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Presentacién

Los trabajos de Duncan Kennedy que ha compilado Gui-
Tlermo Moro para este volumen representan un aporte insoslaya-
ble para explorar la relacion entre derecho y politica. La obra de
Kennedy constituye, sin duda, uno de los pilares mis sélidos de
Tos Estudios Criticos del Derech (Criial Legal Studies o CLS) ori-

ginados en
la década del set imiento ha desarrollado una cri-

e interna del duvcho. I actividad judicialy 1 fe cn el consiu-

cionalismo, Ia vez como un espa

cién

Las péginas que siguen muestran Ia complefidad del esquema
te6rico con el que Kennedy ha conribuido al proyecto de los
CLS. En su obra, la critica no toma Ja via del relativismo escéptico
ni busca socavar la importancia social de la actividad judicial, sino
que ofrece herramientas para que ésta pueda reflexionar sobre
sus contradicciones y plantcarse una agenda de izquierda.

Al mismo tiempo, los trabajos seleccionados exhiben la des-
weza del autor para revelar tanto algunos de los presupuestos

del i Ia cultura juridica anglosajona. Dada
Ja influencia que esas teorfas han alcanzado en nuestra region,
sus crficas se proyectan también a nuestros debates y aportan
el derecho

y la politica.
Por ilimo, cabe destacar que I originalidad del pensamicnto
g interdis-
- B, en este sentido, una mucsra de a vocacién que
6n. El recurso al dlisis, a los estudios
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yala filosoffa de wadici i laop-
cidn epistemologica desde la cual el autor ofrece una de las pro-
puestas mds pr ivas del i éineo sobre

Ia izquierda y el derecho.

ROBERTO GARGARELLA
FAOLA BERGALLO

Igualitaria (Centro de Estudios

sobre Democracia y Constitucionalismo)



Introduccién

Guillermo Moro*

CGuando conceptualizas nuestro programa, estds traicio-
néndolo.
DUNCAN KENNEDY, “Roll Over Beethoven”

La version de la teorfa critica del derecho elaborada por
Duncan Kennedy ha seguido una suerte curiosa.
Allniorior co z g

guna manera a Ia filosofia juridica, su pensamiento es conside-
rado como el més representativo de los Gritical Legal wrm (en
adelante, CLS), Ia variante norteamericana de Ia teorfa cri
derecho. Cuando se habla de los CLS, se habla de Duncan
Kennedy. Sin embargo, ¢l contenido especifico de su pensa-
miento es muy poco conocido, y a menudo es reducido a una ca-
ricaturizacion algo pomposa y poco plausible vinculada a afirma-

ciones tles como “cl derecho es politica®, “el derecho es

"0 el

mecanismo de dominacién carente de potencial emancipatorio
que supuestamente serfan sostenidas por los CLS. De este modo,
el acertado reconocimiento de Kennedy como el miembro més
destacado de esta corriente 1o ha dejado awapado en la superfi-
ial caricatra de la teoria critica en general que muchos aboga-
dos y juristas se encargaron de establecer,

Es |mpos-lrln: intentar remediar esa carencia a través de las po-
s para esta introducei, pero los ensayos tra-

en este I aha

dad de Palermo.
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El proyecto de los “Estudios Juridicos Criticos" o Crical Legal Stu-
dies vo s germen en el comvulsionado perfodo que va de fines
del
por un clima de visible agitacién social en los Estados Unidos
(guerra de Viemam, auge de los movimientos por los derechos
civiles), que fijo el escenario para la gestacion de una nueva
camada de estudiantes, activistas y profesores/as de derecho re-
beldes que se propusieron atacar y transformar Ia posicién tradi-
cional del derecho en el campo de la politica y la cultura nor-
teamericana.!

e

e 9 . ”

! i6n- al interior de las
derecho, exaba vinculada a una idea de los materiales juridicos
(I Constitucin, Ias leyes, las sentencias judiciales) y del saber
construido a su alrededor (Ia “ciencia” juridica) como productos
técnicos, apoliticos, objetivos y neutrales de regulacion social,
bajo el ideario del “imperio de la ley” (como opuesto al “gobier-
10 de los hombres™). Los CLS, sobre la base de una original
inacite de3 » el iaeg

juridico norteamericano y el marxismo —entre muchas otras
corrientes de pensamiento fi Y lostfico, socta ¥ politico, anto n
ricanas como europeas-, se propusicron desmentir esa ima-
gen v enfzanda en ambio s chocton ‘naturalizantesy legitimado-
res en 1a arena social. Los trabajos de esta corriente, en extremo
heterodoxos y disimiles entre s ~tanto desde lo temitico como
desde lo esilisico-, coinciden no obstante en retratar Ia preten-
dida objetividad y neutralidad del discurso jun
‘mascar: lejos de cjercer una mera funcién téenica de regulacién
¥ coordinacion de conductas, el derecho moderno con

un particular régi

Wiscons
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politico Liberal? (y de las injusticias e éslc encarna). Las nor-
‘mas juridicas y las sentencias judici nto como Ia supuesta
“ciencia” juridica construida para exph(arlﬂyxlxlr.mallurlu— se
cuentan entre los dispositivos simbdlicos mds importantes de la

. medbisia e sobgnppliod
belo que no s sino relacidn de poder contingente.

El desecho, desde exa perspectita, no essino un disposteo
alienant, Ia conexion entre s personas

1 sob - Es por eso q

esta Tt laespe-
ranza de que descongelar Ia (falsa) necesidad para exhibir Ia con-
tingencia tendria un efecto revitalizante y emancipador, abriendo
espacio para la imaginacion de futuros alternativos. La critica del
derecho erw, entonces, una tarea relevante en érminos de com-

bate culural y politico.
En esa empresa, los trabajos de los CLS apuntaron a abordar
“ramas” concretas del campo juridico (derecho de los contratos,
: oo g

recho constitucional, derecho laboral, derecho administrativo),
intentando generar -a través de una metodologia provocadora-
‘mente bautizada trashing o “dem
nicos internas que desnudaran lo que el discurso juridico Liberal

cas, la contribucién a la conservacion de Ia desigualdad social y

grupos de dercchos,y el caricter contradictorio de cada uno de
los “campos de saber” construidos a su alrededor.

La idea de realizar trabajo “interno” distingue a los CLS, en
cuanto teoria del derecho,? de las modalidades radicionales
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adoptadas para teorizar lo juridico (incluidas otras variantes de Ja
‘tcoria jurfdica critica”, tanto en Europa como en Latinoamé-
vica). En vez de afincarse en disciplinas generales como la filoso-
fia del derecho o la filosofia politica (tradicionalmente percibidas
como “marginles” cuando no rclevantes” por i mayorta de
por pr su critica
de una manera pnmmhr, minimalista, “iral”, atacando (infec-
tando) los campos de saber técnicos percibidos como “niicleo
duro” de lo juridico, tema por tema, discusin por discusién.
Ello explica la presencia mayoritaria en la obra de autores
como Kennedy de trabajos de doctrina (principalmente, en su
caso, sobre derecho de los contratos y derecho de dafios), mis
que de teorfa general. Pero no debe perderse de vista que esa de-
i6n temitica es una decision de politica académica, una adop-
cién estratégica del “punto de vista interno”, que en todo mo-
mento permanece sustentada por la gestacion de una nueva
mirada terica, la cual es explicitada en una porcién minoritaria
pero crucial de su obra.

Loncaapos aclkdos e e B permzcn o
cial de i “tebricos”. Se

los que plica, y depurasu

weora crtica del derecho.

dincién entre decision judicial y legislacion”, Kennedy

pmblcmxuu una dicotomia bisica que subyace a la organizacion

politica del Estado moderno: Ia distincion entre ereary aplicar el

derecho. De acuerdo con ese esquema, la tarea de creacidn de de-
los gobierno (-
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les como el Congreso), cuyas decisiones ~tomadas via regla de ma-
yoria- poseen una autoridad derivada del respaldo electoral de
sus miembros. El espacio que la modernidad privilegia para la dis-
cusi6n politica ¢ ideolégica es el espacio legislativo, que concen-
tra la legitimidad democritica. Las normas resultantes del pro-
ceso deliberativo que idealmente ha tenido lugar allf son luego
obligatorias para toda Ia comunidad politica (aun para quienes
no comparten su contenido o fueron minoria en Ia votacién).
Dado que las normas necesariamente emplean un lenguaje gene-
ral, para resolver los eventuales conflictos particulares que pue-
o & 2 ¥ Ao

P
waci6n del poder judicial, cuya legitimidad se funda no ya en el
respaldo democritico elctorl tno en In periia écnica para
“aplicas” imp:
derecho.

wrea de
creacién y la tarea de aplicacién de las normas, Kennedy desesta-
biliza uno de los pilares bisicos de la autoridad politica en nues-
wras sociedades. Este es un problema con una vasta trayectoria en
Ia teoria jun‘ , por lo que Ia critica de Ia decision judicial de
i 1 mapa del

temporincas més conockdes al reepocto, tares que el autoe aco-
mete en la segunda mitad del trabajo.

En “El comportamiento estratégico en la interpreta
dica” el
lla en detalle la idea de que siempre es pasible para un juez (y para
cualquier intérprete del derecho en general) trabajar en pos dela

6 loobligaa
" en su intento) sin es-

n juri-

ello, y nada le garantiza que “tendrd éxi

4 Entendiendo el “éxito como la posibilidad de gencrar un

res

e £ o 2 s st e o mamer o aslon

erech; Ntse que e bl d gnere "ok’ deproduce
erdad i de ‘raze

“etectos”, oo de
e .
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tar violando por eso el deber de *fidelidad al derecho” -mis atn,
aveces por requerimiento de éste-. El resultado puede estar, y a
menudo esti, motivado por freferencias ideoligicas del intérprete,
que —sin ser ms “determinadas” que las normas juridicas o los
precedentes interpretados- orientan su “agenda” en el contexto
de su posicin institucional. En el caso de los jueces, dicha posi-
ci6n institucional esti cefida a una contradiccin. Por un lado, se
pretende que sc limiten a “aplicar el derecho”. Pero, por otro
Iado, se les pide que *hagan justicia”. Ambos mandatos confluyen
en un diseiio del rol judicial de acuerdo con el cual los jucces de-
ben "hacer justicia de acucrdo al derecho”. Sin embargo dado
que ly enlas filas de po-
sibilidad de la “objetividad” en materia moral (y en cualquier otra
‘materia, por cierto)-, desde el momento en que las consideracio-
nes valorativas ingresan en el abajo judicial, el ideal de la estricta
tido.

Estos conceptos le permiten especular extensamente sobre
Tavivencisde s dicrecionalidad por parte de distintos “tipos” de
jueces, de una manera novedosa: la discrecionalidad deja de ser
tratada -a la manera de dos de los tedricos clisicos a los que Ken-
iy se énfresis, Hesbert Hart y Rovald Duork

(ser

“dtmnmnadux o “indeterminados”) o delos casos (ser “ficiles” o

“dificiles”), para ser tratada como un atributo inerradicable de la
i i jo juez en pos

dn alcanzar algiin resultado al interpretar los materiales o resolver
casos.

3 fectiia desde cl i laobra de
K(‘lmu'l). el enfoque fenomenoligico, explicado en el breve pero
“Una alternativa de izquierda a

1a teoria de I interpretacion juridica de Hart y Kelsen". Kennedy
uiliza Ia fenomenologia como un mecanismo para diferir o “po-
ner entre paréntesis” (1a pojé husserliana) la pregunta por Ia on-
tologia de las cuestiones juridicas (“zes esta respuesta juridica
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realmente correcta?”, “ses este caso verdaderamente indetermi-
nado?"), haciendo pasar a primer plano la vivencia de los actores
situados respecto de los materiales juridicos. Esta vivencia, por su
parte, nunca es definitiva, sino que puede estar sujeta a transfor-
maciones, pues lo que en principio es percibido por el intérprete
como una cuestion cerrada puede transformarse, abrirse, me-
diante trabajo juridico (o viceversa). ¥ el resultado de ese trabajo
juridico mpoco revelard la “esencia” de la cuestion: sim)
‘mente indicar, ex post facta, que este actor, con esta agenda, con
esta disponibilidad de tiempo, con esta habilidad argumentativa,
frente a esta audiencia, en este contexto politicosocial, etc., viven-
€6 la “clausura” en un determinado punto de su proceso herme-
néutico, déndolo por “terminado”.

Desde esta perspectiva, el derecho se halla en una situacion pa-
radgjal: es vivenciado por el intérprete como una “cosa” que res-
tringe relativamente su libertad de trabajo, pero al mismo tempo
1o existe fuera de ese trabajo. Es decir que el derecho tiene un
modo de existencia evanescente, inestable, en permanente fuga.
El derecho habita Ia interaccién: entre un intérprete situado y un
conjunto variable de materiales juridicos potencialmente aplica-
bles a los hechos de un caso.

t “cosa” al de-
recho como “acontecimiento” pone aljucz,al jurisa,al sbogado,
04 cualquier sujeto que . frent

afrente con la nada 1a idea de un “derecho” preexistente que re-
suclve de por sf Ia cuestion, con independencia de cada uno de
nosotros, desaparece.’ Este es un giro netamente existencialista

5 pe

derecho”, o s redundante aclarar aqui una vez ms que Kennedy se

sentencia judic

e crecn que pucden comprender los

e ndrscin 0s il jurkdicon (il coma son percibidor,
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en Ia obra de Kennedy. La reduccién fenomenologica del dere-
cho nos enfrenta a la angustia de la incerteza, lo que a su vez nos
obliga a reasumir entera responsabilidad por nuestros actos. Jue-
ces, juristas y abogados pierden, asi, su mayor arma retrica. Yano
pueden invocar compulsion de “la ley” para justificar sus decisio-
nes: ellos son siempre arte de la decision. Dios ha muerto.

Justamente, el ensayo que cierra este volumen, “El constitucio-
nalismo norteamericano como religion civil: Notas de un ateo”,
ia de la religion como tifora desde la cual
explorar la prictica norteamericana de aceptar las decisiones de
Tos jueces de la Corte Suprema de Justicia en materia de control
de consiucionalidad. ¢Qué tan parecida et I Constitcién al
“ do™ jQué tan parecid j Ia “inter-

retan" a los sacerdotes y los adivinos antiguos? ¢Qué sgnifica
constitucionalismo para los ciudadanos que han abandonado la
creencia en Dios, en el Derecho?

iPor qué hacerlo? Los CLS en general, y Duncan Kennedy en part

cular, se posicionaron desde un principio como actores poliicos,

en el sentido de entender Ia totalidad de su actividad profesional

~desde su produccion académica hasta el dictado de sus clases y

sus intervenciones piblicas- como instancias para avanzar un pro-
0 de ion social. Y ese se considerd si

Hberudde e moverl, deslagar mlero,  menudo con
i, Lo e de “Theriady de ‘rensicion e cecimment,
e empld (en i el “Trecder
r

senidor
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pre —anto desde dentro como desde fuera del movimiento- co-
mo una version de Ia agenda de *Ia izquierda” en el derecho.
Ahora bien, ¢en qué sentido puede decirse que trabajos como
los que presentamos en este libro forman parte de esa agenda?
Desde Ia segunda mitad de los aiios noventa (mis especifica-
‘mente, a partir de la publicaci6n de los trabajos preparatorios de
sulibro principal, A Critigue of Adjudication. Fin de Siécle), Kennedy
comenz6 a presentar su proyecto politico bajo la inusual insig-
nia 1nmlcmumu/pusmodemlsmo de izquierda” (I modernism/

o, p
a primera vista— presenta dos dimensiones que, s bien a veces
pueden funcionar complementariamente, a menudo entran en
conflicto: por un lado, la dimension “de izquierda”; por ¢l otro, la
dimension “modernista/posmodernista” (mpm).

La dimension de izquierda® exi asocada al combate de la
desigualdad
yde i st iales) y de las
ilegftimas (en términos raciales, sexuales, econémicos,
generacionales) o tal vez de toda jerarquia-, asi como ala gene-
racién de mecanismos que posibiliten una mayor participacion
ciudadana en la administracion de la cosa piiblica, un mayor invo-
lucramiento de Ias personas en las decisiones que ataiien a asun-
10s cruciales para la definici6n de su propia vida, una menor ‘al
nacién’”.

Por su parte, la di
ciada ipic el
campo de asatcs, mis que con 1a polics, el derecho o laciencia
social. un lad 1o

sea, la vanguardia del periodo que va de la lima década del siglo
XIX a mediados del siglo XX), y por cl otro, el estilo posmoderno

6 La nocifn de %izq

rda” s may compleia de definir, teniendo cn

(1mchas de b cuales, por cierto, ain son hostles  conceder
impotancia l rabajo sobre el derecho en ¢l marco de fa

sentida vago, meramente indicativo.
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la pinwray la teori P e
Foucault, Derrida o Judith Butler. Se wata de un ataque profundo
a las estructuras bdsicas de la racionalidad occidental burguesa,
que pone en cuestion la posibilidad misma de los “grandes con-
ceptos” como Ia objetividad, la neutralidad, Ia justicia, la correc-
cién.

La dimension “de izquierda” del proyecto de Kennedy se com-
plementa con la dimensién mpm en lo que hz.c: alacritica de los
L

del Liberalsmo, ~contin-

i lades-
natralizacion o desreificacion del statu quo, o 1a demostracién de
i pos de saber o

propi o como e  dfin s posii delégcs
o o dicingacs ) meadermamo/ powsedermimns (AE) [+
un ynryr(lu e e ma et

enosmtrsicios de una il acional debaraad: L

pucde ser

P
Ia cena). Hacer y apreciar rtefuctos son dos caminos hacia la vivencia

denteo de la literatura, pinura, misica y danza modernas;

P Comparie con b ierdac rago unifcdor de
oposicionismo,pero i ol il o brgues’
locenomo' llhmurngn\(n mi que al stant quo

‘postedad (postnes, que yo presento prossicamente como ‘pérdida
ot et dclal.ﬁlma(l\url\alpnnmlnnmnll adorssy

derech, persones o politias, intelecusles o pricticas” (Kennedy,
1997: 7.5).
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iento de laindeterminacion de cuestiones juridicas

por . 0 cualquier

otra intervencion que debilie las pulensxuncs de natwralidad,

y sobre las que se ,m:d.m
6 v

el descubri

de izquierda.

Ahora bien, sila critica de I decision judicial (y de los derechos
y el razonamiento juridico en general) es lo suficientemente pro-
funda (por ejemplo, si va acompaiiada de una critica de la idea
misma de “correccién’), puede entrsr en tension con of proyecto
delai f
vorecer. Curiosamente, sin embargo, como cuestion historiogré-
fica, se aprecia que han sido en su mayorfa tedricos de inclinacion
de izquierda o al menos *progresista” quienes han desarrollado
Tos argumentos criticos contra Ia supuesta objetividad y dete

n judicial. Esto conduce a lo que Kennedy
llama el dilema del progresismo juridico”.

Por un lado, en los Estados Unidos, fucron los tedricos progre-
sistas (en una tradici6n que comienza con el trabajo de los realis-
tas anteriores a la Primera Guerra Mundial) quienes desarrolla-
ron Ia critica de I decision judicial (destacando su sesgo
ideologizado, su no neutralidad, etc.) durante un perfodo histé-
tico en el cual Ia critica tenfa una gran wascendencia practica:
apuntaba a deslegitimar las decisiones de una Corte Suprema

que Tas pretensio-
nes reformistas. Pero, por otro lado, Ia posibilidad de que esa
wacion coxmngcnw cambie (1a posbilidad de que la ubicacién
ideolégica
mente aveedics en o Estdos Unidos durante 13 presidencia de
Franklin D. Roosevelt, a través de Ia incorporacién de suficientes
Justices “progresistas” como para obtener una mayoria que respal-
dara s politicas sociales del New Deal) y que Ia Corte defe de ser
y pas agenda po-
litica progresista —-mucho ms receptivo, acaso, que el Congreso~
plantea la necesidad de no llevar “demasiado lejos” Ia critica, en
Pos de no socavar los cimientos de un edificio que pucde ser tic-
ticamente importante para el proyecto. Asi, muchos tedricos pro-




22 1ZQUIERDA ¥ DERECHO

gresistas, si bien se ubican tradicionalmente como representantes
de la “critica de Ja decisidn judicial” (y destacan su carcter “poli-
tico”, 0 *moral”, o “social"), necesitan rechazar el aspecto radical
de la tendencia mpm, pues estin comprometidos con un discurso
donde Ia “correccion” de ciertas decisiones judiciales (aquellas
decisiones, por supuesto, como la de los célebres casos Brown u.
Board of Education, o Roe u. Wade, que instrumentan algtn resul-
tado imporante pars I agenda progresista) no puede ser puesta
en dud:

Enla Argcnmu asf como en algunos otros pocos paises latino-
americanos (entre los que se destaca Colombia), los Gltimos aiios
han sido escenario de una revitalizacién de la promesa “emanci-
padora” del discurso uridico. Luego de décadas de una devasia-
dora de y
némico en la region, la llegada a los mximos cargos en el poder
judicial de jueces con una agenda recepiva a las reivindicaciones
progresistas ha posibilitado la obtencion de sentencias que se ve-
nian reclamando desde hace afios ~cuando eran impensables—,
sobre temas de gran trascendencia politica, social y econémica. EI
conjunto creciente de redes de activistas juridicos de la region s
ve enfrentado al dilema: conservar sus argumentos profunda-
mente criticos (desarrollados, por cjemplo, durante los aiios no-
vena) respe P
rrea defensa de la misma ~al menos tal y como se manifiesta en
sus decisiones preferidas- ahora que los vientos son favorables
(esta Gltima, con matices, ha sido la actitud mayoritariamente
adoptada).

Otra forma, relacionads, en que s tendencias e fzquierda y
mpm del proecto colisionan tiene que ver con la “movilizacién”*
Muchos partidarios de Ia izquierda consideran que si uno ya no
cree en la posibilidad de un resultado juridico correcto ni en la

8 Eatacritica ha sido dirigid contra Kennedy y Jos CLS,
principalmente, desde b teoria juridica feminists (Foinist
Jurisprudence) y i teoria racial exfica (Crical Race Theory), o veces

esde I intersecein entre ambas
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existencia de los derechos, entonces se queda condenado al guie-
tismo, lo cual es un ujo que podrin darse quienes no resultan
marginados ni oprimidos por el sistema (digamos, los hombres
blancos profesionales de clase media que dan clases en Ia presti-
giosa Harvard Law Sehool, como Kennedy), pero no asi los miem-
lasociedad ial

y sexuales, pobres, desocupados, discapacitados), para quienes

vida

‘mis digna.
En realidad, este planteo se funda, una vez mds, en la caricatura
de la eritica, mds que en la critica misma. La critica apunta a dis-
cutir nuestra actitud al trabajar con el derecho (y las consecuen-
AR G dlidad o fmud i

istas.? La “pérdida
de fe” en el razonamiento juridico o en los derechos puede con-
ducir a la inacci6n... pero lo opuesto también es posible. No hay
una conexién 16gica entre ambas actitudes. Hay un aconteci-
miento: algo que sucede o no sucedz, caso Por caso, persona a per-
sona.Por o prontd, I experiencla satrea el prvyio Kennedy
~ydel:
imputacién de qui
tica®

thamo como consecuencia necssara de I crf

tendrismos ninguna manera de objetar I intrusion exata
[

B
Estado. Haber perdidola fe en el discurso de los derechos s
§ hacmeso o -

deberianossntmat et dl.
anedy, 1997, 334, Enfas en o1
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Un tercer pr entre I
mpm se ubica cn el hecho de que el rabajo critco tradicional de
izquicrda fue concebido como una tarea de “demolicién para la
reconstruccion”, es decir, como una necesaria limpieza de un or-
denamiento visto como negativo (v. g., ¢l capitalismo) en tanto
n previa del establecimiento de un ordenamiento posi-
Ko (v g l socialismo). En cambio, a tendencia mpm es host
atodo p No ion de una
en lugar de aquella sobre
80 . ek organicad aiededor de b pmformanc cricaada &
producir reaccién en el piblico. Esm orientada ~como dice
Kennedy-a “escandalizar al burgués” (éater e bourgeoise), mis que
a nacionalizar su propiedad. Asi, .mmu destrabar sensaciones
como el anhelo, la contradiccién, cl éxtasis 0 la depresin alli
fonalidad y objetividad
de algin discurso censor (como el dumm juridico)

ivisino focalizado o minimalisa, bajo Ja bandera de un
i plor e e el e Eoonedyecogendo s
experienciai- desarrolla en diversos escritos, exhibe una clara
luencia sobee los crftcos de l klea foucaultiana
micropolitica”. Para muchos abogados y profesores de derecho que
“de izquicrda”, in emba jpo de po

“cambio socia’, entendido como una empresa de gran escala. EI
tema s s dudas complejoy discutble,y no es éte l expacio

=
primer pla
o se clige
s que han clegido “estar” en, i
o
capiatismor, ‘el neoliberalismo’, ‘el Estado” o 1 domis
e e g s v s e ks

o o ek ctato o oo “emonio: on 1 ce €51
el ibural o cn G nepocacion con o decam e Frne.
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En suma: la erftica de Ia decision judicial (asi como la critica de
los derechos y del razonamiento juridico) es importante para el
proyecto politico del modernismo/posmodernismo de izquierda
porque el discurso juridico representa en las sociedades moder-
nas uno de los vehiculos privilegiados de la nocion de que hay
una razén determinante de las cosas, de que hay “un sentido”, de
que hay una manera neutral y objetiva de resolver las contradic-
ciones humanas. Si el enemigo es la clausura, el aura de necesi-
dad que recubre los arreglos sociales contingentes, entonces la
decision judicial,!! esa tarea de declarar autoritativamente lo que
“el derecho” predispone respecto de cada uno de nosotros, serd
un blanco fundamental 12

Qué tan deseabl - i i -
ternativas sobre la agenda “de izquierda”, en el contexto argen-
tinoy latinoamericano en general, es una cuestion abierta. Algu-
nos consideran que las tensiones que esbocé més arriba son,
ciertamente, irresolubles, y una agenda modernista/posmoder-
nista serd siempre, en ltima instancia, enemiga de la izquierda.
Otros consideran que, si bien las criticas que subyacen a la ten-
dencia mpm son acertadas, “atin no es el momento” de formular-
las, porque nuestros paises latinoamericanos no han aleanzado
todavia I i el desarrollo institucional “sufi-

1N

wociadas ntimamente a a [igura del fuc -3cas0 con mayor

imagiariode mueses clurs-
12 En uno de sus limos escrito, Keonedy ha remareada que uno.
Poisia esairconvensiio pos s pla

Tucreencia feichizads o reifcad e el imperio de 1 ey e
tical ]

feichismo uridico cssocavar a e de I quierda” (Kennedy, 2008 6)
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ciente” (como sf sucede en los paises centrales). Un tercer grupo,
finalmente, rechaza el anterior diagnéstico y su invitacidn a Ia “es-
pera estratégica” como timorato y paternalista: propullc pensar
nuestro una

oportunidad para construir un futuro alternativo, creativo, una
ruptura real con las précticas de alienacién y dominacion a las
que el derecho ha sido funcional, que para ser efectiva necesita
tomar en serio (y no despreciar) las caracterfsticas especificas his-
t6ricas y contextuales de nuestras sociedades (que no son las de
Tos Estados Unidos ni las de los paises centrales de Europa).

En cualquier caso, al margen de |

ividad q g el proyecto y poli-
tico™ de Kennedy posibil jva vivencia de acometer el es-
dio de py Ia forma tipica de la idad juri-

dica (como este libro) o s6lo com instancias de mmp{ennbn
analitica, sino también como una experiencia estética.

13 Aunque tal vez o sea i una cosa i a otra, ya e (s acepta
suficientemente ¢l mensaje) disinciones tales como “arte  politica”
deberian desmantane.



1. El comportamiento estratégico
en la interpretacion juridica

INTRODUCCION

E parte de un por
una teoria acerca de los efectos politicos que tene N pricnca so-
cial norteameri i
de distintas
del 1 peis
en el sentido llano de “liberalismo” o “conservadurismo, en
aquella parte de la actividad judicial que es mejor descripta como
creacién de derecho. Afirmo que proyectos ideolégicos que nos
resultan familiares, como los dos mencionados, influenci
pliamente la creaci6n judicial de derecho, pero que el trabajo ju-
ridico ideolégicamente orientado s diferente del trabajo legisla-

ivo ideolégicamente orientado. A través del desarrollo de estas
diferencias, analizo a gran cuestion del significado y los efectos
sociales de Ia decision judicial.

A veces esula evidente que losjueces se sienten compelidos
por iales a alcanzar sin tomar
en consideracin sus propias preferen kgulauvas. o incluso
contra ellas. Sin embargo, siemfre aspiran 3 generar un efecto re-
trico parti 1 de la necesidad juridica
considerar la ideologia. Trabajan para lograr este efecto pese a
que sabemos que ¢l comportamiento estratégico es una posibili-

* Véase Kennedy, 1097: 180212, [N. de T)
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dad lai i por compor
tamiento estraégico la eleccion, fundada en motivaciones exter-
nas, de trabajar para desarrollar una de las posibles soluciones del
problema juridico en cuestion en lugar de otra.

)

del pr pa
que tiene h decision judicial, asi concebida, en una sociedad divi-
Unaidea bisica es q
flicto ideolgi sobre juridicas, en

llo los jueces desempefian un rol importante. Pero que sean
“actores” ideolgicos estd en discusion. Habiendo llegado a la con-
clusion de que efectivamente son actores ideoldgicos, al menos
parte del tempo, me pregunts de qué manera afecta el mulmdu
de la dispua i 2 el hecho de que

& d

de

res cuyo rol ideolégico st en discusion.

