Universidad Pompeu Fabra, la que dio lugar
a una publicacion, en torno a los “conflictos constitucionales”, en la
prestigiosa coleccion Filosofia y Derecho de la editorial Marcial Pons?.
Vale recalcar, ya desde ahora, que los conflictos constitucionales, gene-
ralmente referidos a los asi llamados conflictos entre derechos (o entre
derechos y bienes publicos), suelen ser asimilados a los dilemas mora-

Este y varios ejemplos similares se encuentran en el primer capitulo de Carter L.,
Burke T, Reason in Law, Chicago, The University of Chicago Press, 2016.
Respectivamente: Martinez Zorrilla, D., “Dilemas morales y derecho”, Discusio-
nes, 8, pag.17-54; Moreso, J.J., “Dilemas morales, derecho y la decision de Sophie”,
Discusiones, 8, pag. 7-16. Lariguet, G., “Dilemas morales y derecho. Una critica a
Martinez Zorrilla”, Discusiones, 8, pag. 55-105. Rivera Lopez, E., “Dilemas morales,
discrecionalidad y azar”, Discusiones, 8, pag.107-116. Mendonca, D., “Sobre el con-
cepto de dilema moral”, Discusiones, 8, pag. 117-127. Atienza, M., “Diez preguntas
a Martinez Zorrilla”, Discusiones, 8, pag. 129-133. Martinez Zorrilla, “Respuestas a
los participantes”, Discusiones, 8, pp. 135-172.

Martinez Zorrilla, Conflictos constitucionales, ponderacién e indeterminacién nor-
mativa, Madrid, Marcial Pons, 2007.
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les, por lo que las discusiones suelen intersecarse o emparentarse en
mas de un caso’. Mas adelante volveré sobre este tema.

El debate aborda muchas cuestiones. Aqui enumero algunas: la
definicion de dilema moral y de conflicto constitucional, la posibilidad
de que existan o no “genuinos” dilemas y/o conflictos constituciona-
les, 1a existencia o no de criterios para resolverlos (si es que existen), las
posibles distinciones entre los dilemas y los (meros) conflictos morales
y/o0 constitucionales, la posible coherencia o consistencia de un sistema
normativo moral y/o juridico, la diferencia entre las obligaciones prima
facie y las obligaciones definitivas, entre otras cuestiones. Obviamente,
no todas son tratadas con la misma profundidad. Se podria decir que el
debate es muy rico, aunque abigarrado. Esta riqueza y heterogeneidad
hacen de la discusion algo inabarcable para un trabajo que debe ser,
en lo posible, un balance. Y, quizas también, una especie de proyec-
cion hacia el futuro. De alli que abarcar todos los temas discutidos en
ese numero requeriria —tal como decia Guastini respecto a la obra de
Bobbio!'’- un mapa de escala 1:1, como el que imagind Borges en uno
de sus relatos.

Pretendo hacer algo bastante mas acotado. Ello, en la medida en
que tengo la impresion de que cuatro temas sobresalen sobre los demas

° Piénsese, por ejemplo, en el debate entre el especificacionismo (Specificationism) y el
infraccionismo (Infrigment Theory), que ha oscilado entre la moral y el derecho: vid.,
v.gr. Thomson, “Some Ruminations on Rights”, Arizona Law Review, 19, 1977, pp.
46-60; Feinberg, J., “Voluntary Euthanasia and the Inalienable Right to Life”, Philo-
sophy & Public Affairs, 7 (2), 1978, pag. 93-123. Oberdiek, J., “Lost in Moral Space:
on the infringing/violating distinction and its place in the theory of rights”, Law and
Philosophy, 23, 2004, pp. 325-346; Botterell, A., “In defense of infringement”, Law
and Philosophy, 27, 2008, pag. 269-292. Wellman, C.H., “On Conflicts Between
Rights”. Law and Philosophy, 14 (3-4), 1995, pp. 271-295. Webber, G.C., The Nego-
tiable Constitution: On the Limitation of Rights, Cambridge, Cambridge University
Press, 2009. Richardson, H.S., “Specifying Norms as a Way to Resolve Concrete
Ethical Problems”, Philosophy & Public Affairs, 19 (4), 1990, pp. 279-310. Steiner, H.,
An essay on rights, Oxford, Blackwell, 1994. Shafer-Landau, R., “Specifying Absolute
Rights”, Arizona Law Review, 37, 1995, pp. 209-24. Moreso, J.J., “Conflictos entre
principios constitucionales”, en M. Carbonell (ed.), Neoconstitucionalismo(s), Madrid,
Trotta, 2009.

10 Guastini, R., “Il diritto”, en V. Pazé (a cura di), L’opera di Norberto Bobbio. Itinerari
di lettura, Milano, Franco Angeli, 2005, pag. 30 ss.
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(o que son, en todo caso, los mas importantes para los fines que me
propongo). Y son los siguientes: (1) si los dilemas morales pueden o
no implicar mas de un sistema normativo, (2) si pueden presentarse
“auténticos” o “genuinos” dilemas morales, (3) qué relacién puede
tener la cuestion anterior con la presencia, en el derecho, de “genuinos”
conflictos entre derechos, (4) si el recurso al azar puede resultar ade-
cuado para la solucion de (algunos de) los casos dilematicos. En este
trabajo me ocuparé de los tres primeros problemas, mientras que no me
pronunciaré en absoluto sobre el cuarto. La razdn para esta eleccidon es
muy simple: la dificultad admitida por el propio autor para defender
posteriormente dicha posicion, su talon de Aquiles en el marco del
debate de la revista.

Frente al primer problema, Martinez Zorrilla sostiene que no se
pueden dar dilemas morales en presencia de varios sistemas morales.
Como explicaré mas adelante, esta tesis resulta implausible: un dilema
moral personal bien puede implicar diversos sistemas de normas, y un
dilema moral interpersonal surge a menudo por la presencia de varios
sistemas en competicion. En cuanto al segundo y al tercer problema, en
cambio, pienso que Martinez Zorrilla da en el blanco. En el marco de
la segunda cuestién, Martinez Zorrilla sefiala que se puede distinguir
entre las razones “no superadas” (prima facie) y las razones “definiti-
vas” (all things considered). Para él, que un dilema moral “genuino” se
presente o no depende del enfoque que se elija privilegiar: un conflicto
entre razones no superadas es evidentemente posible, un conflicto entre
razones definitivas, por su parte, no lo es. Este enfoque es, mutatis
mutandis, extrapolable a la tercera cuestion: los conflictos entre dere-
chos son posibles en la medida en que sean analizados como derechos
prima facie o como derechos all things considered (con las precisiones que
haré mas adelante). Por tltimo, en referencia a la relacion que se da
entre los dilemas morales y los conflictos entre derechos, nuestro autor
apunta que ambos tipos de fenomenos pueden o no coincidir. Como
dice el propio Martinez Zorrilla, esta equivalencia no es necesaria: no
todo dilema moral refleja un conflicto constitucional, ni todo conflicto
constitucional refleja un dilema moral.
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En lo que sigue, presentaré un cuadro general en el que trataré de
identificar, en el marco del derecho, los distintos tipos de conflicto que
pueden presentarse. Todo esto con el objetivo de analizar cudles de ellos
pueden prestarse a situaciones dilematicas, y de qué tipo serian estas
ultimas. En el punto 2 hablaré brevemente sobre el problema relativo a
la definicion de dilema moral. En los puntos 3 y 4 analizaré qué tipos de
conflictos se pueden identificar en el derecho, y cudles de estos podrian
ser identificados luego como conflictos entre derechos o podrian tener
una incidencia sobre aquellos. En el punto 5 me concentraré en el
debate entre aquellos que defienden la posibilidad de la existencia de
conflictos “genuinos” entre derechos y aquellos que niegan tal posibili-
dad, discusion andloga respecto del debate acerca de la posibilidad de
que se presenten o no dilemas morales “auténticos”. En el punto 6, por
su parte, abordaré el problema de la coincidencia o no, en determinados
casos, de los dilemas morales y los conflictos entre derechos. Por tltimo,
en el punto 7, ofreceré una brevisima reflexién final.

II. Definicion de dilema moral

Adoptaré, a efectos de este trabajo, una definicion de dilema moral
que no es la de Martinez Zorrilla. En su lugar, usaré una definiciéon
que estimo mas “ecuménica”, por decirlo de algun modo. Se trata de
la definicion (minimalista) de Mauro Barberis. En ésta, en una situa-
cion de dilema se debe elegir entre dos acciones que «(a) se excluyen
mutuamente (no se puede hacer tanto la una como la otra) y (b) de las
que ninguna de ellas es claramente preferible a la otra»!!. En realidad,
la definicién de Barberis debe ser parcialmente corregida, incluyendo
en ella un tercer item: «(c) de las cuales ninguna sea indiferente». De
otra manera, la definicién de dilema moral de Barberis podria aplicarse

U Barberis, M., Etica para juristas, Madrid, Trotta, 2008, pag. 188. En realidad, la defini-
cion de Barberis se refiere a los casos en que un agente se encuentra en una situacion
dilematica. De tal manera que no incluye los casos de dilema moral interpersonal,
de los que hablaré mas adelante. De todos modos, dejando de lado ese aspecto, la
definicién de Barberis me parece adecuada.
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a situaciones que normalmente no consideramos dilematicas. Podria-
mos tener que elegir entre dos manzanas mas o menos iguales, sin
poder escoger —por la razén que sea— ambas a la vez. Ninguna de las
dos opciones es claramente preferible a la otra, de tal suerte que debe
precisarse que las opciones a disposicion no son indiferentes: s6lo en
ese caso podriamos hablar de un dilema'?.

