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1. LA “FILOSOFIA DE LA SOSPECHA” Y EL DERECHO,
DESDE MARX A NUESTROS DIAS

na de las consecuencias mis notorias de la posmodernidad en el estudio

del derecho ha sido la difusién en ese 4mbito de varias versiones de la

denominada “filosoffa de la sospecha”. Es bien sabido que esa expresion,
que se atribuye generalmente a Paul Ricoeur!, designa una modalidad de la
filosoffa contemporinea que reconoce sus origenes en el pensamiento de la
“unholly trinity”, Marx-Nietzsche-Freud, y que se caracteriza principalmente
por dos notas: (i) la negacién del papel central del sujeto y de la conciencia in-
dividual en la conformacién del conocimiento y de la praxis humana, y (i) un
escepticismo radical —una sospecha integral- acerca de las posibilidades de un
conocimiento racional, objetivo, y por lo tanto veritativo, en todo el 4mbito de
la praxis humana: politica, ética personal, derecho, economfa.

Pero ademds de estos aspectos criticos o negativos de su filosoffa, los
autores mencionados comparten —con los correspondientes matices y moda-
lidades- una tesis positiva: la que sostiene que detrds de las estructuras apa-
rentes —y engafiosas— de la existencia, existe un nicleo de verdadera realidad
que explica y da sentido a esas estructuras. Cuil sea ese nicleo, difiere segiin
cada uno de los autores, y resulta ser la infraestructura de las relaciones de
produccién econémica, segiin Marx; la moral basada en el resentimiento y las
relaciones de mero poder, en Nietzsche; el inconsciente determinado por pul-
siones de origen predominantemente sexual, en Freud. En cualquier caso, la
funcién del pensamiento —que ha de ser necesariamente critico— es la de develar
esa realidad radical, denunciando la falsedad y la mentira de las apariencias y
de todo el pensamiento que pretende justificarlas. Todo esto a través de una
hermenéutica de la sospecha, que a partir de la desconfianza radical en las insti-
tuciones, sistemas de ideas y formas sociales, intenta descubrir la trama de la
auténtica realidad y de las formas de su ocultamiento?.

Ha escrito en este sentido este filésofo francés: “El filésofo contemporaneo encuentra a Freud
en los mismos parajes que a Nietzsche y a Marx; los tres se erigen delante de él como los pro-
tagonistas de la sospecha, los que arrancan las méascaras. Ha nacido un problema nuevo; el de
la mentira de la conciencia, el de la conciencia como mentira...”; RICOEUR, P, E! conflicto de las
interpretaciones, FCE, Buenos Aires, 2003, p. 95.

Vide: FERRARIS, M., Historia de la hermenéutica, trad. A. Perea Cortés, Buenos Aires-México D.F,
2002, pp. 332-333.
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El mi4s difundido de estos pensadores y el més sistematico en su aplica-
cién de este esquema de pensamiento al derecho fue Karl Marx, quien, aun-
que de modo disperso a lo largo de varias de sus obras, sostuvo en definitiva
el siguiente esquema explicativo de las realidades juridicas’: (i) la verdadera
realidad, que es la raiz originaria de toda la superestructura juridica, politica
y ético-cultural, es la de las relaciones de produccién econémica; (i) esta in-
fraestructura econdmica determina necesariamente el contenido, la forma y el
modo de operar de las realidades juridicas: normas, instituciones, conductas,
asi como los valores —ideologias— que pretenden justificarlas; (iii) consecuente-
mente, las realidades juridicas evolucionan al ritmo de la evolucién dialéctica de
la infraestructura econémica y adquieren diversas conformaciones al compis
de las diferentes etapas de la evolucién de las relaciones productivas; (iv) final-
mente, el pensamiento juridico auténticamente “cientifico” tiene como misién
descubrir 1a dependencia del derecho de las estructuras econémicas y denunciar
su cardcter dependiente, encubridor y meramente funcional a las relaciones de
poder y dominacién econémica*,

Ahora bien, esta modalidad constitutivamente critica del pensamiento
acerca del derecho ha tenido una relativa difusién en los dmbitos intelectuales
y juridicos de occidente, a través de varias versiones o tendencias: (i) la estric-
tamente marxista, que se ha desarrollado a través de varias lineas interpreta-
tivas, como la vinculada al estructuralismo francés (Althusser, Poulantzas), el
dogmatismo soviético (Vysinskij, Romashkin) o ciertos revisionismos dentro
del comunismo (Pashukanis, Cerroni); (ii) la denominada del uso alternativo del
derecho, encabezada en Italia por Pietro Barcellona y difundida en Espafia por
Nicolis Lépez Calera, que traduce en el dmbito juridico las ideas centrales de

3 Parauna explicacién més extensa de este esquema, vide: MassINT CORREaS, C.I., “Consideracio-

nes sobre justicia y utopia: el paradigma marxista”, en Enfoques, XII-1 (Parani-Argentina, 2000),
pp. 59-81; vide también: MassINI CORREAS, C.L, Ensayo critico sobre el pensamiento filosifico-juri-
dico de Karl Marx, Abeledo-Perrot, Buenos Aires, 1976. .

* Manuel Atienza y J. Ruiz Manero enumeran otra serie de caracteres: “1) el Derecho tiene cardc-
ter clasista; 2) es un fenémeno histérico en el sentido de que es una realidad vinculada a ciertas
formas de organizacién social; 3} desempefia un papel subordinado (...) en relacién con otros
elementos del todo social; 4) tiene caricter ideolégico. Junto a ello, los estudiosos marxistas del
Derecho han asumido también: 5) una actitud de rechazo frente al modelo tradicional de ciencia
juridica; 6) una actitud cuando menos de desconfianza o de sospecha frente a los ‘valores’ que el
Derecho realiza o deberfa realizar: la justicia o los derechos humanos”; Marxismo y filosofia del
Derecho, Fontamara, México D.E, 1993, p. 13. )
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Antonio Gramsci; (iii) la denominada propiamente Teoria Critica, que sigue
las ensefianzas de la Escuela de Frankfurt, en especial las de Jiirgen Habermas
(Max Pensky, Mattieu Deflem); (iv) la que continta las ideas del post-estructu-
valismo francés, y que se plasma en algunas obras de Foucault y de Derrida y ha
sido difundida por algunos pensadores argentinos como Enrique Mari y Remo
Entelman; y (v) algunas otras variantes que han alcanzado menos difusién en
los ambientes intelectuales y juridicos.

