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PROLOGO

Por: Duncan Kennedy
Carter Professor of Jurisprudence
Harvard Law School

En su libro “Teor{a impura del derecho: La transformacién de la cultura juri-
dica latinoamericana” Diego Lépez Medina (en adelante “L”) hace tres contribu-
ciones al conocimiento juridico; cada una de ellas serfa suficiente para considerar
el libro como un verdadero acontecimiento. En primer lugar, el libro provee una
historia metodolégicamente sofisticada de la teorfa del derecho en Colombia, una
historia que seguramente influird la manera en la que los colombianos entienden
su situacién constitucional presente y-la manera en la que los comparativistas en
general entienden a Latinoamérica. En segundo lugar, presenta, como una herra-
mienta indispensable para entender la narrativa colombiana, una historia de las
principales tendencias en teorfa juridica en las naciones dominantes de Europa
Occidental desde el principio del siglo diecinueve hasta el ascensq dg Hans Kelsen,
incluyendo una breve reflexion sobre la influencia més reciente dejHart y Dworkin.
En tercer lugar, ofrece un nuevo paradigma para explorar la reladién entre lo que
“L” llama los “sitios de produccién” de teorfa juridica y los “sitios de recepcién”
de la misma.

Puesto que las contribuciones del libro a la historia del pensamiento juridi-
co en Europa y Latinoamérica estdn intimamente ligadas a este nuevo paradig-
ma, voy a empezar por describirlo. Es un modelo de “influencia” en tres pasos:
los “paises prestigiosos”, que son los “sitios de produccién”, generan y practi-
can una Teoria Trapsnacional del Derecho (en adelante TTD), una forma de
escribir y debatir en la que los participantes son mds o menos conscientes de la
presencia del otro, pero en gran medida ignoran la existencia de una audiencia
de tedricos juridicos en los “paises periféricos”, situados en lo que “L” llama
“sitios de recepcion”.

Los juristas en la periferia estudian la TTD y producen, en casa, su “teorfa
jurfdica local” de alcance nacional o regional y que consiste en trabajos académi-
cos disefiados para otros tedricos locales, estudiantes de derecho y practicantes.
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La teoria jurfdica local, a su vez, influye en la “teorfa pop” del derecho dominante
localmente, esto es, en las ideas sobre ¢l derecho en general que efectivamente
estén en el fondo de las mentes de los abogados practicantes y de otros miembros
de las €lites locales cuando producen memoriales, documentos transaccionales
como contratos y testamentos, decisiones judiciales y legislacion. Dentro de este
marco, la idea rectora més fuerte del libro es que el proceso por el que los autores
locales reciben la TTD involucra una “transformacién” o “transmutacion” de di-
cha teorfa transnacional.

Tanto la nocién de una TTD como la de “ransformaciones” y “transmutaciones”
son complejas y problemdticas, asf como, en mi opinién, brillantes. Antes de
criticarlas es importante ver que ellas inducen a “L” a escribir la historia de la
teorfa juridica de Europa occidental de una manera que es poco familiar tanto
para los paises de la periferia como para los pafses prestigiosos mismos. La
tesis de “L” es que los juristas de la periferia estdn comprometidos en una préc-
tica constante de seleccion, no s6lo entre los diversos productos de 1a TTD, sino
también entre las posibles lecturas de los trabajos prestigiosos que estudian.
Para volver esta tesis mds plausible, “L” tenia que proponer una historia inte-
lectual de la teoria juridica que enfatizara no la lectura correcta de un texto
candnico tras otro, sino, por el contrario, la ambigiiedad de los textos canéni-
cos. Y esto es lo que ha hecho.

En los cursos y libros de filosofia del derecho, nada es mds comin que la
postura magistral, El profesor/autor explica “cudl era la teoria del derecho de
Aristoteles” y después cudl era la de Kant y luego qué fue lo que pensaron los
utilitaristas, cudl era el nicleo de las tesis de la escuela histdrica, y asf sucesiva-
mente hasta pasar por la jurisprudencia socioldgica, por la teorfa pura-de Hans
Kelsen, por el realismo juridico y finalmente por autores mas contemporineos
como Hart y Dworkin. Lo que resulta tan obvio en este ejercicio hasta el punto de
que puede pasarse completamente por alto es que el profesor/autor, comprometi-
do con dar su propia lectura correcta de cada obra candnica, estd igualmente com-
prometido con la idea de que en realidad existe una lectura correcta de todas estas
obras.