No se trata, notese bien, de la imposibilidad de hallar criterios que
nos permitan (al menos en determinados casos) obtener una respuesta
satisfactoria a un dilema. Por el contrario, esta definiciéon capta un
aspecto de las situaciones dilematicas sin comprometerse con asuncio-
nes sustantivas sujetas a discusiones bizantinas. De cualquier manera,
de acuerdo a la definicion de Barberis, los casos de dilema no se pue-
den resolver facilmente de conformidad con nuestras intuiciones mora-
les; y, por otro lado, producen escenarios en los que ambas obligaciones
o derechos morales parecen, prima facie al menos, tener similar peso o
importancia.

Por supuesto, desde este punto de vista, la calificacion de un dilema
moral como “genuino” o “aparente” podria estar sujeta a discusion.
Barberis sefiala que un ejemplo de dilema “genuino” puede encontrarse
en el famoso caso —usado y reusado por moralistas— del estudiante de
Sartre; esto es, el caso del joven cuyo hermano ha muerto a manos del
ejército aleman, y que se enfrenta al dilema de si deberia ir a Inglaterra
a unirse al ejército francés para pelear contra el ejército nazi, o bien
quedarse en casa al cuidado de su madre enferma. El estudiante estima
que debe ayudar a liberar a su pais del yugo aleman, pero también que
esta obligado a cuidar de su desvalida madre. Para Barberis, como ya
sefialé, se trata de un “auténtico” dilema moral (asimétrico'®). Yo, sin
embargo, me inclinaria a pensar que se trata de un dilema “aparente”.
La madre del estudiante de Sartre depende enteramente de é1. Y a
menos que se hubiese tratado de Alan Turing o de algun militar desta-

12 Debo este apunte a José Juan Moreso.

13 Son asimétricos los dilemas en los cuales son relevantes dos normas, mientras que son
simétricos los dilemas en los que una sola norma o principio resulta relevante, como
en el famoso caso de la “decision de Sophie”. Barberis, M., Etica..., pp.188-189.
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cado de la época (que hubiese podido marcar la diferencia), me cuesta
pensar por qué unirse al ejército tendria igual o mas peso moral que
cuidar de su anciana y desvalida madre.

Por supuesto, lo antedicho no implica que la definicion de Barberis
carezca de validez. Supone, nada mas, que la calificaciéon de un dilema
moral como “genuino” o “aparente” puede estar sujeta a discusion.
Ello, aun cuando sea comun en la literatura relevante que algunos
casos sean tratados como “casos claros” de dilema “genuino” (v.gr., el
caso de “La decision de Sophie”, donde una madre, en medio de la
tragedia de la Segunda Guerra Mundial, debe escoger cual de sus dos
hijos ha de quedarse con ella, condenando al otro a un destino fatal'4),
y otros como “casos claros” de dilema “aparente” (v.gr., el famoso
ejemplo platénico del depositario a quien un amigo le ha encargado
una espada, y a quien éste le pide su restitucion una vez que ha enlo-
quecido). Notese bien que esto no quiere decir que existan ontoldgica-
mente “casos claros” de dilema (genuinos o aparentes), simplemente
quiere decir que en la literatura relevante es frecuente que algunos
casos sean tratados como tales. No diré mas a este respecto, salvo por
algunas anotaciones marginales.

III. Conflictos en el derecho: un primer esquema general

En la antitesis juridica guerra-paz, la paz es la ausencia de guerra, pero
no la ausencia de conflicto. Dice Bobbio:

La paz y la guerra... son dos modos de resolver los conflictos
sociales: la guerra mediante la fuerza de los mismos comba-
tientes; la paz mediante el compromiso entre las partes y la
atribucion de la fuerza a una persona distinta de las partes.

14 Sophie —en la novela de W. Styron— decide escoger a su hijo varon en lugar de su
hija. La decision la atormentara para siempre. Para un comentario al respecto, vid.,
Moreso, J.J., “Dilemas morales...”, op. cit., pag. 12 ss.
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Mas que un modo de eliminarlos, la paz juridica es un modo
de resolverlos cuando surgen'®.

En ese sentido, los conflictos no desaparecen, sino que se transfor-
man. Y lo que en una guerra o en una revolucion puede ser represen-
tado como un conflicto por el derecho, se vuelve, en la paz, un conflicto
en el derecho'®. De ese modo, un conflicto en el derecho se configura de
acuerdo a unas determinadas normas, conforme a las cuales luego ha
de ser resuelto (en ultima instancia) por un tercero autorizado para
tal efecto. En otras palabras, no desaparecen los conflictos, sino que
cambia la forma de su resolucion. Se asume, asi, que el derecho es
un instrumento especifico de resolucion de conflictos sociales que se
decanta en la ejecucion de determinados procedimientos y en el ejerci-
cio de determinadas competencias!’. Por extension, se puede decir que
existen ciertos conflictos por la constitucién (como los que se presentan
entre bancadas diversas de legisladores constituyentes; por ejemplo,
entre liberales y socialistas por el establecimiento de unos determina-
dos derechos en su texto), y otros conflictos en la constitucion (que se
resuelven conforme a sus normas ya establecidas)!'®. Del mismo modo,
se puede hablar de conflictos por la legislacion y de conflictos en la legisia-
cion. {Pero qué tipos de conflictos son estos? Como se vera enseguida,

15 Bobbio, N., “Formalismo giuridico e formalismo etico”. Rivista di Filosofia, 1954,
pp. 257-258.

16 Jori, M., Del diritto inesistente, Pisa, ETS, 2010, pag. 24.

17 Desde un enfoque nomodinamico, dice Celano: «a los fines de una comprension
adecuada del derecho, la caracteristica saliente —el elemento mas iluminador— es el
fenomeno de la autoridad, la institucion de poderes de produccién, eliminacion y
aplicacién de normas o actos juridicos mediante la especificacion de las condiciones
que los individuos o grupos de individuos deben satisfacer para ejercer tales funciones
(es decir, la constitucion de 6rganos de produccion y aplicacion del derecho) y de
las condiciones —formas y modos— a que su actividad debe conformarse para poder
valer como ejercicio de esas funciones (es decir, la especificacion de procedimientos
apropiados a los fines de la produccion, eliminacién o aplicacion de normas o actos
juridicos)». Celano, B., “Justicia procedimental pura y teoria del derecho”, en B.
Celano, Derechos, justicia, razones, Madrid, Centro de Estudios Politicos y Constitu-
cionales, 2009, pp. 23-24.

18 Cft,, Bin, R., “Che cos’¢ la costituzione?”, Quaderni costituzionali, 1, 2007, pag. 20y ss.
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los conflictos “por” y “en” el derecho pueden ser clasificados segun
los sujetos del conflicto, segun los objetos del mismo, y segtin se trate del
punto de vista intra-sistemdtico O extra-sistematico.

III.1. Los sujetos del conflicto

En el lenguaje de la teoria de juegos se distinguen dos grandes familias
de juegos o conflictos: los conflictos cooperativos y los conflictos no-coo-
perativos”. Me parece que se puede decir que el derecho, al menos en
los regimenes contemporaneos, tiende a transformar ciertos conflictos
cooperativos en conflictos no-cooperativos. ;Pero en qué sentido? Pues
bien, los confTictos cooperativos son, en términos generales, juegos de inte-
raccion estratégica en los que diversos “jugadores” con intereses comu-
nes forman coaliciones o alianzas con el objetivo de lograr un resultado
determinado. En el marco del derecho, podemos encontrar un ejemplo
de este tipo en el caso de los conflictos por la constitucidn, asi como
también en el de los conflictos por la legislacion, en la medida en que
los legisladores (constituyentes u ordinarios?’) plantean la inclusién de
ciertos textos en determinados cuerpos normativos (la constitucion,
las leyes)?!, en general a través de la conformacion de coaliciones que
buscan que se imponga tal o cual texto normativo (“conflicto por el

19° Alinicio de un famoso trabajo, el célebre John Nash dice: «Von Neumann and Mor-
genstern have developed a very fruitful theory of two-person zero-sum games in their
book Theory of Games and Economic Behavior. This book also contains a theory of
n-person games of a type which we would call cooperative. This theory is based on
an analysis of the interrelationships of the various coalitions which can be formed
by the players of the game. Our theory, in contradistinction, is based on the absence
of coalitions in that it is assumed that each participant acts independently, without
collaboration or communication with any of the others» (Nash, J., “Non-cooperative
games”, Annals of Mathematics, 54 (2), 1951, pag. 286).