Defino una ideol proyecto de

una intlligentsia que . considera que actiia “para” un grupo cuyos
en los

vel i los cjemplos primarios de ideologia nor-
icana. Una istica i i

que ienen ¥

I

I
q
forma en que esios clementos son desplegados o “hablados” a

idico particular, podemos

den el asunto en wrminos ideologicos. Ello puede ser distinto de
1o que estd en juego para las partes en un litigio (definir las reglas

que gobiernan las inspecciones policiales puede ser un aspecto
menor de I estrategia del acusado, pero una cuestion crucial
Pare los defensoresde k herad chl).

juridicos de la i logica pre-
sentan e te legisladores, ante funci ce-
cutivos y administrativos, y ante jueces y jurados. Podemos clasi-
ficar las cuestiones juridicas, grosso modo, como cuestiones que
involucran Ia elaboracién (e interpretacién) de normas o la i
dagacion de hechos, con una significativa categoria intermedia
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de cucﬂloncl “mixtas” (ales como: ¢el acusado fue “negli-
gente™?

Este enn)\) aborda “cuestiones de derecho”y no *de hecho”, asi
como el lugar en Ia estructura judicial -Jos tribunales de apela-
cién- donde los jueces tienen un miximo nivel de autoridad for-
mal para decidir tales cuestiones. Es Ja actividad de los tribunales
de apelacién la que mis claramente se presenta como una instan-
cia de creacion de derecho, que decide cuestiones ideologicas,
pero que sin embargo es levada adelante en una siwacién en la
que se discute si quienes toman Jas decisiones son (o deberfan ser)
danees ideoldgicos.

cl conteo de unaexractade norms jurklicas (rente 2 una
Los jucces wluclvcn pmhlemas interpretativos a través de una
forma. q
estructra, y lucg

dalidad
tfhuencia ideoltgica en In deckin jodicial proviene de Ja imtar
penctracién entre esta rewrica especifica y técnica de I jusifica-
cién juridica y Ia retérica politica general del momento.
Podemos al menos adivinar el impacto que produce sobre ¢l
corpus total del derecho el hecho de que gran parte esté a cargo
de jueces que persiguen proyectos ideolégicos bajo estas peculia-
res restricciones interpretatvas. Esu difusion del poder de crea-
cibn poder
e organizadas, ya sean llbcnk-i o cuxmmdom para produci
ier rea temitica regulada por el
derecho. Faculta a las I'r'vcclonu juridicas de la intelligentsia para
decidir los resultados del conflicto ideologico entre ellas, por
fuera del proceso legislativo, ¢ incrementa la apariencia de natu-
rlldad, necsidad yjumicia relaivadel st quo, cusquier que
sea, en conlo
transparente. En cada caso, 'ia decisién Judxcml funciona para
asegurar ya intereses ideoldgicos particulares, ya intereses gene-
rales de clase de la inelligentsia relacionados con el statu quo so-
cial y econmico. (Me referiré sumariamente a étos como
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eficcto de moderacién, efecto de empoderamiento y efecto de le-
gitimacion.

Para que este proyecto general tenga sentido, tenemos que
poder responder Ia pregunta: ccmo puede el juez actuar ideo-
I6gicamente? ;Cémo puede hacer] especificamente, si
acepta que estd obligado a ser un intérprete fiel de las leyes, que
esti obligado a hacer *lo que la ley manda” aun si ésta entra en
conflicto con su preferencia ideolégica? Dentro de la cultura
norteamericana, los observadores informados practican una
hermencutica de la sospecha en relacion con la afirmacion de
que el discurso juridico, y particularmente los argumentos jurf-
dicos de politica piblica (legal policy argumen), son autnomos
respecto del discurso ideologico. Este ensayo se inscribe en esa
wradicién.

ir la sitacion del j , para de-
cirlo de alguna manera, al preguntar c6mo el juez vivencia [expe-
riences) el cuerpo de materiales juridicos* y como responde a él
cuando tiene una clara preferencia ideologica por un resultado.

el juez puede mantener su propia creencia, y la de su audiencia,
en que esti cumpliendo con su deber de fidelidad interpretativa,
a pesar de que sus acciones “moldean” o “mueven” el derecho en
una direccién ideolégica o en o

Una indagacién sobre c6mo los jueces pueden actuar ideologi-
camente deberia ser de interés incluso para los adeptos a las diver-
sas teorfas que postulan que los jueces pueden y deben ser “neu-
trales”. Ninguna de escas teorfas siquiera sugiere que todos o la

fa de losj i dan de acuerd

* La exprson meries frdico” e 1o qu ol i
juridica continenta sucle denon enesdel dercch L

como un “rabajo” que, en cuanto al, se realiza en n medio
(diversos “campos” n los que se ubican los caso) y con cirtos

“materiales” (normas uridicas, precedentes). N, de T



B ESTRATEG

co BN LA 31

preceptos, y un juez que acepte alguna estard a menudo en duda
sobre c6mo aplicarla. Incluso si una de Ias teorias es correcta en

p para resol-

ver casos que tengan una fuerte carga ideoldgica, parece muy pro-

bable, dado el modo en que los abogados y jueces conciben

actualmente el derecho, que los jueces s encuentren constante-

mente en Ja situacion de tener que hacer elecciones estratégicas.
3 5 P 8 )

despleg:
el trabajo de investigacion y razonamiento juridicos. La fidelidad
al derecho entra a jugar s6lo cuando hay un derecho al cual serle
fiel. Cualquier operador juridico, abogado o juez, puede influir
enlo que el derecho “es” realizando trabajo juridico. Muy pocos
actores juridicos tienen teorias consistentes sobre como el dere-
exige que
cho. $i son abogados, suponen que es legitimo desplegar sus re-
cursos para moldear el derecho a favor de sus clientes. Para ellos,
el comportamiento estratégico en la eleccion de cudnto trabajar
en I Interpreacién jurdicay en qué direccln es un i de
el deber de fidelidad al porque es
constitutivo del derecho al que uno le es fic
A menudo hablamos como si Ias cosas fueran totalmente dife-
rentes dentro del proceso de decision j ce que
mal que un juez afirme que para dla (e a1 derecho entra
Jogar 610 una vz que bt creado algn derecho s cual sere il
Pero, por supuesto, | proyect
que estin “orientados por el resultado”, en el enido de queel
juez dicta una eleccion normativa, y el rabajo de los relatores es
producir Ia mejor argumentacion juridica posible en su apoyo. Y
los jucces mismos, cuando trabajan en salas, a menudo se encuen-
tran en la posici6n de tener que producir la mejor argumentacion
que pueden para una eleccion normativa que difiere significativa-
mente de Ja que estiman mds acorde a la fidelidad interpretativa.
Aqui lo que podriamos I L en el
que se supone que la decision es no estratégica -motivada sola-
mente por cl deber de fidelidad-, cl caso en que un juez decide
por si mismo una cuestion de derecho. Es una creencia comiin,
apoyada por una considerable literatura de las ciencias sociales,
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que los jueces, en esta situacion, a menudo pueden wabajar y de

hecho trabajan para hacer que el derecho se corresponda con la

“justicia’, o con algin otro ideal “legislativo, y que conducen

este trabajo bajo la influencia de sus preferencias ideolégicas

(véase, por ejemplo, Yarnold, 1992). Pero es una creencia igual-
o P

juridicos.

Siempre es posible para el juez adoptar una actitud estratégica
hacia los materiales, tratar de hacer que signifiquen algo distinto
delo que al principio parecia que significaban, o darles un signi-
ficado que excluya otros inicialmente posibles. Por otro lado,
nunca es necesario que 1o haga y nunca es seguro que vaya a tener
&xito i o intenta. Finalmente, por lo general no es posible saber si
una decision particular resulté diferente, debido a que el juez
adopté una estrategia particular de trabajo, de lo que habria re-
sultado si hubiera adoptado alguna otra estrategia.

Sicmpre es posible comportarse estratégicamente, en el sentido
de intentar que una particular interpretacién de las normas pa-
e wenis )

1a ley que pueda evitar que los jueces se esfuercen en esta direc-

ci6n, y es por lo menos plausible que el imperio de I ley exija que

10s jueces actiien de esta forma al menos una parte del tiempo.
Un juez que habitualmente se comport de manera estratégica

frente a los insensible

pecificamente .dm).,gm, © bien trabajar duro para desterrarias

Zariamos como personal o diosincrisica mis que ideoldgica. Un
juez con ese perfil tene que usar el discurso y escuchar los argu-
mentos, y al mismo tiempo, de algin modo, no entender la situa-
ci6n de la manera en que los otros la entienden, pero esas cosas
pasan todo el tiempo.

No es en absoluto necesario comportarse estratégicamente.

i acercarse a ereenc

de que encn que ignificar lgo, y parocen ener poco tleno ©
inclinacin para el tabajo jurfdico. Pueden experimentar un sen-
tdo de clausura al final de un proceso que parece una biisqueda
To alean-
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zan. Pueden reprimir o nunca haber adquirido la habilidad de
trazar estrategias.

, clapor j la crea-
cion judicial de derech i q
pe 6 bicar %
en relacidn con el comportamiento de jueces que son actores po-
liticos). Vale la pena distinguir este comportamiento ideologica-
mente azaroso tanto del seguimiento irveflexivo de las reglas
como ion.s N imi i
Yo eglas porque el juer sbe que hay una cucsion de derecho y

esti de encontrar

porque la resticcion significa esistencia ante un Intento de hacer
que los materiales signifiquen algo en particular.

X g of idiaion (1571601, dond s 1oy o

por e Derecho. s corrcponden o viveneia difrente del.

e -
é  pud.y
e, e e i e s 1
o clevante s s ot v, cntonces
derandad ot rm. B cea sk, madie e

hechos b sdo fnalmente determinados, s jucza aplica
« 1,3 1 maners deductiva.

) 1 mdelo opuesto de atadura cs uno en el que os hechos son

obriade a egla peouci,abaja mucho para consrui una buena

frcas i prmer case  Dercho oper i ucrzopara
raa de
s declr el cv de s en e ¢ et
mm..m Ev\ el primer caso, 4 pensando en la
Derecho. Encl ..g....m nj ,..u. intenta con todas s
ez crea un Derechs (@ o de ‘no-obrio’), pero

hacia los materiales” [N. de T
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o

i
que en todos los casos puedas cambiar una regla que al principio
parecia . 0 que siempre pi P
una cucsén abicrtay moetrar que ¢l lado liberalera claramente
el correcto, o lo que sea. Siempre puedes trabajar en Ia manipu-
Tacién, pero ta vez no logres w objetivo.-
" y “reales”

veces, de he-
cho, la actitud estratégica. Pero siempre que asi lo hagan, pueden
estar o bien engaiidndose a s{ mismos sobre lo que estd ocurriendo
realmente, porque el derecho los guia sin que lo adviertan y en dl-
ima instancia los constrific 2 dar la respuesta correcta, o bien ac-

fe i la restriccion

de fidelidad interpretativa que su rol les impone.

No creo que sea posible refutar esta posibilidad, excepto si ape-
lamos a la historia de la eritica y Ja reconstruccion. Y esta historia,
i modo de ver, 6lo cstablece que s plausible afirmar que cl

nificado de i . que | itosos d
portamiento estratégico son frecuentes-. Los jueces a menudo.
producen un significado convincente para los matcriales juridi-
cos, que es distinto del significado convincente que o1ros jueces,
con una agenda de trabajo opuesta, habrian producido (o produ-
jeron en un voto disidente). En lo que sigue, trataré de fortalecer
esta hipdtesis a través de una descripcin de tres tipos de agenda
que los jueces persiguen de manera estratégica. Introduciré mis
tres caracteres tipicos tal como podria describirlos alguien que

predecir su
fente de “preferencia” idcologica.

que usara la nocién coy

PREFERENCIAS IDEOLOGICAS

Una preferencia ideoldgica liberal o conservadora es una tenden-
ciaa clegir normas juridicus sociadas con el libera
. Uy

oclcon-
puede ser i
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nir, puede ser reconocida o negada y puede ser consciente, in-
consciente o semiconsciente. Una preferencia, en el uso comin,
s mds que un patrdn fictico (aunque a veces los economistas la
usan precisamente en este sentido limitado). Cuando imputamos
una preferencia, suponemos que estamos brindando una explic

una disposicién psicolgica del actor.

Cuando 105 sobre la existencia de una preferencia en
este sencdo peioldgico, onsideramos lecciones pasadas entre
lo que eran normas juridicas
ymbién usamos 8 evidenci de I clccién del juez ente unida-
des o modos connota-
ciones ideolégicas. Hay argumentos ,unmcox que de manera di-
recta o analégica traducen el discurso politico general en discurso
juridico. La retérica de la awtosulficiencia es conservadora; a e la
solidaridad, liberal. Estas son marcas a partir de las que inferimos
preferencias ideolgicas.

Pienso que cuando Holmes expres6 sus “dudas respecto de si
jueces con simpatfas econmicas diferentes no decidirfan [un par-
ticular] caso de manera diferente cuando se enfrenaran con la
cuestion” (Holmes, 1894), estaba usando una nocién como la de
preferencia. Lo que dijo fue provocador porque I nocién de que
Ia decisi6n judicial deberfa excluir la ideologia implica la exclu-
sibn de preferncas de cste tpo.

un juez tiene una preferencia ide

digamos por elecciones normativas liberales o conservadoras, sole-
mos hablar de “motivaciones ideolégicas” y de “influencias ideold-

icas” respecto de determinados resultados. Uso estas expresion
con cierto recelo porque son ambiguas en dos sentidos. Primero,

* En inglés, rgument e, homlogas  los signos lingisicos

piedsde oauesbre a que Kennedydearrlls s s
‘emitosd nargumenacin ki
alladamen onal » mecaniamor e
I mlwmxn'm,gr achin, mporie y

et o Reomedy, O SOD S 1097
T88160 1N 4e Ty
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s6lo pued
¥ 10 probarse o sustanciarse a través de metodologias mas positivas
Segundo, no significan que el actor tenga un compromiso interno

posicion para elegir los resultados asociados a clla.

Mientras que un patrén de resultados liberales puedz ser “pro-
bado” si
ralismo, la preferencia, disposicion o “dmpatia” imputada 7o
puede probarse. Pero la prueba es también innecesaria para los
propésitos de esta investigacion en particular. La gente les imputa
“motivaciones ideolégicas” a los actores todo el tiempo, en el sen-
o de preferencias. En un trabajo mds extenso sobre el tema,
sostengo que una “hermenéutica de lusospecha’,  bisqueda de
las didas en Judicia-
les que se presentan a si mismas como técnicas, deductivas, objeti-
vas, impersonales o neurales, ba sido durante los Glimos cien
aiios por
canos sobre Ia decision judici

En el discurso juridico, la evidencia de esta imputacion de mo-
tivaciones casi nunca s flagrante, en el sentido de que implique
wna admision de intencién. En las sentencias judiciales, los e
ces siempre “niegan”, en el sentido comiin del término, que esté
acwando por motivos ideolégicos. Esto es, afirman :xphtua—
mente que el resultado ¢l desenlace que le dan a un caso al cle-
gir una particular resolucidn para una cuestion de derecho o de
definici6n de ciertas normas en lugar de otras- fuc alcanzado si
guiendo
yen Ia influencia de sus ideologias personales. Obviamente, se
trata de una convencién y dice poco sobre lo que “realmente”
estd sucediendo.

En la mayoria de los casos, I inica basc para imputar una pre-
i 6n o influencia es 0 significa
que la sentencia tiene mis sentido si la interpretamos como ideo-
logicamente motivada que si la tomamos como aparece superfi-
cialmente. No puedes “probar” que tiene més sentido; s6lo pue-
des argumentar a favor d ia retacion mostrando
que la sentencia es contradictoria o no concluyente cuando se la




toma en sus p parece
va- cuando se la entiende en érminos
1dcolégicas. No bay un inteato de mosirar con evidendia directa
1o que el juez estaba pensando. No es una cuestién de prueba,
o de a il
bigiiedad en la nocion 6n ideologica
I la primera. M fios atri
William lekuouc tenia una “motivacion apologética” al descri-
bir el sistema juridico inglés. Algunos lectores infirieron que yo
estaba sosteniendo una teoria conspirativa similar a la que los (e6-
ticos liberales y conservadores an detecrado 3 menudo e s
i italiscas. Tal vez yo
ba sosteniendo que el discurso juridico era una mistificacion
rada, que enmascaraba una agenda ideolégica capitalista
con una terminologia netral para engaiiar a las masas sobre lo
que realmente estaba sucediendo (véase Kennedy, 1979).

Pero se puede afirmar, y eso es lo que yo quise hacer, una pre-
ferencia, 0 motivacién, o influencia, sin afirmar que el actor sus-
cribe la ideologia como proyecto, con un compromiso interno
hacia ella en tanto algo que impulsar o defender frente a sus opo-
nentes. La preferencia y las acciones que ella motiva o influencia
1o son mis que una predisposicion al hacer elecciones en los ca-
s0s particulares. Puede describirse al actor como alguien mucho
mis que predispuesto en situaciones de eleccin —por cjemplo,
como un verdadero creyente, 0 un “idedlogo”, o alguien que es
“politicamente correcto’. Pero etiquetar a un actor como com-
prometido en lugar de solamente predispuesto requiere mucha
més evidencia, una evidencia diferente de un mero patrén de re-
sultados y del uso de unidades argumentativas ideolégicamente
identificables.

Mis adelante en cste ensayo, sugiero que la mejor manera de
entender las preferencias i

isposi
ciente -una disposicién que el juez se "niega”, en ¢l sentido de
Freud, a s mismo, y no que e “r!pl uml.h por mmyk‘mn
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curso politico norteamericano. Hablamos del “sesgo” liberal o

con: un ji
i Vi o “sustanciar”™
14 imputacion excepto a través de Ia técnica interpretativa des-

cripta mis arriba.

TRES TIPOS JUDICIALES

Do)

EL JUEZ AGTIVISTA (RESTI
L

gidos, lo que quiere decir que ésa es Ia imagen que ellos (los abo-
gadm) tenen sobro ofa operas st ueos, unaimagen quo
o que estos st

dela imagen de los abogados. Snpong)mm que la jueza,s en un
primer acercamiento al caso, tiene una clara nocion de cudl es la
morrus del commen ane splcalio  d clino iniapeencia. Fero

aplicara a casos como dste,y la cnmbxaru (yasea prospectiva o re-
trospectivamente) agregindole una excepeion.
Supongamos ademis que si le pidicran e explca'su des
el derecho”,
i, elaboraria una critca politica de la norma y una Ju;uﬁclclbn
politica de Ia excepeion que ha propuesto, que usted podrfa iden-
tificar con una *ideologia conservadora’. Finalmente, supon
jueza litica
respecto de muchas otras normas, y que nunca o casi nunca cri-
tica las normas de una manera que Ia haga sonar como liberal
Esta jueza no tiene la intencin de desobedecer la ley. Lo que la
convierte en una activista restringida es que invierte una impor-

* Para stender a 1a cuestion de género, el autor a veces universalza cn
y ourasen femenino. [N. de T
+* Confai de o ridcss o i pero ocorsdry

fumdamento delderecho en os paiscs anglomjones. [N de T
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tante cantidad de energia y tiempo en elaborar una interpreta-
cion juridica diferente de la que en principio parecia la mejor.
Hace lo mismo en todos los casos en 10s que e derecho le parcce
“demasiado liberal". A veces ticne éxito y a veces no. Cuando fra-
casa, elige sin rencores una norma que difiere de su preferencia
legislativa. En otras palabras, cualquiera que sea la norma
almente el aplcar al s, repcsentark bt meor inerpreas
ci6n que ha podid para

cias que son formalmente Ju(ldku ¥ que uﬂqzu su hone\la

e el a alcan-

7ado.
L

juridica”, a saber, el logro de una sentencia justa, para preferir un
resultado en vez de otro a lo largo de una amplia variedad de ca-
503,y trabaja para hacer que esos resultados sean derecho. Notese
que esta forma de acivismo st orientada a las normas juridicas
ieza tiene una preferencia por una norma distinta de la que
piensa que tal vez deberia aplicar, no una preferencia por una de

afavor juridica

tos en contra, con un espiritu de fidelidad hacia los materiales.

Pero lo hace con una meta: establecer que la solucién legislativa
DS Ba P

que pr . -

esta meta, ha sido cualquier cosa excepto neutral en el uso de sus
recursos. Ha invertido mucho tiempo ideando una estrategia,
hurgando en los libros, manteniendo todo e tiempo un ojo alerta
para retazos de material que podrian legar a ser Gtiles en la cons-
truccién de su argumentacion.

Para el desarrollo de Ia mejor argumentacién contra su posi-
ci6n, ha tenido una motivacién defensiva. Esto es, ha intentado
pensar lo que dirfa contra su alternativa alguien que estuviera tan
determinado a sostener Ia primera impresién como ella lo esti a
desbaratarla. Cuando considera que tiene una buena respuesta
para las objeciones que se le ocurren, detiene su indagac
prosigue con I tarea positiva de apuntalar su propia posicion,
imaginando otras objeciones para refutar.
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Por cierto, en este proceso el se ha sometido de buena fe al
ia por ¢l bando opuesto. Se ha abierto real

Ia posibilidad de q a ento a favor de
d:

su
por vencida ante cllmn 0 podia contestarlos. Pero de todos mo-
dos tiene un “proyect tificable, una direccion en la que se
mueve (cambiar la norma injusta por una justa). Desde su punto
devista, serd una derrota si (como suele suceder) no logra encon-
trar una manera de sortear la norma injusta

Ahora supongamos que Ia activista tiene una nocion legislativa
de lo que seria mejor, pero anticipa desde el comienzo del pro-
ceso de interpretacion que no hay una respuesta que sea clara-
cjor desde Ia perspectiva interna de la fidelidad a los

m.'uer les. la estrategia i

esta Il o1 i la fideli-
a.d exige el resultado cometeator que ha elegido con funda-
mentos legislativos

Sillega ala conclusién de que el derecho impone la interpreta-
cién “equivocada”, luchard contra esa conclusion, pero se some-
terd a ella si no puede elaborar una buena argumentacién jurs
dic en sentid contrwto i scaba teniendo a sl de quo
:qm.h.

brados de forma lo mﬁcl:nll.‘meme pareja como para
un margen de eleccion a la hora de decidir entre ellos, e
de acuerdo con su opinion (predeciblemente conservadora) de
qué es o justo en esas circunstancias, y escribir una sentencia ar-
mejor ju-

icamente necesario.
Lo que se quiere afirmar con esto es, primero, que muchos jue-
ces son acivistas restringidos ycrean una porcién considerable y

wravés judiciales y, se-

gundo, que los resultados que alcanzan los jueces actvistas res-
wringidos conservadores son diferentes de los que alcanzan los li-
berales con el mismo enfoque. La manera en que despliegas tus
recursos entre estrategias de trabajo allernativas, en respuesta a m
reaccién in les, marca una gran diferencia.
Los jucces liberales que wabajan duro y bien s encontrarin bucnss

i
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razones, razones incluso aparentemente (para ellos) concluyen-
tes, en favor de soluciones liberales a cuestiones de interpreta-
ci6n. Los jueces conservadores encontrarin soluciones en el sen-
tido contrario.
En tercer lugar, sila jueza conservadora, a traveés del trabajo, lo-
gra hacer que el resultado conservador parezca necesario, podria-
mos decir que ha cambiado el mandato del derecho respecto de
Io que inicialmente parecia ser. Este cambio fue permitido por los
‘materiales, toda vez que de otra manera Ia jueza no podria, al fi-
nal del proceso, estar operando bajo Ia restriccion de Ia fidelidad
interpretativa. Pero no fue mandado o impuesto por ellos. Gierta-
mente el derecho pareci6 hablarle a la jueza, en la primera instan-
cia, generando al parecer por su propia fuerza una vivencia de
certeza sobre lo que exigia. Pero *él” no le dijo a la jueza que lo
cambiara, 0 qué tenia que poner en su lugar.

EL JUEZ MEDIADOR
La logica de los precedentes de la Corte sugiere que las
recusaciones sin causa* deberian ser abolidas entera-
mente porque el derecho a votar en jurados es un dere-
cho politico fundamental. Pero la jueza O'Connor una
vez més intentd mediar sugiriendo en una opinién con-

& o st -

los fiscales, deberian poder continuar discriminando a

os jurados sobre Ia base del sexo.

La jueza O'Connor es una abogada muy inteligente, con

un instino politico muy sensible [...]. Parece creer que

al rechazar la posicion extrema de los conservadores y

de los liberales en cada caso, y al tratar de demarcar un

compromiso judicial, esti actiando como la voz de Ta

moderacidn razonable (Rosen, 1995).

necesidad de dar justifcacion lguns. (N. de T
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La postura del juez mediador es, desde el punto de vista del obser-

vador externo, més pasiva que la del activista restringido. £l ha

desarrollado una idea sobre Ia manera en que los grupos de inte-
el conflicto i ico a través de isiones ji

g
diciales. Est orientado hacia este aspecto de la decisién judicial
exactamente de la misma manera que los otros participantes.
Pero uiiliza este entendimiento para figurarse lo que los *idedlo-
gos", sus colegas activistas restringidos, considerarian interpreta-
ciones liberales y conservadoras Gptimas de las normas, y luego
elige una interpretacion que se ubica en el medio. Esto es posible
porque la estructura ideolégica de los materiales es un continaum.
Lanorma liberal y la norma conservadora son los polos, entre los
cuales hay una serie de posiciones “moderadas”.

Esto no se contradice con el cardcter de *0 1o uno o lo otro”, o
binario, de Ia decision judicial. Es verdad que gana una parte o la
otra, pero generalmente hay varias interpretaciones de las nor-
mas segin las cuales el demandante gana, y varias que producen
la victoria del demandado. Al juez mediador le interesa la estruc-
tra de las normas, mis que las partes particulares del ltigio. Con
mediacion me refiero a la eleccion de una formulacién de la
norma, de una interpretacion -mis que una toma de posicion en
favor de una de las partes- que es “moderada” desde el punto de
vista ideol6gico.

Desde el punto de vista de un observador que intenta predecir
su comportamiento, el mediador esté controlado por la ideologfa,
aun si se trata de la ideologia de otros, aunque se abstenga de
todo compromiso ideolgico. Ello se debe a que él media prede-
ciblemente entre las diferencias de posicién ideoldgica de otros.
Deja que los ideslogos decidan indirectamente por &l al plantear
una elecci6n y luego rechazarla eligiendo el medio.

ELJUEZ BIPOLAR
El juez bipolar combina rasgos de los otros dos tipos. A veces tra-
baja duro para posicion p

un tema, y parece un activista restringido. Pero en el siguiente
caso, favorece con igual fuerza una posicion conservadora, tam-
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bién a la manera de un activista restringido, pero con el compro-
miso opuesto. El observador externo considera que este juez
tiene el proyecto de construir una carrera judicial mediadora,
‘mis que una sentencia mediadora para un caso particular.

Su sentencia en un caso dado serd dificil de diferenciar de la
que produciria un juez activista restringido que estwviera del
mismo lado, excepto porque no buscard promover el proyecto li-
beral o conservador a lo largo de una serie de casos. (Aunque el
juez bipolar bien puede haberse inclinado hacia un lado o el otro
en un determinado campo jurfdico, con un sentido tan claro de
a estrategia a largo plazo para ese campo como el de un colega ac-
tivista,)

Lo que hace que este juez sa bipolar es que tene una tenden-
cia constante a alternar entre las ideologias a lo largo del tiempo.
Supongamos que eres un abogado litigante que presenta un caso
con una fuerte carga ideologica ante su juzgado en un momento
en el que ha dictado varios fallos consecutivos desde una posicion
liberal. Hay una probabilidad mucho mayor de que favorezca una
interpretaci6n conservadora de las normas en tu caso de la que
‘habrfa si ese mismo caso se le hubiera presentado hacia el final de
una seguidilla de sentencias conservadoras.

Puedes predecir que probablemente muchos aspectos del caso
resultarén afines a su particular temperamento judicial, 0 a su an-
terior patrén de alternancia entre bandos. Pero ambién es cierto
que su temperamento judicial tiene una estructura general inde-
pendiente de esas particularidades: es bipolar. No pertenece a un
campo ideolégico. Pero al igual que con el mediador, predecimos
= comportamiento sobre 1 bas de nuesto conocimiento de s

de otros. Las otros de-
finen las alternati Ias que &l fluctiia. A diferencia del me-
diador, él “se deja ir" y participa activamente en la construccion
de las posiciones idcoldgicas de las que al mismo tiempo es “inde-
pendiente”. Sus sentencias liberales influyen en la evolucién del
“bando” liberal, asf como sus sentencias conservadoras influyen
en l conservadurismo. Pero uego de intervenis, se retira. La in-

I ser oura forma de
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Ante el seconocimiento del comportamiento esiraiigico podria
en cad caso,

cudl e correct
del camino nmu-g.cn dopladn por el fuez activsa resringido,
por el mediador y por el bipolar. Podriamos preguntar, en otras
palabr,en qué mndo la norma clegidaes diferente de lo que

hub " los ma-

teriales ,unmm-

He afirmado en otra parte que es metodologicamente incohe-
rente y pricicamente imposible hacer el andliss centrado “s6lo
enlai " o que
nos fal in otro criterio de correccion juridica distinto del
despliegue plausible de herramientas argumentativas que la cul-
wra juridica pone a disposicion de los jueces para generar ¢l
efecto de necesidad juridica (Kennedy, 1992). A falta de un crite-
o independients, no creo e eng sentdo pregunar céma s

e I ias de estos, o que
habrian sido si hubieran “sélo mlcrpreudo el derecho.

Segin lo indiqué en la Introducci6n, mi plan es utlizar mis tres
modelos de jueces en su condicién de estrategas ideologicos
como elementos de wna teorfa acerca de la diferencia que implica
paracl wnl‘hclo libeal/comservados u e una pare an impor-

ésd
beralismo yel conserva-

ante
csen dentro del que se supone que u
La

quo no con una situacién imaginaria en Ia que los jueces “solo in-
terpretan”, sino con una situacion igualmente imaginaria de su-
premacia legislativa.!