Sila idea de “L” de las “lecturas transformadoras” fuera simplemente la de
que con ellas se hace una “lectura errénea”, podria proceder a dar su lectura co-
rrecta de cada texto cannico y a compararla con las lecturas vigentes en Latinoamérica
desde el momento de su recepcion historica hasta el presente. Pero la nocién de
las “lecturas transformadoras” es tomada del critico literario Harold Bloom, un
postmoderno conservador, para quien los procesos de transformacion son parte
necesaria de toda lectura, dada la ambigiiedad radical inherente a los textos cané-
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nicos de la teorfa juridica. Mds adn, las “lecturas transformadoras” son “motiva-
das”, en el sentido de que la eleccion de una lectura entre las muchas posibles y la
presion por escoger una cierta interpretacion que distorsiona o dirige la lectura en
una direccién u otra, viene de los deseos, los miedos y las fantasias de autores
sucesivos que hacen uso del canon para sus propios fines creativos.

)\
'

En la narrativa de “L”, los tedricos locales hicieron lecturas transformadoras
en el sentido bloomiano, y no simplemente incurrieron en “errores” o “aciertos”
de comprensién del significado de estos textos. Por esta razén, “L” no estd intere-
sado en presentar la lectura “correcta” del canon, sino, por el contrario, en expli-
car cada obra candnica dentro de sus multiples lecturas posibles en el contexto
local, Claro, los lectores locales del canon ocasionalmente enfatizan la ambigiie-
dad o contradicci6n en autores particulares, pero lo hacen con fines criticos. Hasta
donde sé, este es el primer trabajo en la historia de la teorfa juridica que asume
esta posicion sistemdticamente, no para socavar nuestra confianza en los autores,
sino para mostrar qué fue lo que hizo posible la construccién por parte de los
tedricos locales de algo que era tnico y local (en este caso colombiano), al tiempo
que se lo presentaban de buena fe a su audiencia como una importacién més o
menos fiel de iusteorfas europeas prestigiosas.

En consecuencia, lo que me gusta en la discusién que hace “L” de la Escuela
de la Exégesis es que presenta la ambigiiedad del pensamiento juridico francés a
finales de siglo, su extrafia combinacién de formalismo conceptual y textualismo
hermenéutico. Para la época en que los autores colombianos empezaton a asimilar
y usar el pensamiento juridico francés, éste simplemente ya no correspondfa ni a
su propia auto-representacion oficial como una forma de literalismo interpretativo,
ni a la caricatura que de la escuela desarrollaron sus criticos. Lo que es valioso de
la discusién sobre el surgimiento de un antiformalismo orientado a lo social es asi
mismo el énfasis en la ambigiiedad extrema, incluso la contradiccién interna del
texto seminal de Francois Gény, Méthode d’interpretation et sources en droit pri-
vé positif, con su extraiia combinaci6n de afirmaciones, por un lado, antiformalistas
y por el otro, con convicciones cientificistas y fusnaturalistas.

Lo que es valioso de la discusion sobre Kelsen en el texto de “L” es el énfasis
en dos lecturas posibles de Kelsen, una como un positivista formalista y la otra,
derivada de su teorfa de la interpretacion, como critico de las pretensiones del
formalismo. En la primera lectura Kelsen se funde, de acuerdo con “L”, con la
versién colombiana del formalismo positivista de finales del siglo diecinueve para
formar una iusteoria “neopositivista” o “neocldsica”. En la segunda lectura, Kelsen
se combina con nuevas teorfas “anglosajonas” recientemente recibidas tal y como
se presentan, por ejemplo, en el trabajo de Hart y Dworkin.
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Sobre estos dltimos autores, lo que resulta interesante en el texto de “L” es el
énfasis en la manera en la que tanto Hart y Dworkin fueron interpretados plau-
siblemente, junto con una versién remozada de Kelsen, como justificacién para
formas progresistas de control constitucional bajo la nueva generacién de Consti-
tuciones Politicas promulgadas en América Latina. Hart ofrece, a través de su
nocién de “textura abierta”, una versién actualizada de las “lagunas normativas”
de Gény y del “marco” interpretativo abierto de Kelsen (todo ello resumida en la
“periferia” hartiana), y Dworkin brinda una manera de llenar los vacios (los “ca-
sos dificiles”) a través de razonamiento politico y moral basado en la nocién de
derechos realizado por los jueces al “interior” del derecho y entendido, por lo
tanto, como una préctica judicial legitima.