En el primer caso, detentores de un “poder constituyente”, en el segundo, de un
“poder constituido”. Al respecto, vid., Guastini, R., La sintaxis del derecho, Madrid,
Marcial Pons, 2016, pag. 157 y ss.

Dado que se espera que estas “interacciones” se repitan con otros tantos textos y
cuerpos normativos, este tipo de juegos constituyen —segun la terminologia de la teoria
de juegos— “juegos repetidos (o iterados)”.

20

21
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texto”), de manera que éste pase a formar parte de las disposiciones
de un ordenamiento determinado??.

Ahora bien, una vez que estos textos se encuentran en vigor, el
conflicto suele trasladarse al ambito de los jueces. Las partes proce-
sales, generalmente enfrentadas, plantean interpretaciones disimiles
de los mismos textos normativos. Las mismas disposiciones, segun el
enfoque de estas partes, expresan normas antitéticas (“conflicto por el
significado”). Sostiene Celano:

En la practica del derecho, la interpretacidén es objeto de
controversia y de argumentacion. Los participantes presentan
argumentos (“argumentos interpretativos”) tendientes a acredi-
tar la conclusién de que tal particular texto tiene tal particular
significado. En otros términos, un rasgo peculiar (por supuesto,
no exclusivo) del discurso juridico es la propuesta y la defensa
de hipotesis discordantes de interpretacion de determinados
textos, mediante la elaboracion de inferencias que pretenden
justificar la atribucion de significados (en particular, normas) a
significantes (en particular, disposiciones)?.

Pero también las partes suelen diferir acerca de la interpretacion
dirigida a los hechos. En estos casos, la interpretacion dirigida a los
textos puede no resultar conflictiva, de modo que las partes podrian
concordar acerca de las normas vigentes aplicables a su caso, pero estar
en desacuerdo acerca de los hechos subsumibles en relacion a tales

22 Por supuesto, se puede pensar en ciertos cuerpos normativos (los reglamentos, los
decretos) que son el producto, no de un 6rgano colegiado integrado por varios legisla-
dores, sino del ejercicio de determinadas potestades que no requieren del concurso de
otras autoridades para su aprobacién. Justamente, en el caso de los reglamentos o los
decretos generalmente se requiere de la sola voluntad del Presidente de la Republica,
expresada en tal o cual texto normativo, para la dictacion de un cuerpo normativo. De
alli que, en sentido amplio, no todos los actos de legislacion puedan ser descritos como
juegos cooperativos. Se habla de un juego cooperativo solo en aquellos casos cuyo
resultado depende de la interaccién de diversas coaliciones de “jugadores” (como
ocurre en las asambleas constituyentes o en las legislaturas ordinarias).

23 Celano, B., Due problemi aperti dell’interpretazione giuridica, Modena, Mucchi, 2017,
pag. 24.



Dilemas morales, conflictos entre derechos y conflictos...

normas (“conflicto por la realidad procesal”). Es asi que las partes
procesales, en la lucha por el significado o por la realidad procesal,
poseen intereses interpretativos diversos o enfrentados que no pueden
resolver por si mismos, de manera que deben tomar sus decisiones de
forma independiente respecto de los otros “jugadores”. Estos juegos (los
conflictos en la constitucidn y en la legislacion) se pueden definir como
conflictos no-cooperativos®*.

III1.2. Los objetos del conflicto

Los conflictos de los que he hablado en el acapite anterior se enfocan
en los sujetos del conflicto (en los “jugadores”, de acuerdo al enfoque
presentado), pero también el conflicto puede entenderse desde el punto
de vista de su objeto. Como se vio en el acapite anterior, a veces en el
derecho se presentan “conflictos por el texto”, otras veces se presentan
“conflictos por el significado”, y otras tantas “conflictos por la realidad
procesal”. Estos representan tres objetos distintos (el texto, el signifi-
cado y la realidad procesal), correspondientes a dos sedes diferentes:
la creacién y la aplicacion del derecho.

No obstante, desde el punto de vista del sisterna, un conflicto no es
sino una antinomia (juridica) entre normas. Una antinomia juridica es
un conflicto entre normas de la forma “Si H entonces C”, o de la forma
“P esta permitido”, “Q es obligatorio”, “R esta prohibido”. El objeto
del conflicto, en este caso, es la norma. De esta manera, se da una
antinomia cuando para un mismo supuesto de hecho se encuentran
previstas consecuencias juridicas incompatibles, o cuando un compor-
tamiento haya sido dednticamente calificado en modo contrastante
(por ejemplo, prohibiéndolo y permitiéndolo a la vez)?. Esto se refiere,
en realidad, a las asi llamadas antinomias propias (l6gicas); aunque
también se pueden identificar otras de otro tipo, las asi llamadas anti-

2 Cft., Celano, B., “El razonamiento juridico: tres temas clave y lo que la filosofia puede
(o no puede) hacer acerca de ellos”, en B. Celano, Derechos, justicia, razones, Madrid,
Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, 2009, pp. 152-160. Celano, B., Due
problemi..., op. cit., pag. 34 y ss.

25 Guastini, R., “Antinomias y lagunas”, Juridica-Anuario, 1995, pag. 437 y ss.
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nomias impropias (teleologicas, axiologicas)®. Estas tltimas se refieren
a las contraposiciones a nivel de principios (conflictos entre principios,
frecuentemente conflictos entre derechos), como cuando se dice que
se presenta una colision entre la libertad de expresion y el honor, la
libertad y la seguridad, la igualdad y la libertad, etc?’.

II1.3. Enfoque intra-sistematico y enfoque extra-sistematico

Desde hace siglos los juristas han usado pacificamente el vocablo “anti-
nomia” para referirse a una incompatibilidad (un conflicto) entre dos
normas. Lo que en ultimo término implica también la existencia de
una imposibilidad prdctica: la imposibilidad de adecuar el propio com-
portamiento a normas entre si incompatibles o contrastantes?. De alli
que, desde el punto de vista del sistema juridico, una antinomia se
presenta como una especie de conflicto interno; es decir, como un
conflicto intra-sistemdtico. Desde el punto de vista extra-sistemdtico, en
cambio, los conflictos pueden verse —desde un enfoque de filosofia
practica— como “conflictos practicos” o —desde un enfoque de filosofia
moral (cuando se da el caso)- como “dilemas morales”.

Los conflictos practicos personales suelen ser definidos como aque-
llos en los que una persona (un agente) posee razones contrastantes
para hacer A o B, sin poder realizar ambas acciones a la vez®. Por
extension, se habla de conflictos practicos interpersonales, para hacer
referencia a aquellos conflictos en los que distintos agentes poseen dife-

26 Chiassoni, P., Técnicas de interpretacion juridica. Breviario para juristas, Madrid, Marcial
Pons, 2011, pag. 286 y ss.

27 Martinez Zorrilla, D., “Conflictos normativos”, en Fabra Zamora, J.L., Nufiez
Vaquero, A., Enciclopedia de Filosofia y Teoria del Derecho, Volumen 2, Ciudad de
México, UNAM, 2015, pag. 1324 y ss.

28 Vid., Hart, HL.A., “Teoria de Kelsen sobre la unidad del derecho”, Boletin Mexicano
de Derecho Comparado, 21, 1974, pag. 125y ss.

2 Cfr.., Raz, J., “Personal Practical Conflicts”, en Baumann, P., Betzler, M., (eds.), Prac-
tical Conflicts. New Philosophical Essays, Cambridge, Cambridge University Press,
2004, pag.172 y ss.
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rentes razones para la accién, contrastantes entre ellas®. Las personas
tienen o aceptan diferentes deseos, preferencias, intereses, objetivos,
planes, compromisos, valores, virtudes, obligaciones y normas mora-
les®!. Y todos estos pueden conducir a conflictos practicos, dado que
en determinadas circunstancias todos ellos constituyen action-guiding
claims®. (Las razones involucradas en estos casos son razones para
actuar, no para creer’®). En este tipo de razonamientos, dice von Wri-
ght, se «entiende a una accion individual de acuerdo al trasfondo de
sus razones, i.e., los fines deseados por el agente y los medios que se
tienen en cuenta para lograrlos»34.

Todos los conflictos practicos representan especies de conflictos
cuya implicacién ultima es que dos conductas no pueden ejercerse
simultdneamente, de tal suerte que al generarse, en dltima instancia,
una incompatibilidad prdctica, toda antinomia juridica es también una
especie de conflicto practico, aunque no todo conflicto practico es tam-
bién una antinomia juridica. En el caso de los antinomias entre dere-
chos, y particularmente entre derechos fundamentales, estas especies
de conflictos practicos suelen revestir —segun la concepcién estandar—
un valor moral especial, de modo que estos suelen ser mas frecuente-
mente tratados como especies de dilemas morales. Ello, en la medida
en que tales conflictos se enfocan en la existencia de moral requirements
contrastantes. Por supuesto, también los dilemas morales son especies
de conflictos practicos, de modo que todo dilema moral es asimismo
un conflicto practico, pero no todo conflicto practico es también un
dilema moral. Si un conflicto practico puede ser entendido —en sentido
puramente metaférico— como una “arena de intereses en competicioén”,

30 En general, sobre los conflictos practicos, vid., Baumann, P., Betzler, M., (eds.), Practical
Conflicts. New Philosophical Essays, Cambridge, Cambridge University Press, 2004.