2. LA VERSION DEL CLS

Pero como no podia dejar de suceder, también en América del Norte se ha
desarrollado una variante de este pensamiento critico acerca del derecho, va-
riante que surgié en los 70 en la Universidad de Winsconsin-Madison y se
difundi6 rdpidamente en varias universidades de primera linea, como la de
Harvard, donde fue introducido por el intelectual brasilefio Roberto Man-
gabeira Unger?, asi como en varias universidades del Reino Unido, y que ha
recibido el nombre de Critical Legal Studies Movement (en adelante, CLS). Lo
verdaderamente relevante de esta escuela es que, al bagaje critico de la ya con-
sagrada filosoffa de la sospecha, le afiade aspectos o dimensiones propias de la
tradicién estadounidense de pensamiento juridico, en especial, los que provie-
nen de la perspectiva del American Realism®. Ha escrito en este sentido Pérez
Lledé, que el “CLS reproduce muchos argumentos de los realistas contra el
formalismo juridico (contra la ilusién de certeza y aplicabilidad mecénica del
Derecho), enfatizando la indeterminacién del lenguaje juridico y la discrecio-
nalidad del intérprete. Con esta ‘critica interna’ de la razén juridica, el CLS
aspira a poner al descubierto el sentido politico de la practica cotidiana de los
jueces y de los juristas...””.

5 Vide: MANGABEIRA UNGER, R., “The Critical Legal Studies Movement”, en Harvard Law Re-
view, 96 (Cambridge-Massachussets, 1983), pp. 561-675. Sobre Unger, vide: HARRIS, ].W,, Legal
Philosophies, Butterworths, London, 1980, pp. 249 ss.

Vide, sobre esta escuela: KELLY, J.M., A Short History of Western Legal Theory, Clarendon Press,
Oxford, 1994, pp. 365 ss.

PEREZ LLLEDO, J.A., “Teorias criticas del derecho”, en AA.VV., El derecho y lajusticia, ed. E. Gar-
z6n Valdés & FJ. Laporta, Trotta, Madrid, 1996, p. 97. Vide: PEREZ LLEDO, J.A., E!l movimiento
‘Critical Legal Studies’, Tecnos, Madrid, 1996.

6
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Dicho de otro modo, los CLS toman prestado de los realistas americanos
la idea de que el verdadero derecho, es decir, el que aplican las cortes de justi-
cia, es altamente irracional, indeterminado y depende sélo minimamente de la
letra y el sistema de las leyes®. En realidad, la verdadera raiz de las soluciones
a las controversias juridicas se encuentra en otros elementos extra-juridicos,
que se trata de mantener ocultos, y que residen en la psicologia, ideologfa
politica o categoria social de los jueces. Ahora bien, este escepticismo acerca
de la legalidad y racionalidad tanto del establecimiento de los hechos del caso,
como del sentido de las normas aplicables, fue introducido por los integrantes
del CLS en el esquema comprensivo de la filosofia de la sospecha, de modo tal
que lo que en los realistas aparecia como el mero resultado de una aceptacién
descarnada y cinica de la experiencia de la vida juridica de las cortes de justi-
cia, se transforma en el CLS en una explicacién integral del derecho en clave
critico-escéptica y, en definitiva, emancipatoria.

Pero sucede que el CLS, a lo largo de su corta pero prolifica historia, ha
adoptado varias modalidades diferentes, en consonancia con las diversas ver-
siones de moda de la filosoffa de la sospecha. De este modo, el marxismo mads
o menos ortodoxo, el psicoanilisis freudiano, la “nueva izquierda” norteame-
ricana o el nihilismo posmoderno han inspirado diferentes versiones dentro
del movimiento. Casualmente a la Gltima de estas orientaciones, que él mismo
denomina “modernismo-posmodernismo de izquierda”, pertenece uno de los
mis notorios representantes actuales del CLS, el profesor de Harvard Dun-
can Kennedy. Es posible afirmar, entonces, que la versién del CLS propuesta
por este pensador es la —hasta ahora— dltima versién del movimiento y la que
corresponde mis ajustadamente a las recientes formulaciones y propuestas de
la intelligentzia’® de izquierda.

8 Vide, en este punto: MURPHY, M., Philosophy of Law, Blackwell, Malden-Oxford-Carlton, 2007,
pp. 198-209.

El designatum de la palabra “intelligentzia”, que tuvo su origen en Polonia y Rusia durante la
segunda mitad del siglo XIX, es de dificil determinaci6n; en este lugar se utilizard como desig-
nando al “sector social o grapo humano que realiza la tarea intelectual al abrigo de los aparatos
ideologicos”; dicho mis brevemente, a la “intelectualidad ideologizada”.
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3. LA VERSION “MODERNA/POSMODERNA” DE DUNCAN KENNEDY

Muy recientemente ha aparecido en castellano un libro que, bajo el titulo Iz-
quierda y derecho. Ensayos de teoria juridica critica, redne cuatro ensayos de
Duncan Kennedy acerca del tema, central en la temitica del CLS, de la apli-
cacién/interpretacién juridica. El libro incluye una Introduccion de Guillermo
Moro, que sirve adecuadamente para presentar al autor de los ensayos y la
orientacion general de su pensamiento. El anilisis de las ideas publicadas en
este libro se centrari en el primero y més extenso de los ensayos, que lleva el
titulo de “El comportamiento estratégico en la interpretacién juridica”, aun-
que se efectuardn también remisiones puntuales a las tesis sostenidas en los
restantes estudios.

El propio autor, en las primeras piginas, pone de manifiesto cuil es
el contenido central del ensayo, cuando escribe que “El tema central del
presente ensayo es el rol que desempeiia la ideologia politica, en el sentido
llano de “liberalismo” o “conservadurismo”, en aquella parte de la actividad
judicial que es mejor descripta como creacién del derecho. Afirmo —conclu-
ye— que proyectos ideolégicos que nos resultan familiares, como los men-
cionados, influencian ampliamente la creacién judicial del derecho”'. Y a
continuacién sostiene una tesis comin a todos los militantes del CLS: la que
sostiene que, a pesar de esa influencia decisiva de la ideologfa politica en
la decisién judicial, los jueces siempre aspiran a generar un efecto retérico
particular: que se crea que sus soluciones se siguen racionalmente de los ma-
teriales juridicos disponibles (normas, principios constitucionales, pruebas
en el expediente), sin consideracién ni influencia alguna de la ideologia del
magistrado.

A continuacién, Kennedy precisa la connotacién de algunos términos
que utilizard durante todo el trabajo; en primer lugar, aclara el sentido en que
usard la palabra “estratégico”. “Sabemos —escribe~ que el comportamiento es-
tratégico es una posibilidad inerradicable de la interpretacién, entendiendo
por comportamiento estratégico la eleccién, fundada en motivaciones exter-
nas [al derecho], de trabajar para desarrollar una de las posibles soluciones del

)

10 KennEDY, D., Izquierda y derecho. Ensayos de teoria juridica critica, trad. Guillermo Moro, Buenos
Aires, Siglo Veintiuno, 2010, 154 pp. (En adelante ID).
" Ip,, cit,, p. 27.
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problema juridico en cuestién en lugar de otra”'2. Y a raiz de que considera

que debe estudiarse el impacto de las decisiones judiciales en una sociedad
dividida ideolégicamente, afirma que “Defino una ideologia como un proyec-
to de universalizacién de una intelligentzia que considera que acta ‘para’ un
grupo cuyos intereses estin en conflicto con los de otros grupos”"*.