Pero no son sélo las ambigiiedades de las obras candnicas las que permiten
que éstas sean leidas, transformadas, canibalizadas y recombinadas en los sitios
periféricos de recepcion. El contexto periférico, de acuerdo con “L”, es un am-
biente “hermenéuticamente pobre”, porque con frecuencia los autores locales sélo
tienen acceso a porciones incompletas del trabajo primario de un autor y a su
literatura secundaria. Mds an, estdn excluidos, en mayor o menor medida, de los
intercambios orales por oposicién a los escritos —las conferencias, discusiones en
seminario, los intercambios completamente informales entre colegas de diferen-
tes posiciones— a través de los cuales se les dan lecturas candnicas a los textos
canonicos, y a través de los cuales las figuras dominantes en los sitios de produc-
cién disciplinan a quienes se desvian de las lecturas canénicas. Como veremos, la
actitud de “L” hacia este aspecto de la situacion propia de los sitios periféricos de
recepcién es ambivalente,

Dadas estas posibilidades, los autores locales producen teorfas juridicas lo-
cales que responden a objetivos locales, al tiempo que reclaman crédito y partici-
pacién en los circuitos internacionales. Como lo muestra la narrativa del libro con
fascinante detalle, las lecturas transformadas locales algunas veces surgen de ob-
jetivos politicos, como cuando izquierdistas con esperanzas de influenciar a los
jueces adoptan modos de la TTD que enfatizan el poder creativo de los jueces. Los
motivos pueden también dirigirse a aumentar el prestigio del derecho local frente
a otros derechos (por ejemplo, en la tendencia a sobre-interpretar el articulo 8° de
la Ley 153 de 1887 para convertir el derecho nacional en un derecho social y
antiformalista), o para afirmar del derecho local, a un mismo tiempo, su profunda
continuidad con lo existente y un exaltado compromiso con la modernidad.

El o la historiador/a del centro puede tender a leer el producto local de una
manera dramdticamente transformada, si él o ella lo interpreta solamente como un
intento por contribuir a la TTD, ya sea produciendo una interpretacién que tenga
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prestigio internacional o como un intento de escribir un nuevo texto canénico.
Uno de los objetivos méds importantes en la obra de “L” es dar inicio a un modo de
estudio de la teorfa del derecho local que reconoce que estos productos tienen su
valor en sus propios contextos y que el estudio de los modos de transformacién en
lalectura local puede proveer informacion valiosa para el proyecto de profundlzamon
y autocomprension de la propia TTD.

La narrativa de “L” sobre la produccién y recepcién de iusteoria en su con-
junto no solamente es original; es también plausible. Utiliza literatura primaria y
secundaria que, desde donde se le mire, es admirablemente erudita. La recons-
truccidn de la historia de la teorfa juridica internacionalmente prestigiosa es la |
mejor que he leido. Otros estardn mejor calificados para juzgar las interpretacio-
nes que “L” hace de los autores colombianos (y de los argentinos y mexicanos
para el caso de Kelsen); todo lo que puedo decir de este aspecto del texto es que
parece bien sustentado y que es coherente. Pero, y ;qué del modelo tedrico que
subyace toda la narracién?

Tal y como se presenta en el primer capitulo, es una teoria completa pero con
vacios sobre la difusién de la teorfa juridica en el mundo. Con esto quiero decir
que la teorfa se:encarga, pero a veces solamente de pasada, de las preguntas mas
importantes que uno quisiera hacerle a una teorfa tan ambiciosa como la que pre-
tende “L”. No hay grandes vacfos conceptuales. La ejecucién, sin embargo,
es radicalmente incompleta, en el sentido de que la narrativa de;la interaccién
entre los autores colombianos locales y la TTD no trata muchos' de los detalles .
de la TTD que por lo tanto sélo plasma parcialmente en su presentamon Por
ejemplo, la relacién entre la teorfa del derecho local (es decir, las producciones de
los iustedricos colombianos), y la teorfa juridica pop, (la teorfa juridica implicita
en las masas de operadores del derecho), no se desarrolla en‘absoluto, a pesar
del lugar prominente que se le da en el esquema conceptual general. Este tipo
de carencia es inevitable en las primeras etapas de una empresa como la de “L”.
Una de las cosas que méds me gustan de este libro es que est4 escrito en la mejor
tradicién de la “disertacién doctoral”. Es una aproximacién nueva a un tema viejo
~la difusién del derecho y su teoria en el mundo-. Est4 escrito para desplegar,
al mismo tiempo, la virtud del pensamiento comprehensivo por una persona
que sabe mucho més de lo que puede condensar en un primer intento de sintesis,
y la virtud del estudio meticuloso de los textos para aquellas partes del gran plan
que ha elegido trabajar en detalle.

Con la esperanza de influenciar las proximas etapas del trabajo de “L” en este
tema, concluyo esta presentacion intentando explicar por qué los dos elementos
cruciales de su libro, los conceptos de TTD y de “lecturas transformadas”, tienen
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problemas en su modo de presentacion, aunque, como trataré de mostrarlo, las
debilidades en 1a eXposicion (si es que son debilidades) no amenazan de manera
alguna el valor del libro ep su conjunto.