31 Ibidem, pag. 1y ss.

32 fdem.

3 Dice Celano: «Una ragione & una considerazione che milita (depone) a favore di, o
contro, una credenza (ragioni per credere) o un’azione (ragioni per agire)». Celano, B.,
“La forza dell’argomento migliore”, Diritto & Questioni pubbliche, 9, 2009, pag. 231.

3 yon Wright, G.H., “Valor, norma y accién en mis escritos filosoficos. Con un epilogo
cartesiano”, Doxa, Cuadernos de filosofia del derecho, 26, 2003, pp. 37-38.
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en el caso de los dilemas morales estos intereses (usando la palabra en
sentido /ato) toman la forma de exigencias morales que se estiman en con-
flicto, a veces por parte de un solo agente (dilemas morales personales),
a veces por parte de varios agentes (dilemas morales interpersonales)®.

IV. Incidencia sobre los derechos y dilemas morales

Para conectar el punto anterior con lo que diré en lo sucesivo, considero
necesario distinguir entre los “derechos reivindicados”, los “derechos
reconocidos” (por el derecho positivo) y los “derechos protegidos” (por
los intérpretes). En la lucha por los derechos, en esta serie de conflictos
arriba descritos, los derechos aparecen desempefiando distintos roles.
Por ejemplo, cuando hablamos de los derechos reivindicados, podemos
hacer referencia al menos a dos tipos de reivindicaciones distintas:
(1) reivindicaciones de lege ferenda, y (ii) reivindicaciones de sententia
Jerenda®”. Una reivindicacion del primer tipo (reivindicacion frente al
legislador), es una reivindicacion sobre el contenido de la legislacion
futura; esto es, sobre el contenido de un derecho reconocido. Una rei-
vindicacion del segundo tipo (reivindicacion frente al juez), es una rei-
vindicacion sobre el contenido de una determinada decision; es decir,
sobre el contenido de un derecho protegido por los intérpretes.
En un pasaje de Moral Thinking (1981), Hare dice lo siguiente:

[T]odas las disputas dificiles, como aquella referente a los
derechos de las mujeres, surgen en los casos en donde es reivin-
dicado un derecho moral y no un derecho juridico en sentido
estricto. Si la gente que hace campafa por los derechos de las
mujeres estuviera pensando en derechos juridicos existentes,
podria acudir a las cortes en lugar de ir a manifestarse; la

35 MacConnell, T., “Interpersonal moral conflicts”. American Philosophical Quarterly,
25 (1), 1998, pp. 25-35.

36 Bobbio, N., E! tiempo de los derechos, Madrid, Sistema, 1991, pag. 22.

37 Guastini, R., La sintaxis..., op. cit., pag. 91.



Dilemas morales, conflictos entre derechos y conflictos...

cuestion, sin embargo, se refiere a aquello que moralmente el
derecho deberia ser, no a lo que el derecho es®.

En realidad, también podrian ir a las cortes, con la esperanza de
que un derecho moral reivindicado sea reconocido por los intérpretes
(los “jueces”) como un derecho juridico, incluso cuando no lo haya
hecho asi el legislador. Tal fue el caso, por ejemplo, de Obergefell v.
Hodges (2015) de la Corte Suprema de los Estados Unidos, donde se
reconocioé el derecho de las parejas homosexuales a contraer matri-
monio legal en todo el territorio de ese pais. Sin embargo, se entiende
perfectamente el objetivo al que apunta Hare; esto es, que la investiga-
cién acerca de qué cuenta como un derecho juridico en un determinado
sistema es diferente de aquella sobre qué deberia contar como tal.

Los derechos reivindicados son, en general, “derechos morales”; es
decir, derechos que apelan a una determinada moral —a cierto sistema
moral®- que se estima como justificacion suficiente para lograr tam-
bién su reconocimiento legislativo o su proteccion judicial. En otras
palabras, se conviene que el derecho, o bien no ha reconocido una
determinada potestad, pretension, etc., o bien ha prohibido su ejerci-
cio; pero se pide que este estado de cosas sea cambiado. Por supuesto,
a veces se reivindican “derechos morales” en contextos no juridicos?,
aunque es usual que lo contrario suceda con determinadas reivindi-
caciones, como en el caso de ciertos derechos de las mujeres, de los
homosexuales o de las minorias étnicas. Los conflictos entre derechos
reivindicados, al nivel de los juegos cooperativos (“conflictos por la
constitucion o la legislacion”), propios de la discusion parlamenta-
ria, se traducen frecuentemete en la confrontacién de diversos planes
politicos e ideoldgicos. La “pelea” por el establecimiento de ciertas
disposiciones, de acuerdo a un ideario, como “derechos subjetivos (fun-
damentales)” tiene como objetivo su reconocimiento constitucional o

38 Hare, R.M., Moral Thinking. Its Levels, Method, and Point, Oxford, Clarendon Press,
1981, pag. 150.

% Vid., Guastini, R., Distinguiendo, Barcelona, Gedisa, 1999, pp. 181-182.

40 Vid., Hart, H.L.A., Essays on Bentham. Studies in Jurisprudence and Political Theory.
Oxford: Clarendon Press, 1982, pag. 82 y ss.
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legal. Esta determinacion inicial, empero, no garantiza el contenido
final de las normas interpretadas a partir de tales disposiciones?!. Los
juegos no-cooperativos (“conflictos en la constitucion o la legislacion”)
de las partes procesales, tienen como fin determinar el contenido de
un derecho protegido (por los intérpretes). De tal suerte que distintos
tipos de conflictos pueden producir resultados diferentes, y las interac-
ciones que se producen pueden implicar, a su vez, posiciones diversas
acerca del contenido del derecho. En el derecho se dan conflictos, pero
también estos conflictos hacen al derecho. Con esto quiero decir, sim-
plemente, que su resolucidn define, en tltimo término, aquello que ha
de contar como derecho en tal o cual ordenamiento juridico (el aspecto
nomodindmico del derecho es ineludible®?).

Por supuesto, en estos casos hay espacio para hablar de posibles
dilemas morales. Piénsese, por ejemplo, en una discusion parlamenta-
ria acerca de la eutanasia o el aborto. Es de esperar que en este caso nos
encontremos con un dilema moral. ;Pero de qué tipo? Se trata, como
parece obvio, de un dilema moral interpersonal; es decir, como ya se
vio, un conflicto en el que concurren varios agentes cuyas posiciones
morales son divergentes (agentes que, de paso, podrian no ver su propia
posicion individual como dilematica®®); de tal manera que el conflicto
moral surge, justamente, por el encuentro de diversas “morales”: de
diversos “sistemas morales”. Otro tanto puede decirse sobre los con-
flictos judiciales en los que se discuten asuntos de esta envergadura.
Es de esperar que las partes procesales en conflicto defiendan también
diferentes posiciones morales acerca de temas diversos. Por supuesto,
también en este caso es posible que cada una de las partes no vea su

41 Basta ver las diferencias entre los fallos Bazterrica (1986), Montalvo (1990) y Arriola
(2009), de la Corte Suprema de Justicia de la Nacion argentina, respecto a la tenencia
de marihuana para consumo personal (todos bajo la vigencia del articulo 19 de la
Constitucién).

42 En general, vid., Celano, B., Derecho..., op. cit., pag. 23- 59; 145; 151-169; pag. 281-299.

43 Maclntyre, por ejemplo, dice que es habitual hablar de dilemas morales (por ejemplo,
en la tragedia griega), alli en donde, en varias ocasiones, no se puede decir que los
propios implicados hayan visto su situaciéon como dilematica. Maclntyre, A., “Moral
Dilemmas”, Philosophy and Phenomenological Research, 50, 1990, pp. 367-382.
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propia posicion moral como el producto de un dilema; al contrario,
el dilema (interpersonal) se produce en la medida en que dos partes
diferentes sostengan, verbigracia, que el aborto deberia estar permi-
tido, por un lado, y que deberia estar prohibido, por otro. Cualquier
resultado sacrificara algo valioso para una de las partes. En este caso,
un conflicto entre derechos reivindicados coincide con el contenido de un
dilema moral interpersonal. Aunque quizas seria mas preciso decir que
es la existencia del dilema moral interpersonal la que crea, a menudo, el
conflicto juridico (cooperativo o0 no-cooperativo).