Una vez efectuadas estas precisiones, el autor aborda la problemitica
central del trabajo, que es la referida a que ~segtn él- los jueces resuelven los
problemas interpretativo-juridicos (que considera que se dan en los casos de
lagunas, conflicto 0 ambigiiedad de las normas) reformulando parcialmente la
estructura normativa, para desplegar luego un repertorio de argumentos juri-
dicos para justificar sus soluciones. Ahora bien, “en cada caso —escribe Kenne-
dy- la decisién judicial funciona para asegurar ya intereses ideoldgicos parti-

_culares, ya intereses generales de clase de la inzelligentzia, relacionados con el
statu quo social y econémico”'. Para este autor, los que llama “observadores
informados” [refiriéndose en realidad a los seguidores del CLS], “practican
una hermenéutica de la sospecha en relacion con la afirmacién de que el dis-
curso juridico, y particularmente los argumentos juridicos, (...) son auténomos
respecto del discurso ideolégico”".

En realidad, para Duncan Kennedy, el juez que aplica el derecho se mue-
ve entre dos extremos: (i) la pretensién priblica —y también la privada del mismo
juez, aunque de modo semiconsciente— de fidelidad interpretativa al derecho
normativo, y (ii) la eleccién estratégica de una solucién que condice con —y se
sigue de— su posicién ideoldgica, sea esta liberal o conservadora. “Siempre
es posible —escribe— comportarse estratégicamente, en el sentido de intentar
que una particular interpretacién de las normas parezca la mis adecuada”'® a
los materiales juridicos de que se dispone en cada caso. Kennedy resume su
posicién en este punto afirmando que “En las sentencias judiciales, los jueces
siempre “niegan”, en el sentido comun del término, que estén actuando por
motivos ideolégicos. Esto es, afirman explicitamente que el resultado (...) fue
alcanzado siguiendo procedimientos interpretativos impersonales que exclu-

Ibid., p. 28.
Ibid., p. 28.
Ibid., p. 29.
Ibid., p. 30.
Ibid., p. 32.
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yen la influencia de sus ideologias personales. Obviamente —concluye- se trata
de una convencién y dice poco sobre lo que realmente estd sucediendo”"”.
Mis adelante, y en relacién con esta temdtica de la resolucién ideolégica
de los casos, Kennedy distingue tres tipos de magistrados judiciales: el juez
activista, el mediador y el bipolar'®, pero sostiene que en todos los casos, los

jueces llevan a cabo un comportamiento estratégico ordenado a manipular los

materiales juridicos de modo de que la solucién se adecue, en dltima instancia,
a las preferencias ideolégicas del magistrado. En cualquier caso, Kennedy des-
carta la posibilidad de un anilisis juridico “racional”, “objetivo” o “centrado
solo en la interpretacién”, ya que no existe un criterio de correccién juridi-
ca distinto de las meras “herramientas argumentativas que la cultura juridica
pone a disposicién de los jueces para generar el [falso] efecto de necesidad
juridica”?’.

Luego de estas consideraciones criticas de la actividad judicial, el autor
pasa a realizar una censura de la misma ideologia como concepto explicati-
vo de los resultados juridicos, y a ese respecto escribe que “Los proyectos
ideolégicos de la intelligentzia liberal o conservadora figuran en mi discusién
como un “detrds” que es “revelado” cuando descubrimos la plasticidad del
razonamiento juridico. Pero la misma sustitucién del razonamiento juridi-
co por la ideologfa en tanto explicacién de los resultados estd sujeta a la
critica de que la ideologfa no estd mas determinada que aquello a lo que
reemplaza”?.

Como todos los representantes del CLS, Duncan Kennedy parte en sus
consideraciones de una critica de la concepcién moderna del derecho, segin
la cual serfa posible alcanzar soluciones para los casos juridicos que fueran
determinadas exclusivamente —o al menos muy principalmente- por el sistema
normativo juridico?’. Kennedy, al criticar esta perspectiva, sostiene que la in-

Ibid., p. 36.

“Activista” es el juez que tiene una motivacién ideoldgica y trabaja activamente para alcanzar
una interpretacién distinta de la que en principio aparece como resultando de los materiales
juridicos; “mediador” es el juez que reconoce la influencia ideolégica en las soluciones judiciales,
pero escoge una que se encuentre en el medio de ellas; y “bipolar” es el juez que, alternativamen-
te, adopta soluciones que responden a cada uno de los extremos ideoldgicos; ibid., pp. 38-43.
Ibid., p. 44.

Ibid., p. 45.

Vide: MassINT CORREAS, C.1., La desintegracion del pensar juridico clisico en la Edad Moderna, Abe-
ledo-Perrot, Buenos Aires, 1980, pp. 25-29.
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determinaci6n inherente al derecho se debe a la presencia de factores ideol6-
gicos en el proceso de decision judicial, factores que serfan los determinantes
en dltima instancia del contenido de esas decisiones®.

Pero sucede que para Kennedy, como para la mayoria de los autores en-
rolados en el posmodernismo nihilista, las ideologfas también son textos y por
lo tanto también deben ser interpretadas. “En resumen —afirma- las ocasiones
para el comportamiento estratégico al elegir una interpretacién de la ideologia
propia serdn al menos tan numerosos como los que hay para elegir una inter-
pretacién de los materiales juridicos”?. Dicho en pocas palabras, tampoco las
ideologias pueden garantizar resultados determinados y ciertos a las cuestio-
nes judiciales, lo que plantea la cuestién de una regressio ad infinitum segin la
cual los materiales juridicos serfan criticados e interpretados a partir de las
ideologias, y a su vez las ideologias habrian de ser criticadas e interpretadas a
partir de un nivel de discurso posterior y asi sucesivamente hasta el infinito.
El mismo autor reconoce que “al principio podria parecer que la regresién
infinita de la interpretacién invalida uno a uno cada ‘detras’, de manera tal que
‘la explicacién es imposible’”?.

Llegado a este punto, Duncan Kennedy parece dudar entre, por una
parte, el reconocimiento de los que llama “estabilizadores” o “vivencias de

clausura”?