1 Mis dess b

s 50 (2) que el cambio del régimen legitarivo
de

tene que s

claborado judicialmente, (b) que I fracciones de la
s
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Teniendo esto en cuenta, este ensayo aborda a continuacion
dos aspectos problemiticos de mi descripeion de la estrategia ju-
dicial, La primera cuestion es si la idea de ideologia en tanto libe-
ralismo o conservadurismo puede servir como explicacion de lo
que hacen los jucces, y la scgunda cuestion es si es panhle dar
cuenta de 6 restringida,

recurrir i a1a idea de eagaiio consciente ni a Ia de toal incons-
ciencia

LA GRITICA DE LA IDEOLOGIA COMO CONGEFTO EXPLICATIVO

El uso que hago de Ja nocion de ideologia en mis presentaciones
del juez activista restringido, del mediador y del bipolar s obvia-
‘mente problemtico. Los proyectos ideoldgicos de la intelligentsia
liberal y conservadora figuran en mi discusion como un “detrds”
que es “revelado” cuando descubrimos la plasticidad del razona-
miento juridico.? Pero la mera sustitucion del razonamiento juri-
dica por nideologia on tanto explicacibnde Lo remiados etk

aquello alo que reemplaza
En mi abordsje par de
que hay una diferencia importante entre l.-nbender Tos resultados
I ia de aplicar un e

decision judicial, y entenderlos como el resultado de la persecu-

o pudicron influenciar  través de I lgislacion, y que (€ la

legiimador.
2 Espero que el lector recuerde que no intenié probar que

que hay sgunas, conflictosy ambigiicdades, que éstrs

el juez traba “Hbertad ps po

Cuando e produce b clus

. éta sea un produc

bajo resticciones particularcs.
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cion de proyectos ideologicos. Esta estrategia parece exponer la
indeterminacion del nivel superficial del discurso en pos de acce-
der al nivel “real”, que es la ideologfa,

Pero las ideologias son ellas mismas “textos” que cada juez in-
dividual tendrd que interpretar antes de poder decidir qué es lo
que exige su compromiso politico presupuesto. Decir que el juez
s un activista restringido liberal no nos dice lo que el libera-
lismo “exige” en cualquier caso particular dada la posibilidad del
comportamiento estratégico dentro del proceso de interpreta-
cion ideolégica.

La jueza consultard los “principios” y “Valores” que supuesta-
mente conforman o subjacen al iberalisuo, en contrase con los

, ¥ lueg Jguna lista de cjemplos
candnicos de principios y valores en acci6n. El problema es que
las ideologias como sistemas de discurso, y la gente que las des
rrolla pala satsfacer el interminable fiujo de nucvas cuestiones,

contradictorias. Micniras que dentro de cada proyecto hay una
presion constante para recon
Har teorias sobre lo que hace o deberia hacer que la ideologa sea
coherente, no 6mo hacerlo

ni sobre si se ha logrado.
En esta situaci6n, cabe preguntarse qué s o que “determina”
n liberal 0 la conservadora respecto a una nueva cuestion:
por ejemplo, el discurso del odio [hate speech] en la universidad. Si
cada ideologia emplea los mismos principios abstractos (derechos,
regla de la mayorfa, imperio de la ley, moral judeocristiana, libre
mercado con redes de contencion, por ejemplo), y cada una se
desplaza de un lado al otro entre un pequeiio conjunto de argu-
mentos de nivel inferior (a favor y en contra del paternalismo, a
favor de 1 igualdad susantiva o de la |xuzldad formal, por cjem-

plo). una
cuestién a desarrollar c6mo aplicar la uimlog

esto soslaya la dificullad d i lo que
el liberali “son”. No es s6lo que hay mo-

vimientos de una posicin a otra, digamos, de favorecer el pater-
nalismo en el dormitorio a privilegiar la autonomfa en el directo-
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ambién que
tin decididos a no "ir demasiado lejos” hacia Ia izquierda o hacia
Ia derecha (Bobbio, 1994). Los liberales llevan adelante sus com-
promisos con la igualdad econdmica sustantiva y la igualdad for-
mal de estatus slo hasta cierio punto, y en ese punto, bastante
abruptamente, dan una “voliereta” y se retinen con sus adversa-
rios en nombre de la moderacion.

Empiezan a hablar, digamos, de los niiios, con una rewrica més
paternalista y sentimental que orientada hacia los derechos o
igualitaria, y hablan de los peligros de
ra de clases”, o incluso de la mera “redistribucion” en la politica
econémica. En este punto, suenan como conservadores, excepto
en que *razan la linea” un poco mésa la izquierda. Los conserva-
dores hacen lo mismo del otro lado: en algin punto, cuando la
red de contencion, desde una perspectiva liberal, ha sido todo
menos abolida, los conservadores retroceden ante el abismo y

joptan la retérica del Estado de Bienestar que habian denun-
ciado afanosamente como criptocomunista.

incoheren-
cia que amenazan constntemente a cada bando, a saber: (a) el
problema de reconciliar opiniones en dmbitos diferentes (pam
Tos conservadores, su retérica antipaternalista en economia cor
su retdrica paternalista sobre la cuestion social) y (b) el pmblcm..
de explicar, deniro de un dmbito determinado, por qué trazan
una linea particular en lugar de “llevar la posicion hasta su ex-
tremo I6gico” (para los liberales, la raz6n por la que no estin a fa-
vor de una completa redistribucion de la riqueza, por ejemplo).
En resumen, las ocasiones para ¢l comportamiento estratégico
interpretacion de la ideologia propia serén al menos
Ias que hay para elegir una
los maceriales juridicos. Supongamos que la cuestion es la regula-
n universitaria del discurso del odio. Concurren el compro-
miso liberal con lus libertades civiles y el compromiso liberal con
1. Estin dadas todas las i la
detensa liberaldel dyv:urlu comunista, por més “odioso” que sea,
Al o

¥
cialy sexual en el Iu)ul de wabajo.
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tras un primer ivi i
beral considera que su propia ideologia liberal exige” que se ima-
resultado “no le gusa”, 7

a trabajar
gurar los precedentes liberales de manera que el resultado cambie.
Posiblemente no sea capaz de elaborar una argumentacion liberal
convincente contra la regulacin y termine sintiéndose “obligada”
por i le gusta.

Boersl »a 12 opinid
i

Por supucsto, podriamos decir que la n'leolugm liberal “real-
‘mente” exige uno u otro resultado. Un juez puede pensar que el
liberalismo exige la regulacion del discurso discriminatorio, pero
nosotros podriamos concluir que esti equivocado porque ¢l libe-
ralismo lo prohibe. Si tviéramos mucha confianza en que las
ideologias tienen esta potencia cuando se las aplica correcta-
mente, pudvhmm apelar a la nocién de projecto leologi

de

que los jucces a veces cometen errores.

Es posible que el eritico interno de este uso de la nocidn de
proyecto idcoldgico no sea capaz de “probar que no pucde ha-
ceme” Pero f apuntard persisentemente  as flas internas en

berales o conscrvadores n i préctica. Por o dezés, unbién hay

muchos casos en los que el razonamiento liberal supuestamente

i insensibl i i liberalismo

-nen aparentemente igual derecho a la legitimidad.
ndos” d: i

que

- L
es dif € incluso diferentes * fas”. A veces esto
g P b

les se apoyan. Los republicanos liberales de la vicja alta burguesia
WASR: con su prog ones social h

* Sigha de White, Anglo-Sexon and Prdestant ("Blanco, anglossy
Protesante™), craceciias de perinenciasocl » ot s s que
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funds
.y de los conservadores negros. Las
feministas, los integrantes de la Coalicion Rainbow, los defensores
FRpwp ah " .

listas, por nombrar unos pocos, coexisten dentro del bando liberal.

Mi definicién de proyecto ideologico admite los conflictos o in-
coherencias entre las premisas tedricas, asf como las inconsisten-
as enure las diferentes pricticas y entre la teorfa y la prictica.
También contempla una “pertenencia” fluida al proyecto y el

qQ y
inconsistente con la vivencia de clausura, pero cieramente vuelve
inverosimil Ia afirmacién de que la ideologia liberal o conserva-
dora va a brindarnos una explicacién més ajustada de los resulta-
dos que la interpretacion neutral del derecho.

De hecho, el paralelismo entre u‘kologla ¥ legalidad sugiere
I} Iagente
en Ia determinacion de su propia pomon ideoldgica desvia el
curso de la politica democritica. Y luego podriamos ir detrds de
Ia ideologia para intentar descubrir cmo es que los
den, por jemplo, que “noles gusta” oponerse a la regulacion del
discurso del odio en Ia universidad, incluso a pesar de que en

que su propio i esa opo-

jueces deci-

sicion.

Por ejemplo, podriamos seguir a Jerome Frank y recurrir a una
explicacién en términos del “temperamento judicial” (Frank,
1930). Luego podriamos explicar el temperamento en términos

inferiores” i
aban y perseguian

dis

s, ctétcr, e

o alta alcurnia. [N. de T
« on wmum e dev\*fhmuvl]el fundada por el reverendo Jesse:
Joc
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de las experiencias infantiles. Pero cada nivel, de la legalidad a la
ideologia y al temperamento, requiere que “el sujeto” interprete,

permite una estrategia interpretativa basada n el nivel que esti
detrds. (Aunque en cada nivel hay también vivencias de clausura,
de restriccion por el texto.) En cada nivel, el intento de persuadir-
nos de que lo que pasé fue causado o exigido por el texto se en-
frentard a Ia objecion de que el mismo texto podria haber produ-
cido el resultado opuesto si el actor hubiera perseguido una
estrategia interpretativa diferente.

Al principio podria parecer que Ia regresion infinita de la inter-
pretacidn invalida uno a uno cada “detrés”, de manera tal que ‘la
explicaci6n es imposible”. Esto no me parece correcto. Tratar las
ideologias como "proyectos” es reconocer o afirmar la incoheren-
cia de sus componentes tedricos, con la esperanza de que sin em-
bargo seremos capaces de distinguir el liberalismo y el conserva-
durismo para nuestros propésitos pricticos debido a que hay
otros factores distintos de la coherencia interna que los “estabili-

Por “estabilizador” entiendo algo que contribuye a nuestra sen-
sacién de que estamos hablando significativamente cuando afir-
mamos que alguien “es” liberal, o que una posicion “es” liberal, o
que “los liberales, pero no los conservadores, s enfrentan a una
dificil eleccion respecto a una cuestion particalar”, La idea bisica
esque el p dad lo sufic
para tener wiilidad analitica, porque es ms que una teorfa: tam-
bién es una actividad grupal autoconsciente con una historia y
con una dimensién prictica.

Algunos de los estabilizadores que nos permiten pensar que sabe-
mos de lo que estamos hablando cuando hablamos de liberalismo
¥ conservadurismo son los siguientes:

~ Consenso autoconsciente; es liberal resolver de una.
manera particular sobre una cuestién nueva si los
liberales dicen que es liberal, y nos aseguramos i los
conservadores también dicen que es liberal

~ Historia: una posicion es liberal si la gente que se
Namaba a si misma liberal pensd en algiin momento
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pasado que tal posicidn se seguia de premisas liberales y
laincorpor a su programa como tal.

~ Posicion estructural frente a Ias alternativas: es liberal si
st situada entre una posicion conservadora bien
definida y posiciones comunistas o anarquistas
igualmente bien definidas; es conservadora si estd
situada entre una posicion liberal bien definida y
posiciones fascistas o de ultra libre mercado.

~ Coherencia local: es liberal s estd tan cerca de muchas
otras posiciones liberales similares y bien definidas, que
serfa extraiio resolver de manera contraria, dado lo
mucho que ya estd asentado en las inmediaciones.

Espero que ligera-
mente “clentiico” u “objeivo” sobre exta manera de usa los té
minos ‘ideologia’, “iberalismo” y “conservadurismo?. Habr mu-
cho espacio para el desacuerdo, después de la aplicacion
meticulosa de todos los tests que he mostrado, sobre si una per-
sona o una posicion particular es una cosa o la otra.

Para el observador abocado a un proyecto de teoria social
tica, lo que necesita ser explicado es el acontecimiento (1a eleccion
jdical de uaa norma), ny cada nivel de texwalidad *detris” del

, a veces senti-
mos que “sabemos lo que estd ocurriendo”, al punto de liegar a

veles disponibles para comprender el accionar del juez. Mientras

de cla P o para una

descripci6n ms rica y para respuestas més inteligentes, mds que
para un desastre metodoldgico.>

3 No es posible “alvar” ninguna version racionlista de I explicaci
interpolando una distineion “texto/acontecimiento” a ihimo.
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A i modo de ver, e o dacrticsrenska sneraracis, 10
ra el tipo p ex
plicacion a través de la )dr.‘olugxl que los izquierdisas, por razones.
izquierdistas, han querido incorporar a la teoria social critica. Mi
ataque hipotético contra el uso que yo mismo hago del concepto
i i el Glimo inci un ataque con-
tinuo a est i6n izquierdista. Mi teoria fue disefiad:
sistr este ataque, a la manera del ltimo prraf
Pienso, en otras palabras, que los efectos de moderacion, empo-
deramiento y legitimacion pueden ser consecuencias plausibles
deIa decision judicial incluso i se concede que el liberalismo y el

nes de resultados (cleccion de normas) que el imperio de I e,
e inchiso si no nos resulta mis productivo abordar otro nivel hacia
atrds. La sensacion ocasional de clausura explicativa que este tipo

terpretacion ideologica de la decision judicial produce me
parece una base mis plausible para trabajar en pos del proyecto
de la izquierda, aun si a menudo el liberalismo y el conservadu-
¥ismo no resultardn de utilidad para propésitos explicativos mis
ambiciosos.

UNA PSICOLOGIA DEL COMPORTAMIENTO ESTRATEGICO

riamos ratar mis descripeiones de jueces tipicos como hipé-
tesis empiricas sobre patrones de resultados. Podriamos watar de
verificarlas usando nuestras propias definiciones “externas” de
resuliados liberales y conservadores, determinando caso por
caso lo que eran “realmente” I

entonce e cnid el i ersidn ki el

cbormade, o que o o demandancs s caraingi prcerd uma
pérdida de tiempo,y actuaremos concordantemente. Esta ve
o de 1y exphcacion e ulcenie par .
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impuestas por la fidelidad interpretativa, ¢ identificar después
jueces como activistas restringidos, mediadores y bipolares sin
P ; . 5 5
deberfa resultar claro por qué éste no es un camino plausible
mi. Primero, es dificil producir definiciones externas de li-
beralismoy conser adurismo. Segundo, no creo que sca posible
determinar “realmente” |
por Ia fidelidad interpretativa.

3

pod e | hacen como
una estrategia consciente, 0 como una estrategia verdadera-
mente inconsciente, como una estrategia reprimida. Creo que
cada una de estas alternativas es il a veces. Pero he escogido un
cuarto camino. En mi descripeion los jueces son semiconscientes.
fsta es la postura caracteristica de mediacién en un conflicto a
través de la negacion, o la “mala fe”. Una descripeion como ésta
me parece mis realista de hecho que la conciencia y la incons-
ciencia, pero en la eleccion de esta estrategia hay mis en juego
que la pregunta siempre intrigante de qué creen los jueces que
estin haciendo.

Otra razén para insistir en la picologia de la negacién o de la
mala fe es que si los jueces son capaces de operar sin enfrentar

el cari: i rol, lausibl

que nadie mis lo enfrente tampoco. E1 clemento ideolgico es
una suerte de secreto, como un secreto familiar -Ja relacién
cestosa entre el abuelo y mami- que afecta a todas las genera-
ciones como algo que se sabe y se niega a Ja vez. Se trata de un fe-
némeno psicoldgico colectivo, social, con consecuencias politicas
(los efectos de moderacién, empoderamiento y legimacion).
Podria ocurri sil i 6
gicos conscientes que engaiiaran a un piblico que quisiera ser
engaiiado, pero tendria entonces la inestabilidad de cualquier
conspiracion que involucre a muchos miles de personas y que
tenga G
Inquisidores.

Mi manera de abordar el asunto es empezar con la psicologi
dela negacion en un juez individual y luego sugerir mecanismos
a wravés de los cuales la psicologia del actor de I histo
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adoptada por la audiencia para la accién. Los jueces mantienen
el secreto, incluso ante ellos mismos, en parte porque los parti-
cipantes de la culra juridica y de la cultura politica general
quieren que lo hagan. Todos quicren que sea verdad que no
5610 es posible sino también habitual que los jueces juzguen des-
provistos de toda ideologia. Pero todos estén al tanto de la cri-
tica, y t0dos saben que Ia teoria ingenua del imperio de la ley es
una fabula, y aquellos que lo saben sospechan que las versiones
sofisticadas de Ia filosofia del derecho contempordnea no son
mucho mejores.

La negacién: no silo wn rio en Eg

Qué significa decir que el jucz esté “negando”? Tiene que haber
algo més involucrado que un acto de habla familiar: cuando se
le pregunts si su actuaci6n habfa estado influenciada por la ideo-
logia, &l respondi6 “no, no lo estuvo”, La negacion, en el sentido
que nos interesa, es un acto de habla que tiene una motivacion
particular. G
escogemos una interpretacion psicolégica del acto. Al igual e
que aribuye una “motivacién ideolé-
gica” a un juez, no hay manera de probar o verificar que el juez
esti incurriendo en negacin.

oloquial norieamericato. “Denial” (negacion) y “the
Nie (5 e pronunciacion muy parecida en inglés.

Gaodrich, 2001),es razonable pensar que l invocacié
Dabituat jiego de palabras 1o e rrelevante o casal

pacado’
Cscologia o) mis e desie un cmplo écnico compico

posiciona como un “agnéstico postreudiano”. [N, u,n
B concepi de ko d hbl”corn dct

lenguaje, y s refere a aquellos casos en Lo et hacer
a0 oo goe s dock alg cxnenos il g o
inciados performativos. N. de T)

conocen también como ¢




Este uso de la “negacion” se originG en la teorfa psicoanalitica,
en la interpre e Freud hizo de los celos (véase S. Freud,
1992b), por cjemplo. Sin embargo, Anna Freud le dio un reno-
vado impulso (A. Freud, 1961), y ha pasado al discurso popular
norteamericano de los talk shows diurnos y de los programas de
doce pasos* (*£1 ha estado negando su alcoholismo por afios™ o
“Ella ha estado negando c6mo Ia engaiaba su pm,a por aiios”).
Miversion es
conadasde malafey discoaacia cognitve, pars el propSeito par.
ticular que nos ocupa. Este tipo de interpretacion de la psicologia
judicial tiene una genealogia de realismo juridico.!

isamos Ia palabra “negacién” como una interpretacion de una
pieza de comportamiento que no esti en sf misma en discusion:
estamos de acuerdo sobre lo que se dijo o se pensd, y queremos
descubrir qué es lo que est “detris” de ello. Sentimos la necesi-
dad de ir “detrds” porque estamos de acuerdo (el intérprete y la
suienci pars I que o ko a inirprotact) en dos come
ha dicho s

u
nitn o Inteacié, o de hechos externos importantes relacionados

m.umm i de doe rincpion it o e g0 oot
cuperacion. (N de T]
+ e 1550 W enfoqe e

de tas primeras versiones

e e et oo ek gy o
o o

ho"enel

por
cutre (a)“aplicar una norma”  (b) “respetar l de

pero o parcce

Incorpora  eera de b claooanci cogita’s b i, sl

de a mencidn en el texto. La reconstruceion de Altman de la

“poniion de o Ciical LegalStuics s b ndeterminacicn

@ m..m..om.mm.xm,uu.,q...u describe como la
de mi posicion (309 n. 48).
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con su situaci6n, pero en el sentido especial de un “rechazo a re-
conocer”, “rechazo a advertir”, “rechazo a admitir”. La negacion
requiere algo como el “rechazo” porque presupone que hay evi-
dencia para la cosa negada, o una afirmacion de ésta por alguien
distinio del actor. Cuando digo que los jueces “niegan” el rol de la
ideologia en sus decisiones, estd implicito que, a mi modo de ver,
Iaideologia sf desempeda un rol de hecho. En este sentido, el ne-
gador esti siempre equivocado.

Segundo, estamos de acuerdo sobre lo que la representacin
equivocada noes:

~ No es meramente convencional, como cuando le
preguntamos al enfermo terminal *zcomo estas?”"y &l
responde “Bien, ¢y 162", Cuando los jueces escriben sus
sentencias en el lenguaje de la necesidad juridica, se
trata s6lo de una convenci6n; cuando decimos que
incurren en negacién, queremos decir que al menos
parcialmente creen en la convencién.

~ No es una representacin equivocada consciente,
deliberada, estratégica, ni una mentira disefiada para
engaiiar a la audiencia sin que quien habla crea en
absoluto en su verdad (los jueces no estin intentando
engaiarnos conscientemente sobre el rol de la
ideologia en Ia decisi6n judicial).

~ No es una falla cognitiva o un error azaroso. Podemos
alcanzar esta conclusion porque tenemos més datos que
Ia afirmaci6n en si misma, como en el cjemplo *“No
estoy enojado’, grit6, con las venas inflamadas™. O bien,
quien habla puede repetir la representacion
equivocada después de “descchar” el fedback o los
‘nuevos datos que Ja audiencia cree que “normalmente”
o harfan corregirla; nuevos datos que pueden tomar la
forma, por ejemplo, de una devastadora critica de la

decision judicial.

5i estas condiciones se cumplen, es una prictica comiin buscar
una explicaci6n “psicoldgica”. Me refiero a una explicacion que
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atribuye Ia persistencia de la representacion equivocada a las ne-
cesidades 0 a los deseos de aquel que habla. E1 tipo de necesidad
o deseo en cuestion es especifico y complejo. Lo llamamos negie
cién idea de que si el que

verdad sobre un hecho externo, o sobre su propio deseo, emo-
cién, opinin o intencién, experimentaria una dolorosa angustia.
La motivacion para la negacion es prevenir o deshacerse de esta
angustia,

Hay todavia otro nivel, otro “detris”: lo que causa la angustia, o
Ia causaria en ausencia de negacin, es un “conflicto” intrapsi-
quico, en el sentido de una eleccin dolorosa. Pucde ser un con-
flicto entre descos contradictorios, o entre la conciencia y el de-
5e0, 0 entre un deseo y el temor a las consecuencias de actuar de
acuerdo con &, 0 simplemente entre versiones contradictorias de
la realidad, donde esa eleccidn tiene implicancias importantes, y
ast sucesivamente.

En ¢l uso comin, la negacion es la manifestacion verbal de una
especic particular de pensamiento desiderativo [wishfiul thinking).
El deseo es que un conflicto que produce angustia, uno que Ia au-
diencia ha decidido que cs “real’, debe desaparecer. Quien habla
resuelve el conflicto y disipa la angustia al liberarse *falsamente”™
de uno de I conflicto, por cjempl
enojo en una situacién en la que uno no deberfa enojarse, o ne-
gando que uno siente una compulsion a beber porque admitirlo
requeriria que uno decida s dejar de hacerlo o no.

Lo s s de e como egdors
" ipos de

jueces como negadores. Es una interpreacicn basda
da ncias lefdas en su contexto hi
que pasé en conferencias judiciales. No estoy diciendo que todos
los jueces nieguen el rol de Ia ideologia, 0 que aquellos que o nie-
gan lo hagan todo cl tiempo, o incluso que todos los jueces esté

influenciados por Ia ideologia. Como dije s arriba, algunos jue-

son i que he
el término. De otos pucde considerarse que son aleatorios, o que




58 12QUIERDA ¥ DERK

0

‘operan sobre Ia base de motivaciones verdaderamente inconscien-
1=t que son demasido compieas  anbién inaccesibles. Yen -
chos cas cl

l que i égicas liberal

 me-
diadoras o bipolares resultan ser irrelevantes para el resultado, al
menos desde su propio punto de vista.

En la medida en que supongamos que un nimero significativo

y 4 3 Aoniie
han intervenido en la creacion de mucho derecho importante
que estas posturas ideoldgicas pueden jusiificar de manera ade-
cuada, el andlisis dcberia ser interesante. Deberia ser interesante
incluso si pensamos que siempre hay una respuesta juridica co-

.. i i posicion ideol6gica

nal’; también deberia ser interesante si pensamos que algu-

nos jueces se comportan de la manera descripta al menos cierta
parte del tiempo.

La adivista restringida acepta la vestriccion de la fidelidad inter-
pretativa. Pero cuando piensa que esta obligacion va a requerir
que ella alcance un resultado injusto, o cuando ve una textra
abierta, trabaja para cambiar el significado de los materiales en Ja
direccion de lo que hemos decidido que es su propia ideologia
Cuando escribe sus sentencias, obedece la convencién que le
exige presentar el resultado como totalmente determinado por
los materiales y por su razonamiento. Contra la acusacién de que
el imperio de la ley significa que no haya ideologia al juzgar, su
respuesta es una sentencia que niega que la ideologia haya tenido
algo que ver. No hace ninguna referencia al ol que ha desempe-
fiado s esrategia deolGgia en s proceso do wabajo

He tenido
restringidos, dos liberales y uno conservador, en “privado”, por ast
decir Los dos liberales regaron, 3 ta manera de Cardozo, que la

algu aunque coin-
cidieron totalmente en que el i juridico era a me-

que a cllos se los percibia como liberales judiciales y a menudo
como “partic ¥ que los liberales, pero no los conservadores,
habian apoyado sus iniciativas judiciales mis importantes.
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Ambos jueces liberales también dijeron que intentaban mol-
dear el derecho “en respuesta al desarrollo de la sociedad”, Pensa-
ban que Jas respuestas liberales a problemas sociojuridicos, tales
comol: por el producto o To-
cadores y locatarios, se correspondian mejor con las “necesida-
des” de la sociedad que las respuestas conservadoras. Por eso ellos
elegian esas respuestas, reconociendo humildemente que bien
podian estar equivocados. Esto no los hacia actores ideolégicos,
segin su opinion, porque seguian siendo agentes libres, tomando
sus decisiones en funcién de los méritos, sin ninguna lealtad o
compromiso interno con Ia ideologia que estaban implementado
alo largo del tiempo. El juez conservador fue mucho mis “ci-
nico”. Conside; r.lhz que sus colegas liberales eran inconscientes o

ana descripci6n sardénica ~pero también re-
G ba(allal con ellos.

ne-
gaci6n o en mala fe, porque su explicacion de c6mo son indepen-
dientes de laideologia evade Iaciicaen luga de darle una re-

puest
aciivistas, estin formalmente comprometidos a poner en vigencia
resp

d iedad y idades. Lo que los

divide ideold ue tienen i i
diferentes de Ia *sociedad”, Ia “evoluci6n” y las “necesidades”. No
dudamos en llamar a una persona liberal o conservadora sin otra
base que el hecho de que regularmente adopta la interpretacion
que un “bando” o ¢l otro ha desarrollado a ravés del iempo como
de los pri ddos (derechos,
vegla de la mayorfa e imperio de la ley, ética judeocristiana, econo-
) a cada cuestion particu-

n socral.
Es cierto, estos jueces podrian tener una posicién ideolégica en
un sentido mis fuerte. Podrian “crecr” en el liberalismo o en cl
doc @ b

wnto dctico en el
mundo. Para ellos ¢s correcto negar que sean Adeologm o partic
s en este sentido mis fuerte. Pero la acusacion que nos con-




60 1ZQUIERDA ¥ DERECHO

cierne en Ia critica de Ia decisin judicial no es que los jueces estin
logia influye en la de-

) qQ
cision.

Si Ia jueza admite que a través del tiempo ha considerado de

Jar que s Al e

e ¢ dero.

cho, ha admitido lo suficiente para validar la eritica. La insipida
persisiencia en afirmar la mdcpndmm cuando el voto de uno
mala fe.

Hay dos ipos de mediadares, Un tipo es un moderado en térmis
nos ideologicos que media como un activista restringido (cen-
wrista). Las preferencias legislativas de este juez corresponden a
Jouremitadon que walia pasa geners s v de b dechin. Ex
un negador
todoo que esth haciendo es “resalver segtia suleal mber y entea-
der”, sin ningiin compromiso con un bando, porque lo que que-
remos decir con influencia ideologica en Ja decision judicial es
que existe una orientacion regular hacia un conjunto de resulta-
dos, mis que partidismo o verdadera creencia.

El tipo més interesante de mey nternalizado una
norma fuerte contra el comportamiento activista de cualquier
tipo. La idea que tiene de su rol es que le prohibe actuar como
su colega, que es “conservador por acto reflejo”, y también
como su colega que es “centrista por acto reflejo”. Cree en una
de las varias teorfas sobre su rol que excluyen una motivacion
ideolégica para el trabajo del razonamiento juridico, aun si es
restringido. Puede ser un reflexivo continuador de la escuela de
Hart y Sacks, un dworkiniano, un posicivista o un pragmatista fe-
‘minista, 0 puede adherir a la vision activista de que el juez debe
hacer que el derecho evolucione para satisfacer las “necesida-
des de la sociedad”

Su prictica representa por cierto una version de la neutralidad,
dado que su politica “personal” o legislativa, que puede ser libe-
ral, conservadora o centrista, no influye en cémo resuelve. Oficia

piensa
truoso y que nunca votara por & si fuers legislador. La ideologia
1o tiene una influencia interna, basada en el compromiso, en su

que el resul
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.

comportamiento. Influye en é s6lo porque él permite que las po-
en su posicion al estructu-
rar las diferencias que él procede a mediar,

Pero ni siquira los defensores mis revisionistas del imperio de
Ia ley creen que los jueces deberian elegir regularmente cf ca-
mino de la moderacién ideologica, en contra de sus intuiciones
acerca de Ia justicia si fuese necesario, sino, en cambio, que en al
gin sentido no deberian tener ninguna posicion ideologica.
Desde el punto de vista de la critica, la ideologia no deja de ser
una influencia aunque sGlo entre por la puerta de atris, por de-

e

cirlo de alguna manera, estructurando sus. i
El tipo del juez bipolar, al igual que el mediador, se presenta en
dos variantes. Puede ser activista por compromiso personal o le-
s del otro. En este caso es,
squizofrénico”, Estd sujeto
n cada faceta de su perso-
‘alidad dividida porque en cada una es un activista. O tal vez se lo
interprete mejor como alguien que actia en funcién de una teo-
ria implicita pero insostenible de la neutralidad judicial: verbigra-
cia, que en tanto no sea consistentemente liberal o conservador
1o tiene una posicin ideoldgica
Como los otros dos, quiere que se considere que hace Io que se
hacer, esto es, q leal saber y
entender, ia un comproriso Meclégico. Est. excato del cargo
de tener un compromiso con ka moderacién porque en cualquier
caso dado é puede tomar partido por los liberales o por los con-
servadores. Li manera en que decide un caso particular es mante-
niendo la mente abierta el mayor tempo posible, escuchando
atentamente los argumentos de ambos lados, y pardiendo de la
concepeidn que tiene de si mismo como alguien que no es i libe-
ral ni conservador ni moderado, sino un “agente libre”.
st es su problema: tiene un compronite con m idea e

. pero pon
si se encontrara resolviendo muy xgmrlo en favor de un bando u
ouro. Y toda vez que esti orgulloso de su independencia y piensa
que los otros la reconocen, puede estar influenciado no sélo por
sus propias ideas sino también por lo que €l piensa que son las
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ideas de su audiencia sobre qué proporcion de decisiones libera-
les y conservadoras se necesitan para sostener la afirmacion de
que se es un agente libre.