Cuando hablamos de un sistema normativo, sea éste moral o juri-
dico, hacemos referencia a —usando la conocida expresién bobbiana—
un “conjunto estructurado de normas”#. La diferencia entre unos y
otros es, d la Kelsen, que los sistemas juridicos son sistemas dinamicos,
mientras que los sistemas morales son sistemas estaticos. Tanto en los
sistemas morales como en los sistemas juridicos se pueden presentar
conflictos o dilemas que, vistos desde el punto de vista de cada uno
de esos sistemas, son conflictos normativos intra-sistemdticos. Sea que
se trate de la moral positiva (o social), sea que se trate de la moral
critica (esto es, de la moral compartida por un grupo especifico: la
moral cristiana, la moral marxista, la moral liberal, etc.%’), es posible
que nos encontremos con diferentes conflictos, sean personales, sean
interpersonales. Se trata, en ambos casos, de una “disputa” normativa;
es decir, del conflicto entre normas o reglas de conducta incompatibles
que serian aplicables a un mismo caso moral, en donde las opciones
a disposicion son excluyentes y no son indiferentes (en el caso de los
dilemas morales “auténticos”). Ahora bien, tanto un dilema moral per-
sonal como un dilema moral interpersonal pueden ser el producto del
encuentro no de un solo sistema moral, sino de varios sistemas morales
“en competicién”: la moral cristiana y la moral liberal en materia del
aborto o la eutanasia, por ejemplo.

4 Bobbio, N., Teoria generale del diritto, Torino, Giappichelli, 1993,pag.8. Vid., para un desa-
rrollo de este punto en especifico, Guastini, R., “Insiemi strutturati di norme. Contributi
di Bobbio alla teoria dei sistemi normativi”, Analisi e Diritto, 2004, pp. 103-117.

4 Vid., Guastini, R., Distinguiendo..., op. cit., pp. 181-182.
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Creo que, mutatis mutandis, esto ultimo va en la linea de la critica
de Rivera Lépez a Martinez Zorrilla:

[L]a restriccion que establece Martinez en la definicion de
“dilema moral”, segun la cual se trata de un conflicto que
ocurre dentro de un mismo sistema moral, puede ser peli-
grosamente circular, si es que se define sistema moral como
algo necesariamente coherente... [L]a idea de que puede haber
dilemas morales apunta, creo, a que quiza no podamos reunir
todas nuestras convicciones morales dentro de un mismo
sistema. Diferentes convicciones que entran en pugna obedecen a
diferentes sistemas morales que conviven dentro del cuerpo de creencias
morales de un agente™.

Si esto ultimo es correcto, entonces un dilema moral personal puede
ser, sin duda, el producto del encuentro de varios sistemas morales. Sin
embargo de todo esto, Martinez Zorrilla rechaza que se puedan dar
“verdaderos” dilemas en el marco de varios sistemas normativos en
competicion: un dilema —dice él- sélo puede presentarse al interior de
un Unico sistema normativo®’.

Como bien sefiala Lariguet, Martinez Zorrilla deja fuera «situa-
ciones en que diversos sistemas morales alternativos ofrecen solucio-
nes divergentes e incompatibles»*®. En la respuesta a los participan-
tes, Martinez Zorrilla pretende defenderse de esta critica, aunque sin
demasiado éxito*®. Creo que en esta parte Lariguet da en el blanco:
«un desafio para los filosofos es que logremos distinguir, para el caso
del derecho, las distintas y mas relevantes situaciones dilematicas y

46 Rivera Lopez, E., “Dilemas morales...”, op. cit., pag. 112. El énfasis es afiadido.

47 Martinez Zorrilla, D., “Dilemas morales...”, op. cit., pag. 20.

48 Lariguet, G., “Dilemas morales...”, op. cit., pag. 60.

4 Dice Martinez Zorrilla: «me parece algo evidente que el concepto de conflicto/
dilema se circunscribe a un sistema normativo, ya que una colision entre normas
solo puede plantearse dentro de los limites de un conjunto de normas. Los limites de
ese conjunto determinan el sistema normativo de referencia». Martinez Zorrilla, D.,
“Respuestas...”, op. cit., pag. 145. Como se vera enseguida, las cosas no parecen ser
exactamente de este modo.
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no encasillarnos en una como hace Martinez»>. Si un dilema moral
que es el producto del encuentro de varios sistemas morales es posible
(tanto a nivel personal como interpersonal), y la fenomenologia de los
dilemas morales asi lo sugiere, entonces dejarlos fuera deja de lado
un aspecto importante: una pieza faltante en un rompecabezas hecho
de piezas diferentes. Los dilemas morales interpersonales, de hecho,
pueden resultar mucho mas relevantes para el derecho que los dile-
mas personales. Basta considerar que el derecho esta indisolublemente
asociado al fendomeno de la alteridad (ubds societas ibi ius), y por ello
no suele enfocarse en los conflictos subjetivos, sino en los conflictos
intersubjetivos.

(Pero hay espacio en el derecho para los dilemas morales personales?
Una respuesta posible es la siguiente: podriamos hablar de este tipo
de dilemas cuando un juez deba decidir ciertos problemas en los que
¢l entienda implicadas decisiones morales para las que posee razones
contrastantes que “militan” a favor de dos cursos de accion distintos.
Podriamos decir, sin duda, que del mismo modo en que en un contexto
extra-juridico un agente puede verse inmerso entre dos opciones que
le plantean un dilema, también un juez puede verse abocado a la pre-
gunta afiosa: “;qué curso de accidén no produce males?”. Pero también
aqui hemos de presumir que el juez del ejemplo ha asumido su propia
decisién como dilematica, al menos desde el punto de vista moral, aun-
que ello no sea necesariamente asi. Bien podriamos estar ante un juez
conservador que no tiene dudas acerca de la inmoralidad del aborto o
de la eutanasia, para mencionar los dos ejemplos que ya he usado’!.

0 Lariguet, G., “Dilemas morales...”, op. cit., pag. 60.

51 Que las posiciones morales de los jueces pueden llegar, en ciertos casos, a determinar
el contenido del derecho, es una afirmacién que, hoy por hoy, a pocos sorprende.
Dice, por ejemplo, Bobbio: «esempi che tutti quanti abbiamo sott’occhio e che sono
stati anche raccolti da pubblicazioni recenti sui giudizi di valore dei giudici, riguardo
al I'esistenza di sentenze diverse e anche talora ripugnanti tra loro, soprattutto in
materie politicamente incandescenti, come lo sciopero, la serrata, e in genere le liberta
civili. (Esempi, vorrei dire tra parentesi, che sono scandalosi non perché mostrano
che il giudice non €, come pretende di essere, nelle raffigurazioni agiografiche delle
cerimonie ufficiali, apolitico, ma perché la sua politica ¢ nella maggior parte dei casi
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Por lo demas, notese que un dilema moral no puede disociarse de
las razones de un agente o varios para hacer A o B. Pero debe decirse
también que el hecho de que una situacion de dilema se plantee como
tal supone frecuentemente el concurso de diferentes posibilidades prac-
ticas, no solo normativas. Piénsese, de hecho, que una buena parte de
los dilemas morales que suelen plantearse constituyen casos de incom-
patibilidad en concreto. Por ello, muchas veces el dilema no es la conse-
cuencia, en si, de una “falla” en el/los sistema(s) moral(es), sino mas
bien, por decirlo de alguna manera, de una “falla” en el mundo: del
hecho de que, en determinadas circunstancias, no sea posible —desde el
punto de vista practico— seguir dos directivas que no se oponen nece-
sariamente’?,

V. Conflictos (““genuinos’’ o “aparentes’) entre derechos

El debate entre los conflictivistas y los anti-conflictivistas en el marco
de los derechos fundamentales; esto es, el debate entre quienes sostie-
nen que se dan “verdaderos” (o “genuinos”) conflictos entre derechos
y aquellos que lo niegan, no constituye, como suele aparecer a ojo de
buen cubero, una discusién unidimensional que admite, pura y simple-
mente, respuestas absolutas. Por el contrario, se trata de una serie de
debates multidimensionales y, hasta cierto punto, heterogéneos. Mas
aun, la contraposicion entre las posiciones conflictivistas y anti-con-
flictivistas, no siendo univoca e unidimensional (siendo heterogénea y
multidimensional), no corresponde, tampoco, a una serie de posicio-

una politica sordamente conservatrice, e spesso anche anticostituzionale)». Bobbio,
N., “Quale giustizia, quale legge, quale giudice”, Quale giustizia, 2 (8), pag. 270.
Tal como no se oponen, en el ejemplo que usé al inicio de este trabajo, la norma que
exige a Orestes vengar la muerte de sus padres y la que le exige respetarlos. Guastini
rememora este ejemplo sefialando, justamente, que se trata de una antinomia en con-
creto: «Non vi ¢ antinomia in astratto tra la norma che obbliga a vendicare i genitori
e quella che impone di rispettarli. L’antinomia nasce in concreto dalla circostanza,
accidentale, che ’assassino di Agamennone ¢ appunto Clitennestra». Guastini, R.,
Interpretare e argomentare, Milano, Giuffre, 2011, pag. 107.

w
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nes necesariamente consistentes o coherentes entre ellas’®. De alguna
manera, lo dice también Comanducci:

A la pregunta: “;existe compatibilidad o incompatibilidad entre
derechos fundamentales?”, se puede dar respuestas diversas, y
no necesariamente incompatibles entre ellas, segtn el nivel de
analisis que se escoja, segun las definiciones que se usen de
“derechos fundamentales”, y también segun lo que se entienda
por (in)compatibilidad*.