, elementos que detendrfan el proceso regresivo, tales como el
“consenso autoconsciente”, la historia de las nociones utilizadas, la posicién
estructural de los hablantes y la coherencia local, que nos permitirian esta-
blecer de qué se estd hablando, y por la otra, la aceptacién de la regressio ad
infinitum como posicién critica final. Esta parece ser en definitiva su opcién
metodoldgica, al menos cuando escribe que “para el observador abocado a
un proyecto de teoria social critica, lo que necesita ser explicado es el aconte-
cimiento (la eleccion judicial de una norma), y cada nivel de textualidad detris
del acontecimiento es util (...). Mientras no esperemos mas —concluye— del

esfuerzo explicativo de estas experiencias de clausura, la regresién infinita pre-

2 1p., cit., p. 46.
B Ibid., p. 47.
2% Ibid., p. 50.

3 Estos son factores que, sin ninguna pretensién de cientificidad u objetividad, hacen posible lle-
gar a una sensacién de que se estd hablando significativamente, v.gr., cuando la historia del uso
de una nocién nos permite acceder a su significado, o cuando la opinién de los propios ideélogos
acepta como correcto un cierto significado; iid., pp. 50-51.

PERSONAY DERECHO/ VOL. 64/ 2011/1 ) 129




CARLOS I. MASSINT CORREAS

senta oportunidades para una descripcién mis rica y para respuestas mds inte-
ligentes, mds que para un desastre metodolégico”?.

En el siguiente apartado, Kennedy intenta una explicacién psicolégica
del comportamiento estratégico judicial, recurriendo a la categoria de “ne-
gacién” y apoyindose en una serie de citas de Sigmund y Anna Freud. Pero
en definitiva, es posible seleccionar tres frases que resumen el resultado de
los anilisis realizados en este punto por Duncan Kennedy. Son las siguientes:
“Todos quieren que sea verdad que no sélo es posible sino también habitual
que los jueces juzguen desprovistos de toda ideologia. Pero todos estin al tan-
to de la critica [del CLS], y todos saben que la teorfa ingenua del imperio de
la ley es una fabula, y aquellos que lo saben sospechan que las versiones sofis-
ticadas de la filosofia del derecho contemporinea no son mucho mejores”?’.

En la segunda, Kennedy sostiene que “Estos jueces estdn en un aprieto.
Su sentido de justicia es inevitablemente ideol4gico, en el sentido de que un
observador externo podria clasificar ficilmente a un juez como liberal o con-
servador sobre la base de su respuesta a qué es lo que exigia la justicia en las
circunstancias dadas. La tnica alternativa a la justicia ideoldgica, una vez que
el comportamiento estratégico se ha convertido en una posibilidad, parece ser
la decisién al azar”?. 'Y en la tercera de las frases aludidas, la que aparece como
una conclusién del apartado, este autor sostiene que “no hay ninguna teoria
existente que explique plausiblémente cémo el juez debe decidir, una vez que
es consciente de la posibilidad del comportamiento estratégico en la interpre-
tacién, de una manera que excluya la ideologfa...”?.

Finalmente, Kennedy propone una explicaciéon personal del conflicto
que divide a la sociedad norteamericana entre la defensa —que él considera in-
genua— del imperio de la ley, y la critica de esa actitud a partir de la aceptacién
de la inexorable presencia —estratégica— de las ideologias como determinantes
centrales de los contenidos de las decisiones judiciales. En este sentido, escribe
el autor que “Desde mi posicién ideolégica especifica, el modernismo/posmo-
dernismo de izquierda, hay un motivo mucho més césmico para la negacién
[del caricter ideol6gico de las decisiones], a saber, el cardcter contradictorio

2 Jbid., p. 51.
27 Ibid., p. 54.
8 Ibid., p. 71.
2 Ibid., p. 72.
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de nuestros impulsos e ideas. Esta nocién de la “fundamentabilidad” de la
vivencia de contradiccién, es uno de los rasgos distintivos del modernismo y
sus secuelas, algo asf como una premisa, como lo es el anhelo de coherencia
como una fuerza auténoma en la vida humana. La gente quiere la coherencia
por la coherencia misma (...), porque implica un placer, una liberacién de una
especie de terror”®. En definitiva, segiin Kennedy, “los criticos deberfamos
afirmar orgullosamente la analogia entre nuestro anilisis de lo ideolégico en
la decisi6n judicial y la tradicién freudiana de rastrear motivos sexuales alli
donde las personas estin mds preocupadas por ocultarlos™!.

4. ALGUNAS CONSIDERACIONES VALORATIVAS: LA CRITICA NIHILISTA |

Luego de esta breve resefia de las ideas expuestas por Duncan Kennedy en el
libro mencionado, corresponde realizar un anilisis valorativo de las princi-
pales afirmaciones defendidas alli por el profesor de Harvard. Por supuesto
que este andlisis no podr ser exhaustivo, dada la extension prevista para este
trabajo, pero se intentard que los puntos que se aborden sean los centrales de
la obra estudiada, de modo de hacer posible una valoracién global de las ideas
de Duncan Kennedy en lo referente a la problemética de la aplicacién del
derecho.

Al iniciar esta tarea valorativa, conviene efectuar ante todo una breve
consideracién acerca de la ubicacién del pensamiento sintetizado en el con-
texto de las teorias juridico-criticas®?. Y esto resulta conveniente en razén de
que, si bien una parte de las teorias criticas del derecho incluyen, luego de la
tarea de impugnacién deconstructiva de las instituciones y del pensamiento
juridico vigente, una propuesta vaga y en general confusa de reformulacién de
esas instituciones y de ese pensamiento desde una perspectiva “alternativa”,
emancipatoria o “progresista”®, en el caso de Kennedy, la que él denomina
ideologia “moderna/posmoderna de izquierda” y asume explicitamente como

30 Jbid., pp. 76-77.

3L Ibid., p. 83.

32 Vide, una exposicién de este marco en MASSINI CORREAS, C.1., Filosofia del Derecho I. El derecho,
los derechos bumanos y el derecho natural, 2° ed., Buenos Aires.

Vide, inter alia: BARCELLONA, P., Postmodernidad y comunidad. El regreso de la vinculacion social,
trad. J-R. Capella ez alii, Trotta, Madrid, 1992, pp. 103 ss.

33
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propia, “es hostil —segin Guillermo Moro- a todo proyecto reconstructivo.
No propone la realizacién de una nueva estructura en lugar de aquella sobre
la que deposita su dcido filo”*.