Este tipo de juer bipolar difiere del actvis@ restringido porque
10 comienza afavor de la
‘obvia de Ia norma si fuera legislador. No concibe su rol de esa ma-
nera en absoluto. Lo que hace es escuchar al abogado o a otros
ji favor. ivas ideoldy
‘mente organizadas e intentar descubrir cudl “encaja” mejor en el
cuerpo de materiales. Adopta primero un punto de vista y des-
pués el otro. Finalmente, se compromete. Pero el compromiso
esti ideolégicamente pautado a través del tiempo en pos de man-
tenerlo independiente.

El mediador no activista, segiin lo he descripto, es ideoldgica-
mente moderado y cree que la moderacion no es una ideologfa.
El juez bipolar no activista resuelve los casos segiin su leal saber y
entender, pero resulta que los entiende bajo la restriccion de que
debe ser capaz de aparecer ante si mismo, con el tiempo, como al-
guien que no es ni liberal ni conservador, sin importar como reac-
cionaria a los méritos del caso sin esa restriccion.

Ambos tipos son cldsicos actores de mala fe, porque se niegan
a si mismos y niegan a los demds algo que, lo saben perfecta-
mente, est sucediendo. No tendrian ninguna posibilidad de lo-
grar sus intervenciones estratégicas altamente pautadas a menos
que alguna parte de su mente, alguna partc muy cercana a a su-
perficie, “cada
uno de sus movimientos”. Pero tienen una respuesta mucho mis
astuta, mis sofistica, que la del activista conura el cargo de que
tienen una posicién ideolégica. Nos i
diadoras o sus sentencias bipolares en el largo plazo y nos piden
que creamos que en verdad estin por fuera de la ideologia.

Amiluu pnuxlagx:ownus diilogo
Tos jueces

st anies no decidimos qut: al menos por el momento, no vale la

pena ra sabre e és-

o4 hacen de los mérios de an easor ¥, por cierto, que no vale la
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‘pena seguir dialogando con cllos en sus propios términos; y esto
porque, por ¢l momento, es mis interesante descubrir por qué di-
cenlo que dicen, asumiendo que es equivocado, que seguir inves-
sigando s e cquivocado, Pucde resulta basiantc exasperante ser

do de esta manera,

en la propia perspectiva cstd bien fundamentada; es mds, que es
un ejemplo del *principio de realidad” en accion.

Pero la mera adopei6n de la postura psicologizante no clau-
sura la posibilidad de que no haya una representacion equivo-
cada, de que la perspectiva que estamos por analizar picologica-
mente sea correcta. Podemos mantener la mente abierta en
cuanto a los méritos, ver qué obtenemos cuando realizamos un
andlisis psicologico, y volver a debatir sobre los méritos la pré-
xima vez que un juez o un tedrico del derecho presente una ex-
plicaci6n de su decision, o de Ia decision judicial en general, que
sostenga haber excluido lo ideoldgico. Ese es el punto en el que
me encuentro ahora: no afirmo haber demostrado que es impo-
sible excluir lo ideolégico, o haber mostrado que lo ideologico
esti i . etcétera.
que wirmen que siempre poede estr o que de hecho dempre
esti ausente. De manera que por 1o pronto parece que el andl
psicologico vale Ia pena.

¥, por supuesto, es ficil hacer andlisis psicoldgico en la direccion
opesia. Los compromisos que tienen los adicales con I presen-
cia de laideol
nar. Desde mi punto de vista, la insistencia en que el derecho es
siempre y en todo lugar ideologico, en que es “una construccion
social de principio a fin’, etcétera, involucra tanta negacion (de lo
mecinico) como la posicién opuesta. Aqui me veo como el repre-
sentante del principio de realidad, en la forma de mi propia teo-
tia que es tan hosil a ascrftcas globales de I objetidad en el
derecho, ya

dende & posoderno, como a 1a alizmacite de que los jucces
siempre pueden ser y de hecho usualmente son neutrales.
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LOS JUEGES COMO NEGADORES

1A NEGAGION ES INCONSGIENTE?
ando alguien dice *No estoy enojado”, o “Mi ideologia no tiene
nada que ver con ello”, y nosotros pensamos que estd incurriendo
en negacicn, mis que en un gesto de cortesia, una mentira o un
error ocasional, es dificil decidir qué nombre darle a la relacion
que esa persona establece con el hecho verdadero, con su verda-
dera intenci6n, con su verdadera emocion.

Cuando estamos equivocados sobre los hechos, de una manera

de los hechos. En la represion, tal como la concibe Anna Freud,
Tos impulsos reprimidos real y verdaderamente han “desapare-
cido”: “Pero el yo del nifto que ha resuelto sus conflictos mediante
Ia represion, con todas sus secuelas patolégicas, vive en paz” (A.
Freud, 1961: 57). La negacién es una modalidad de defensa mu-
cho menos dristica, que requiere una inversion de energia mu-
cho menor y, tal como los otros mecanismos de defensa no repre-
sivos, tiene que ser movilizada “en cada nueva arremetida
instintiva® (1961: 59). Cada vez que alguien afirme que el juez
tiene un rol ideoldgico, o que Ia evidencia lo sugicra, el juez tiene
que negarlo, més que ser capaz de deshacerse de & de una vez y
para siempre con un solo acto de represion.

Pero el adjetivo “inconsciente” parece muy extraiio aplicado a
la negacion segiin Ia he definido. Resulta problemitico sostener
que para alguien determinado hecho o estado interior es i
consciente cuando esa persona destina una gran cantidad de
energia a “evitar saberlo”. Cuando afirmamos que estamos fren-
te a un error motivado 0 a un pensamiento desiderativo, esta-
mos diciendo que hay una parte de la psiquis que registra la po-
sibilidad de una verdad desagradable y que después se moviliza
para evitar saberla. Hablar de negacion en el sentido psicoldgico
significa que lo que esti involucrado s mis que un mero acto
de habla, y al “més” lo interpretamos como una estrategia para
lidiar con un conflicto que produce angustia. Esto presupone
que el “estratega” de esta historia sabe mis que el obuso ejecu-
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tante del acto de habla en el que se produce la negacién. Como
dice Sarure:

Por cierto, para quien practica la mala fe, se trata de en-
‘mascarar una verdad desagradable o de presentar como
verdad un error agradable. La mala fe tiene, pues, en
apariencia, la estructura de la mentira, S6lo que -y esto
1o cambia todo— en la mala fe yo mismo me enmascaro
laverdad. Asf, la dualidad del engaiiador y del engaiado
1o existe en este caso. La mala fe implica por esencia la
unidad de una conciencia. [....

Se sigue, primeramente, que aquel a quien se miente y
aquel que miente son una sola y misma persona, lo que
significa que yo, en tanto que engaador, debo saber la
verdad que me es enmascarada en tanto que engaiado.
Mejor aiin: debo saber muy precisamente esta verdad
para ocultirmela mis cuidadosamente; y esto no en dos
momentos diferentes de la temporalidad -lo que permi-
tirfa, en rigor, restablecer una apariencia de dualidad-,
sino en la estructura unitaria de un mismo proyecto.
Cémo, pues, puede subsistir la mentira si esti supri-
‘mida la dualidad que la condiciona? [...]

Se traia de un fendmeno evanescente, que no existe sino
en su propia distinci6n y por ella. Por ciero, estos fendme-
nos son frecuentes y veremos que hay, en efecto, una “eva-
nescencia” de Ja mala fe: es evidente que ésta oscila perpe-
wamente entre la buena fe y el cinismo. Empero, s la
existencia de Ja mala fe es harto precaria, s pertenece a
ese género de estructuras psiquicas que podrian llamarse
“metaestables”, no por ello presenta menos una forma au-
ténoma y duradera; hasta puede ser el aspecto normal de
a vid: I

a X
mala fe, lo cual no quiere decir que no se tengan bruscos
despertares de cinismo o de buena fe, pero s implica un
estlo de vida constante y particular. Nuesira perplej
parece, pues, extrema, ya que 1o podemos ni rechazar ni
comprender la mala fe (Sartre, 1966: 9394).
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No me parece que la salida del dilema propuesta por Sartre fun-
cione. Pero para nuestros propésitos parece suficiente decir que
€l negador es semiconsciente, o consciente e inconsciente al
mismo tiempo, o bien que €l yo quiere su propia inconsciencia
respecto de algo que por lo @nto tiene que conocer en algin
sentido,

LA NEGACIGN COMO FENGMENO COLECTIVO
Laidea de que los actores juridicos en una cultura juridica deter-
mmada pueden embarcarse en una nega:mn colectiva respecto

demcx en'a historiajuridicay n a sciologia. La verion tlin:a
del pmblcma es la que expllca las “ficciones juridicas”.

i6n del 8 en e| De-
recho Rcmano, tomada del Ancient Law de Henri Maine:

Podria afirmarse entonces de las primeras repblicas
que sus ciudadanos consideraban que todos 1os grupos a
Tos que afirmaban pertenecer estaban basados en un li-
naje comin. Lo que era obviamente cierto de Ja Familia
se creyé aplicable primero al Hogar, después a la Tribu y
por ilimo al Estado. ¥ sin embargo encontramos que
junto con esta creencia o, 5i se nos permite el érmino,
esta teoria, cada comunidad preservaba registros o tradi-
ciones que mostraban claramente la falsedad del su-
puesto fundamental ... Si tomamos en cuenta sola-
mente a Roma, percibimos que el grupo primario, la
Familia, era adulterado constantemente por la prictica
de Ia adopcién, mientras que parece haber habido histo-
rias siempre vigentes respecto de la exdtica extraccion
de alguna de las wribus originales y sobre un gran au-
mento de los hogares merced a Ja accién de uno de los
primeros reyes. Aunque en general se suponia que la
composicion del Estado era natral, se sabia sin em-
bargo que era en gran medida artficial. Este conflicio
entre la creencia o teorfa, y un hecho notorio, ¢s a pri-
‘mera vista extremadamente desconcertante: pero lo que
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realmente ilustra es la eficiencia con que las ficciones ju-
ridicas hacen su trabajo en la infancia de la sociedad. La
ficcion juridica mds temprana, y la mds empleada, fue
aquella que permiti6 que se crearan relaciones familia-

y q
con la que la humanidadesté mis en deuda (Maine,
1917).

Una interpretacién psicolgica de la negacion tiene dos partes
bastante distintas. La primera es la decision de interpretar el
acto de habla como una uprmnunbn equivocada que no es
‘meramente convencional, ni €s una mentira o un error azaroso.
Este es, segin Maine, el “conficto entre I creencia teorfay un
hecho notorio”. La segunda implica escoger un conflicto o con-
flictos determinados como la causa de la angustia de la cual la
negacion se desembaraza en el caso particular. En el caso de la
decision judicial, una cosa es decidir que la negacion de lo ideo-
Iégico al momento de pronunciar Ia sentencia es una represen-
taci6n equivocada de este tipo, y otra muy diferente es interpre-
tar exitosamente la negacion como el producto de conflictos
especificos. Maine, en la cita que aparece mds arriba, no hace
ningiin esfuerzo serio por producir una explicacion en este se-
gundo nivel, apelando en cambio a la “cficiencia” de las ficcio-
nes en la “infancia de la sociedad”.

Los conflictos que de mancra plausible motivan la negacion
en los tericos de la sociedad romana o en los jueces y su pi-
blico no son las vicisitudes altamente particularizadas de las pul-
siones, que a veces parecen dtiles para explicar sintomas neurs-
ticos severos o incluso una patologia individual severa. La
psicologia popular moderna basada en los mecanismos de de-
fensa, sin embargo, no esté atada a la historia individual de esa
‘manera. A mi modo de ver, lo que hace de Anna Freud no sélo
una sintetizadora competente del trabajo de su padre sino tam-
bién una 1mpnrume innovadora es, primero, su clara distinci6n

n y otras defensas menos dristicas; segundo, la
mormaliacién de los mecanismos de defenss como fctorcs de
Ta vida psicolégica; y tercero, su insistencia en una larga lista de
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diferentes tipos de conflictos contra los que nos defendemos (A.
Freud, 1961: 4450) .
b P’

os que hacen pos psico-
logia popular de las defensas, que no tiene nada particularmente
“freudiano®. En esta version de la psicologia del yo, anto como en
Ia de Sartre y en la teoria de la disonancia cognitiva, Ia defensa ya
no estd intimamente ligada a la sexualidad en general o al com-
plejo de Edipo en particular. Las defensas son una técnica de au-
toproteccion, pero al mismo tiempo son los mecanismos a través
de los que el sujeto construye una “verdad”. Su utilidad para en-
tender fenémenos individuales o colectivos se condice perfecta-
mente con el escepticismo postestructuralista epistemologico y
ontolégico referido a un inconsciente reificado o a un “principio.
de realidad”?

i muchos jueces niegan el rol de a ideologia en sus procesos
de toma de decisidn (y algunos de ellos mienten), parece plausi-
ble buscar un elemento comin a su situacion que produzca un
conflicto, mis que un millén de versiones idiosincrésicas del com-
plejo de Edipo.

LA NEGACION COMO RESPUESTA AL GONFLICTO DE ROL.

de 1ol y no quieren admitirlo. Esto inserta el comportamiento o
los activistas restringidos, los mediadores y los bipolares en el
molde comiin de la debilidad de voluntad o del engaiio, cosas
que todos nosotros negamos todo el tiempo.

mpre se eficre a hechos externos productores de.

era um\vﬂdvlrmur)rmt:l\lmtuluv’\lmmml de Freud, mis
que una agnGatica a la manera posfreudian:



No quicro negar, por mi parte, que los jueces a veces vivencian
una resuiccion impuesta por el texto, y luego deciden en contra
de la restricci6n, violando su juramento de fidelidad a los materia-
les juridicos. Es posible incluso (;quién sabe?) que el principal im-
pacto de laideologia en la creacion judicial de derecho tenga -
gar En lamedida en q
ése sea el caso, el estudio del impacto que tiene la creacidn judi
cial de derecho en nuestros procesos politicos es el estudio de
c6mo influye la desviacion o la violacién judicial de normas en los
efectos de moderacion, empoderamicnto y legitimacin que men-
cioné mds arriba.

Pero me parcce obvio que la negacion de la ideologia en la deci-
si6n judicial implica algo mds que un encubrimiento de la desvia-
cion. Parcce evidente que el juez acivista resringido, el mediador
¥ el bipolar st un dilema.
gente los condena de antemano, sobre Ia base de que cllos debe-
rian “simplemente decir no” a la ideologia. De acuerdo con esta

e Aesds i e g

po
‘mis (es decir, por ideologias personales), han cruzado Ia linea.
Segiin esta concepcion, deberfamos condenarlos aunque acep-
taran el imperio de la ley como una restriccion, lo que quiere de-
cirque cuando vienclan ura nterpoeacén sormat pardler
de leclaran
que se ajustaa derecho, aun s piensan que en tanto asunto legisla-
o es erronea. Y deberiamos condenarlos aun si, cuando hay tex-
wra abierta, no imponen la interpretacion normativa que prefie-
en legislai fe
que s la solucion apoyada por la argumentacion juridica més
plausible.
Esto esti muy bien, pero en la concepcion tradicional no s su-
ficiente: ellos deberfan excluir categdricamente sus preferencias
ideoldgicas y “ajustarse a derecho”, o *s6lo interpretar el dere-
cho". Segiin esta concepeion, el imperio de Ia ley no es una res-
triccién, sino una fuente de guia. La cuestion es si el juez acepté
esa guia, més alls de lo dificil que pucda haber sido descubrir cusl
era, 0 5i, por el contrario, se gui6 por otra cosa
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La concepcidn alternativa -histGricamente asociada con el posi-
thismo britinico y radicalzaca en el realsmo juridico  cn los G-
al L

su ol y sus descos legfimos, ino a un genuino “conficto de rol"
Hay una contradiccion entre las normas que, segin se supone, de-
berfan gobernar su comportamiento. De acuerdo con esta concep-
ci6n, ¢l motivo para la negacion no es la culpa por la desviacion,
sino la angustia que genera el dilema de no ser capaz de hacer lo
correcto aunque uno se esfuerce al miximo para ello, porque a
uno se le dice que haga dos cosas opuestas al mismo tiempo. La ne-
gaci6n de o ideoldgico resuelve el conflicto, al hacer que Ia defini-
ci6n del rol parczca coherente en lugar de contradictoria
1o estoy que todos los jueces d
¥ pienso que es p que algunosj
tengan nada que negar. Estos jueces no vivencian el conflicto que
vivencian mis tres tipos de jueces. Mi afirmacion mucho mis limi-
tada es que es posible que los activistas restringidos, los mediado-
res y los bipolares vivencien un conflicto de rol que motiva la ne-
gacién anto como, o en lugar de, un conflicto entre su deseo de
poder ideolégico y sus roles.

Decir que vivencian un conflicto de rol s decir que serfa pro-
blemético para ellos excluir la ideologia porque hay algo en su
concepcién del ol del fuez que parece impulsaros  inchulr.
Pi

de hecho I una se-
tie de posiciones similares, vivencian a menudo un conflicto de
este tipo -a grandes rasgos, entre Ia meta bisica o estindar que se
les propone y las normas pardiculares que supuestamente se ade-
cuan a esa meta pero a veces parecen estar en conflicto con el
Para los jueces, la meta es hacer “justicia de acuerdo al derecho”,
y el conflicto se da enire esa idea y la exclusion categdrica de lo
‘personal”, cn el sentido de lo ideolgico, en el proceso de toma

Para estos jueces, me imagino, no parece posible decir que *jus-
i de acuerdo al derecho” signifique s6lo la aplicacion del dere-
cho. Primero, saben muy bien que su tarea es decidir “cuestiones
de derecho”, o sea, de definicion de normas, y que éstas son cues-
tiones de interpretacion, ms que de aplicacion de normas a he-
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chos controvertidos. Segundo, saben muy bien que “el derecho”,
al como aparece al final del proceso de decision, es una funcion
del rabajo que elos reaicen sobre los materiales juridicos, y que
es esperable q de wrabajo p i

ning(n criterio intrajuridico que indique cufl estrategia de ra-
bajo es la correcta.

Imagino que estos jueces sienten que lo que se supone que de-
ben hacer, o que su rol requiere que hagan, cuando el derecho
parece depender de I estrtegiade rabajo que ulicen,cs on-

sultar de justicia,
chos valores o necesidaden. Peo i imagino que Gmbién sienten
que no pueden hacer que la idea de justicia gravite en un litigio
sin permitir que Ia ideologia ingrese en el proceso de decision.
No quicren que ingrese, y desearfan que no lo hiciera. Tal vez
cluso creen que si tan s6lo pudieran descubrir como, la exclui-
sian, Pero, de acuerdo con su experiencia, tan pronto como se
empicza a hablar de justicia, se enfrenta un conceplo controver-
tido, y esa controversia es la discusién familiar entre las concep-
ciones liberales y conservadoras del orden social justo, esto es, de
las normas juridicas justas.

Estos jucces estin en un aprieto. Su sentido de justicia es ine-
vitablemente ideolégico, en cl sentido de que un observador ex-
terno podria clasificar ficilmente al juez como liberal o conser-
vador sobre Ia base de su respuesta a qué es lo que exi
justicia en las circunstancias dadas.
ticia ideolégica, una vez que el ccmpurumxemo estratégico se
ha convertido en una posibilidad, parece ser la decision al azar.
Pero, podiia suponer el juez, Ia decision al azar implica una vio-
lacién de la definicién del rol de hacer “justic
derecho”, aiin ms grave que procurar hacer justicia bajo Ia som-
bra de la ideologia.

Al realizar esta descripcion, mi objetivo era sugerir lo que de
Hhecho podrla mothar  osces pars negar o Wcolégico en fa
decision j ugar de “simplemente decir no” y desha-
cerse de ello. Puede ser una descripeion acertada de lo que algu-
nos jucces vivencian, incluso si concluimos que de hecho hay un

ia de acuerdo al

E
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‘método no ideolégico para decidir cuestiones de derecho. Si este
método existe, los jueces deberfan emplearlo, pero tal vez lo igno-
ren o sean incapaces de hacerlo funcionar en casos particulares.
Segiin mi modo de ver, un juez que vivencia el conflicto de rol
“estd en lo correcto”, porque realmente hay un conflicto al inte-
sior de su rol, de manera que su finica alternativa a la negacion es
reconocer que no puede hacer su trabajo de la manera en que se
supone que debe hacerlo. Considero que el conflicto es “real”
porque no hay ninguna teoria existente que explique plausible-
mente como el juez puede decidir, una vez que es consciente de la
posibilidad del la
de una manera que excluya I ideologia, suponiendo que su sen-
tido de justicia sea congruente con alguna ideologia existente.
jorkin, por cjemplo, le dice dos cosas al juez: que no hay cri-
terios fuera de la argumentacion juridica para determinar Ia co-
rreccién de las elecciones normativas (Dworkin, 1985: 171-74), y
que el juez deberia desplegar su propia “filosofia politica” (que
puede ser el liberalismo o el conservadurismo) (1985: 181), @nto
en el andlisis que busca la determinacion juridica a través del en-
je i, como en Ia esolucion e laslagunas, los conflicos ylas
nmbng\ledndc: que persisten a pesar de ese esfuerzo (véase
Kin, 1986). Aunque usa el lenguaje de las “respuestas correctas”,
Dworkin no les ofrece ninguna comodidad a aquellos que se pro-
ponen resolver el conflicto de rol del juez haciendo que éste “sim-
plemente diga no” a la ideologi
Desde esia perspectiva, Ia negacion de lo idealégico por parte
juez
la mala fe, porque la upm:emacwn equivocada es de uno
mismo como una méquina, como si interpretara mecanica y no
estratégicamente. La mala fe en este sentido explota la verdad
(segiin Sartre) de que la subjetividad humana es al mismo
tiempo facticidad, s6lo una cosa en el mundo, y trascendencia,
en movimiento més alli de su aparente fijeza, libre. Aqui, ¢l juez
se representa equivocadamente a si mismo como facticidad,
como mecinico, pareciéndole que cumple con el requisito que
su rol le imponc de ser eso de principio a fin, a pesar de su viven-
cia de la restricci6n impuesta por el (exto como una cosa incons-
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MOTIVOS PARA QUE EX. FUBLICO NIEGUE LA IDEOLOGA
EN LA DECISION JUDICIAL

Hasta aqui, tenemos la negacién como una manera de escapar
del conflicto de rol. Pero, zpor qué el juez no responde diciendo
“Mi rol tiene un conflicto interno, asi que necesita ser redise-
fiado’? ¢Por qué los criticos académicos no ayudan al juez a salir
del aprieto sugiriendo que lo estamos forzando a ser hipocrita?
Una manera de ampliar ¢l andlisis es preguntar qué razones hay
para que la gente que no ocupa ese rol niegue la ideologia en la
judicatura, para actuar como codependientes en la negacién del
juez. La respuesta para estas personas que provienen de afuera
no puede ser el conflicto de 1ol, ya que 1o lo estin desempe-
fiando. Pero no obstante pueden tener un interés especial en el
caricter no conflictivo del rol, en la posibilidad de que éste sea
desempeiiado sin que Ia ideologia participe en el proceso de de-
cision.

En la nocién de juzgar sin ideologia surgen dos tipos de inte-
reses: (a) la gente quicre creer en ella porque no hacerlo provo-
caria angustias basadas en la centralidad de los jueces en el sis-
tema politico, y (b) la gente quiere creer en ella porque la
ereencia satisface, a cierta distancia, desde una cierta lejania so-
, una agradable fantasia sobre las posibilidades de ser en el
mundo.

TEMOR DE LAS GONSECUENCIAS
Hay un motivo dpulngellca para creer en el i m-pena d,.- Ta ley
como una guia en lugar de como una restriccioy

que es posible xchir ideologia, incluso si uno cre
de que nuestro sistema es “bisicamente” bueno, aunque necesi-
formas (es decir,

i uno es liberal o conservador), es

tado de
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sencillo lidiar con Ia idea de que los jueces permiten a menudo la
entrada de Ia ideologia cn lugar de simplemente decirle no. Esa
idea requicre sencillamente que reformemos a judicawra, para
hacer que los jueces obedezcan ciones de rol con cuya
validez “todos” coinciden. Denunciar Ia tirania del poder judicial
puiede ser un aspecto bisico de la politica liberal o conservadora,
s que ello implique amenazas el sistema” en absoluco.
Pero si la critica es correcta, scas, por
‘mis satisfactorias que sean como tales, puesto que no hay nin-
1na explicacion coherente de c6mo los jueces cuyo sentido de
justicia estd ideologizado pueden hacer lo que su rol, definido
como no dejar entrar la ideologia, requiere que hagan. Y en
tanto es dificil imaginar c6mo podriamos llegar a excluir de la ju-
dicatura a las personas que tengan este sentido “perdido” de jus-
ticia (especialmente si nosotros mismos nos hemos “perdido”),
“el sistema” parece fallado de un modo bastante fundamental,
mis que simplemente sujeto  la corrupeidn incvitable de Ia des-
ial.

son sombras ch

as, este tipo de cri
es deslegitimante. Socava el amplio consenso Libe-
ral* 10 610 en cuanto a cémo deberia ser la sociedad sino en
cuanto a cémo, con sus defectos, est organizada, a saber, de
acuerdo con los principios de los derechos individuales, el go-
bierno de la mayoria y el imperio de Ia ley. Sugiere que, contraria-
mente a las apariencias, en realidad la sociedad no esti organi
zada de esa manera, y no lo estard incluso después de la reforma
de la judicatura. No podria estarlo, dada a realidad empirica del
estratégico en la i 6n, y la dificultad

de imaginar c6mo éste podria eliminarse.
Un segundo motivo, un segundo tipo de interés en lanocion del
imperio de la ley como una guia y no como una mera restriceion,

a despierta ansiedad en

. 2 bl
1 del mundo que s compartida
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deriva del compromiso liberal y conservador con diversos prece-
dentes judiciales. El interés liberal en el cardcter no ideolégico de
a decision judicial podria resumirse con la pregunta “no crees
que Brown w Board of Education® fue tanto juridica como ideo-
I6gicamente correcto?”. Los liberales y los conservadores tienen
tipo con i6n juridica espe-
cifica de sus sentencias importantes favoritas. La noticia de que el
caso Brown fue 5610 una manifestacion de la ideologia liberal, en
el sentido de que no fue mis juridicamente ~como opuesto a mo-
ralmente- correcto que Plesy w Ferguson,** es una mala noticia
para los liberales, y la motivaci6n para negarla resulta evidente.
Hay todavia owa razsn para negar Ia citica. Se trata del temor
de que si fuera vlida, y si los jueces la entendieran completa-

* En este caso clave en I hisoria juridica del beralismo.

por
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mente, nos tiranizarian mds y peor de lo que ya lo hacen. De
acuerdo con esta nocion, creer en ¢l imperio de Ia ley como una
guia, y no como una mera restriccion, es una ilusion beneficiosa,
un mito con buenas consecuencias sociales. Por las razones ya
mencionadas, creo que Scou Altman, en el articulo en que pre-
dica este temor, se equivoca al pensar que incluso el juez que cree
fervientemente el mito puede “respetar el derecho” irreflexiva-

ente (Altman, 1990, n. 13: 318-27). Pero no creo que la eritica
pueda negar que una mayor sofisticacion judicial podria (a) incre-
mentar el comportamiento estratégico a expensas de un compor-
St g oy (b) induci i
a “engaiiar”, con lo que quiero decir no tomar en consideracion
Ia vivencia de restriccion por el texto.

No voy a acumular especulacién tras especulacion para intentar
calcular en qué medida cstos pelires imaginarios de la desmitif-

en imperi ley,y los libera-
les que quieren creer en Ia justicia de Ia desegregacién, seguiria
creyendo en ellos incluso si aceptan Ia critica de Ia decisin judi-
cial, y que una mayor sofisticacion por parte de los jueces tendria

y pe i
cial. Pero zquién sabe? Yo solamente afirmo que el temor de las
consecuencias motiva la negacion de Ia critica.

LA SUPERACION DE LA CONTRADIGGION
Desde mi posicion ideoldgica especifica, el modernismo/pos-
modernismo de izquierda,* hay un motivo mucho mis cosmico

* Sabre el modernisino, posodernismo de izquierds, pueden
Tntrod

de exe ibro. A los fines de facilitar Ia comprer

i, tumbién pucden

ks o b Ty e et paripaiT's
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para I negacion, a saber, el carfcter contradictorio de nuestros
impulsos ¢ idess. Esi nocion de Ia “hindamentalidad de 1 -
vencia de s uno de los rasg del mo-
dernismo y sus secuclas, algo asf como una premisa, como lo es
lo de coherencia como una fuerza auténoma en Ia vida
. La gente quiere la coherencia por la coherencia
‘misma, al menos alguna parte del tiempo, porque implica un
placer, una liberacién de una especic de tervor. En lugar de ex-
plicar esta posici6n, presentaré dos citas, la primera tomada del
primer capilo de las “Lecciones introductorias al psicoandli-
sis”, de Freud, y la segunda de Elyo y los mecanismos de defensa, de
Anna Freud:

Es importante empezar a tomar oportunamente en
cuenta que la vida animica s una liza donde libran com-
bate tendencias encontradas o, para cxpresarlo en térmi-

pares
de opucstos. La demostracion de una tendencia deter-
‘minada no implica que deba excluirse su opuesta. Solo
interesa ¢l comportamiento reciproco de los opuestos,

Clluraly estético ya su ertica, mis que sl Tuminismo”, por coanto ¢s

denro de un contexto limitado,  a rascendencia
il st de s cmvncons” Al e g
“Tanta para asparis de nquieda como par s par

2 < i me parecs o,
et e comempt o podblide

para explicar o jot

version estindar del constitucionalismo lber
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averiguar los efectos que parten de uno y los que parten
del otro (S. Freud, 1992a, t. 15: 68).