En la discusion en cuestion, de hecho, podemos encontrar varios
debates que incluyen a su vez posiciones diferentes acerca de varios
aspectos distintos sobre los derechos. Algunos de estos debates son
los siguientes: (1) la problematica sobre los limites de los derechos
desde dos teorias enfrentadas: la teoria de los limites externos (aso-
ciada generalmente al conflictivismo), y la de los limites internos de los
derechos fundamentales (asociada al anti-conflictivismo); (2) el debate
entre la teoria especificacionista, en virtud de la cual los derechos no
colisionan siempre que sean suficientemente especificados, y la teoria
infraccionista, que sostiene que en ciertos casos la “infraccién” de un
derecho no implica su “violacién” (la primera anti-conflictivista, la
segunda conflictivista); (3) la discusion entre la teoria del pluralismo de
los valores y el monismo ético (la tltima anti-conflictivista, la primera

53 En general, sobre el debate en cuestion, vid., Maldonado Mufioz, M., “Conflictivismo
y anti-conflictivismo en los derechos fundamentales”, Diritto & Questioni pubbliche,
16 (2), 2016, pag. 105-131. Cito una parte de la bibliografia relevante, ademas de la
ya citada en el marco de la discusion entre el especificacionismo y el infraccionismo
(vid., nota 10): Waldron, J., “Rights in conflict”, Ethics, 99 (3), 1989, pag. 503-519.
Bin, R., “Diritti e fraintendimenti”, Ragion Pratica, 14, 2000, pag. 15-25. Alexy, R.,
“Constitutional Rights, Balance, and Rationality”, Ratio Iuris, 16, 2003, pag. 131-140.
Marmor, A., “On the Limits of Rights”, Law and Philosophy, 16, 1997, pag. 1-18.
Celano, B., “Come deve essere la disciplina costituzionale dei diritti?”, en S. Pozzolo
(a cura di), La legge ¢ i diritti, Torino, Giappichelli, 2002, pag. 89-123. Ferrajoli, L., “I
fondamenti dei diritti fondamentali”, Teoria politica, 16 (6), 2000, pag. 41-113. Pino,
G., “Conlflictos entre derechos fundamentales. Una critica a Luigi Ferrajoli”, Doxa,
32, 2009, pag. 649-650.

% Comanducci, P., “Problemi di compatibilita tra diritti fondamentali”, Analisi e Diritto,
2002-2003, pp. 317-318.
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conflictivista); (4) la discusién entre la teoria coherentista y aquella
no-coherentista (anti-conflictivista y conflictivista, respectivamente)®>.
Como apunta Comanducci, una de las razones por las que se produce
esta discusion del todo variopinta es que los distintos tedricos usan
—casi siempre sin hacerlo explicito— distintos conceptos de “derechos
fundamentales”, pertenecientes a niveles de analisis distintos entre si; a
la vez que suelen usar —muy frecuentemente, de hecho— conceptos dis-
tintos de “conflicto”. Como se vio hasta ahora, diferentes tipos de con-
flictos pueden ser identificados en el marco del derecho. Y embargo, la
idea de que no se dan conflictos entre derechos se resiste a ser borrada
del mapa. A pesar de las apariencias, ;cOmo es posible sostener que no
se dan conflictos “genuinos” entre derechos?

Resulta oportuno, en este punto, acudir a la posiciéon de Marti-
nez Zorrilla acerca de la posibilidad de que se presenten o no dilemas
morales “genuinos”. Esta posicion, mutatis mutandis, se puede aplicar
al debate entre conflictivistas y anti-conflictivistas. Creo que en esta
parte Martinez Zorrilla da en el clavo. Efectivamente, en la respuesta
a los participantes recalca que su posicion trae sus huellas, en buena
parte, en la teoria de Zimmerman, quien —a diferencia de nuestro
autor— no admite la posibilidad de que se den “verdaderos” dilemas.
En esta divergencia, Martinez Zorrilla apunta lo siguiente:

Es cierto que yo adopto las nociones de “obligacién moral” y
“permisién moral” de Zimmerman, y que desde el punto de
vista de este autor no son posibles los dilemas, ya que parte de la
nocion de obligacion definitiva (overall o all things considered), y
por razones légicas no puede haber dos obligaciones definitivas
incompatibles... Pero lo que cambia entre Zimmerman y yo
es que yo no utilizo el mismo concepto de “dilema” que este
autor, sino que mi concepto es, en suma, el de “conflicto entre
obligaciones no superadas”, esto es, el de la indeterminacion del
curso moralmente obligatorio (no existe obligacion definitiva)®.

55 Maldonado Mufioz, M., “Conflictivismo...”, op. cit., pag. 106 ss.
%6 Martinez Zorrilla, D., “Respuestas...”, op. cit., pag. 157.
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Lo dice también, de algin modo, cuando habla de las posiciones
divergentes de Conee®” (para quien un dilema es un conflicto entre obli-
gaciones definitivas) y Sinnot-Armstrong®® (para quien un dilema es un
conflicto entre obligaciones 7o vencidas). Para el primer autor, los dilemas
son conceptualmente imposibles, para el segundo no*. Es justamente
esta divergencia la que hace que en ciertos casos “aparezcan” dilemas
genuinos y en otros no. Sin embargo, lejos de realizar las distinciones
del caso —como dice el propio Martinez Zorrilla— muchos autores sim-
plemente persisten en sus propias posiciones, «dando a entender que sus
diferencias son mas profundas de lo que en realidad son»®.

Es facil ver por qué en el caso del debate entre conflictivistas y
anti-conflictivistas se puede llegar a conclusiones similares. Piénsese,
por ejemplo, en el debate entre los especificacionistas y los infraccio-
nistas. Los especificacionistas tratan a los derechos, en general, como
“derechos absolutos”; mientras que los infraccionistas los tratan como
“derechos pro-tanto”®'. Los especificacionistas, obligados a encontrar
las clausulas exceptivas que les permitan llegar a especificaciones no
conflictivas, tratan a los derechos como puntos de arribo finales. De tal
suerte que la persistencia de un conflicto aparece como el producto de
una “mala” o “incompleta” especificacién. Los infraccionistas, con-
denados a encontrar los casos de infraccion, tratan a los derechos,
en términos de —diria Martinez Zorrilla— “razones no superadas”, de
modo que los conflictos se presentan como fendémenos mas o menos
comunes. Y algo similar se podria decir, por ejemplo, sobre el debate
entre coherentistas y no-coherentistas, o el debate entre los defensores
de la teoria de los limites externos y la teoria de los limites internos:

57 Vid., Conee, E., “Against Moral Dilemmas”, The Philosophical Review, 91 (1), 1982,
pp. 87-97.

58 Vid., Sinnott-Armstrong, W., “Moral Dilemmas and Incomparability”, American
Philosophical Quarterly, 22 (4), 1985, pp. 321-329.

% Martinez Zorrilla, D., “Respuestas...”, op. cit., pag. 149.

0 Ibidem, pag. 150.

6l Vid., v.gr., Wellman, C.H., “On Conflicts...”, op. cit. Shafer-Landau, R., “Specif-
ying...”, op. cit. Oberdiek, J., “Lost in moral...”, op. cit. Botterell, A., “In defence...”,
op. cit., Thomson, J.J., “Some ruminations...”, op. cit. Frederick, D., “Pro-tanto versus
absolute rights”, The Philosophical Forum, 2014, pp. 375-374.
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unos tratan a los derechos, en general, como derechos prima facie; los
otros, como derechos all things considered®.

Si retomamos la distincidn, con pretensiones descriptivas, entre
los derechos reivindicados, los derechos reconocidos, y los derechos
protegidos por los intérpretes, en cada uno de estos casos el “derecho”
del que se hable correspondera a una cierta conducta que opera a dife-
rentes niveles (por lo que estos no seran, al mismo nivel, “derechos”).
Los derechos reivindicados; esto es, en general, los derechos morales,
suelen encontrarse frecuentemente en conflicto entre ellos: aqui el con-
flicto puede asumir la forma de un conflicto practico o de un dilema
moral (aunque puede tratarse de un simple conflicto valorativo o de
una forma de desacuerdo). En el caso de los derechos reconocidos; esto
es, de las pretensiones justificadas (en normas positivas), se puede decir
que el conflicto asume generalmente la forma de una antinomia juri-
dica. En el caso de los derechos reconocidos por los intérpretes; esto
es, de las pretensiones protegidas o tuteladas por los jueces, se puede
decir que en ditimo término no se dan conflictos entre los derechos, al
menos en los casos puntuales en los que un derecho efectivamente
tutelado esta atado a la decision final de un problema juridico. En este
ultimo caso los derechos no se encuentran entre las premisas de un
razonamiento, sino que constituyen su conclusién, de modo que de
“derechos” se hablaria s6lo después de la interpretacion (auténtica)
final realizada por los intérpretes, no antes. Esto tltimo resulta con-
ceptualmente viable, aunque en cierto sentido banal para el desarrollo
del debate. De estos breves apuntes se puede extraer una conclusion
con fines heuristicos: los derechos estan (a veces) en conflicto entre
ellos si se hallan entre las premisas de un razonamiento, y no lo estan
(en general) si son el resultado final de éste. Todo esto, claro esta, con
independencia de su contenido®. Esto tltimo es, segln creo, lo que
tienen en comun las teorias anti-conflictivistas, sea en materia de dile-
mas, sea en materia de conflictos. Creo que la distincion de Martinez
Zorrilla abona también a esta conclusion.