Dicho en otras palabras, para Duncan Kennedy, mis all4 de la critica del
derecho moderno en razén de su caricter ideolégico y de su pretensién de
determinar racionalmente lo indeterminable, no hay en rigor nada; en rea-
lidad, sélo una esporddica negacién del “falocentrismo” y del “racionalismo
en general”, asi como la afirmacién de una total “pérdida de fe, respecto de
las afirmaciones y aspiraciones racionalizadoras y universalizantes de las elites
modernas, ya sean de izquierda o de derecha...”*. No hay aqui, por lo tanto,
ninguna disyuntiva que explorar, ni estructuras de emancipacién por realizar,
sino sélo una mera critica sin principios y sin alternativa. Se trata por lo tanto,
en el caso de Kennedy, de una versién extrema —por su nihilismo**~ de la pro-
puesta critico-hermenéutica —hermenéutica de la sospecha— del CLS, sélo que
en este caso la sospecha abarca todos los niveles imaginables, no dejando sin
cuestionar ninguna dimensién del conocimiento y la practica juridica.

El problema central de esta postura nihilista es que una hermenéutica
meramente critica, sin referencia, en principios o en realidades, a bienes o
dimensiones del perfeccionamiento humano, queda desprovista de criterios
de critica justificados racionalmente y abocada por lo tanto a un sinsentido
radical. Dicho de otro modo, se trata de una critica meramente gratuita, sin
criterios primeros que hagan posible fijar el razonamiento y justificar racio-
nalmente esa misma critica. El mismo Kennedy lo reconoce en un texto perte-
neciente a otro de los trabajos incluidos en el libro analizado: “Hay un circulo
hermenéutico aqui —escribe- en el cual las indeterminaciones de cada nivel se

resuelven apelando a un nivel mds profundo que tiene sus propias indetermi-

naciones, y asi sucesivamente, hasta volver al punto de partida, en el cual las
ideas juridicas influyen en la ideologia y viceversa”’.

Resulta claro que esta propuesta de Kennedy supone clara una violacién
de la regla epistemolégica conocida como el trilema de Miinchbaussen, formu-

3% Moro, G., “Introduccién®, en Ip,, cit., p. 24.

35 KENNEDY, D., A Critique of Adjudication. Fin de si¢cle, Harvard University Press, Cambridge-
Massachussets, 1997, pp. 7-8.

36 Sobre el nihilismo contemporineo, vide: POSSENTI, V., Nichilismo e Metafisica, Armando Editore,
Roma, 2004, pp. 151 ss.

37 b, cit., p. 102.
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lado originariamente por Hans Albert y replanteado por autores como Ray-
mond Boudon, y segin el cual toda teoria necesita apoyarse sobre ciertas pro-
posiciones primeras; ahora bien, estas sélo pueden ser, ya sea evidentes y por
lo tanto indemostrables, ya sea “demostradas” por una regresidn al infinito, lo
que no demuestra nada, ya sea mostradas a partir de sus consecuencias, a través
de un razonamiento circular®®. Ahora bien, la conclusién que extrae Boudon
de este trilema —que es la misma que extrajo Aristételes hace veinticinco si-
glos— es que, salvo en el caso de la primera de las opciones, en las restantes no
puede justificarse afirmacién alguna, ni critica, ni hermenéutica, ni cientifica,
ni axiolégica. La regresién al infinito puede revestir cierto interés lidico o
gustar como divertimento, pero sin principio en alguna afirmacidn cierta que
le sirva de punto de partida, cualquier razonamiento termina respaldindose
s6lo de modo arbitrario, pueril e inconsistente?”.

Por supuesto que los pensadores posmodernos aceptan esa inconsecuen-
cia y la consideran como una liberacién de las garras inexorables de la légica,
que estructura rigidamente el pensamiento y coarta de ese modo la libertad
humana de construir los contenidos de su entendimiento como mejor le plaz-
ca. Pero para quienes no aceptan esa “declaracién de bancarrota de la razén
humana”® e intentan seguir pensando conforme a las reglas inferidas de la
misma experiencia del razonamiento humano, sigue teniendo vigencia la afir-
macién de Bochenski en el sentido de que “la l6gica formal es algo mds que una
tecnologia: es la moral del pensamiento y del discurso. Ensefia el ejercicio de
la honestidad total, tanto en la expresién como en la justificacién. Para los que
la han practicado, supone un escudo contra la verborrea, el sinsentido, la falta

de responsabilidad en la afirmacién de los enunciados y el irracionalismo™*.

38 Vide: BOUDON, R., “Le trilemme de Miinchhausen et ’explication des normes et des valeurs”,
en Le sens des valeurs, PUF, Paris, 1999, pp. 19-79. Vide asimismo: BOUDON, R., L# racionalidad
en las ciencias sociales, trad. V. Goldstein, Nueva Visién, Buenos Aires, 2010, pp. 98 ss.

Vide: ARISTOTELES, Analiticos Segundos, 99b 15 ss. y VIGO, A., Aristiteles, una introduccidn, Insti-
tuto de Estudios de la Sociedad, Santiago de Chile, 2007, pp. 52 ss. Reviste especial interés el
comentario de Tomds de Aquino al texto aristotélico citado: TOMAS DE AQUINO, Comzentario a los
Analiticos Posteriores de Aristoteles, Ed. Ana Mallea & Marta Daneri-Rebok, EUNSA, Pamplona,
2002, pp. 298 ss. (L. 20, N° 444 ss.).

LareNz, K., Metodologia de la ciencia del derecho, trad. M. Rodriguez Molinero, Ariel, Barcelona,
1980, p. 233.

BocHENSKI, J.M., Compendio de ligica matemdtica, trad. R. Fernandez Gonzilez, Paraninfo, Ma-
drid, 1976, p. 8.

39
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Finalmente, y para completar esta primera consideracién valorativa, es
necesario recalcar que todas las posturas nihilistas consecuentes —como la de
Kennedy- abocan inexorablemente al mas radical relativismo ético y juridi-
co®. “El nihilismo —ha escrito Franco Volpi- es hoy expresién de un profundo
malestar de nuestra cultura (...), que ha provocado en el plano filoséfico, en
lo que respecta a las visiones del mundo y los valores dltimos, la corrosién de
las creencias y la difusi6n del relativismo y del escepticismo”™®. Por otra parte,
y como lo ha mostrado con precisién Leo Strauss, el relativismo nihilista
adquiere un cardcter decisivo y absoluto, ya que los valores que han perdido
objetividad son absolutamente todos, atn los subjetivos, y nada puede justi-
ficar racionalmente nada, con lo que en el campo juridico todas la soluciones
serian el resultado de la mera irracionalidad y el sinsentido.