A estos tres grandes fundamentos de defensa contra los
instintos (defensa por angustia ante el supery6; por an-
gustia objetiva y angustia ante la fuerza del instinto)
agréganse los motivos que en la vida ulterior surgen de
Ja necesidad del yo de lograr o mantcner su sinteis. 1

puhﬂa. de all rgen, todos los conflitos s

ylahe
terosexualidad, h pn.xmdad y i actividad, etcétera (A.
Freud, 1961, n. ).

Esta idea es familiar en el nivel de la coherencia de los deseos o
impulsos:¢s desagradable quercr o querer ser dos cosas contra-
dictoriasal po. La version
desagradable reconocer que uno sostiene o cree en dos ideales
contradictorios al mismo tiempo, y que en casos partculares lo
que uno una L
Podriamos interpretar 1a consiruccion socil de Ia figura del
Juez como el lugar donde mis claramente desarrollamos la fanta-
sia colectiva de superar e interminable sentido de duplicidad o
contradiccion interna que Sartre presenta en el lenguaje paradé-
jico de “ser lo que uno no es” y “no ser lo que uno es”, En la “jus-
ticia de acuerdo al derecho”, Ia justicia es trascendencia, y por lo
nto inasible, mientras que el derecho es facticidad, el peso
muerto del pasado, la compulsién del texto. La mayorfa de los

quiereq
sartreana del mozo francés, una persona completamente compe-
netrada con su trabajo, que se cosifica o se vuelve facticidad, un
mero cinturén de transmision de Ia necesidad juridica. Al mismo
icmpo, quiere creer que el derecho es justicia, el producto de la
inwicion liser del jucz, sin contradiccion entre los dos clementos.

Imaginamos que al menos algunos jucces reales tmbién quic-
ren esto, pero ellos tienen un problema, para el que la mala fe (1a
suyay la de su pblico) esla respuesta. Ellos “saben” que la factici-




B 79

dad del derecho se disuelve (a veces) al tomar contacto con el tra-
bajo, J\u‘f:hu; yque su propio sentido de justicia es menos trascen-
dente, menos libre, menos propio, y mis factoide, més mecénica-
mente ldeuk)glcn. de lo que “deberia” ser. La mala fe consiste en
exagerar lamedida en 2 que s atados (dmnldos factoides, si-

en solayar a medida €0 1 que s meros deblogos cusndo se
pone que estin ejercitando su juicio “independiente” (trascen-
dente). En otras palabras, la negacion de lo ideoldgico, junto con
I adiceion al drama de la inquisici6n y la condena por infidelidad
al derecho, puede ser vista como la respuesta a la exigencia de que
quienes estin a cargo de determinados roles en general “sean” sus
roles, y de que los jueces en particular “sean” sus roles con total
compenetracion.
si

ien me parece g 3
0 una de las manifestaciones constitutivas, de esta particular com-
plejidad existencial, no hay ninguna razén para reducirlo sola-
mente a ésta. Por ejemplo, también podria ser Gl ver a los jueces
como negando, en nombre de su piblico, para éste, el problema
o enemos una concepidn coherente de jusiia, sno
s6lo hacia al isar, y de que
s prctica de jusicaes nfitamene convadicori Esaes
otra manera fir-
mar Ja posil
i,

de

de cscapar de Ia situacion .dmlugm.

y

en la prictica, aunque al servicio de resulados diferentes. Los py

cipios operan en Ia eleccion de normas juridicas a través de pares
4 et

despliegan de manera opuesta en los distintos imbitos de la politica

sus fronteras contra los radicalismos de izquierda y de derecha. EI
juez es como el idedlogo en cuanto es un devoto de Ia justicia, pero
deberia ser distinto del ideslogo en cuanto tiene wna respucsia que
nitada en su alcance a Ia justicia entre las partes. En otras pa-
e, e juez debera ser para nosotros el modelo de la posibilidad
de estar fuera de esta sitacion “fundamental” de contradiccidn.
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ENSO COERCITIVO SOSTIENE LA NEGACION

de la negacié i el
i ele-
como un estabilizador del sstema.

ne-

gacién en el sentido psicologico que hemos expuesto, entonces
tendrén un motivo para sanconar 8 ualquiers que i 1 mala
! d lupao pucda

excluir ynorealidad. L
es evitar I angustia que se seguirfa del desbaratamiento de la de-
fensa. (Este es un equivalente social de la “resistencia” del paciente
al desbaratamiento de un mecanismo de defensa por parte del te-
rapeuta).

Ysi las personas sancionan a aquellos que intentan penetrar Ia
negacion, éstos dudardn antes de intentarlo, mentirén o adopta-
vin ellos mismos la negacién como una alternativa a la angustia
que les genera el conflicto entre su deseo de decir Ia verdad tal
como la ven y el temor al displacer que les ocasionaré el hacerlo.

DE LA IDEOLOGIA
DEL SISTEMA DE NEGAGION

En la psicologia popular de las defensas, se ha vuelto familiar la
idea de que a veces proyectamos sobre otros los impulsos o com-
portamientos que negamos en nosotros. Los jucces de primera

lidosos, y los jue-
s de apelacion que temen cl encjo de aquellos que no esdn de
acuerdo con la
tienen un motivo para desplazar Ia responsabilidad hacia otros
~por cjemplo, ¢l poder legislativo o los jueces anteriores~9 En la
medida en que se sienten culpables por sus contribuciones ideo-

6 G 305 (donde discute una concepeidn atcrnativa
sobre b egacion judicial).
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logicasa la creacion de derecho, tienen un motivo para proyectar
intenciones ideoldgicas sobre otros.
giin he venido afirmando, los jueces participan, quieran o no
quieran, en la concepei6n cultural general de la decision judicial
como una situacidn de riesgo moral, en Ia que el principal peligro
s la introduccin de 1 ideologia. Suponemos que no es pricolé-
para los jueces y su que aqui
by un coullico de ral, o v drama morel ¢ corrupeién. No
pueden reconocer que el imperio de la ley es s6lo una resticcién,
¥ o una guia, y que alguna parte del tiempo, en algunos momen-
tos muy importantes, es una restriceion débil, que no les permite
liberarse del apricto que representan sus concepeiones ideologi-
zadas, -pe.dm de justicia.

En esta situacion, la estabilidad del sistema de negacion
puede encontrar un apoyo importante en la proyeccién mutua
de motivaciones ideologicas simétricas entre los contrincantes
ideol6gicos, seguida de una acusacién de corrupeién contra
esos contrincantes. Esta “identificacion proyectiva” involucra
una relacién, un vinculo emocional con la persona sobre Ia que
uno ha proyectado un desco o una caracterfstica, y no una mera
externalizacién. La nocion me parece Gl para interpretar la ex-
trafa persistencia en la cultura juridica norteamericana de una
preocupacin obsesiva por la igualmente obsesiva negacion de
lo ideoldgico, lo que podriamos llamar legalismo critico nortea-
mericano.

¢Como podria “probar” una proposicidn como la del 1
pérrafo? No podria. Pero consideremos Ia siguiente carta al edi-
tor del Baston Globe enviada por un participante liberal en la bata-
lla intensamente politizada sobre la confirmaci6n de un profesor

imo

bido a que la carta cita a Fried nto como lo acusa, nos permite
islumbrar el cardcter simétrico de las proyecciones, e incluso
contiene una acusacién contra el impulso mismo de analizar
ideolégicamente a los jueces que Ia propia carta cjemplifica per-
fectamente.
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Fried tiene una distinguida carrera académica, pero no
ereo que sea una clection apropiada. El aportaria una
predisposicion ideolégica y una potencial discor
una corte que ha estado libre de ambas cosas.
Fried fue un servidor comprometido de la asf llamada
“Revolucion Reagan”, una agenda que tuvo como una
de sus principales metas el desmantelamiento de los de-
rechos y los recursos jurfdicos desarrollados durante las
i y demé alas
violaciones del Titulo VII de la Ciuil Rights Act de 1964.
La meta casi se alcanz6 cuando el procurador general
Fried ayudé a persuadir a la Corte Suprema de que
abandonase décadas de precedentes y aniquilase la Ciuil
Rights Adt en una serie de decisiones adoptadas entre
1988y 1989, Las decisiones fueron consideradas tan des-
tructivas que el Congreso tomé la inusual medida de
Jarlas mediante Ia aprobacién de I ights Actd

1991, restableciendo el derecho al estado que tenfa an-
tes de que el Departamento de Justicia de Reagan y
Fried lograran subvertirlo con tanto éxito.
Fried escribe en sus memoria
“En muchos sentidos los tribunales mismos se habian
convertido en grandes actores burocriticos, que se alista-
ban entusiasta y autoconscientemente en el movimiento
rey trabajadores que crean riqueza por los jui
res del sector no productivo de Ja sociedad abog.uim.
jueces, burderatas, politicos-. Azuzados por litigantes
agresivos, por los profesores de derecho y por la prensa
liberal, los tribunales se habfan convertido en el motor
principal para redistribuir Ia riqueza y ponerle grilletes a
Ia energia del sector productivo’
Esta actitud desilusionada hacia los tribunales y los jue-
ces debe ser sopesada con cuidado. ;Queremos poner
en la Corte Suprema de Justicia a alguien que suscribe la
ién extremista de que los wribunales estin involucra-
dos en un complot para sabotear el capitalismo y redis-
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wribuir la riqueza? ;Queremos que alguien que afirma
que los jueces son parte del *sector no productivo de la
sociedad” tenga poder para juzgar a otros jueces? La no-
minaci6n de Fried deberia ser rechazada.

MARK S, BRODIN

Profesor de Derecho

Boston College Law School (Brodin, 1995: 10).

Para entender la manera en que Brodin y Fried se las arreglan
para hacer anilisis ideolégico del “otro” mientras afirman Ia posi-
bilidad de la idad en general y de su propia neutralidad
particular, encuentro Gl referirme al anlisis clisico de Freud de
los celos neurdicos (como opuestos a los “normales” y a los “psi-
cbticos”). De hecho, pienso que los criticos deberi
Ia analog lisis

en la decision judicial y a trag
sexuales alli donde las personas estin mis preocupadas por ocul-
tarlos. Aqui tiene que ser en ex-
tremo medido, de modo tal que evite las pretensiones de haber
encontrado “la” verdad del fenémeno. De cualquier modo, es
Vertido leer las reflexiones de Freud sobre los celos, sustituyendo
fidelidad por “neutralidad”, infidelidad por “motivacién ideol6-
gica” y matrimonio por “decision judicial”.

como en otra parte, ¢l anil

Los celos del segundo estrato, o proyectadas, provienen,
asi en el hombre como en la mujer, de la propia infide-
lidad, practicada de hecho, o de impulsiones a Ia infide-
lidad que han caido bajo la represion. Es una experien-
cia cotidiana que la fidelidad, sobre todo la exigida en el
matrimonio, s6lo puede mantenerse luchando contra
permanentes tentaciones, Quien las desmiente dentro
de s mismo, siente empero sus embates con tana fuerza
que es proclive a echar mano de un mecanismo incons-
cleme para hallar alivio, al alivio, y hasta una
6n de su conciencia moral, proyectando a la
oua p«rl(,, hacia quien es deudor de fidelidad, sus pro-
pias impulsiones a la infidelidad. Este poderoso motivo
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p P material
delatan mociones
otra pa

ates del mismo género en la
-aso se justifique con la reflexion de que el
compaiicro o la compaiera probablemente no son mu-
chio mejores que uno mismo (S. Freud, 1992, . 18: 218).




2. Una alternativa fenomenolégica
de izquierda a la teoria de la
interpretacion juridica

de Hart y Kelsen

Este ensayo consta de tres partes. La primera presenta
un resumen de algunos elementos comunes a las teorfas de la in-
terpretaci6n juridica de H. L. A. Hart y Hans Kelsen. La segunda
resume la alternativa fenomenoldgica de izquierda al positivismo.
jurfdico, tal como ha sido desarrollada por una de las tendencias
dentro de los Critical Legal Studies [en adelante, CLS). La tercera
intenta clarificar Ia alternativa a través de una respuesta a una de
Tas muchas lecturas equivocadas de la posicion de los CLS, habi-
o i s o oy

Esta parte se ocupa de la siguiente idea comin a los breves escri-
t0s can6nicos de Hart y Kelsen sobre la interpretacion juridica
(Hart, 1961, en adelante Hart; Kelsen, 1934, en adelante Kelsen).
Imaginamos la norma sujeta a interpretacin como un drea o es-
pacio que tiene dos partes. En Hart, hay un “niicleo de certeza”y
una “penumbra de duda”, también llamada “margen de vague-
dad"y “irea de textura abierta” (Hart, por ejemplo: 119:20, 123
26,128, 131, 135, 143, 150). En Kelsen, hay un “marco que abarca
varias posibilidades de aplicacin” (Kelsen, 77-81). En la penum-
bra, es una cuestion de discrecion, o de equilibrio de las conside-
raciones en conflicto, o de legislacion judicial, o de creacion de
derecho. Fuera del marco kelseniano, la norma esti determinada,
pero dentro del marco hay interpretaciones alternativas entre las
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jerciendo su discrecién, creando de-
1o esti deter-

cuales el juez debe escoger,
recho o equilibrando intereses, y la interpretaci

minada.
Para Kelsen y Hart, la determinacion de una norma dada, con-
siderada como una unidad, es una cuestién de grado. Para Kel-
sen, las normas con: nales que definen el jercicio ade-
cuado del poder legislativo dejan relativamente indeterminado
qué leyes deberia dicuar el Congreso, mientras que las leyes son

judiciales que se proponen aplicarlas. De manera similar, para
Hart las normas pueden tener penumbras mis o menos profusas,
aunque incluso los estindares (v. ., “precio justo”) tienen signifi-
cados centrales claros.

Para los positivistas, segiin mi parecer, deberfa ser importante
que tanto Hart como Kelsen consideren que la existencia de un
irea de indeterminacion es inevitable para todas las normas, y
que ninguno de ellos provea una descripcion clara de por qué
esto deberfa ser cierto. Mis ain, en cada caso, el uso de imigenes
espaciales s un obsticulo maytisculo para la comprension de lo
que quieren decir.! Pero me parece que nada en Ia discusion que
sigue depende de c6mo los interpretemos con respecto a esta
cuestion.

Es igualmente llamativo que ambos autores parecen utilizar la
palabra fusa. A

T @ qué esloque el in-
térprete hard con el problema que se le presenta.? En otras oca-
siones, significa que la operaci6n es “cognitiva”, en el sentido de
que la entendemos como un juicio sobre un significado, conside-

) -
2 Dice Hare, por cjemplo: “Los casos claros, e os que kos érminos

reblomticas N
casos amilare, ue s epien consaniemente e contexos

Tapabind e o st cmemonen o 1291 Fas
dicusién dil, véase Bix (1993).
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rado como algo que es independiente del observador, y respecto
delo cual creemos que hay una “verdad de la cuesion”, mrluxo si

s verdad.* De nnevo, esto 1o ser xnmdo en lo que sigue.

sis
uacion es que, para los casos que se ubican en el drea de certeza,
o habian como s 1a cognicién de un significado correcto para
el niicleo 0 marco, o la eleccion alumente predecible de una in-
i i i i uena

fe. Kelsen parece completamente confiado al asumir que una
cuestion esti 0 no estd *dentro del marco”. Es un asunto de “cog-
nicién” (Kelsen, véase . $4). Hart hace una descripcion mds ma-
tizada de la indeterminacion. Para &, s6lo se trata de que las “in-
certezas pueden desatarse en ciertos casos particulares
que no son claros “son presentados permanentemente por la na-
wraleza o la invencion humana® (Hart: 128, 132). Pero un caso
dado sencillamente est, sin embargo, siempre ubicado en uno de
os espacios metaf6ricos o en el otro.

Tal vez por esta razon, a veces se caracteriza a estos autores
como “formalistas”. Cuando afirman que, en una situacion part-
cular, s6lo hay una respuesta correcta para la cuestion interpreta-
tiva, suenan como literalistas,” mis alli de lo insistentes que sean

pe
can en la penumbra o dentro del marco, Esté claro, no obstante,
que estos autores se consideran enemigos del modo de razona-

Tt il de “mplsclro, i de o que s 0
2 parte el "
{ (Hort: 128). Kel

habla del "

bt e e " o )

* Eltérmino “lteraliss”, usual ortcamerican, se reficre

pcde arroar, cn la mayoria de los cason,

i escuel francesa de l exégesis. (N, de T.|
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miento juridico que en su tiempo recibié el nombre de forma-
lismo, es decir, de la jurisprudencia de conceptos.

La jurisprudencia de conceptos acepta que habrd situaciones
en las cuales hay mds de una norma vilida (seccin del Godigo o
precedente vinculante) que, tomada aisladamente, puede ser aplica-
ble alos hechos, y que normas diferentes proveerdn resultados di-
ferentes para el caso. Los juristas conceptuales (y sus criticos, por
ejemplo Gény en Mithode d'interprétation et sources en droit positi,
1919) también han tendido a creer que hay sitaciones que son

“ueras”, en el sentido especiico de que ninguna norma vilida
una direccion

woua.
Sumé fere que el juez lidie con i lag

presupor
tema” como un todo, y después preguntar cudl de las normas en
conflicto, 0 qué norma nueva, al hacerse aplicable al caso, “encaja”
mejor con normas fntimamente vinculadas. Si esto no st claro,

en “el sistema”, de las cuales se entiende que derivan las normas
particulares (von Savigny, 1867). De nuevo, é elegird una norma o
creard una nueva, pero lo hard sin ejercitar discrecion, pondera-
ci6n, ni “creacién de derecho” en el sentido de Ia legislacion.
Desde el punto de vista de Hart / Kelsen, Ia operaci6n de “cons-
trucci6n®, a través de la cual un jurista conceptual lidia con el con-
ficto o 1a laguna, es discrecional y "lcguh-m Ellos consideran
que la de t0s sob la
del ordenamiento juridico, sea que estemos tratando con normas
aisladas o con “el sistema” tomado como un todo. Una virtd capi-
1al del positivismo, tal como ellos lo entienden, es reconocer
cluso destacar la creaci6n judicial de derecho que el conceptua-
Tismo oscure
Junto con el literalismo y la jurisprudencia de conceptos, un
tercer método de interpretacion de normas juridicas usual en el
dmbito juridico occidental es el pulicy analysis, o el método de pon-
deracién o proporcionalidad. Aqu, el intérprete sc entiende a si
leccion entre

lanorma, que se resuclve apela
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Ias consideraciones en conflicto que él entiende que subyacen al
sistema de normas como un todo.

del método Lo quese
pone en la balanza pueden ser conflctos de derechos, pomm.

ral, ala par que intereses administrativos (g, como en certem
itectura del sis-

tema (v. g., en la subsidiaridad o en Ia separacion de poderes). O
todo lo anterior (véase Kennedy, 2000; 2004; 2006).

Hart aprueba este tipo de ponderacion, a la que se refiere
como el método apropiado para la penumbra o frea de textura
abierta (Hart, por efemplo: 126:30). Kelsen meramente destaca
que no es una solucién para el problema de la discrecién porque
“no provee ningtn estindar objetivo de acuerdo con el cual com-
parar intereses contrapuestos” (Kelsen: 82).

Para los CLS, el punto importante es que ¢l antiformalismo de
Hart / Kelsen presupone ¢l esquema de acuerdo con el cual todo
caso se ubica o bien en ¢l drea de determinacin o bien en la pe-
numbra 0 marco. Para nuestros propésitos, lo que cuenta no cs
que el método de la ponderacion sea frecuentemente necesario y
apropiado, sino que ellos no proveen una descripcion de como es

que la situacion se encuadra como localizada en la penumbra o
marco, de manera tal que no se dispone de una respuesta co-
rrecta determinada

En otras palabras, antes de que comience la ponderacion, cual-
quiera sea su contenido, ¢l intérprete explicita o impliciamente
encuadra la situacion como una en Ia cual hay un conflicto o una
laguna que lo exime de su deber elemental de aplicar una norma
clara cuando los hechos encajan claramente dentro de sus defini-
ciones. Hart / Kelsen se asemejan a los juristas conceptuales y a
Tos inventores de la ponderacion de intereses en que no teorizan
este encuadre in
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Exa parts affece,en prmcr fugars s rern de proceso s -
vés del cual
guna de las siguientes dos maneras: o bien como situaciones en
Ias cuales todo o que se requiere ek splcaciénde wa norma,
debid la
penumbra o dentro del marco kelseniano, 0 a que hay un con-
flicto o una laguna, se requiere algo mis que la mera aplicacion
de una norma (siendo ese “algo mis” I eleccion entre interpreta-
legislativa, el andlisis
de coherencia, el andlisis teleol6gico, la ponderacion, o lo que
fiere). En segundo hugar, ofrece una version del rol de la ‘deolo-
gia”en el p
ue astin e Jacyo amunios siguificatios. Ea tercer g, aplich
esta concepei6n 4 la pregunta sobre c6mo entender el rol de la
ideologia en el cambio juridico y en Ia estabilidad juridica.$

A
En / Kelsen, i Iaj
de conceptos y el método de la ponderacién, no hay lugar para la
actividad que yo ubicaria en el centro de una fenomenologia de
los niicleos, marcos, lagunas y conflictos, una fenomenologia que
pudiera dar cuenta de la determinacién y de la indeterminacion.
Esta actividad es el “rabajo” juridico, entendido como la transfor-
macién de una aprehension inicial (Husserl, 1990: 60) de lo que
los materiales juridicos del sistema exigen, realizado por un actor
que persigue una meta o una visién de lo que deberian exigir. (La
concepcidn de trabajo aqui estd inspirada en los Manusaitos econd-
micos y flosificos de Marx, 2004).

El trabajo juridico, tal como estoy utlizando el érmino, ya sea
que esté dirigido a 0 a

4 Bte apariado e it medida un resumen del enfoque
propucato én Kennedy, 1992y 199, paics
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o lagunas, es emprendido “estratégicamente”. El tabajador
apunta a transformar una aprehension inicial de lo que el sistema.
de normas exige, dados los hechos del caso, en pos de que una
nueva aprehension del sistema, tal como se aplica al caso, se co-

ad .

prete.
El jo juric r después de eh ]
de hechusy normas, y después del “seguimiento irreflexivo de las
normas”. El intérprete “aprehende” (un proceso gestiltico, tal
como lo plantea Ia Pricologia de la forma de Kohler, 1947) Ia situa-
ci6n en su totalidad como una sitwacién regida por una norma, y
la i i su
aplicacion de manera tal que se produzca una sancién. Alguien
ha muerto, y el wibunal se pregunta, primero, s el acusado mat6
4 una persona, y segundo, si la muerte fue un homicidio, y eso
“depende delos hechos”. A menudo, una vez que seavriguan los

hech tard at
realice un trabajo juridico dirigido a la interpretacién da'la
norma que define y castiga el homicidio. Se entenderd que los he-
chos establecen Ia culpa o inocencia “por sf solos”, pues la norma
“se aplica por s{ misma” aparentemente sin ninguna intervencién

del intérprete.

Se acepta habitalmente que los hechos adquicren existencia
juridica a wavés del rabajo de los investigadores, de mancra tal
depende de sjo y de los

y
el jucz,, € ua ivel mis sbe-

racto, el jurista, a veces rabajan para trnsformar la aprehensin

inicial de qué norma rige y qué s lo que exige. En otros ensayos

he descrito, acaso con excesivo detalle, las variadas pricticas que

despliegan. Juntas, estas pricticas permiten el “comportamiento

estratégico en la interpretacion”.

Los sigui wes iy

lainterpretacidn:
Pri encontra idi produci-
rén el efecto de necesidad juridica para un resultado —esto e,

para 1 resul-
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tado que al principio aparecia como obviamente exigido. Por
cjemplo, haciendo que parezca que necesariamente hay una ex-
cepei6n a la norma que en apariencia cubre el caso, o que el “ver-
dadero significado” de la norma es diferente de lo que parecia al

principio.
Segundo, ntentar quc 0 que en aparicncia cr una decisin jo-
dicial obvi (ubicad

del marco) parezca ser una decision en la que, después de todoy
contraintitivamente, hay un resultado particular

pli loshechos- g o por I

es exiy

Tercero, intentar desplazar un resuliado inicialmente exigido
de manera obvia por el derecho por una percepeion de la situa-
cion en 1 cual el juez est obligado a legir entre alternatvasjuri

(v g moviendo del nit-
deo hacia penumbra o hacia ¢l interior del marco,
permitiendo la discrecion judicial).

En linté

e 8 A, "

q
como algo dado por Ja situacién.

El rabajo presupone un medio, algo que el trabajador “mok-
dea”. En este caso, el medio es ese cuerpo de materiales juridicos
que son considerados relevantes para establecer el significado de
1a norma como aplicable 4 los hechos. Esto cieriamente incluird
el diccionario, con sus defi juridico, con
Tas suyas -bastanie diferentes-, y a docirina, y (0do el cuerpo de
. al
o8, tal vez debates lginativos,tal vez precedentes. Desde nuesiro
punto de vista, la pregunta no es qué es lo que cuenta, oficial-
mente, como “fuentes”, sino qué elementos son buscados y des-
plegados de hecho en el trabajo de argumentacion o justificacion.

 El trabajador wiliza los materiales juridicos para convencer a
rto upn de audiencia (y también a sf mismo) de que una apre-
hension inicial (I suya o la de otro) de determinacion o indeter-
minacién esaba equivocada. Pero no hay nada que garantice que
El trabajo no es ni cognicion de dere-
cho imperativo ni discrecin en la creacién de derecho con
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acuerdo a una “preferencia legislativa®. Esti entre medio de am-
bas cosas. Los materiales juridicos restringen el trabajo juridico,
pero del modo en que un medio restringe a cualquier ofro traba-

dor. Restringe 5610 contra un esfuerzo para hacer que los mate-

Ja
viales signifiquen una cosa u otra

Decir que la interpretacion de la norma estaba determinada
no es ms que decir que al final del proceso de tabajo el intér-
prete fue incapaz de lograr Ia re-interpretacion estratégicamente
descada del significado inicialmente obvio de la norma aplicable
alos hechos. En otras palabras, los CLS, segiin yo los entiendo,
aceptan por completo la idea positivista de que el derecho es a
veces determinado y a veces indeterminado. Los CLS rechazan
anto la idea de la indeterminacion global como I idea de que
siempre hay un; correcta, por
de encontrar que sea. Pero ambién rechazan la idea de que la
determinacion y 1a indeterminacion sean “cualidades” o “atribu-
tos” inherentes a la norma, independientemente del trabajo del
intérprete.

El éxito estratégico contra una determinacién inicial obvia (o
una indeterminacion inicial obvia) es una funcién del tiempo, la
estrategia, la habilidad y de los auibutos “intrinsecos” o esenciales
u “objetivos” o “reales” de la norma que uno esté tratando de cam-
bmn al en I
a

B pregunta “ontolégica® es si es apropiado considerar Ia deter-
minacién de I norma aplicada a los hechos, es decir, su caricter
insuperablemente vinculante o *vilido” al final del perfodo per-
mitido para trabajar sobre ella, como su atributo propio, como
algo inherente a ella. La alternativa es que el cardcter determi-
nado o indeterminado de la norma no puede ser entendido mds
que como un “efecto”, el “efecto de necesidad” o “efecto de deter-
minacién”, producido de manera contingente por la interaceion
del tiempo, la estrategia y Ia habilidad del intérprete con una i
cognoscible naturaleza “en si” o “esencial” de la norma en el con-
texto fictico dado.

1 abajador juridico ejecuta la clisica reduccién fenomenol6-
0 “puesta entre paréntesis” [cpojé] (Husserl [1918), 1999: 65)
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de la cuestion de sila resistencia de la norma a la reinterpretacion
es un resultado de lo que clla “realmente” s o meramente un
efeco deltempo, I enrategia y a hablidad. EL lnbajadur pro-
cede

hacia uno u otro lado respecto de una omologla de ln norma.

g
7E

wra
Ia esencia. La posicion [v.numenolupu de izquierda dentro de los
CLS también adopta esta actitu

»
Aquello que esté en juego determina cudnto trabajo es necesario
realizar, La distincion de Max Weber entre intereses materiales ¢
ideales resulta il aqui (Gerth y Wright Mills, 1946: 61-65). Los lii-
gantes pueden tener una motivacion material,aligual que el jucz,
pero los jueces ( istas) sin dud:

tes de los intereses ideales. Ellos cligen una estrategia de trabajo
porque onsideran que su empresa tiene que ver con la *justicia”,
entendida como no idéntica a la aplicacion del derecho. Ta

derecho.
l derecho ¢s enableckd: L defnicion conenciona de rol el
juez (o del jurista) no dice nada sobre el trabajo juridico, porque el
‘modelo estindar (positivista) reconoce inicamente la cogn
Ia discrecidn, y no deja espacio para l trabajo.

 Aquellos que entienden que la mlzrprclznhn 0 bien cogni

a lograr un caml
norma, en

esto es, extrajuridicamente, s legitimo. Yo pienso que el argu-
mento de la legitimidad es incorrecto.