62 Maldonado Mutfioz, M., “Conflictivismo...”, op. cit., pag. 118 y ss.
63 Ibidem, pp. 126-127.
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VI. Dilemas morales y conflictos entre derechos

Como ya he dicho, me parece que es irrecusable sefialar que podemos
identificar la presencia de determinados dilemas morales en el marco
de los conflictos entre derechos reivindicados. Sin embargo, se plantea si
también en el marco de los derechos reconocidos (por el derecho positivo)
se puede hablar de dilemas morales. Como ya sefialé, esto tiene que ver
con dos puntos de vista distintos: uno intra-sistematico y otro extra-sis-
tematico. Por supuesto, el contenido del conflicto juridico y del dilema
moral podrian coincidir (i.e., el conflicto intra-sistematico y el conflicto
extra-sistematico podrian corresponderse), pero no es necesario que
esto ocurra. Aqui Martinez Zorrilla vuelve a acertar: no todo caso de
dilema moral es también un caso de conflicto constitucional (de con-
flicto entre derechos, o entre derechos y bienes publicos), ni viceversa.

Téngase en cuenta que la premisa de esta distincion es la vieja tesis
positivista de la separacion entre el derecho y la moral. Tesis compar-
tida por Martinez Zorrilla%, y a la que yo también me inclino. Sefialar
que los conflictos o los dilemas morales coincidan siempre con las anti-
nomias presentes en un sistema juridico, particularmente en materia de
derechos, deja de lado la distincidn entre los “derechos morales” y los
“derechos juridicos”. Lo cual puede crear, como dice Barberis, no solo
problemas teoricos, sino también problemas practicos. Por lo demas,
distinguir entre lo que cuenta como un derecho juridico y lo que deberia
contar como tal, permite diferenciar el derecho “que es”, del derecho que
“debe ser”: tesis compartida por todos los positivistas®.

64 Martinez Zorrilla, D., “Respuesta...”, op. cit., pag. 147.

% Como bien sefiala Barberis, cuando se pregunta si el derecho a la desobediencia civil
es solo moral o es también juridico, en el fondo se pregunta si ejerciéndolo se corre el
riesgo o no de terminar en la carcel. Vid., Barberis, M., Etica..., pag.15. Para decirlo
de otra manera, e ilustrarlo con otro ejemplo, a una pregunta del tipo, “;juridicamente
los homosexuales tienen derecho a contraer matrimonio?”, se puede responder simple-
mente: “depende” (en el ordenamiento juridico estadounidense si, en el peruano no, en
el argentino si, en el ecuatoriano no, y asi por el estilo). En cambio, el enfoque varia si
la pregunta es “;deberian o no poder contraer matrimonio legal las parejas homosexua-
les?”. El primer caso supone la existencia o no de un derecho juridico, el segundo, la
existencia o no de un derecho moral. Por supuesto, aqui también podemos hallar dife-
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Estos apuntes tienen mucha relevancia en la medida en que, en el
marco de la discusion entre conflictivistas y anti-conflictivistas, tam-
bién encontramos a aquellos que de un plumazo confunden todas las
categorias en un unico tipo de conflicto (quizas de modo preterinten-
cional, si uno quiere hacer una interpretacion caritativa). Es el caso,
por ejemplo, de algunos pluralistas®®. Para ellos, la cuestion pasa por
la afirmacidén de la heterogeneidad de los valores, de los deseos y de
las metas de los distintos individuos: en general, de sus diversos planes
de vida y de las diferentes concepciones sobre el “bien”. Se afirma que
esta es una caracteristica de las sociedades occidentales contempora-
neas; las que serian, por esto, individualistas (no organicistas). Las
personas, en los Estados contemporaneos —segun la concepcion libe-
ral-, tienen el derecho al libre desarrollo de su personalidad y a elegir
libremente su plan de vida, y esta claro que en un entorno de ese tipo
se producen conflictos entre los distintos ideales de vida. Para los plu-
ralistas, esto supone también la existencia de conflictos entre los dife-
rentes derechos (fundamentales) en el propio derecho. Sin embargo,
(los conflictos entre valores implican, necesariamente, los conflictos
entre derechos juridicos? O bien, cuando hablamos de conflictos entre
valores, entre concepciones del bien, entre planes de vida diferentes,
etc., ;hablamos también de conflictos entre derechos? A primera vista
se podria decir que si: los ordenamientos juridicos actuales, cuya ins-
piracién —en cuanto hijos de la concepcidn liberal- se reconduce al
pluralismo, aceptan el conflicto como un fenémeno fisioldgico (no
patologico), en ausencia del cual no se podria dar aquello que Bobbio
llamaba fecundidad del antagonismo®’. Visto esto, se podria decir que
también entre derechos fundamentales se dan estos mismos conflictos.
Estas observaciones, en principio incontestables, crean, sin embargo,

rentes respuestas dependiendo del sistema moral de referencia que elijamos privilegiar.
Por lo demas, tanto un sistema juridico como un sistema moral podrian ofrecer posibles
respuestas incompatibles a este tipo de problemas, o podria darse que distintos sistemas
morales resulten también incompatibles al momento de ofrecer soluciones a un dilema
moral interpersonal.

6 Ibidem, pag. 111y ss.

7 Bobbio, N. Liberalismo y democracia, Bogota, Fondo de Cultura Econémica, 2013.
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una inquietud ulterior: jesta la analogia bien construida (es necesaria)?
Mi respuesta es que no: una cosa son los conflictos entre valores, los
dilemas morales y los conflictos practicos y otra cosa son los conflictos
entre derechos (al menos si queremos distinguir los conflictos entre
derechos reivindicados y los conflictos entre derechos reconocidos).

En esta sede basta decir que los casos referentes a derechos no son
reducibles ni a los conflictos practicos ni a los dilemas morales, como
tampoco a los conflictos valorativos en general: hay muchos conflictos
(practicos, morales, valorativos) que nada tienen que ver con los derechos,
asi como hay conflictos entre derechos juridicos que raramente crearian
—a ojos de un moralista— dilemas “genuinos”. Mas atin, se suele conside-
rar que los derechos juridicos son independientes de nuestras valoracio-
nes morales particulares: v.gr., en un ordenamiento juridico en donde se
considere al aborto (en ciertos casos, dadas ciertas condiciones) como un
derecho, tal ha de considerarse de ese modo (para ese ordenamiento) con
independencia del acuerdo o desacuerdo moral sobre la cuestion. Y esto
sin negar que en un caso como éste se presenta un conflicto practico, un
dilema moral o un conflicto valorativo que persiste a la resolucion juridica
del conflicto. (Seria, de hecho, muy peligroso para la moral que el derecho
se atribuyese la autoridad final para poder resolver o disolver los dilemas
morales o los conflictos valorativos de modo definitivo). Cuando en Roe
v. Wade (1973) la Corte Suprema de los Estados Unidos de América dice:
«nuestra tarea es resolver la cuestion desde criterios constitucionales, al
margen de las inclinaciones personales y de las pasiones», dice que el con-
flicto moral persistira fatalmente, aunque no, como es obvio, el conflicto
juridico. En suma, cuando los pluralistas hablan de “conflicto entre dere-
chos”, ;ja qué conflictos se refieren? Esta claro que desde el punto de vista
moral somos diversos (poseemos concepciones diferentes sobre el bien);
aunque, desde el punto de vista estrictamente juridico, la “calificacion”
de una determinada conducta como “derecho” depende —en términos
generales— de la determinacién de su contenido mediante el ejercicio de
los poderes de produccion y aplicacion del derecho®®.