Por lo tanto, no es posible hablar en este contexto de principios juridicos,
de objetividad de ningtin tipo, de derechos humanos inexcepcionables, de co-
rreccion o incorreccién de las argumentaciones, de valores o bienes juridicos,
ni en rigor de nada, ya que todo carece de valor epistémico, ontolégico o de
cualquier otra indole. Dificil ser, por lo tanto, elaborar sobre estas bases una
teoria juridica de algtn valor positivo o de algun interés prictico. Ha escrito
en este sentido Owen Fiss, que “los estudiosos del CLS se distinguen (...) de
las Feministas y de los Realistas de una generaci6n anterior por la pureza de
su negativismo. Cuando estos estudiosos insisten en que “el derecho es poli-
tica”, quieren significar algo diferente y mds nihilista que los Realistas y las
Feministas. Quieren desenmascarar el derecho, pero no transformarlo en un
instrumento efectivo de buenas politicas pablicas o de ecuanimidad. El ob-
jetivo de su critica es la critica. Los CLS reconocen que cualquier estructura
normativa creada para suplantar al derecho, serfa objeto de la misma critica
que ellos utilizan para atacar al derecho”. Y es casualmente esta inhabilidad
para desarrollar alguna dimensién constructiva, la que ha debilitado —segiin lo

. %2 Sobre el relativismo, vide: AA.VV,, E! desafio del relativismo, ed. L. Arenas et alii, Trotta, Madrid,
1997.

¥ Voupy, F, El nibilismo, trad. C. del Rosso & A.G. Vigo, Biblos, Buenos Aires, 2005, p. 169.
STRAUSS, L., El renacimiento del racionalismo politico clisico, trad. A. de Aguedo, Amorrortu, Bue-
nos Aires, 2007, pp. 78-79. En este punto, vide: MASSINI CORREAS, C.I., “Ley natural y relativis-
mo. Consideraciones a partir de las ideas de Leo Strauss”, en Intus legere-Filosofia, 2/2 (Santiago
de Chile, 2008), pp. 45-60.

% Fiss, O., The Law as it Could Be, New York University Press, New York & London, p. 200.
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ha reconocido Shirley Robin Letwin- la presencia y la influencia de los postu-

lados del CLS en los 4dmbitos académicos contemporineos™.

5. EL PROBLEMA DE LA DETERMINACION DEL DERECHO EN LA APLICACION

Otro de los aspectos centrales de la critica desarrollada por Duncan Kenne-
dy y que comparte con todos los representantes del CLS, es la impugnacién
llevada adelante contra el sistema moderno de pensamiento juridico, segin
el cual las normas determinarian racional y exhaustivamente el contenido de
las decisiones judiciales que resuelven casos controvertidos. En efecto, una de
las motivaciones del pensamiento politico-juridico de la modernidad fue la
urgencia de superar la arbitrariedad de los gobernantes absolutos y la extrema
—y hasta excesiva— indeterminacién a la que habia abocado el derecho comin
europeo. Y uno de los mecanismos ideados para superar la arbitrariedad y la
indeterminacién y asegurar radicalmente la libertad de los individuos, fue la
propuesta de un sistema juridico legalista, en el que el juez carecia de todo
poder creador de derecho, ya que las soluciones venian determinadas integra-
mente por los textos legales, aplicados a los casos concretos de modo mera-
mente racional-deductivo?.

“El concepto central de esta construccién [moderna) —escribe Guzmén
Brito- es la ley; todo gira en torno de quien hace algo con ella (...). El antiguo
régimen, en efecto, habia terminado por convertirse en un Estado legislativo
(...). El racionalismo liberal exageré la medida y llegé a convertir a la ley, cual
expresion de la voluntad soberana, en inica fuente del derecho™®. 'Y mas ade-
lante concluye que mientras los juristas medievales “concibieron su ciencia
como un sistema abierto, que en definitiva correspondia al juez cerrar, noso-
tros [los modernos] la concebimos como un sistema cerrado [de legislacién]

149

que como tal es entregado al juez”¥, que no lo puede corregir, ni completar,

Vide: ROBIN LETWIN, S., On the History of the Idea of Law, Cambridge University Press, Cam-
bridge, 2008, p. 263.

Vide: VILLEY, M., La formation de la pensée juridique moderne, Montchrestien, Paris, 1968, pp.
548 ss. y CARPINTERO, K., La ley natural. Historia de un concepto controvertido, Encuentro, Madrid,
2008, pp. 208 ss.

GUZMAN BRITO, A., “La funcién jurisdiccional en las concepciones cldsica, moderna y contem-
pordnea”, en AAVV,, La funciin Fudicial, Depalma, Buenos Aires, 1981, p. 216.

Ibid., p. 220.
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ni suplementar. De este modo, se eliminaban los elementos centrales de la
funcién judicial y los jueces se vefan constrefiidos a la mera funcién légica de
inclusién de los casos particulares en la generalidad de las normas legales, sin
adaptaciones, ni adecuaciones, ni valoraciones.

Asi las cosas, es posible sostener que la critica elaborada por los CLS, en
especial por Duncan Kennedy, resulta en principio pertinente y acertada, toda
vez que pone en evidencia el sinsentido de la pretensién propia del pensamiento
moderno y tardomoderno, de que toda la racionalidad de las decisiones judicia-
les provenga tnicamente —o de modo absolutamente preponderante— de la que
es propia de la ley. Esta pretensién se ha robustecido, como lo marca bien Ken-
nedy, tras la generalizaci6n de la vigencia del principio republicano de la divisién
de poderes y de la ideologia democritica, segin los cuales sélo el parlamento,
elegido democriticamente, estd legitimado para establecer los contenidos del
derecho. La judicatura, por su parte, es s6lo un cuerpo técnico de aplicacién
mecanica de las normas elaboradas democriticamente por los parlamentos®.

Los problemas aparecen cuando Kennedy basa su ataque al legalismo
moderno en su tesis de “la presencia de la ideologia en todos los aspectos de la
decision judicial™!, eliminando de raiz cualquier posibilidad de un fundamen-
to objetivo de los contenidos juridicos y reduciendo el razonamiento judicial
a una mera elucubracién encubridora de preferencias puramente ideolégicas.
Esta claro que las afirmaciones de Kennedy no se reducen a la aseveracién de
una cierta presencia e influencia de las ideologias politicas de los jueces en el
sentido de sus decisiones, pues en ese caso se trataria de una afirmacién trivial
y obvia, compartida por todos los observadores atentos de la labor judicial. En
rigor, lo que caracteriza propiamente la versién de Kennedy es la tesis de que
el elemento ideolégico es el determinante central y decisivo del contenido de las
resoluciones judiciales, y de que cualquier alegacion referida a precedentes,
doctrinas, leyes o principios no es sino parte de un sistema ilusorio y espurio
de ocultamiento de esta determinante sustancial.

Ahora bien, si a esto se le agrega el caricter meramente relativo e in-
justificado que atribuye Kennedy a todas las ideologias®, resulta claro que la

50 yp., cit., p. 110.

SU Ibid., p. 125. Las itlicas son del autor de este articulo.