En primer lugar, la mayorfa de la gente esté de acuerdo en que
los jucces deben realizar un trabajo interpretativo y decidir cmo
orientar ese trabajo. Por cierto, la mayoria de los juristas conside-
varia que es una violacién de los deberes del rol judicial que l
juez simplemente decida sobre la base del significado inicial-
mente obvio de la norma, sea el que fuere, una vez que se hubo

-m(ulal en el ngn)fczdo obvio de una
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sefalado que habia otra posibilidad. La razon para esto es que el
juez sabe que el wabajo pucde cambiar la apariencia inicial. No
pucde tomarla como “verdadera” an s3lo porque es inicialmente
obvia en términos juridicos.

Enfrentado con la obligacion de trabajar en una u otra direc-
cién, los jueces (y los juristas) a menudo orientan su trabajo hacia
Ia meta de hacer que su intuicion extrajuridica o legislativa de la
justicia-en-aeleccion-dedasnormas se haga realidad en la deci-
si6n judicial. Estos son “activistas”, en Ia jerga norteamericana. En
Ia conciencia juridica contempordnea, los jueces que trabajan de
este modo estin expuestos a la acusacion de que estén trabajando
“ideol6gicamente”.

En el discurso juridico contemporneo, una ideologia s un
“proyecto de universalizacion” (Habermas, 1984: 16-19), es decir,
Ia asercién de una concepcion controversial de la justicia, que al-

legan que es una mera dei
datio, pero que sus adeptos defienden com provechosa par cl
o a la ve: que
sus oponentes son meramente pax(la.\l:s (Mannheim, 1936)-

Lap i da juridi 168
s problemitica para el juez o ¢l jurista, debido a que incluso i re-
conocemos de buena gana que los jueces estin obligados por su
1ol a trabajar para hacer que el derecho positivo se corresponda
con la justicia, es una premisa de la teoria democritica liberal de

a podercaque a declogh i

electo,
Los jueces a menudo responden al dilema afirmando que tra-
bajan, ¢ intentando trabajar, cxentos de tods idcologia —po-
al decidir en
qué direccién intentarin mover los marcos o nicleos-. Pero
cuando hacen esto, ienen que enfrentarse con el hecho de que
su audiencia, ismos, entienden qu
responden, en muchos casos en los que hay mucho en juego, a
diferentes ideologias.
Dos posturas muy comunes de los jueces (y de los juristas) ante
Ia presencia de este dilema son Ia “separacion” y la “mediacién”.
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De acuerdo con la primera, ¢l juez establece, para sfy para otros,
que él es “neutral” en términos ideologicos, porque alterna impre-
deciblemente entre las opciones definidas por las ideologias en
conflicto. En a segunda, el juez establece su neutralidad siendo un
“cenirista”, ideando una solucién que le da algo a cada bando,
pero no le da a ninguno todo lo que demanda. Estas son solucio-
enel que le da Sarure en
sery la nada (1966), porque evitan el conflicto de rol a través de la
negacion (en el sentido de S. Freud, 1992b, y A. Freud, 1961).
La posicion del j joct “actvista”, quien persigue consciente o in-
us propios ideolGgicos (en lugar
de atrmar su newalidad adopuando posuras |mpredc(xhle| °
) rece éti q
o trabajo pucde hacer que I Dorza a2 acerque & m prefereacin
legislativa, pero también puede que no lo haga. Supongamos que
&l esti comprometido con aplicar la regla si no puede desestal
7arla udlizando téenicas judiciales aceptadas y convencionales
~esto es, a través de una investigacion de los materiales juridicos
que conduzea a su reinterpretacion de acuerdo con los cinones
del razonamiento juridico-.

Entonces, ;por qué no deberia dirigir su trabajo, tempo, estra-
iad a encontrar el argumento que hard que el dere-
cho se corresponda con su concepcién de justicia? A mi me pa-
rece claro que estaria actuando de manera ilegitima precisamente
i 10 hiciera esie intento, en otras palabras, si no hiciera l intento

p
idea de justicia. El rol judicial (y el del jurista) requicre fidelidad
al *derecho” en el sentido complejo que combina un clemento
positivo y uno ideal.

Esta posicion, que legitima el rabajo juridico orientado a incli-
nar el derecho en la dircccidn ideolgica preferida por el juz (o
el jurista), es, por supuesto, *anarquista” (o al menos “pluralista”)
desde el punto de vista “jacobino” que ubica la legitimidad juridica
solamente en la voluntad del pucblo. Mas adn, se enfrenta a una
regresion infinita al decidir si de hecho el juez ha desestabilizado
1a norma utilizando s6lo lo que recién describi como “técnicas ju-

iciales convencionales”™. Pero las alternativas que condenan cl tra-
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bajo judicial a prior son peores. poraue son Incohercnles dado
rol judicial.

c

para cambia los marcos q
trabajo es legitimo), entonces una nocién bisica de Hart / Kelsen
resulta socavada. Se trata de lo que Kelsen llama Ia “concepeion di-
namica” (Kelsen: 91), segin la cual el movimiento de la creacién de
normas va de lo abstracto a lo particular o concreto. En Hart, es la
noci6n de que Ia decisin judicial “rellena” Ia penumbra, tl como
o expresa MacCormick en la siguiente cita:

La tesis de que i yeso I e
dejan alguna penumbra de duda, y que esto hace nece-
sario que se ejerza una discrecion parcialmente politica
para resolverla, no es particularmente nueva, sino que
es a moneda corriente del positivismo juridico mo-
derno [...]

Un punto crucial, sin embargo, es que uno no deberia
perder de vista o subestimar la significacin de dibujar li-
neas o de la determinatio al como ya la discutimos. E1 de-
recho realmente puede resolver, y de hecho resuelve,
asuntos de prioridad entre principios jando reglas, ¢ in-

reglas, éstos se enfocan en puntos definidos mds estre-
chamente que si la cuestion estviera todavia entera-

P prin-
cipio. Se pueden fijar reglas a través de la legislacion o
del precedente; mis cominmente, en un sistema mo-
derno, mediante una combinacién de las dos maneras.
Es uno de los obsequios del derecho a la civilizacién l

ue pued: i

trechamente enfocadas de argumentacion que aquellas
que estin disponibles para la razon prictica irrestricta
(MacCormick, 1990:
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Siel trabaj i irigido en la puede

esta afirmacién sobre los “obsequios del derecho a la civilizacién’
es demasiado optimista. En un tratamiento mds extenso de este
tema, he sugerido que en los asuntos “pequerios” pucde haber
iones i icas en juego.* Ademis he sugerido,
contrariamente a MacCormick, que los mismos argumentos de
pio reaparccen de abstraccion, de manera tl

que resolver cuestiones acia abajo” en la pirémide involucrari

que se apli

v

Para nuestros propésitos aqul,ef punto e basante diferente:

8 tada, el trabajo puede
desestabilizarla. Esto significa que el trabajo pucde “inclinar” o
‘mover” los niicleos y marcos. Ahora tenemos una dindmica “de
abajo hacia arriba® que contrarresta en mayor o menor medida la
dindmica de arriba hacia abajo, de lo abstracto a lo concreto, de
Hart y Kelsen. En lugar del enfoque progresivamente mds est
cho de MacCormick para las cuestiones controversiales, el trabaj

P P
Asi, el rabajo hace mis que rellenar el marco o la penumbra
indmicamente a través elecciones normativas determinadas de
1 rab vezin-
clina nicleos y marcos, o que a su vez, en la perspectiva de la
coherencia, brinda medios para producir otras desestabilizaciones
de otros niicleos y marcos.
De acuerdo con esta perspectiva, el cuerpo de derecho vilido,
esto s, el derecho que los trabajadores juridicos consideran

‘puede entenderse mejor, primero, como el producto histérico del
trabajo de abogados, juristas y jucces que han llevado adelante (al-

5 Véase expecialmente Kennedy, 1097: 17273
“anidamiento” [nesing, ratado en

Kennedy, 1991
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s parll.' del tiempo, consciente o inconscientemente) proyec-

s contrapuestos (que pueden ser centristas, en ¢l

senido de[’mdu mis arriba) y, segundo, como llcmpm aunque
tjeto a

gias de trabajo con una orientaci6n ideologica.

Para poder entender la posicion presentada mds arriba -posible-
‘mente la posicién dominante dentro de los Critical Legal Studies
desde alrededor de 1985 y, hoy en dia, la iinica posicién que los
CLS atin defienden de manera explicita- puede resultar itil con-
astarla con una tipica malinterpretacién de los CLS proveniente
de filosofia del derechs

cana, en este caso, a cargo de mi amigo Brian Bix:

En particular, los te6ricos de los CLS defendicron Ia in-
determinacion radical del derecho: el argumento de
que los materiales juridicos no determinan el resultado
de los casos particulares. Los tedricos de los CLS gene-
ralmente aceptaron que los resultados de la mayoria de
los casos eran predecibles; pero esto, afirmaban, no se de-
bia ala determinacion del derecho, sino a que los jueces
tenian inclinaciones conocidas y previsibles. Los materia-
les juridicos, por sf mismos, eran considerados indeter-
‘minados, porque el lenguaje era indeterminado, o por-
que las normas juridicas tendian a incluir principios
contradictorios que les permitian a los jueces justificar
cualquier resultado que escogieran (Kelman, 1987). Ge-
neralmente, las criticas de los CLS fueron consideradas
exageradas (Solum, 1987). Aunque es posible que haya
casos para los cuales los materiales juridicos no brindan
un © por lo menos un

que todos puedan coincidir inmediatamente, esto no
niega ni la facilidad de la vasta mayoria de las disputas
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posibles ni la posibilidad de respuestas correctas para los
casos mis dificiles (Bix, 2003)

Lla jca de i S (probable-
mente la tendencia dominante) sostenia que los materiales
jur interac-

cibn con t
objtivos con recursosy tiempo limitados. Los materiales son una
parte de la determinacién, pero s6lo en combinacion con una acti-
vidad interpretativa que no es cognitiva sino consciente o incons-
cientemente estratégica. No es ni nunca ha sido la posici6n de esta
tendencia dentro de los CLS que los materiales juridicos no deter-

i " aallie »
“intrinseca” o “esencial” es incognoscible.

Los materiales juridicos son “indeterminados” nicamente en
el sentido de que a veces es posible desestabilizar aplchemmnu
iniciales a través del trabajo juridico ~“intrinse “esencial-
mente" no o i dtcrminados i indecerminador. Esve rdad, a
menudo los aprehendemos como determinando el resultado de
un caso particular o, por el contrario, como no determinando el
resultado (debido a que el caso esti ubicado en la penumbra o
dentro del marco). En un tipo de determinacién aparente, prede-
cimos un resultado porgue anticipamos que no se har ningiin trabajo
para desestabilizar la aprehension inicial. Y a menudo serd posible
predecir que no se hard un trabajo de ese tipo, porque los proyec-
tos ideolégicos existentes, empoderados a través de la. ,ud.camm,
probablemente estén de acuerdo con la aprehension
con que el resultado no merece un wabajo Sesenabizador. P

proyectos
xdcologn:us ndncales o de alguna otra variante marginal mvm
como jueces o como

Enun segundo tipo de caso, los materiales Jurfrhcu.\ parecen
determinados euando, después de trabajar amente hasta
agotar el tiempo y los recursos disponibles, | pronosticador se
descubre incapaz de desestabilizar Ia aprehension inicial de que
hay una norma aplicable, y de que la norma decide el caso a favor
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de una u ora de las partes. € predecird un resulado porgue anti-
in inicial

fracasard. La prediccion de un resultado de la interaccion entre
los hechos tal como han sido presentados, el trabajo interpreta-
tivoy Ia “esencia” incognoscible de los materiales est basada en la
creencia de que quien toma la decision no logrard elaborar una
buena argumentacion a favor de un resuliado alternativo. De
nuevo, las ideologias cenuristas compartidas por jucces y. ,umw
en los paises capitalistas son un factor importante en este tipo de
predicciones.

Los escritores de los CLS han trabajado desde el principio y en
forma continuada para descubrir cmo es que las normas, particu-
larmente en el campo de la propiedad y de los contratos, que p:

as  través de Ja interpretacion, dadas las preferencias ideologicas

mente por todos los jueces en todos los paises capitalistas, ienen un
impacto enorme e injusto sobre los grupos oprimidos. Esta es la
contribucin de los CLS a la sociologia del derecho yal derecho yla
economia de izquierda.

2. La noci6n de que la indeterminacion del lenguaje explica el
modo en que el derecho es indeterminado ha tenido cierta in-
fluencia en los CLS, particularmente en los primeros wrabajos de
Unger (1977: 88),y en escritores como Boyle (1985: 685, 710-11),
que pretendian estar hablando por los CLS como un todo, Desde
el principio, una corriente mds influyente argument6 que las nor-

s varfan en cuanto a su “realizabilidad formal” o a su “adminis-
trabilidad”, de manera tal que la simple critica lingdistica suele
ser trivial, como lo son todas las otras argumentaciones a favor de
Ia indeterminacién “global” (Kennedy, 1975 351; 1976: 1685).

La atribucion que hace Bix a los CLS de la nocién de que “las
normas [tienden) a contener principios en conflicto” es extraiia.
La afirmacion de los CLS era, 1 a Dworkin, que los pnnnpm, Ias

 y por cierto
Gos pane de las entés del derecho comenmente duplcxadau
pero, contra Dworkin, que ésts estin en inerradicable conflicto,
dentro de cada uno de nosoOWoS L0 COMO entre NOSOLOs. Su
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A reflejada en el “sistema de
normasjurfdicas vilidas®, que los CLS, siguiendo el realismo juri-
ico, entienden, siempre, como un compromiso complejo de esos
conflictos (Kennedy, 2000; 2004). Debido a que las normas son
compromisos, mis que la realizacion coherente de uno u oo

| estin
de varios tipos de lo el los escritores cohierentistas reconocen.
S.Las le 1
tan su trabajo juridico Ay el de otros juristas) para transformar las
de lo que los en en la par-
ticular direcci6n sugerida por los intereses materiales o ideales
del jurista (a grandes rasgos, su ideologfa). Si el jurista va a tener
&xito 0 10 en el trabajo de hacer que los materiales se adecuen a
su motivacion estratégica extrajuridica material o ideologica
nunca p (aunque, i
i incierto, i resul-
tado). Los juristas constantemente aceptan u\lcrpn:u(mnes de
acuerdo con las cuales el derecho positivo es contrario a su con-
cepeién de lo que deberia ser.
Mis atn, las “inclinaciones” o 1a idcologia no determinan las cs-
8 ajo delj iva de la que
el juridi ina I ltados. Las ideo-
logias son n indeterminadas como el ordenamiento juridico.
Hay un circulo hermenéutico aqui, en el cual las indeterminacio-
nes de cada nivel se resuelven apelando a un nivel mis profundo
jue tiene sus propias indeterminaciones, y asi sucesivamente,
hasta volver al punto de partida, en el cual las ideas juridicas influ-
yen en la ideologia y viceversa (Kennedy, 1997: 187-91).
4. Las criticas de los CLS han sido consideradas exageradas (o
i i insania) por i i
nante de juristas e las ha malentendido més o menos a la
manera de Brian Bix en el pasaje citado. También han sido malin-
terpretadas con r e
niendo una “determinacién en Gltima instancia” por Ia base, o
como una afirmacién marxista vulgar de que los jucces son el “co-
mité cjecutivo de I clase dominante”, y que proceden caso por
capital”. L
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nes derivan en parte de la ignorancia mis o menos completa de la
fenomenologia y de Ia teoria social erftica que se advierte en la co-
rriente dominante de los teGricos juridicos norteamericanos, en
parte de los recursos limitados que estos tedricos invierten en ¢l

(Bixes en
su familiaridad con Ia produccion de los CLS), y en parte del inte-
vés normal de los grupos dominantes por reproducir la margina-
lidad de los mirgenes.

5. Todos saben que “hay casos para los cuales los materiales ju-
ridicos no brindan un resultado claro”. Y que hay casos en los cua-
les los materiales juridicos no brindan un resultado “sobre ¢l que
todos podrian coincidir inmediatamente”. Pero otra cuestion es
afirmar que u, (n’n(u del tipo de las que plantean los CLS car-
gan con el las gar" “la facilidad de la vasta mayorfa de las
disputas poﬂb\ex (Bxx 2003). Esta afirmacion cuantitativa tiene
un lugar importante en el esquema positivista, o al menos en el
hartiano. Sirve para asegurarnos de que el reconocimiento de la

iscrecion judicial en la penumbra no plantea ninguna amenaza
al valor liberal del imperio de Ia ley. De acuerdo con Hart, el “es-
céptico ante las normas” es bienvenido "en la medida en que no
olvide que es bienvenido en el margen; y que no nos enceguezca
respecto del hecho de que lo que hace posible que los tribunales
hagan estos desarrollos sorprendentes de las normas mds funda-
mentales e, en gran medid, el prestigio recogido por los tibu-
nales en razén
1as normas en las vastas ireas cenirals del derecho” (Hart 150;
Gmbién 149, 12141, 132).

Laafirmacicn de los CLS es que la pregunta acerca de qué pro-

P P
nados, dados los materiales juridicos, tiene que ser respondida to-
mando en cuenta Ia posibilidad de que el trabajo juridico vaya a
i hensi 1deloq i

La determinacion s una funcién de las palabras de as normas vi

lidas, y del contenido de otras fuentes, y también de su n
con los ecursos y s estrategias de quienquicra que lenga i pudcr
de hacer una interpretacion juridica, y i e Ia “cosidad” de
los materiales y de los hechos presentados. Una vez que tomamos
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esto en cuenta, las declaraciones sobre Ia “Vasta mayoria de las dis-
putas” o las i d i
cen de sentido (Kennedy, 1997: 172).

6. Que los resultados no sean determinados en algunos casos,
segiin Bix, no “nicga a (... posiblidad de respuestas correctas
incluso para " El i le d
una “respuesta correcta” en un caso, dificil o ficil, dada Ia feno-
menologia presentada mis arriba, es que, habiendo trabajado con
el tiempo y los recursos disponibles y de acuerdo con una estrate-
gia elegida, el intérprete no puede encontrar una alternativa a
certa aprehension particular de qué norma se aplica y de qué es
1o que ésta requiere cuando se la aplica. En otras palabras, des-
pués de realizar Ia reduccion fenomenolégica, la “respuesta co-
rrecta” es la producida por una argumentacién que tiene l

“eflecto de necesidad”. Con respecto a si hay una respuesia co-
rrecta en el sentido de una respucsta accesible a l cognicion, os
CLS toman la posici6n de Kant sobre Ia “cosa en si".




3. La distincién entre decision
judicial y legislacién

Este capitulo aborda una de las “grandes dicotomfas™
(Bobbio, 1980) de la teoria politica en general y de la teoria juri-
dica en particular: la distnci6n entre decision judicialy legisla-
cion. Ya i enla decisi6n judicial
elemento ideoldgico, y que los jueces operan de “mala fe”. La ne-
gacion es en parte una respuesta a la eritica de la decision judicial,
el elemento “viral” en el
La filosofa del derecho teoriza Ia negacién explicando como Ia
decision judicial puede ser no ideolgica, y es tiempo de exami-
nar s distintas maneras en que lo hace.

Es importante distinguir desde el inicio entre negar el compo-
nente ideoldgico en la decision judicial y negar que los jueces to-
e decisiones que resulan importantes para las intligeisias
id

i
a ]m conservadores les importan lss decisiones de Ia Corte Su-
prema sobre el aborto, y que les importan de una manera que
bien pucde describirse como ideolégicamente motivada. No ereo
que mucha gente niegue que a las intelligentsias ideolGgicas les
concierne qué decisones tomn ot rbunales cuando ctin re-

viendo i idad por k

Pero es una cuestion diferente afirmar que el proceso discw

sivo a través del cual se desarrollan las normas, aqui la decision ju-
dicial de | sig-
nificacibn deoléglea por derecho | pmplo Es diferente porque

b te del tiempo,
hasta cierto punto, usualmente de mala rc, que a pesar de haber
cuestiones ideoldgicas en juego en la definicin de las normas, el
proceso discursivo que dispone esas cuestiones eligiendo una in-
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mrpre!acmn de la norma (dmunn d: los lbuaale de apea-
leolégico. Los
arrm.m que cllos mismos pmcedm e s o pm(m
xeluye ideologfa,
puesto no deja de ser un lugar comiin acusar a otros jueces tdeno
lograr hacer esta exclusion.
Hay dos maneras convencionales bastante diferentes de pre-
sentar Ia idea de que Ia préctica discursiva de los tribunales de
apelaci6n para elegir interpretaciones de normas excluye o de-
beria excluir la ideologia. Estas tendrin una presencia impor-
tante en la discusion siguiente. Una es decir que el aporte judi-
cial al proceso de creacion de la norma s o debe ser “objetivo”;
la otra es decir, mucho mds modestamente, que no debe ser
“personal”.

di iglo XIX, ha ha-
Ji izan al elegir i juridicas, Para
los abogados, afirmo, el punto central de estas discusiones ha sido
5i10s jueces son o no, o si tienen que ser o deberfan ser, actores
idealdgicos. Decir que la creacién judicil de derccho produce
cl son

‘mente decir que produce elecciones normativas que no pueden
auribuirse a las simpatias ideolGgicas del jucz. A veces se afirma
que hay otras cosas en juego, como el valor apolftico de la certeza
en nto facilitadora de las transacciones juridicas, pero éstas re-
sultan ser un relleno en el debate juridico, aunque ocasional-
mente sean atractivas para los extraios.

bido un

ue se:
han interesado por la objetividad “en general”y que encaran esta
cuestion en el derecho de manera andloga a como surge en cual-
quier otra parte, han presentado un divertido especticulo secun-
dario de este debate. A menudo no han entendido lo que estd en
juego para el abogado, y entonces afirman que el derecho es ob-
Jetivo de acuerdo con una caracterizacién de la objetividad que
no responde al tema de la preclusion de la determinacion ideol-
gica, pensando que de esa manera nos estin esclareciendo las co-
& p A :

filosofia y
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Leiter, 1993: 49; y Feldman, 1994 5. Debido a que equivocan
el punto, est
os abogados.

Stanley Fish cometio el error opuesto en su debate con Ronald
Dvworkin (Fish, 1982: 551). £l parecia pensar que deberfa confor-
tarnos que, aun cuando el derecho ciertamente no sea objetivo,
Tos jueces no tienen manera de escapar al control de su contexto.
Pero ¢l modo “siempre ya resuingido” que propu era clara-
mente una restiecién que no podia emun Ia ideolog

0s elementos. Quienes
veces interpretan que la exclusion de lo perso-
ida a la corrupcion, o a las preferencias azarosas de
los jueces, digamos, por los litigantes que usan camisa azul. Pero
Ia Ginica cuestion real es lo personal entendido como lo ideol-

gico. tipico, sobre todo pe con
rnpe(m asi los jueces “realmente no” rlnlden sobre la base de
estin ucerl, de

pueden introducir * st

7
s6lo “en raras ocasiones”.

El hecho de que los jueces estén protegidos de maneras
significativas de Ia voluntad popular [...J hace que sea

Apesar de todo el pmbmco de que esto es lo que los

cen
. Las restricciones insituconales que ya he mencio-

Ia exigencia de una d -
zonada y una obligacién moral de sinceridad~ son
dificultana imposicion de
pe de los juecesy q a los tribunal

“movimi . Los cambios

trina son rans. Cuando ocurren, por lo general son una

sensibles, deben ('s)xnr un tiempo al menos equi
lente para lograr Ia aceptacion general necesaria para
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hacerlos efect
me pertenece).

s (Shapiro, 1988: 556557; el destacado

Quiero sostener enficicamente que en la cultura juridica nortea-
mericana actwal esta version de la decision judicial (la de David
Shapiro) no es la concepei6n “predominante” porque no hay una
concepeion bre el asunto. 1

enure el perfecto cinismo y el perfecto langdellianismo de fines
del siglo XIX, con un espectro sorprendentemente grande e idio-
sincrisico de variantes en el medio. Con los académicos juridicos
pasa lo mismo. Los tedricos del derecho, quienes a menudo es
involucrados profesionalmente en la cuestion, rechazan de
nera unénime el “nihilismo” (sea lo que sea que eso signifique),
pero en forma igualmente undnime rechazan cualquier tipo de
“formalismo”. Su espectro de variantes intermedias est mis orga-
nizado en escuelas que las variantes azarosas de los abogados,

10 110 €5 menos barroco,

El articulo de Shapiro si representa una ortodoxia, una vision
que una vez fue meramenie sentido comiin pero que se ha con-
vertido en tradici pero
pios en medio de un mar de herejes, decadentes y grufiones.

No voy a discutir si los jueces alcanzan o deberian alcanzar los
resultados (Ia creacicn de normas) sobre la base de sus valoracio-
nes personales o idiosincrasicas, si entendemos lo personal en el
sentido de una “preferencia entre helado de chocolate y de vaini-
1la”, 0 de una preferencia por los litigantes que usan camisa azul o
que ofrecen coimas. Lo que me interesa es Ia manera en que los
compromisos ideolgicos de los jueces (incluido el compromiso
de no actuar ideolégicamente) ingresan en la creacién de nor-
mas, as consecuencias dc su resencia, f ¢ que csin presentes,

bajo b Me pa q
eligen ci base e una dechuceion desd
normas, i i ) in-

fluenciados por factores en verdad idiosincrasicos Pero la oricn-
tacitn ideolGgica nunca es algo “meramente personal
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La disincion enure decision judicial y legislacion estd intima-
mente vinculada 3 otras varias distinciones, y es imposible exp
carlasin
un wribunal y una legislatura, enue aplicar y crear derecho, entre
derecho y politica, entre cuestiones objetivas y subjetivas, entre
derechos y poderes, y entre funcionarios respaldados por su pro-
fesionalidad o por procesos electorales. Desde cierto punto de
vista, Ia decision judicial es 1o que hacen los tribunales y a legisla-
uén 1o que hacen s egiaturas. Segln e verien, a i
previa entre las i
el il ydela lcgulalura yesmeramente descriptiva. Lo que
sea que los tribunales hagan e decision judicial; lo que sea que las
legislauras hagan es legislacién.

Es muucho més comiin, sin embargo, considerar que ambos son
métodas de decisién que pueden o no caracterizar cualquier activi-
dad dada de un tribunal o de una legislatura. Segiin la versin
més antigua y simple de esta concepeion, aunque no segin el ac-
wal entendimiento de los abogados, lo que hacen las legislaturas
cuando legislan es crear derecho, y o que hacen los wibunales
cuando emiten sus fallos s aplicar el derecho a los hechos. Pero
es perfectamente posible que una legislatura tome una decision
sobre un caso y que un tribunal legisle. Segin esta version de la
distincion, decision judicial y legislacién son conceptos mutua-
mente excluyentes: un actor no puede estar haciendo ambas cosas
al mismo tiempo, decidir una cuestion de una manera excluye de-
cidirlade a otra, aplicar derecho existente a hechos existentes es

para aplicar a ©

La distincién sigue siendo clara incluso si reconocemos que a
de poder apli-
carla a los hechos. A primera vista no estamos seguros de como.
aplicar la norma a los hechos; resolvemos la cuestion apelando a
las definiciones de las palabras. En la medida en que se entienda
que ¢l proceso de reformulacion es “seméntico” o “deductivo”,
en el sentido de que implica buscar el “significado” de las pala-
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bras que componen la norma a aplicar, no es, segiin este entendi-
miento, creacién de la norma, mrlu.\n si se trata de un caso dx -

il Las "
ferenciadas de las “cuestiones de hc:hu caen dentro del dmbito
propio del juez, segiin esta concepcidn, porque involucran cues-

quieren cuando hacemos la eleccion politica de aplicar una
norma u otra a una determinada situacidn de hecho.

La distincién entre decision judicial y legislacion ha sido a
‘menudo un cimiento fundamental de a teoria normativa del Libe-
ralismo (con mayliscula para distinguirio de “liberalismo”, la ideo-
logfa politica opuesta al conservadurismo). Con “Liberalismo”
quiero decir creencia en los derechos individuales, regla de la ma-
yoria ¢ imperio de Ialey. Las teorfas liberales del imperio de Ia ley
requieren la separacion de poderes como un medio para proteger
|m derechos ndividuales en un régimen de gobierno de 1 mayo-

rr:lpondc exactamente a  diintn cnre egiacién y decision

¥ s6lo legislar; los tribunales mmm emitir fallos y ninguna otra
cosa, incluso si de hecho pueden violar estas restricciones vincula-
dasasurol.

Segiin esta concepcion normativa, el proceso de creacion de
derecho requiere juicios de valor, que son inevitablemente subj
tivos, y por lo tanto politicos. Dado que i6n d b
politica, deberfa estar a cargo de funcionarios electos (posible-
mente sujetos a restricciones impuestas por la gente en general a

través de Ia creacion constitucional de derecho), que operen se-
giin una norma de responsabilidad hacia sus votantes.

i cambio, las legislaturas no deberfan emitr fullos. Es la deci-
s6n judicial (aplicacicn del derecho) Ia que determina los dere-
chos de las partes en .1 . Loe bcsaie, i de 4 icoeia

en que
climperio de Ia ley ngmrm. que las partes tienen derecho a la de-
terminacion de sus derechos, como quicra que estén establecidos,
por un proceso que no esté contaminado por las preferencias po-

i = apocts Gogl 2

punté iba, estos cs-
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P loverdade-
ramente “personal”, sino por 1o ideoldgico, lo que James Madison
Tlamaba “faccién”.

La decision judicial, segin la antigua concepcion, no necesita
ser politica, porque mvolucra cucstoncs de significado y cuestio-
nes de hecho que son independientes de los juicios de valor (y,
por 1o tanto, objetivas). Dado que la determinacion de s cuestio-
nes
paccce abwio que s deberta sz Por ko tanto, sendirf que serle
confiada a profesionales entrenados que operen bajo una norma
de fidelidad " al derecho. constitui-
dos para desempeiiar esta funcién no deberfan legislar porque no
han sido elegidos mediante un proceso electoral.