% Vid., Celano, B., “Derechos fundamentales y poderes de determinacion en el estado
constitucional de derecho”, en B. Celano, Derecho..., op. cit., pp. 281-298.
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Nadie duda, por ejemplo, que en un caso sobre tortura en el que se
busque que un terrorista revele la ubicacién de una bomba, se encuentra
en juego la integridad fisica del presunto terrorista asi como la integri-
dad personal y la vida de muchas personas (ademas del dilema moral
que afrontara el agente sobre la admisibilidad de torturarlo o no). Pero,
aun asi, en la mayoria de los ordenamientos contemporaneos la prohi-
bicién de la tortura es absoluta (independiente absolutamente de todas
nuestras valoraciones morales o de los casos) e inderrotable (no sujeta
a excepciones implicitas o explicitas). Para el enfoque especificamente
juridico (en los ordenamientos donde asi se prevea), este constituye un
derecho pleno: el derecho del terrorista a no ser torturado. Esto no anula
o no disuelve el conflicto moral que se produce sobre la admisibilidad o
no de la tortura: intuitivamente se podria decir que estariamos moral-
mente justificados si decidimos torturar al presunto terrorista porque
podriamos salvar la vida de —por hipdtesis— miles de personas inocentes.
En este sentido, la respuesta a la pregunta: “;estamos autorizados a
torturar a alguien en estas condiciones?”, produciria un resultado que
algunos encontrarian contradictorio: moralmente si, juridicamente no.
Por supuesto, siempre que el sistema juridico de referencia considere
la prohibicién de la tortura como una norma inderrotable. La admi-
nistracion Bush, por ejemplo, demostré que este aspecto, que parecia
consolidado entre los paises occidentales, puede estar en entredicho
también en el marco del derecho®.

En todo caso, en general el dilema moral sobre la cuestion sub-
siste”, aunque juridicamente resulte, al menos en la mayoria de orde-
namientos, inderrotable (y por ende no enfrentado a otras reglas o
principios). Este es, sin embargo, s6lo un caso: la mayoria de las nor-
mas (también las que tienen que ver con derechos) se consideran —en
los ordenamientos juridicos contemporaneos— derrotables. En tales
casos, el conflicto entre valores —asi como los dilemas morales o con-

% Debo este apunte a uno de los pares revisores de la revista.

0 Vid., por ejemplo, Moore, M.S., “Torture and the Balance of Evils”, Israel Law
Review, 23, 1989, pag. 280-344; y La Torre, M., “La Giustizia della Tortura. Varia-
zioni sul tema”, Materiali per una storia della cultura giuridica, 1, 2014, pp. 3-29.
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flictos practicos— se considera como equivalente a los conflictos entre
derechos (si por derecho se entiende no ya una conducta determinada
reconocida por el derecho, sino un valor, una opcién valorativa, etc.),
pero esta equiparacion, como se ha visto, no es necesaria: bien pueden
darse normas juridicas antindmicas que correspondan a otros tantos
derechos, y puede haber derechos que, aun en conflicto con determi-
nadas visiones morales, no tengan (en ese sistema) relaciones antino-
micas con otras normas. Que los dilemas morales y los conflictos entre
derechos coincidan o no es del todo contingente.

VII. Colofon

En este trabajo me he propuesto proveer una posible reconstruccion
del problema de los dilemas morales y los conflictos entre derechos,
con énfasis en el ambito del derecho, partiendo de un marco que busca
identificar los distintos casos de conflicto que se pueden identificar
“por” y “en” el derecho. Alli se puede ver como, en diferentes cir-
cunstancias, diversos escenarios aparecen como dilematicos. Si no me
engafio, esta especie de esquematizacidén constituye un punto de par-
tida interesante para resolver o disolver algunos problemas artificiales,
a la vez que provee respuestas para otros problemas persistentes. Como
se ha visto, en este camino algunas tesis cardinales de Martinez Zorrilla
han resultado de mucha importancia, aunque también he optado por
argumentar en contra de otra de sus tesis centrales.

Por lo demas, la discusion acerca de los dilemas morales y los
conflictos constitucionales sigue vigente’!. Y es de esperar que esta
situacion persista. A fin de cuentas, como dice el poeta, no tiene fin la
esperanzadora posibilidad de elegir en nuestras encrucijadas.

71 Para muestra, un botén. Hace pocos meses se publico un libro muy interesante de
Damiano Canale al respecto: Canale, D., Conflitti pratici. Quando il diritto diventa immo-
rale, Roma-Bari, Laterza, 2017.
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tenido lugar en esta revista intentando proyectarlas hacia el futuro.

Envio y evaluacion

Todo articulo o propuesta de discusion debe ser enviado al Director
y/o la Secretaria de Redaccién (hernanbouvier@gmail.com, saman-
taborz@gmail.com, danidomeniconi@gmail.com)

Discusiones: seccion principal. Las propuestas de discusion de esta sec-
cion deben enviarse con el texto principal que se propone como eje
de discusion y los nombres y vinculacion institucional del editor y
los discutidores. El texto principal de la discusion no debera exceder
las 10.000 palabras y contar con un resumen de 150 palabras. La pro-
puesta sera evaluada por el Consejo Asesor mediante un dictamen
fundado. En caso de ser aceptada correspondera al editor propuesto
la coordinacién de la discusion, recopilando los textos criticos de los
intervinientes indicados y la réplica o respuesta final a las criticas por
parte del/la autor/a principal.
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Discusiones. Cortes. El texto propuesto para la seccion debe ser enviado
al Director y/o la Secretaria de Redaccion. El texto no debera exceder
las 10.000 palabras y debe ser acompafiado de un resumen de 150
palabras. Debe indicarse en el asunto y cuerpo del mensaje que se
envia para la seccion en cuestion y adjuntar dos documentos: uno con
los datos del/la autor/a y el otro sin datos ni referencias que permitan
identificar su autoria. El texto sin datos sera remitido por los encar-
gados de seccion (Sebastian Elias, Paula Gaido y Rodrigo Sanchez
Brigido) para su referato ciego por pares externos.

Discusiones: Libros. El texto propuesto para la seccion debe ser enviado
al Director y/o la Secretaria de Redaccion. El texto no debera exce-
der las 10.000 palabras, debe ser acompafiado de un resumen de 150
palabras y debe contener un abordaje critico y extenso sobre el libro
en cuestion. Debe indicarse en el asunto y cuerpo del mensaje que se
envia para la seccidon en cuestion y adjuntar dos documentos: uno con
los datos del/la autor/a y el otro sin datos ni referencias que permitan
identificar su autoria. El texto sin datos sera remitido por el encargado
de seccion (Pau Luque) para su referato ciego por pares externos.

Discusiones: Balance. El texto propuesto para la seccion debe ser enviado
al Director y/o la Secretaria de Redaccién. El texto no debera exce-
der las 10.000 palabras, debe ser acompafado de un resumen de 150
palabras y debe contener un abordaje critico y extenso de alguna de
las discusiones que han sido objeto de nimeros anteriores. El arti-
culo debera, ademas, incluir nuevas proyecciones y actualizaciones del
debate analizado. Debe indicarse en el asunto y cuerpo del mensaje
que se envia para la seccion en cuestion y adjuntar dos documentos:
uno con los datos del/la autor/a y el otro sin datos ni referencias que
permitan identificar su autoria. El texto sin datos sera remitido para
su referato ciego por pares externos.
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Instrucciones generales de escritura y citado

» Todos los trabajos estaran redactados con interlineado a espacio y
medio y letra fuente Times New Roman 12, en paginas tamafo carta.

» Inmediatamente bajo el titulo o subtitulo de cada trabajo, las/os
autoras/es pondran su nombre con una llamada a pie de pagina,
en asterisco, en la cual haran mencion de su grado académico, la
institucion a la que pertenecen y la direccién de contacto (ciudad,
pais y e-mail).

» Las notas al pie deben ser enumeradas consecutivamente y debe
redactarse con fuente Times New Roman 10, interlineado sencillo.

* Enlas notas se indicara la fuente de la siguiente manera:

Si se trata de un libro: Kelsen, H., Teoria Pura del Derecho, México
D.F.,, Porraa, 1979

Si se trata de capitulo en obra colectiva: Celano, B., “What can
Plans do for Legal Theory?”, en Canale, D. y Tuzet, G. (eds.), The
Planning Theory of Law, London, Springer, 2013, pag. 129-152.
- Si se trata de un articulo en revista: Garzon Valdés, E. “Los
deberes positivos generales y su fundamentacién”, Doxa, 3, 1986,
pag. 17-33.

Tratandose de referencias a obras ya citadas, si la referencia es
exactamente la misma contenida en una nota anterior, debe uti-
lizarse la expresion “Idem”. Si es el del/la mismo/a autor/a y
obra, pero se cita una parte diversa, debera usarse la expresion
Ibidem o Ibidem seguida de la pagina distinta que se esta refiriendo.
En el caso de referencias no contiguas, en que se cita al mismo
autor/a, se indicara solo el apellido y nombre del autor seguido
de la expresion op. cit.. Y cuando se han citado dos o mas trabajos
de un mismo autor/a, se agregara, luego del apellido y nombre, el
titulo de la obra o parte de él para poder identificar el trabajo que
se ha citado, seguido de la expresion op. cit..
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Al final del trabajo se agregara una lista con la bibliografia citada,
ordenada alfabéticamente segun el apellido del autor o autora y
elaborada siguiendo las normas indicadas para las notas.

Todo trabajo debe ser precedido de un resumen, en castellano e
inglés, de 150 palabras y la indicacién, en la lengua correspon-
diente, de al menos tres palabras claves.



Se termin6 de imprimir en el mes de diciembre de 2018
en Ediuns, Bahia Blanca, Argentina.
Se imprimieron 100 ejemplares
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