32 Sobre la nocién de ideologia, vide: MASSINI CORREAS, C.L., El renacer de las ideologias, EDIUM,
Mendoza (Argentina), 1980, pp. 69 ss.
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determinante del contenido de las sentencias puede ser, en rigor, cualquiera: la
ideologia liberal, la conservadora, la comunista, la fascista o la “moderna/pos-
moderna de izquierda”, para circunscribirnos a las que Kennedy enumera. Y
esto significa que, frente a un caso juridico determinado, la solucién puede ser
también cualquiera, sin que pueda argumentarse racionalmente a favor de ella
o de cualquier otra, ni valorar positiva o negativamente la decisién alcanzada.

Por supuesto que esto contraria la experiencia ms extendida de las opi-
niones humanas, ya que, como lo ha expresado ajustadamente Spaemann, “las
personas distinguen acciones justas o injustas. Y el criterio Gltimo para esta dis-
tincién no lo constituye la conformidad de estas acciones con las leyes positivas
vigentes, pues esas mismas personas distinguen asimismo leyes justas € injustas,
sentencias justas o injustas”®. Es decir, que la pretensién pan-ideologista de
Kennedy no solo contrarfa una de las experiencias sociales mis elementales
y difundidas, sino que hace imposible el debate ético-juridico, la justificacién
de las normas, la racionalidad de las sentencias, la cientificidad de la ciencia
juridica y practicamente todo lo que constituye el 4mbito del conocimiento y la
valoracién en el campo juridico. Es més, tal como lo ha sefialado acertadamente
Finnis*, hace imposible la identificacién misma del 4mbito de lo juridico o del
derecho en cuanto dmbito especifico de las realidades humanas.

6. UNA PERSPECTIVA INCOMPLETA

En rigor, pareciera que una de las causas del desacierto de la critica elaborada
por Kennedy a la concepcién moderna del derecho radica en su desatencion,
no puede saberse si deliberada, respecto a la posibilidad de una concepcién
alternativa del derecho y de su racionalidad propia. Kennedy impugna la pre-
tensién moderna de la determinacién completa del derecho por la racionali-
dad legislativa, y presenta como opcién una mera “critica de la certeza juridica
(...) [que] resulta liberadora”, y que “contempla las posibilidades de transfor-
macién social radical”*’, sin precisar el sentido de esa transformacién. Es decir,

53 SPAEMANN, R., “La actualidad del derecho natural”, en Ensayos filosificos, trad. L. Rodriguez
Dupla, Ediciones Cristiandad, Madrid, 2004, p. 67.

5% FINNIS, J., Natural Law and Natural Rights, Clarendon Pres, Oxford, 1984, pp. 3-22.

55 KENNEDY, D., Legal Reasoning: Collected Essays, Davis Group Publishers, Aurora-Colorado,
2008, p. 6.
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una critica radical sin més alternativa que la liberacién de todo orden juridico.
Pero sucede que existe una perspectiva alternativa®, tanto del normativismo
moderno como del liberacionismo nihilista, que presenta una concepcién del
derecho, de la normatividad juridica y de su concrecién, y que presenta solu-
ciones diversas a todas esas cuestiones, y que merece al menos ser explorada
en un intento de resolverlas de un modo mi4s rico y razonable que el de la
mera negatividad. Se trata de la concepcién clasica del derecho, que desde los
principales filésofos griegos y los jurisconsultos romanos, pasando por los ju-
ristas medievales del ius commune, ha formado una tradicién de investigacion,
pensamiento y praxis de una envergadura especialmente relevante®’.

John Finnis, en un trabajo de especial calidad®®, ha cotejado las propues-
tas de esta concepcién cldsica con la de los CLS, con especial referencia al
conocido articulo de Roberto Mangabeira Unger, “The Critical Legal Studies
Movement”, a través de una serie de consideraciones que pueden aplicarse
adecuadamente a las ideas de Kennedy. Finnis sostiene en ese trabajo que la
propuesta del pensador brasilefio es un caso més de la incomprensién con-
tempordnea de la tesis cldsica segin la cual “en el derecho positivo se puede
encontrar un modelo de derivacién de normas especificas de accién, i.e., de
razonabilidad prictica, a través de un proceso intelectual que no es deductivo
e implica libre eleccién (voluntad libre), pero a pesar de ello es un proceso in-
teligente y dirigido por la razén. Este proceso —concluye— fue denominado por
‘Tomis de Aquino como determinatio: nosotros podemos traducirlo por ‘espe-
cificacién’, ‘concretizacién’, o ‘implementacién’, pero el sentido completo no
es alcanzado seguramente por una sola palabra”®,

Mis adelante agrega Finnis que los CLS “pasan por alto la racionalidad
distintiva de la determinatio. Por la determinatio puede realizarse una particu-

36 En rigor, existen varias perspectivas alternativas, algunas de las cuales critica Kennedy en uno de

los ensayos del volumen, v.gr., las propuestas por Ronald Dworkin, Neil MacCormick o Joseph
Raz; vide: ID,, cit., pp. 115-124.

Vide, entre muchos otros: MAGALLON IBARRA, J.M., El renacimiento medieval de la Jurisprudencia
romana, UNAM, México D.F,, 2002, pp. 155 ss. y TAMAYO Y SALMORAN, R., Los publicistas nze-
dievales y la formacion de la tradicidn politica de Occidente, UNAM, México D.F, 2005, pp. 133 ss.
FiNNis, J., “On “The Critical Legal Studies Movement™, en The American Journal of Furispru-
dence, 30 (Notre Dame, 1985), pp. 21-42.

MANGABEIRA UNGER, R., “The Critical Legal Studies Movement”, en Harvard Law Review, 96
(Cambridge-Massachussets, 1983), pp. 561-675.

€ FiNns, ], cit, p. 23.

57

58
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larizacién de ideas generales, compromisos, principios, (...) a través de pasos,
ninguno de los cuales es necesario en si mismo, y todos los cuales pueden
razonablemente ser en algin aspecto diferentes —ya que no hay, en esta mi-

riada de instancias, una tnica solucién correcta— pero todos los cuales son

razonables...”. Y concluye que la “determinatio es razonamiento préctico, cu-
yos principios son provistos por las formas inteligibles del bien humano, y los
requerimientos normativos de alguno de estos bienes, [constituyen instancias
de] razonabilidad practica”s!.

Expresado en otras palabras, en el pensamiento prictico —entendido
en el sentido cldsico— se presenta la posibilidad de una racionalidad —pricti-
ca— no determinante de modo necesario de los resultados de las inferencias
en materias juridicas, en razén fundamentalmente de la contingencia de las
multiples alternativas que se presentan en el campo de las praxis humanas.
Pero no obstante esta no-determinabilidad o necesidad de las soluciones,
el pensamiento prictico provee de una gufa general para la realizacién del
bien humano —los bienes humanos bisicos- y ciertos limites decisivos —los
absolutos morales— que enmarcan y orientan las soluciones practicas en un
marco de razonabilidad, que no obstante su ductilidad, reviste un caracter
objetivo® capaz de justificar racionalmente el valor y la correccién de las
soluciones®.