Segiin esta concepcion normativa, la expresion “legislacion ji
dical dene un dgifcads normaih mcishlemente neguio,
al como en odista
taba unt nominacién & 1 Corte Suprecas: A peser de que los
instintos de Breyer son moderados y no activistas, su pragm:
i 5 acion judicial que serf
provechoso explorar” (Rosen, 1994: 20). Esta teoria considera
que el imperio de Ia ley significa que el ejercicio de la fuerza o la
violencia sobre los ciudadanos debe estar justificado de dos ma-
10, por una apelacion a una norma producida a tra-
viés de un proceso democritico de toma de decisiones que esti
encarnado en la legislatura o en el proceso constituyente; se-
gundo, por una aplicacion de la norma a los hechos en un pro-
ceso que sea independiente del proceso de decision que la ge-
ner6. La legislacion judicial es problemdtica porque viola el
primer requisito, asf como el juzgamiento en la legislacura viola
el segundo.

Esta versi6n de la distinci6n entre legislacion y decision ju
y de su lugar en Ia teoria liberal desempeiia un rol sustancial en la
cultra politica popular, pero tiene poco crédito entre Ia intelli-
gentsiay menos aiin entre la intelligentsia especificamente juridica.
La vazén es que no parece plausible describir la actividad de los
jueces sélo en términos de aplicacion del derecho, al menos tal
como ésta suele entenderse.
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Por supuesto, los jueces aplican derecho todo el tiempo, en el
sentido de que toman una norma que todos los involucrados en-
tienden como “vilida” y preguntan si sus supuestos de hecho se
han probado. Pero parece igualmente obvio que los jueces cons-
tantemente tienen que hacer algo que es mejor descripto como
ereacion de derecho que como aplicacion de derecho. Como
nimo, los jueces a menudo tienen  su cargo el rabajo de resolver
Lagunas, contli sistema de
cas. En algunos cason, ninguna reformulacion basad cn 13 def
niciones subyacentes de las palabras que componen la norma
aplicable produce una resolucion vilida deductivamente. Cuando
se coincide en que hay una laguna, un conflicto o una ambigiie-
dad en este sentido, entonces también se coincide en que el jucz
que la resuelve “crea” una nueva norma y después la aplica a los
hechos, en lugar de meramente aplicar una norma preexistente.!

Cuando se la identifica con el contraste entre ereacion del de-
i del derccho, I dicotomia legislacién/decision

como pasamos a la noci6n mds amplia de
se sigue que la decmlm judicial implica tanto crear como aplicar.
Pero no se sigue, y esté sujeto a controversia, que la creacion judi-
cin del derecho deba ser  scs de hech - egisiacion judicial” y
por lo tanto repugnante a la parte de la teorfa del imperio de la
ley que requiere una legitimacin democritica (legislativa) para
eluso de la fuerza contra el ciudadano.

Los jueces norteamericanos niegan enérgicamente que lo que
hacen incluso en los “casos dificiles” tenga que ser o sea de hecho
legislacion judicial, q derech

una

retérica de necesidad apolitica. Creo que es justo decir,
bargo, q )\

em-

1 No es mi intencidn aquf omar patido en ningin debate. Incluso

minimo sentido indicado en el texto, Véase Dwockin, 1955: 6.
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dos po bos il juridicos  aksna sl o especio

anzm s una convencion de la escritura de sentencias judi-
ciales, y un requerimiento de la cultura popular, que los jueces se
representen a si mismos como neutrales con respecto al conte-
nido del derccho que crean. Segundo, cualquier Jlle'l. individual
que creau
su norma previlezca, en no presentar su ceceion normadva
como legislaci6n judicial. Tercero, muchas afirmaciones par-
ticulares vestidas con una retérica de necesidad juridica en las
sentencias judiciales no son convincentes “de por si”, y por lo
tanto plantean el interrogante de qué es lo que “realmente” esti
determinando el resultado.

En crudo contraste con la perspectiva que los jueces presentan
en sus sentencias, la prictica habital del periodismo sofisticado
urataa losjueces, al

anali
a través del vocabulario convencional de la politica. De hecho,
como se aprecia en la siguiente cita, el tratamiento periodistico de
Ia Corte uiiliza el lenguaje de Ia ideologia con mds confianza de lo
que lo harfa un wratamiento equivalente de las disputas legislativas,

quientay derecka describen s6lo parcialmente la poli
iva. L
de 1993 dela G par
=4

“Repaso de

Muchas de las decisiones producidas [por los jueces] re-
velan profundas divisiones y algunas llevan la marca de
un combate ideoldgico en bruto
El intercambio [...] subrayé la dindmica actal de la
Corte: los jueces Thomas y Scalia en el extremo conser-
vador del espectro de la Corte, y los jueces Blackmun,
Stevens, Souter y Ginsburg ocupando un lugar que, aun-
que ciertamente no s liberal en sentido clisico, puede
ser definido como liberal cn relacién con el lugar donde
se ubica la Corte hoy [...]
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El juez Kennedy ocupé el centro gravitacional de Ja
Corte (Greenhouse, 1994, sec. 4: 1).

Vale la pena notar que en el dnico intercambio argumentativo
que ella menciona, el ala “liberal” ataca a los “conservadores” por
hacer “un intento ‘radical’ de discutir politica en vez de derecho”,
Los jueces, en otras palabras, se atacan unos a otros acuséndose
de realizar legislacion judicial incluso cuando los comentaristas
cuentan a hisoria en términos estrictamente ideoldgicos. Una se

és, un periodista del “maguillaje
|dcolog|m geserl”de b Gorte en n expoctro que inclufa s ca-

radoy cnmerudon y pmtcm ques smpnm Breyer serfa un libe-
ral moderado 1994, sec. 1: 1-16).

Gran parte dcl ll:bﬂ] )lnd andémmo norteamericano se
ocupa de si hay un método politicamente legitimo de creacién ju-
dical de derechio  través de Ia interpretacion de los materiales
juridicos -en

P:

]udxn)» Esta

y norsmativa. rcdm decine o buena per de lla e dakince-
mente y . Por ejemplo,

i porque se las zmglan

o realizay esto
ina buena cantidad de “buen” derecho) sin caer en la trampa de la
)d:olng[a He aqui a John Noonan, un juez que primero fue un
sor de derecho, comentando, para la inteligentsia general de
lectores del New York Times Book RevieuIa celebratoria biografia del
juez Learned Hand escrita por un profesor de derecho:

[El profesional] no estaba comprometido con una
agenda conservadora ni liberal, sino con un credo de limi-
tacién judicial [...] reforzado por su propia experiencia
de la democracia. La limitacin judicial fuc el estandarte
de los liberales cuando los conservadores dominaron los
wribunales; continué siendo el estandarte de jucces como
Learned Hand y Felix Frankfurter aun después de que los
liberales estuvieran én ascenso en el poder judicial. El re-
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ramente ni a la izquierda ni a a derecha [...]. La correc-
ci6n poli ion. E1
Ia decisién correcta (Noonan, 1994: 7).

Unos pocos meses después, Vincent Blasi, también profesor de
derecho, comentaba una biografia del juez Lewis Powell exacta-
mente en el mismo tono:

En una época en que habia presiones feroces para que
se interpretase la Constitucion en favor de una u otra de
Powell b
mis que nadie para mantener vivo el ideal de la inde-
pendencia judicial. Pocos jueces en la historia han lo-
grado separar con tanto éxito sus predilecciones politi-
cas de sus juicios sobre lo que la Constituci6n significa.
La actuacién del juez Powell decepeion6 a muchos con-
servadores [...J. Dado que su vision prevalecié en un
3 fidas, Ia independ

cia del juez Powell tuvo un gran impacto en el desarrollo
del derecho (Blasi, 1994: 31).

Alautor de una carta de lectores le preocupaba que el comenta-
1io pudiese confundir al “lego instruido” haciéndolo pensar que
Ia “independencia” era la excepci6n y no Ia regla en la Corte Su-
prema, pero colacdlsen que " habilldd (de Powell pem po-
ner el derecho por d

o politica s o que lo convirié cn un jurisa de renomhn (Le-
vine, 1994: 31).

FILOSOFIA DEL DEREGIHO ¥ DEGISION JUDICIAL,

Si bien no de un modo tranquilizador ni celebratorio, este apar-
tado aborda la angustia implicita en Ia particular eleccién de estos
isas a la h logios. Si o que

vior a un juez es su habilidad para
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fgicas no s6lo de otras personas sino también las suyas propias, en-
tonces parece seguirs, como enende cl auar d  cara, que
juceno h

toman posi-
e que los jueces hagan, y apelan constantemente a ideas sobre
qué es o que hacen de hecho. En el proceso, proveen una tipolo-
gia de enfoques sobre la cara oculta ideolégica de la decision
Judicial.

Podemos distinguir no menos de cinco estrategias generales
para lidiar con el problema. La primera, asociada con el positi-
vismo clisico a través de H. L. A. Hart ([1961], 1994), es negar o
al menos ignorar a posibilidad de un término medio, argumen-

ci6n judicial. Un problema bisico de este enfoque s que hay un
gran ntimero de casos en los que el juez por lo menos reformula
Ia regla juridica existente.

2Es plausible que siempre que la reformulacion del juez sea
algo distinto de una deduccién (sl GG e
de a

que ese juez se estd
si fuera legislador? Nadie interesado en el andlisis pol
tema juridico adoptaria una hipétesis semejante. Parece dema-
siado obvio argiiir que los contextos institucionales de Ia decision
judicial y de Ia legislacion son tan diferentes, que idénticos moti-
ideol§  juccesy legi producit

tantivos muy diferentes en cuanto a la creacion de normas. Pero
Ia pregunta es: cdiferentes de qué manera?*

2 La acitud de Hard hacia esa cucstion sl vez exé bien representada
en la siguiente declaracién: "En este punto [donde el derecho se
agotal los jucces pueden hacer oiea vz una eleceién que no e i

o deplear g prioigio geners e oy e e
decisin” (Hart [1961], 1994; 200).
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La segunda posicion, que asocio con Hans Kelsen,? Roberto
Unger (1975: 88), Mark Tushnet (1988: 52557), Gary Peller
(1985: 1151, 1181) y James Boyle (1985: 710-711), hace colapsar
la distinci6n enue creacion y aplicacion de normas, al mostrar
que esta Gltima no puede estar aislada de la influencia “subje-
ideologica. Parece seguirse a
Jortiori que Ia actividad mucho menos estructurada de resolver
lagunas, conflictos y ambigiedades es similarmente porosa.
Hay una serie de argumentos para explicar por qué la aplicacion
de normas “no puede ser objetiva”, que s apoyan en fildsofos
del lenguaje tan diversos como John Locke, Ludwig Witigens-
tein, Richard Rorty y Jacques Derrida, pero aqui bastard un

Q
alcance de su propia aplicacion”, en ¢l sentido de que aplicar,

1o corresponden a los conceptos “cerrar”, “puerta” y “cinco”.

Como cuestidn logica, los fundamentos de estos j

den encontrarse en los conceptos mismos. Pero no hay tests “ob-

jetivos” de correspondencia fuera del texto de la norma, una vez

que se acepta que el lenguaje no s el espejo de la naturaleza.
Es comiin responder (como 1o ha hecho Owen Fiss, 1952) que

cuando el aplicador de la norma actia, Io hace de acuerdo con

prictica”, el consenso de Ia “comunidad interpreativa®, o lo que
fuere. 1 q

elija como solucién para " “problema de la aplicacion”, esto es,
sea como sea que uno fundamente la aplicacion de normas, ese:

necesaria para garantizar que la idcologia de quien tomé la deci-
si6n no desempeii6 rol alguno en la eleccién de un resultado
(Brest, 1982).

B R
teoria de I nterpretacion, vésse Kelsen, 1995,
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Elhecho de que incluso el niicleo duro de I aplicacién de nor-
ps de normas, yla

wraal i ica, fueron ientos i -

tes en las discusiones culturales gencrales sobre las restricciones

de ol y sobre “estar en lo correcto”. Pero la estrategia del colapso

s menos importante para la empresa que estamos abordando

aqui: la de determinar el cardcter particular de la creacion ju
cial de derecho como opuesta a la legislativa.

Es ya ampliamente reconocido en nuestra cultura juridica que
los jueces crean derecho a través de la interpretacion juridica.
Mis aiin, es evidente que en muchos o en la mayoria de los casos
t0dos los involucrados vivencian el proceso de aplicacion no s6lo
como no problemitico, sino también como no problematizable,
aunque sea claramente no deductivo. Y al formular normas tene-
‘mos una opcion entre usar términos que serdn “ficiles” (“puedes
votar alos 21 aiios”) y términos que serdn “dificiles” (“cuando lo-
res tener buen caricter”) de aplicar. La vivencia de los significa-

(Kennedy, 1975; 1976). Aunque los asos problematicos de aplic
n de normas sigan siendo comunes a pesar de nuestros mejo-
n Jantean a la tesis de idad ideoldgica en la

decision judicial un problema menor que Ia reconocida apertura
el proceso interpretativo.

Las elecciones de los jueces entre normas nuevas propuestas

para resolver lagunas, conflictos y ambigiiedades son discutibles

[
pretacion legal y constitucional, precedentes y politicas. Este dis-
curso puede a veces presuponer falsamente que cualquier norma
que los jueces adopten puede ser aplicada “neutralmente”, y es
verdad que a veces c6mo se apliquen las normas s tan impor-
tante como lo que ellas “son”. En un sistema de common law, pero
1o en un sistema codificado, cuando los jueces reformulan las
normas en el proceso de aplicarlas al caso particular, las reformu-
Jaciones se convierten en parte del cuerpo de “fuentes” del dere-
cho en casos posteriores. Los abogados del common law interesa-
dos en la creacion judicial de derecho sicmpre se han interesado
en este proceso y en cmo podriamos compararlo con el proceso
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legislativo. Mostrar que el derecho se crea incluso en la mis ruti-
naria aplicacién de una norma a los hechos es importante, pero
parece més importante, ante todo, intentar descubrir c6mo es
que se crean Ias normas.

a tercera es que, s bien no hay térmi io, en el
sentido de un método distinto tanto de Ia decisién judicial como
de la legislacion, la creacion judicial de derecho es igualmente
distinta de la legislacion porque estd limitada por su sustancia. La
declaracin de Oliver Wendell Holmes es, en ese sentido, ya un
clisico: “Reconozeo sin dudarlo que los jueces legislan y tienen
que legislar, pero s6lo pueden hacerlo intersticialmente; estin
confinados a ‘movimientos de molares a moleculares™ ! Otra se-
ria la lista de Félix Frankfurter sobre docuinas que confinan Ia de-
cision judicial constitucional y por tanto limitan su impacto poli-
tico (legitimacion para litigar, caso o controversia, docuina de la
cuestion politica) (Frankfurter, 1939: 21). Ademds de la lista de

Joseph Raz sobre las restricciones institucionales de la decision ju-
dical (Raz, 1979: cap. 10).

q 6n de
normas es metodolégicamente indistinguible de Ia legislacion ju-
dicial, y tal vez reconoce que el caricter no democritico del juz-
gar hace que eso sea problemitico. Otra concesion serfa que las
normas de segundo nivel que confinan la creacion judicial de de-
recho dentro de una “esfera” estin sujetas a la misma critica que
la creacién judicial de normas de primer orden. En otras pala-
bras, ¢qué garantiza una distincion no ideoldgica entre creacion
de derecho “intersticial” y “macro”, o entre cuestiones “politicas”
¥ “judiciales’? Desde el momento en que el juez estd haciendo
algo mis que aplicar (buscar el significado de) las normas que
confinan el alcance de su creaci6n legislativa de derecho, incurre
en legislacion judicial sobre el alcance de la legislaci6n judicial
(véase Fuller, 1

i

aborda este problem: n ér-
mino medio genuino entre aplicacién el e y |zgu|zum|

4 Holmes, 1917 (Holmes en disidencia). Véase Grey, 1995.
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judicial. Este es el método de la “coherencia” o “encaje”, a través
del cual el juez puede crear nuevas normas juridicas sin consultar
sus propias preferencias legislativas. Asocio esta solucién con el
trabajo de Benjamin Cardozo (1957), Karl Liewellyn (1960), Lon
Fuller (1978), Henry Hart y Albert Sacks (1994), Neil MacCor-
mick (1978, caps. 7 y 8), J. M. Finnis (1985) y Ronald Dworkin
(1986). La creacién de normas a través del encaje o la coherencia
es distinta del método de desarrollar las definiciones de las pala-
bras de las normas juridicas como una ayuda para aplicarlas, por-
que esti enfocada en la eleccién entre diferentes normas pro-
puestas para resolver una laguna, un conflicto o una ambigiedad
en el sistema juridico visto como un conjunto de normas. Esti
claro que el juez estd creando derecho. Lo hace tratando Ia tota-
lidad del corpus existente de normas (en lugar de las palabras e
una norma en particular) como el producto de un plan racional

implicito, y
mejor ese plan. Si él emplea el método de la coherencia, el dere-

qQ P
les, simplemente porgue va & seguir el plan racional incluso

cuando no lo compar
El método de la eoterencha permite que el juer haga wabajo
régimen, desa-

rrolindolo ante I exisencia de una laguna, un conlicto 0 una
ambigiiedad. El régimen puede ser incomprensible, salvo como la
resultante de una concepeion ideologica, en el sentido de una
concepci6n liberal o conservadora. En el caso habitwal, la legisla-
wra ha sancionado una ley comprehensiva, digamos, Ia Ley Na-
cional de Trabajo, q un
régimen conservador preexistente de relaciones de trabajo y en
forma igualmente consciente adopta un régimen liberal opuesto.
Eljuez que quiera resolver un caso de forma tal que “encaje” en el
esquema legal tiene que proseguir la concepcién liberal. Pero no
s suideologia “personal” sino la del jefe legislativo (o constitucio-
nal) Ia que lo guia. La ccnccpnén de Ia coherencia permite un
andlisis similar de varios cuerpos dencia. El juez cum-

ple el mandato ideoldgico de los jueces anteriores, confiando en
que la legislatura cambiars esa ideologia si asi lo desca.
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Un tedrico de la coherencia puede creer, como lo hace
Dorkin, que el régimen juridico tomado como un todo es in-
teligible s6lo como expresion de una combinacion particular
de concepeiones politico-teéricas. Si éste es ¢l caso, Ia coheren-
cia requiere la exclusion categérica del proceso interpretativo
de otras convicciones politicas: “Un juez que acepta esta restri
cidn, y cuyas propias convicciones son marxistas o anarquistas
© estin tomadas de alguna tradicién religiosa excéntrica, no
puede imponer esas convicciones a la comunidad bajo el titulo
de derecho, sin importar cudn nobles o iluminada

coherente que €l necesi

cion me parece extraia (posiblemente debido a mi propia
combinacién de convicciones marxistas, anarquistas y religio-
sas excéntricas) pero tipica de las aspiraciones reductoras de
los tebricos de a coherencia (exploradas mis abajo).

ide (latercera solucién planteada mds arriba) de que hay nor-
mas que restringen el alcance de la creaci6n judicial de derecho y
por tanto sirven para limitar el impacto del la ideologia en la de-
cision judicial. Ciertamente, el método de la coherencia brinda
una respuesta al temor de que tales normas no consigan
postergar el problema de Ia legislacién judicial cm’nu{ndnlu
desde lainterpretacion de normas sustantivas hacia Ja i .me.pma-
cion de < L ELj

Ia doctrina de la cuest litica o la s vaga nociém de nters-
tcaldad”a mavts del requertmento de coberenci con casosan-
ema e laide-
ologia “del sistema” sobre la restriccion judicial o el activismo
judicial, y no su vision personal.

Uno podria distinguir dos variantes de la posicion de que hay
un término medio metodologico. La version inglesa permanece
fiel a su herencia pmilivhu benthamita, al postular que hay un -
‘mite para el espectro de casos que corresponden al método de la
coherencia. Los jueces estin obligados a decidir todos los casos
que se les presentan, y algunos de éstos estin mis alli def rango
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medio —en otras palabras, el derecho “se agota” y el juez debe le-
gislar- 1p
1a exigencia de un cas0 0 una controversia, descriptas mis arriba.
esta version, 5 judi-
cial,y s610 una de ellas tiene una connotacién negatva. i, por un
Iado, el no logra desempeiiar s funcion de creacion judicial
‘método de y particu-
I i crea una norma q su preferen-
cia legislativa mis que con Ia preferencia implicita en los materia-
fes juridicos, entonces el imperio de I ley est en peligro. Por
o lado, cuando el derccho “se sgota” €l e simplemente una
victima de existen entre icci
de rol propucstas por la cultura politica popular. Se supone que
debe decidir el caso sin legislacion judicial, pero esto es imposi-
ble. Dado que no decidi también es imposible (hacerse a un lado
significa que el acusado gana), lo correcto es que haga lo que
piensa que es correcto, dejando que Ia legislatura o (en los Esta-
dos Unidos) el proceso de enmienda constitcional lo corrijan st
esti equivocado.

Enla version norteamericana, el método de la coherencia dari
una *respucsta correcta” a cualquier litigio sobre el cual el juez
tenga jurisdiccion. Podrd haber Gpos de casos para los que el mé-
todo de la decision judicial sea inapropiado (Fuller, 1978:
303.405; Hart y Sacks, 1994: 646.647), pero la docurina juridica
misma define estos casos y prohibe que el juer los decida , mis
o haga. EI de
derecho, més que por una denegaciba de justica. El juez munca
tiene que legistar,y I legislacion judicial es siempre mala. Se puede
honrar Ia retérica judicial convencional de Ia restriccion por el
derecho, en vez de tratarla a la manera positivista como un fraude
piadoso. En csta versién, el jucz pucde hacer su wrabajo.

Con el paso de Cardozo a Fuller y Llewellyn a tavés de Harty
Sacks ki Do by e notbleevlucitde v posci,
que se orienta a desdibujar la diferencia entre
de i cobereacia y I leghlacién judcal, mientre 2 miamo
tiempo afirma vigorosamente tancia. Dworkin y muchos
ouros tedricos norteamericanos del derecho conceden (incluso

1o
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afirman) el carécter politico de la decision judicial. Afirman Ia po-
sibilidad de “correccién” incluso en los casos “mis dificiles”, a la
vez que abandonan progresivamente Ia idea de que esta correc-
cion pue(h ser “objetina” o demosrsbl, en el sntido de que
racional del

que aceptara,ysin duda algums no controversil dentro del ca
non del buen razonamicnto juridico. Conservan, sin embargo,
una clara distincion entre juzgar y legislar:

La prictica juridica es un ejercicio de interpretacion no
s6lo cuando los abogados interpretan documentos o le-
yes particulares, sino en general. El derecho asi conce-
bido es profunda y completamente politico. Los aboga-
dos ylos jueces no pueden evitar la politica en el sentido
amplio de teoria politica. Pero el derecho no es una
cuestion de politica personal o partidaria, y una critica
del derecho que no comprenda esta diferencia brindard
un entendimiento pobre y una guia més pobre ain
(Dworkin, 1985: 147).

Para Dworki querir juicios de “teoria po-
litica” porque puede haber més de una slucén que satisfaga la
exigencia de coherencia o encaje. Mas ain, la operacién de inves-
tigar si una solucién propuesta pasa el test inicial de encaje va a es-
tar influenciada por las mismas teorfas politicas a las que el juez
apela si al fin y al cabo debe clegir entre resultados que son igual-
mente coherentes. No hay ningiin metacriterio para elegir entre

esas teorias, que no sea la conviccion del juez de que una teoria
dada es la mejor.

Como apunta Gerald Postema (1987), ésta es una version “pro-
testante” extrema de Ia “correccion” en la interprecacién. En los
casos diffciles, el juez no puede apoyarse en una autoridad ex-
terna, ni siquiera en la idea de obje
compeler a otros a que coincidan con
Ia duda con respecto a si la verdad que busca *
fuera de sf. “Los jueces que deciden casos wmmucmmles difici-
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les [no] i it
personales tanto como [sc] i fueran leghladores o delegados en
una nueva convencién constituyente” (Dworkin, 1985: 2). Si ¢l
juez estd haciendo “politica ordinaria disfrazada”, es “incompe-
tente o tiene mala fe” (Dworkin, 1986: 411).

Examinemos, finalmente, I version del derecho civil sobre la

oficial s que el rol del juez ex aplcar el Codigo pertinente a los
lagunas. Si el

casono a través de un ode-
ductivo de los significados defos srminca de st norms i
mente
dasenla premn:ldu de que ¢| (‘md|gu es la resuliante mhmn«
de una estructura conceptual particular. F1 hace lo mejor que
puicde pero no contempla la posibilidad de que “no haya una res-
puesta correcta”. En la versién oficial, el juez siempre puede ha-
cer su trabajo, aunque algunos casos son ms dificiles que otros. A
este respecto, Dworkin es un continental.

Pero la version oficial (Lasser, 1995) niega, primero, que ¢l juez
deba ir alguna vez mis all de la coherencia o el encaje, hacia el
dmbito dworkiniano de las teorfas politicas sostenidas de manera
personal,y, segundo, que estas teorfas generales influyan legitima-
mente en la operacion de determinar esa misma coherencia. Los

1 P
de ser necesario que el juez vaya mis alli de la forma conceptual
de la coherencia hacia Ia nocion de *progreso” o “evolucion so-
cial”, p 0 yan el
ideas. Incluso i L del derech

Jibre se toman la convencidn de la necesidad judicial mucho més
en serio que los académicos norteamericanos en boga (Arnaud,
1975).
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TIPOLOGIA DE TEORIAS DE LA DECISION JUDICIAL

Deduccion + legislacin judicial Hart
Legislacion judicial Unger
Deduccion + normas limitantes + legislacion judicial

encia + legislacion judicial Mu(‘amnd
Deduccion + coherencia + teoria politica personal - Dworkin
Deduccién + coherencia uum

de fas d

i\
Ia decisidn judicial ha sido parte de un proyecto politico més am-
plio. Tan pronto como pasamaos de entender Ia decision judicial
como aplicacidn de normas a entenderla como interpretacién,
amenazamos con desestabilizar Ia estructura conceptual liberal
que distingue los ibunales de las legislaturas, el derccho de la
politica, la toma de decisiones técnica de la toma de decisiones
democritica, y el imperio de la ley de la tiranfa. Esa estructura
concepuual, ya sea entendida como una prescripeion o como una
descripcion de Ia realidad, juega un ol central en las controver-
sias ideoldgicas entre los varios conservadurismos, liberalismos y
radicalismos, incluidas las varianies marxistas. La cuestién del rol
de Ia ideologia en Ia decisién judicial es una cuestion idcologica.

La teoria que propongo esti mis cerca del modelo norteameri

s

cién judicial, y de su variante dworkiniana, que de cualquiera de
as otras en esta tipologia. Pero no pienso que las distinciones cen-
trales de Dworkin, entre “teorfa politica” y "politica partidaria o
personal”, y entre derechos y politicas, puedan hacer el wabajo
que é pretende que hagan. Dado que afirma la presencia de la
oologa n todos o sepectosde I deckitn i, i frmula-

cién
tingue

que
enre (mnbn dc normasy Icmslan(m judicial, pero se
por recl e
Tégica (y no “interna”) de la pricica judicial.
Mi argumento es que la pe(ulur solucién de Ia teoria nortea-
legisl

respuesta a una situacion en la que las cuestiones idcoldgicas dis-
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puestas por la creaci6n judicial de derecho son muy significativas,
ientras que la critica interna de los regimenes juridicos y de las
sentencias judiciales que los racionalizan estd altamente desarro-

llada,



4. El constitucionalismo
norteamericano como religion civil
Notas de un atco

Las personas que estudian el constitucionalismo norte-
americano suelen referirse a la religion como una analogia, o
tratan el constitucionalismo como una forma de religion civi
Quiero tomar esta analogia con la religion de un modo algo més
serio que el que parcce haber estado de moda durante el afio
del bicentenario.

La analogia con la religi6n a veces indica que las personas “re-
verencian” la Constitucion (acaso como una emanacion de la dei
dad democritica EI Pueblo) tanto como reverencian la Biblia
como palabra de Dios en Ia religién dominante; que atribuyen
gran poder al derecho, como una especie de equivalente del Espi-
vitu Santo, una emanacion de la divinidad; que hay un aura de es-
piritualidad en las discusiones del documento y de los derechos
que supuestamente garaniiza; que los Constituyentes son como

profetas;
lar al de la exégesis biblica.

La conclusén s obnia que parece seguire de fa anslogia
puede ser
e e coteder do qué se tra la Constitucién, y espeaalr
‘mente al tratar de entender c6mo reaccionan las personas ante Ia
Corte Suprema de los Estados Unidos”. La analogia podria refe-
rirse al culto de la Familia Real Britdnica y su rol en Ia vida social

y politica britinica.

Hay una teoria implicita de lo que la religion es y de como
funciona en la estructura social que hace que la analogia parerca
e ¢ importante, y que lo anterior aparezca co
n plausible que se extrae de ella. Esa teoria pavere
plantearse de Ia siguiente manera: una religién es un cuerpo de
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< 8 o

dadas de manera irracional y compartidas conscientemente por
algiin grupo. El rol de 1a religion en la sociedad podria plantear-
se en términos de creencias religiosas, preceptos y rituales com-
partidos que definen patrones de conducta de Ia vida diari
mantienen unidos a los miembros de una socicdad, y le brindan
aé frente a otros, tl

dow mernos (personas que profiaxn n f constincional, diga-
mos, como tal vez los comunistas, excepto porque ellos siempre
estin guareciéndose tras ella). En la medida en que todos sean
tolerantes (una salvedad importante), la religion s una parte de
Ta vida comunitaria en el peor de los casos inofensiva, y en el me-
o, socialmente valiosa y espiritualmente vélida.

Pero ¢l modelo de la Familia Real Britinica para el constitucio-
nalismo como religin civil es s6lo parte de Ia historia. También
wilizamos la analogia para entender la obediencia a la Corte Su-
prema, que va mucho mis alli de lo que uno esperarfa si conside-
rara que estd basada en un acuerdo racional, en la fuerza o en un
contrato.