De este modo, resulta innegable que la critica elaborada por Kennedy y

“los CLS contra la racionalidad y objetividad en el derecho se queda corta, toda
vez que deja de lado toda una visién de la racionalidad prictica que, por otra
parte, es la de la tradicién central de occidente y que brinda una explicacién
de la concrecién del derecho mis articulada y realista que la elaborada por el
pensamiento juridico moderno y sus continuadores. Por otra parte, conviene
precisar que la identificacién estricta que realiza Kennedy de cualquier remi-
si6n o referencia a la justicia con las concepciones ideolégicas vigentes, signi-
fica un reductivismo dificilmente aceptable y hace desaparecer la posibilidad
—que la experiencia juridica universal confirma— de un anhelo de justicia -y del

Ibid., p. 38.

Vide: MassINI CORREAS, C.I., “Los principios juridicos y su objetividad. Consideraciones sobre
un debate contemporineo”, en Anuario de Filosofia del Derecho, XVI (1999), pp. 81-97.

Vide: MassiN1 CORREAS, C.I., “Método y filosofia prictica”, en Persona y Derecho, 33 (1985),
pp- 223-251 y “Dal positivismo guiridico all’eticitd del diritto”, en Nuntium, 19 (2003), pp.
26-31.
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conocimiento que le sigue~ mis alld de las preferencias meramente politico-
sectarias de los operadores juridicos.

7. CONCLUSIONES: ENTRE NIHILISMO Y TRADICION

Llegado el momento de extraer los principales resultados de los anilisis reali-
zados hasta ahora, resulta posible resumirlos escuetamente en los siguientes:

a) La critica elaborada por Duncan Kennedy del pensamiento juridico
moderno —en el marco de la versién norteamericana de la filosoffa de la sospe-
cha que encarna el CLS- especialmente en lo que se refiere a la posibilidad de
racionalidad y objetividad en el proceso de aplicacién o concrecién del dere-
cho, reviste especial interés, ya que supone una versién decididamente radical
y fuerte de una impugnacién ya encarada por varios autores y corrientes a lo
largo del siglo XX%; los anilisis realizados por Kennedy ponen en evidencia,
una vez mis, que la pretensién de una determinacién unidireccional y exclusi-
va de la ley respecto de las soluciones juridicas concretas, es una simple ilusién,
no siempre desinteresada, y esconde una concepcién reductiva del derecho y
del pensamiento y la racionalidad juridica;

b) Pero no obstante este acierto inicial, la impugnacién de Kennedy ofre-
ce varios flancos débiles, el primero de ellos es el caricter nihilista extremo de
su hermenéutica de la sospecha, que priva de toda certeza y plausibilidad su
elaboracién critica y la conduce a la gratuidad, la irracionalidad y el sinsentido;
esto principalmente porque una critica sin alternativas resulta en una negativi-
dad frustrante, que priva de todo rigor y conclusividad a las argumentaciones y
de consecuencia y congruencia a los razonamientos; “La critica —escribe Claus
von Bormann- (...) vive de un presupuesto, que ella misma no puede producir,
el de la verdad. (...) Si todo lo existente se presenta como falso y por eso ha
de construirse b ovo, y si todo es en igual medida recto y por eso falta toda
norma envolvente, no hay ningiin estimulo finito para la critica y nada puede
satisfacer el preguntar critico™®.

* Vide: SERNA, P, Filosofia del derecho y parvadigmas episternoldgicos. De la crisis del positivismo a las
teorias de la argumentacién juridica y sus problemas, Porrda, México D.E,, 2006, passim.

5 BorMANN, C. von, “Critica”, en Conceptos Sfundamentales de filosofia, ed. H. Krings et alii, trad. R.
Gabis, Herder, Barcelona, 1977, vol. 1, p. 447.

140 PERSONA Y DERECHO / VOL.. 64 /2011/1




EL CIERRE DE LA RAZON EN EL DERECHO

¢) Ademds, el criticismo extremo propuesto por este autor se dirige contra
una concepcién particular del derecho y del razonamiento juridico, la del ra-
cionalismo moderno, dejando de lado —por ignorancia u olvido— la perspectiva
clisica, para la cual no existe una determinacién unidireccional y excluyente
de la ley y la razén deductiva en el proceso de concrecién del derecho®; como
ha mostrado conclusivamente Finnis, las invectivas de los CLS no hacen mella
en las propuestas juridicas del pensamiento clisico, que ofrece una concepcion
de la razén prictica —en especial, de la practico-juridica~ mucho mds matizada,
rica y realista que la empleada por el pensamiento moderno y tardomoderno;

d) Por otra parte, la estricta reduccion realizada por Kennedy de cualquier
nocién de justicia al plano exclusivamente ideolégico, supone una desvalori-
zacién del pensamiento y la racionalidad practico-ética al nivel del sectarismo
y la parcialidad de la mera ideologia, con el consiguiente empobrecimiento de
la experiencia humana juridica; en efecto, esta experiencia, concebida de un
modo integral, pone en evidencia la espontdnea y permanente inclinacién hu-
mana hacia parimetros y conductas juridicamente objetivas e imparciales, mds
alld de los inevitables parcialismos y unilateralidades que también manifiesta
esa experiencia;

e) Finalmente, corresponde recalcar las inevitables limitaciones del pen-
samiento de la que puede llamarse la “izquierda opulenta”, que los franceses
llaman “gauche caviar”, y que desde la comodidad de las citedras de las mis
renombradas universidades de occidente, realiza una critica 1ntegral radical
y sin alternativa de las instituciones y las ideas juridicas, critica en definitiva
nihilista y meramente estética, conducida con una irresponsabilidad y desin-
terés por las consecuencias que no puede sino alarmar a las inteligencias res-
ponsables y sensatas. Frente a esta situacién, pareciera que la alternativa més
razonable a la innegable crisis de la razén moderna en el campo del derecho
y a la esterilidad de las criticas posmodernas, es la de explorar y actualizar las
explicaciones propuestas en este dmbito por la tradicién central de occidente,
en especial en el dmbito de la razén préctica, en bisqueda de soluciones mds
adecuadas a las estructuras propias de la inteligencia y de la praxis humana.

% Vide: MassiNt CORREAS, C.1., Filosofia del Derecho IIL. EI conocimiento y la interpretacion juridica,
Abeledo-Perrot, Buenos Alres 2005, pp. 83 ss.
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