Est

resumida en la delafa-
mom afrmacién del juez Brewer en cl caso Dels (1985), cuando
sefald que los huelguistas se dispersaron voluntariamente tan

ue Ia Corte habi: accién
era fegal, con Ia consideracidn contempornea del juez Holmes
de que cuestiones como las que estaban involucradas en esa
huelga se reducian en Gltima instancia a asuntos de politica pi-
blica sobre los cuales jueces con diferentes simpatias econémicas
bien podrian disentir (Holmes, 1894). La idea de religion parece
il para entender la habilidad de la Corte a la hora de generar
obediencia ante decisiones politicamente controversiales cuando

poder.

éPero qué clase de creencia religiosa es andloga a este aspecto
del constitucionalismo? :C6mo nos ayuda la analogia con Ia reli-
gion a entender el lugar del constitucionalismo en Ia cultura po-
litica norteamericana? La Corte Suprema no encaja en el modelo
de Familia Real Briinica de la religion civil, porque el culto a esta
familia sucedi6 a su pérdida de poder politico real.



La Corte Suprema es, para aquellos cuya actitud comparamos
con Ia de los religiosos, Ia fuente autoritativa de interpretaciones
verdaderas de la Constitucin, y s entiende que sus determina-
ciones tienen fuerza vinculante sobre los miembros de Ia socie-
dad. La idea de fuerza vinculante implica tanto un componente
moral -las personas creen que deberfan obedecer el derecho—
como un componente prictico ~las sentencias estin respaldadas
en cierta medida por Ia coercion estatal-.

Por supuesto que es ficil ver a la Corte como un cuerpo sacer-
dotal, de modo que es parecida al Papa cuando habla ex cathedra.
Pero luego tenemos que sumar el elemento de la fuerza estatal,
Podria parecer que Ia anal
cemplo, e Iréin de Kiomeini. Pero aqui el problema cs que, se-
gin usual de teocracia, el tene
todo el poder politico, mientras que en nuestra sociedad es claro
quela Corte tiene un poder limitado. Hay algunas acciones politi-
cas que no esperamos que realice, y
blemente no I
volucrados en el sistema politico.

Oura analogia poiia ser el oriculo de Delfos, que daba res-
puestas, en

nformacién privilegiada, a cuestiones poh'licax que le traian

desde todo o anchoy lrgo del teritoro. Pero aqui fult tanto l

delai tex-

wal, en Ja medida en que Ia autoridad de los practicantes estaba

basada en una combinacién de supuesta reverencia hacia la

fuente del texto y ereencia en el caricter neutral o al menos im-
personal del proceso interpretativo.

¢Qué hay de la préctica de la adivinacion, consistente en mirar

en las vi i pija
que parece haber tenido un lugar institucional en los sistemas po-
Hiconde I Grecia y b Romna andguas? El sacerdote o e cverpo
sacerdotal
cimientos de manera decisiva a wravés del proceso interpretativo,
sl pretenier ener un poder policn fmiado. Bor sjempl, o

diante Ia adivina-
ci6n, quienes dcltrmmamn que la falta de viento que impedia
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que Ia flota gri hacia Troya era. 6n de laira
de los dioses, y que el viento llegaria si Agamendn accedia a sacri-
ficar a su hija lﬁgema para apaciguar a los dioses.

No sé muc divinaci6n. Tal vez serfa mejor wilizar los
uribumales c:]eué:ncos de Ia Edad Media, con su jurisdiccion so-

peuo alos E: Mi

plemente que si queremos una analogia religiosa para el ol de la
Corte en nuestra sociedad, tendremos que retroceder un poco, y
tendremos que escoger una analogia con una forma de vida reli-
giosa, y con un conjunto de creencias sobre lo que la religion es,
que st i ismo, el judai
tolicismo dominantes en los Estados Unidos.

Guando intentamos comprender el rol de, por ejemplo, la adi
vinaci6n en la antigua Grecia, o la brujeria en Ia sociedad tradi
nal, es comin (permitaseme planiear esto de manera delicada)
partir de la suposicion de que Ia creencia de los participantes en
Ia eficacia prictica y causal de sus rituales y tenicas hermenéuti-

En otras pal al
d I i

P
actuales, y al interpretar muchos aspectos de culturas tradiciona-
les, a menudo, con mayor o menor vacilacin, simplemente re-
chazamos las afirmaciones que los participantes hacen sobre lo
que realmente estd sucediendo.

Rechazamos, con mayor o menor vacilacién, su afirmacion de
que el texto 0 el acontecimiento natural (el vuelo de los pjaros)

mente "o creemos” en sus dioses o espiritus animistas, 0 en que

Ias divinidades se revelen a través de la disposicion de visceras a
aquellos que poseen el secreto de la interpretacion, o en que éstas
tengan intenciones sobre acontecimientos especificos que estin
teniendo lugar en el presente, o modifiquen su intervencion en
ientos en respuesta a acciones como el sacrificio

tales aconte

humano.
Por ¢jemplo, no creemos que los dioses se opusieran a la par-

tida de la flota griega hacia Troya. Rechazamos Ia idea griega de
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que hay dioses como aquellos en los que ellos crefan (si es que en
verdad crefan en llos). En I medida en que aribuian cerios
vencion
‘manos, tendemos a pensar que estaban (utlizaré aqui una pala—
bra fuerte) engafiados. Engaiados.
Si ahora nos enfocamos en la prictica de la adivinacién, tene-

P que
pecificas y contundentes sobre lo que estaba haciendo. Utilizaba
una técnica interpretativa que permitiria una determinacion co-
rrecta de la voluntad de los dioses. ;Pero si no habia dioses, qué

estaban haciendo en realidad? Primero, deben de haber estado
cometiendo lo que no podemos eviar llmar errores. En I me-
en que ereian que podian comprender lo que estaba suce-
diendo en su mundo a través de la adivinacion correcta, y en que
Ia adivinacion correcta a veces se lograba, pensamos que estaban
(nuevamente recurro a una palabra fuerte) engafados.
¢ que estoy en terreno peligroso aqui, porque en la comuni-
dad acadé no estats
de las afirmaciones de conocimiento religioso, mis allé de los va-
gos mandamientos de tolerancia mutua que ya he mencionado.
Pero tengo la intencion de avanzar por ese terreno peligroso. La
pregunta que quiero plantear es: ¢c6mo consideramos aquellas
afirmaciones de Ia Corte Suprema de los Estados Unidos que se

q adi-

6 no

s6lo de los jucces sino mbién de los produciores de ideologia
it en los diarios y

i i i de la Constitu-

@
cién, y que la interpretacién correcta de la Constitucién es que la
Corte Suprema tiene un poder legitimo para dejar sin efecto la le-
gislacion que viole las disposiciones de la Carta de Derechos [Bill
of Righsl?

Considero que quienes estudiamos de manera mds o menos
profesional el constitucionalismo norteamericano cobijamos cui-
dadosamente dentro de nosotros tres actitudes bastante contra-
dictorias respecto de esta pregunta, y que nos resuliaria prove-
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choso intentar ser mds precisos sobre la teoria juridica que sub-
yace a nuestra teorfa social.

Primero, en los comentarios sobre la historia consitucional, a
menudola po-
litica como cualquier otra, de manera que uno pregunta si Dred
Scott (1856) fue acertado, si estuvo bien o mal en el sentido am-
plio de la moral politica, al igual que Lochner w Nueva York (1905),
Brown w Board of Education (1955), el caso de las cintas de Nixon
(1978), y demds. Desde esta perspectiva, al parecer asumimos que

nificante o carente de sentido a la hora de decidir como nos sen-
timos con respecto a lo que sucedi6, y también al interpretar la
conducta de los actores. Asumimos que la Corte actud “politica-
mente” y ha de ser juzgada segtn criterios de habilidad politica
(da compra de Lousiana fue acertada o insensata?) mis que de
acuerdo con
de otras instituciones politicas.

tudes. ml‘waccm-s respecto de a decisién judicil. 1) Podria ser que
en algunos casos haya una interpretacion écnicamente correcta
del derecho y en otros no. En estos casos importantes no la habfa
~tl vez fueron casos de “primera impresion™, por lo que la Corte
tvo que proceder, de modo general, como estadista. La retérica de
necesidad juridica empleada por los jueces podria entenderse
T g

haya una solucién técnicamente correcta, por lo que en todo su tra-
bajo la Corte procede “politicamente”. 3) Podria ser que siempre
haya una solucién juridica técnicamente correcta, que tiene cierto
peso cn los casos normales, pero que e orma bastante insgnifl
cante en los imporar
adopic, en I
ha hecho su trabajo segiin la ounsmucmn. sino si ha hecho lo co-
rrecto en el sentido mis amplio de o que es bueno desde el punto
de vista del manejo de los asuntos p\lhhcm

Una segunda conviceién que es tan comiin como la anterior y
que ambién cada
wci6n expresa el compromiso de los Padres Fundadores con la
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i6n de un conjunto parti . "

cos que todos en nuestra sociedad compartimos o deberiamos

compartr. Ciertamente, desde esta perspectiva la Constitucién

vidad, de manera que la decision judicial constitucional bien he-

cha d I como legal. Podri i que
Ia Constituci6n representa lo ético en nuestra vida politica.
Los ideales y los principios tienen que ser reinterpretados a

ra
fuera” 0 a “intereses arraigados sin pretensiones éticas” o a la
“politica prictica”. No obstante, la Constitucién efectivamente
tiene algin significado que le permite al intérprete adoptar una
actiwd critica hacia las pricticas sociales reales y considerarlas
“inconsitucionales” en algin sentido distinto del que implica
simplemente decir: “como ciudadano que parti

apesar
de que considera que Ia decision judicial constitucional en los
grandes casos es muy diferente de Ia politica legislativa comiin y
corriente,y de que considera que Ia Constitucién misma s una
i Ia cultura politica, no po gin énfasis en
la correcci6n meramente técnica de las decisiones importantes.
Ser “fiel”a la Constitucién, desde esta perspectiva,
de interpretar “ampliamente”, de “espiritu”, mas que de determi-
nar el resultado “legalmente correcto” de acuerdo con un método
e R i

tipos de razonamiento que usamos para establecer si una decision
es buena o mala,

Una tercera actitud iento juridico (no el “de-
recho®, csa vaga palabra) es distinto de Ia decision “politia” como
manera de decidir qué hacer en una situacion concreta, y tam-
bién de Ia decision “por principios” o ética. Cuando un juez s
pone a razonar juridicamente, alcanzard un resuliado que puede
corresponderse o no con el que habria alcanzado si se le hubiera
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pedido que *hiciera lo que quisiera®, que “realizara la eleccién
moralmente correcta, que *hiciera lo que fuera politicamente
conveniente”, etcétera. Lo que la Corte Suprema hace o deberia
hacer en la decision judicial constitucional es desplegar un razo-
namiento juridico basado en el texto y en cualquier otro material
que Ia “comunidad interpretativa” considere “relevante”.

Esta perspectiva segiin a cual es posible I interpretacion cons-
titcional juridicamente correcta es coherente con muchas pers-
pectivas mutuamente contrapuestas sobre el derecho constitu-

cional.
1) Se puede creer que Ia Constitucion es grandiosa, de manera
que son

as serén probable o seguramente justo lo que se habrfa querido
en términos morsles o de filosofa poliic. O e puede crer e
1a C y el cuerpo de
conjunto de A y principios mucho m: parnal digamos, s
de una “sociedad capitalista” o una sociedad racista o patriarcal,
de manera que las interpretaciones correctas s61o tendrin auto-
ridad para aquellos que compartan la perspectiva social subya-
cente.
2) Se puede creer en el programa liberal de igualdad formal y
sustancial mds libre expresion cultural, o en el programa conser-
ador rganicaa de autoridadyerarquis culurles y d e, o
enelp limitado
4610 por Ia protecci6n estatal de un dcrccho natural a Ia propie-
dad, y aun asf creer en ¢l razonamiento juridico correcto, que
puede arrojar o no el resultado que se hubiera preferido perso-
nalmente en cualquier caso particular.

3) Se puede ser activista o “pasivista” sobre la cuestion de c6mo
y cuindo la Corte deberfa prevalecer sobre la asamblea legislativa
elegida democréticamente, y aun asf creer en la correceién juri-

a.
4) Se puede creer que todas o virtualmente todas las cuestiones
presentadas ante la Corte tienen respuestas juridicas correctas, en
el sentido de que habria una interpretacion correcta del derecho
constitucional para I cuestion, o de que esto es verdad slo al-
guna parte del tiempo o s6lo ocasionalmente.
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El punto es que la mayoria de la gente la mayor parte del
Gempo sostiene que es al menos posible en algunas ocasiones ha-
cer interpretaciones correctas e incorrectas del derecho constitu-
cional, y que esas ocasiones suelen ser muy importantes. Esta con-
cepcion coexiste con aquella segin Ia cual a menudo o a veces, si
1o siempre, todo es “arte de gobernar”, y con la concepcin de
que se trata del conflicto de lo ético, de los ideales y principios,
con la vulgar realidad, entendiendo en cada caso la pretension de
Tos jueces respecto de la correccion juridica de sus interpretacio-
nes como una convencion o mistficacion, especialmente en los
‘casos muy importantes.

Ahora volvamos a la perspectiva de Ia adivinaci6n. ;Qué podi
haber pasado en Aulide (namndu el relato como hisora)? £
quela
raz6n por Ia que no habfa viento era que los dioses estaban enc-
jados, pero que podian ser apaciguados con el sacrficio de lfige-
nia. i en la causa ni en el rlos
adivinos. Pero si parece plausible que hicieron una interpreta-
cion, que ellos y olros creyeron en su correccion y que actuaron

en igeniay
el viento subsiguiente fue causado en respuesta al sacrificio por
Tos dioses.

Si esto es 1o que sucedid, hay un sentido segéin el cual todo fue
un “error”. Si hubieran entendido (es decir, si hubieran creido
como nosotros creemos) que sacrificarla no traerfa el viento, en-

s podrian no haberlo hecho (bien podria haber habido
Fsri para sacrificarla) o, casi con certeza, lo habrian he-
cho de alguna otra mancra.

Lo que emerge es una discontinuidad entre su manera y nues-
tra manera de entender su historia. Todos coincidimos en que la
adivinacin desempeiié un rol preponderante en los aconteci-
‘mientos, y que como priciica y como institucion fue en algin sen-
tido responsable de la muerte de Ifigenia. Su explicacin de este
rol, supongamos, ra que una prictica interpretativa correcta re-
velaba un i I
liga de ciudades y a las de Ia fami
Agamendn adquirié Ia informacion que necesitaba para tomar la
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dolorosa decisidn de seguir con el especticulo, en lugar de tener

que permanecer sentado y perplejo hasta que la energia para la

guerra se hubiera disipado.
L

maban que se los omase en serio es bastante clara: 1) Hay dioses
asombeommente poderosor.2) Tienen intenciones que son can-
3) Respon-
den a los gestos humanos que |¢, son dirigidos. 4) Se expresan a
través de fendmenos nawrales como el vuelo de los pijaros y la
disposicion de Ias visceras. 5) Nosotros tenemos una técnica que.
nos permitird determinar sus intenciones y @mbién qué gestos
fones. 6) Gualquier idiota puede
ver que si tenemos razén en lo que acabamos de deci, serd mejor
prestar atencion a la adivinacion. 7) No seria para nada sorpren-
denie . ademnésde presar siencidn aainformacién que provee-
mos, ustedes toda vez que
cerca de los dioses de lo que ustedes estin, y lo que hacemos es
bastante maravilloso en si mismo.

Podemos imaginar un espectro de actitudes criticas hacia este
fragmento de historia de los adivinos, algunas enfocadas en los
dioeeyshgunas o b prdcrcn nterpetatiu de s crinon

I

tiene
un impacto devastador en todo el sistema de pcn.-:xmtnw. sel
constitucionalismo, tratado como andlogo de la adivinacion, vul-
nerable a un movimiento similar? Creo que no, que estd bien pro-
tegido. Todos coincidimos en que hubo un proceso de redaccién
¥ un proceso de ratificacion que fueron acontecimientos histri-
cos. Es dificil imaginar que alguien pueda sacudir nuestra fe en la

existencia de los constituyentes o de la gente que ratifico Ia Cons-
titucion de Ia manera en que los escépticos del siglo XIX sacudic-
ron Ia fe de Ia gente en la existencia de Dios.

Por otro lado, como sefiala Peter Gabel, Ia estructura psicol-
gica de la reverencia y la obediencia parece depender en cierta

carse con &, de modo tal que sienten que el texto de la Constiu
€i6n es una emanacion de una totalidad en la que participan de
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neamente. Considero que esto se parece a entidades como Ja Na-
cién o el Pucblo Elegido, que para algunas personas, en algunos
momentos, podrian haber perdido su facticidad. Eso también po-
dria ocurrirle al Pueblo Constitucional.

Mientras que la Constitucién se parece a la Biblia y cl Pucblo al
Dios de una religion fundamentalista, la situacin es en realidad
bastante diferente. El constitucionalismo como religi6n s sobre-
puso, durante el periodo del New Deal o del realismo juridico, a
una crisis de Ia fe en I posibilidad de entender Ia interpretacién
como realizaci6n de la Intencion Original de los Constituyentes, y
volvi6 con fuerza en el perfodo posterior a la Segunda Guerra
Mundial, con adherentes de todas las tendencias politicas.

las
sis de fe en el Pueblo o en la Intencién Original, parece destinado
a perdurar. Pero coexiste con versiones de Ia fe constitucional que
han logrado distintos grados de autonoma frente al Mito de la
Creaci6n. Una de esas deas es que los jueces estin consirefidos
nosslo por la 3

‘madas. Otras ideas son que la Constituci6n “evoluciona”, y que las
“cliusulas generales” sencillamente requieren que el juez inter-
presefon “alores fondamentals de a socledad", Aunque exas
ideas son y

fisticas o despreocupadamente intelectuales o pellg(osu. también
es probable que sean estabilizadoras, un poco a la manera de la
reduccién del protestantismo moderno dominante a devociones
‘humanistas liberales.

Es la conviceién de que no hay una colectividad humana, e
blo, que eree y presta consentimiento al derecho constitucional

+ En castelland, "Nuiewo acuerda’ S trata de unaserie de medidas

primer g
D. Rooseselt e respuesta a la Gean Depresién. [N. de T
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tal como ha sido establecido por la Corte Suprema. Adviértase
que el ateismo es perfectamente consecuente con la creencia de
que hay intcrpretaciones correctas ¢ incorrectas del derecho
‘constitucional.
El d crito existe junto con
vencionalmente aceptados que lo preceden y suplantan. Estos do-
cumentos no se refieren directamente al Pueblo de maneras que
requeririan que el atco creyera en I para poder descubrir qué es
1o que las diversas autoridades humanas pretendian que hiciera
en el caso al que se enfrenta. El proceso interpretativo puede por
lo tanto generar incluso en el ateo la experiencia de clausura. Un
ateo constitucional podria, al prestar juramento para asumir su
cargo de juez, prometer acatar la Constitucion, aun si pensara que
las creencias subyacentes que sosticnen la institucién de la inter-
pretacién constitucional son presas del engaiio. Contristese esto
con la situacién mucho mis pmhlem&uka de un adivino que ha
perdido su fe en la existencia da los dioses.
P

ia
una variedad de criticas que padr(:mos querer dirigir contra Iz
afirmacion de los adivinos de que leen correctamente el vuelo de
1os péjaros, tal como quedé confirmado cuando después del sacri-
ficio llegé el viento. Podemos empezar con criticas que aceptan
que los dioses existen de Ia manera en que los griegos aparente-
mente crefan que existian, y que la adivinacién s posible, y des-
pués pasar a interpretaciones acerca de lo que sucedi6 que presu-
ponen el ateismo:

1) De hecho, los adivinos lo hicieron mal. La interpretacion
verdadera era que los dioses estaban ocupados, no enojados, y el
viento llegaria si el ejército tan s6lo esperara. Ifigenia fue sacrifi-
cada sin ningtin motivo que lo justificase, ya que el viento habrfa
egado de todas formas. Acaso fue un asunto de | lublhdnd T de

de mala fe de
Harvard lo habrian hecho mej

2) Este fue un caso en el que los augurios eran indecidibles.
Aplicando la mejor tenica posible, I respuesta correcta a I cucs-
ti6n planicada era “no sabemos por qué no hay viento y no sabe-
mos qué hacer al respecio”. Los sacerdotes cometieron un error
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al pensar que habfan alcanzado una respuesta correcta, € Tfigenia
fue sacrificada posiblemente en vano, aunque también es posible
e Los dioscs en verdad hubieran cstado cnojadosy que en ver-
dad hubieran Perosi e 6,1
por pura casualidad y no debido a la adivinacion correcta.

3) Aunque la adivinacién es un procedimiento vilido, no
puede ser ulizada en cualquier cuestion antigua. Este era uno
de esos casos en los que, de acuerdo con la teorfa correcta de Ia
adivinacién, ésta no puede funcionar. No puede explicar la falta
de viento o qué hacer al respecto. Los sacerdotes se equivoca-
ron al siquiera intentar aplicar sus procedimientos a este caso,
porque estaba fucra de su competencia institucional, aunque
por supuesto puede haber sido verdad que los dioses estaban
enojados y que el sacrificio los apacigud. Pero de nuevo, si eso
es lo que pasd, fue pura suerte y no un resultado atribuible a
una adivinacién correcta.

Si ratamos de entender la adivinacién como basada en un en-
0 sobre la existencia de los dioses, o sobre las relaciones de lo
divino con la existencia mortal, surge un conjunto paralelo de po-
sibilidades.

4L

trario, al como en ertdcat enunciada antes (el caso en nclquela

manera incorrecta de hacerlo, pcﬂ) dado que el welo de los pija-
ros

sin relacion ni divini-
dad, si creemos e divinidad 0 en ls divinidades, el proceso
i

una moneda, o -.u juicio por batalla o por tortura en el procedi-
miento penal medieval. La necesidad de sacrificar a Ifigenia fue
(supongamos) correctamente leida por los adivinos, pero estaban
haciendo algo parecido a leer correctamente una moneda que ha
salido “cara” después de acordar que algo serd decidido al azar.
(Por supuesto, cn esta hipétesis cl poder de encuadrar la cuestion
a ser decidida al azar serfa extremadamente importante.)

5) La adivinacion no era arbitraria sino bastante manipulable,
debido a que las cuestiones planteadas eran indecidibles con las
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éenicas wilizadas (como en las criticas 2y 3 desarrolladas mis
arriba). 1
la técnica interpretativa para validar los resultados que querfan
por otras razones. Si dijeron que Ifigenia tenfa que morir, habfa
sin dudas una razén, pero ciertamente no era que crefan que ha-
bian lefdo correctamente la disposici6n de las visceras o ¢l vuelo
delos péjaros. Eso lo hicieron a posterioi, y dadas las ambigiieda-
des, lagunas y conflictos deniro de los cinones, estaban en condi-
ciones de hacerlo de manera perfectamente correcta, cualquiera
hubiera sido el resultado preferido.

La manipulacién ingenua ocurre cuando el intérprete impone un
significado a los materiales sin advertr su propia parte creativa en
el proceso. Esto ocurre en casos de indecidibilidad, como en las cri-
ticas 2 ¥3 plantcadas mis arriba. Desde el punto de visa del obser-
e hubi

e dentes e lon cénones, de manera que algulen tendrfa que
escoger de acuerdo con eriterios no interpretativos hacia qué lado
: Pero lo que ocurre es mis complejo ¢ importante que la manipu-
Iacién consciente, porque el critico afirma que los adivinos experi-
‘mentaron una clausura interpretativa o una compulsion al decidir
enure las opciones, y no una eleccion.

La necesidad que produjeron a través de Ia técnica interpreta-
tiva era rutinariamente falsa, aunque no se la vivia como tal. Por
s rastn, e difcl ver a Ifigenia como b vcina de un imple
error de i i6n”. La préctica i
camente propensa al error de decidir lo indecidible. Pero asi
como ha sido presentada, a teorfa no explica por qué la experien-
cia de clausura surge de un lado de ka eleccion y no del otro.

Fsta iltima opei6n, la manipulacion ingenua, s la que me parece
més el para comprender el rol de la Corte Suprema de los Esta-
dos Unidos, aunque concedo que a veces es Gl considerar que
Tos jucces proceden segiin I modalidad del estadista, de Ia ética y
de la téenica. Pienso que los jueces incurren sicmpre en la mani-
pulaci6n ingenua. No voy a intentar probar esto. Lo baso en mi
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a en el perio-
do 1970-1971,y en veinte aiios dedicados al estudio de sentencias

njamos q 1

rol de la Corte en nuestra sociedad?
Llamemos escepticismo consttucional a la combinaci6n del ateis-
mo constitucional con Ia creencia de que la manipulacién inge-
nua s por lo menos habitual, si no omnipresene. Si el escepti-
vilidy habituales
de la historia y la cultura politica norteamericanas resultan pro-
blemiticas.
El problema s que sila Consttucion no puede ser entendida
del Pueblo, sino de |

rony a ruifcaron. I manipulacin ingenua ba sido hah:mzl
al

imponer
ducida en nuestra historia politica, y cmo ha contribuido al en-
tretejido de nuestra cultura politica? Grandes preguntas, pero in-
tentaremos abordarlas.
Primero, es importante ver qué respuestas resultan socavadas a
rasés de Ia hipotesi del cscepricismo. En tanto creamos en cl
yen que el hahe-
h o de buena fe 0 a

pulacién consciente, podriamos comprender nuestra historia

constitucional en el modo del patriotismo y de la moral.
Pabiotismo. Nuestra Constitucién expresa nuestras cualidades
pucblo, ysus
S idades. La interpre-
1 constitucional es por Io tanto un modo de autodetermina-
i naciona. Podemos dierenciar dos manerss en que nuestra
identidad 1) El constitu-

Duight Einhorer. Generalmente asociad con posturas “moderads”
cepiratas dentro de a Corte, Stewart permanecid en  cargo.
durante mis de dos décalas, hasta s reiro en 1981. (N, de T




142 IZQUIERDA ¥ DERECHO

abo:nn anuestsa forma pnr\l(uhr de autodeterminacion a través
I y prefieren

o meramente politicas-. 2) La paru:uh) constelaci6n de dere-
chos y libertades civiles y personales de que gozamos derivan de
nuestro particular esquema constitucional adaptado a través del
tiempo a nuestros valores cambiantes. Si hemos sido, somos y, si
Dios quiere, siempre seremos el pueblo mis libre del mundo, lo
hemos logrado adoptando una Consttucion que garantiza Ia li-
bertady ei 2 medida que
los casos iban do.

Moral. Nuestra Constitucién encarna los compromisos morales
de nuestra subjetividad més clevada ¢ idealista. La politica es la
Tierra corrompida en relacion con el Cielo de las aspiraciones

i La verdadera i itcional es
por o tanto una es le intervenci6n angélica en los asuntos
de la vida cotidiana. Nos sometemos a ella de manera real y coer-
cidva para alcanzar una virtud ez tendriaos la fucrza, la

o los recursos
nuestras pricticas politicas nnrmalen. La falsa interpretacion
puede estar equivocada, en cuyo caso pierde sus beneficios, o
puede ser conscientemente manipuladora, en cuyo caso lo pro-
fano invade la esfera de lo divino, corrompiéndola. La historia
constitucional es Ia historia de la ampliacion gradual del influjo
celestial, dado que la Corte ha protegido pero también ampliado
At kil

sistencias de la politica.

titucional s bastante devastador tanto para Ja version patriGtica
como para la version moralista de lo que nos aporta el proceso in-
urpreuuvc Aqui mencionaré simplemente Io que creo son algu-
ipotéticas del en las que

podr\’nmm ereer incluso como escépticos:
1) El consducionalismo ha tenido el efecto de introducir algo
de desorden o azar en nuestra historia politica. Esto ocurre por-
que lam: \genua es una abierta alainfluen-
cia de todo tipo de agendas, incluyendo, obviamente, la agenda

B
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politica del juez. El pmczw politico pone a los jueces en su cargo
ylos deja alli giti omanao

ligio L .y I
manipulacin ingenua, no hay manera de no utilizarla para man-
tener vivos programas muertos o para crear otros nuevos. Una
analogia titil puede ser el servicio civil britdnico, o los cuerpos de
prefectos en Francia. La diferencia puede ser el extrafio impacto
del autoengaiio en I implementaci6n de la agenda politica que
hace el juez, y la traducci6n irracional, no dialgica, casi mecé-
nica, de la fe constucional en obediencia popular. Todo esto
puede ser bueno o malo, dependiendo de quién esté a cargoy de
qué sca lo que & o ella estén ratando de lograr.

2) Kl constitucionalismo ha sido un elemento constiutivo de
nuestra cultura politica, no como la forma de nuestra autodeter-
minaci6n colectiva, sino al aportar uno de los discursos a uavés de
I persi P icos. Es-

pueden ser buenos o malos, iendo de quién
Tos esté persiguiendo y de qué sea lo que pretenden conseguir.
“Discursos diferentes, culturas diferentes” tiene que ser nuestra
‘mixima tan pronto como perdemos la fe en la posibilidad de un
lenguaje transparente. Podriamos equiparar muy vagamente ¢l
constcionalismo con 1 Danza dl Sl de ls Sioux, que s tnto
un de un discurso. La ingenua,
luego, se convierte s6lo en otra de Jas maneras culturalmente es-
pecificas por las que las personas incurren en mala fe.

3) El constitucionalismo hizo posible el realismo juridico. El
control conservador de la Gorte Suprema hacia finales del siglo
XIX, en un contexto de manipulacién ingenua, cre6 en los pro-
gresistas un interés personal por desmitficar Ia razén juridica. De-
bido a que lo que estaba en juego era mis crucial que en Europa,
donde yacian todas las raices del realismo, la empresa se llevé mu-
cho més lefo. Mientras el fscimo y efestalinsmo hacan que el

Europa,

Ia de su eritica Lal pen-

samiento juridico clisico, personificada en el trabajo de Holmes,
Hohfeld, Hale, los Cohen, Arnold y Liewellyn. La esencia de esta
erftica era que debido a que la cuestion de derecho privado
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definir los derechos de decidibl

accrcade c
bian renunciar al poder conferido por ¢l derecho piiblico de de-
clarar inconstitcional la legislacion progresista. Y por supuesto,
el realismo juridico hizo posible los Critical Legal St
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