Me parece que el peligro central radica en que un lector concentrado en la
narrativa histérica de lag transformaciones locales de la TT D, puede terminar pen-
sando erréneamente, a leer el primer capitulo del libro, algo como esto:

Todos sabemos que hay un canon transnacional en filosoffa del derecho, una
lista de libros generalmente producidos en pafses prestigiosos tanto en el pasado
como en el presente (desde Aristételes hasta Kant, el realismo juridico, Dworkin
o cualquier otra lista canonica). Este canon se ensefia en los cursos de filosoffa del
derecho, con frecuencia obligatorios para los estudiantes de derecho en todo el
mundo. Los autores locales, operando en un ambiente hermenéuticamente empo-
brecido, producen interpretaciones locales de] canon que son lecturas transforma-
das ajustadas a sus propios objetivos locales, Debemos estudiar sus obras porque
al hacerlo podemos entender 1a manera en la que operan las culturas legales periféricas,

pero debemos as{ mismo rechazar la sustancia de lo que los autores locales dicen
sobre el canon. : ‘

El peligro de esta lectura es que encaja facilmente dentro de un estilo particular
de auto-critica lacerante que practican las élites locales en contra de su propio “re-
traso”. Esta lectura obtiene su giro masoquista de su imagen implicita de la TTD y
de los términos “lectyra transformada” y “contexto hermenéutica pobre”, La imagen
implicita es la de la TTD como un cuerpo de obras de filosofia del derecho que son
desinteresadas, verdaderas y valiosas, cuyo lugar en el canon se deriva de su gran
calidad conforme a criterios consensuales de excelencia académica,

Bastante queda por fuera, 0 mds bien es reprimido o “relegado”, por esta
imagen implicita, como lo demuestra una lectura cuidadosa del primer capitulo de
“L”. Lo primero es que las obras del canon est4n en secuencias cronoldgicas, con
los autores canénicos posteriores “transformando” a los anteriores. Lo segundo es
que la TTD no es simplemente la lista de libros; incluye la masa de comentarios,
de lecturas y transformaciones del canon producidas en [os pafses prestigiosos,
ensefiadas en las facultades de derecho e impuestas con fuerza de autoridad a
través de la disciplina académica, Lo tercero es que dentro de Ja TTD, las escuelas
rivales tienen criticas brutales de sus opositoras, de modo que los comentadores
eruditos y prestigiosos consideran que otros comentadores eruditos y prestigiosos
estdn fundamentalmente desorientados. Lo cuarto es que la TTD no es la “ciencia
maestra” de los pafses prestigiosos, sino una especialidad académica relativamen-
te poco prestigiosa cuya relevancia, para la cultura juridica en general y para la
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préctica juridica en particular, es constantemente cuestionada. Mds qLTe un formante
importante de las culturas legales prestigiosas, 1a TTD puede ser vista como una
respuesta y un intento por influenciar esas culturas en el marco de proyectos po-
liticos, nacionalistas, filoséficos y profesionales.

En otras palabras, 1a TTD misma consiste de una masa de “le\‘c‘turas trans-
formadas” motivadas por miltiples ansiedades y agendas ocultas ¢xactamente
del mismo tipo que las que “L” describe en operacién en los paises periféricos.
El hecho del prestigio no hace que esta masa de lecturas transmutadas sea mas
“valiosa” o mds “verdadera” o de mds alta “calidad” que las que ocurren en la
periferia.

No quiero sugerir que las preguntas sobre la verdad o la calidad o el valor
de las interpretaciones sean inherentemente imposibles de responder. Pero para
hacer esos juicios, comparando, por ejemplo, las teorias producidas por los pri-
meros intérpretes de Kelsen como Luis Recasens Siches, con aquellas produci-
das por los intérpretes europeos o estadounidenses contempordneos, uno nece-
sita leer la TTD, como un escenario interpretativo, tan prolijamente como “L”
lee a Colombia, y hacer la lectura con criterios explicitos de valor o utilidad as{
como criterios mds tradicionales de precisién, “L” no hace esto. Su proyecto no
es criticar la TTD sino mds bien rastrear su influencia.

La imagen implicita de 1a TTD como inherentemente valiosa en comparacién
con la teorfa juridica local exigirfa ignorar el primer capitulo del libro. Esta ver-
sién puede verse reforzada en el lector desatento por los miltiples sentidos en que
“L” usa la expresi6n “lectura transformada o transmutada”, '

En algunos casos, la expresién se refiere a un error del tipo‘ “cognitivo” que
es usual, como por ejemplo cuando un Antonio José Uribe presenta en 1916 a
Gény como seguidor de las ideas de Aubry y Rau. De hecho, Gény se entendia
claramente a s{ mismo como critico de esos autores. Errores de este tipo son inte-
resantes sobretodo porque podemos analizarlos como “errores motivados”, esto
es, podemos intentar descubrir qué, ademads de la casualidad, causé este error y no
otro distinto. Esto es precisamente lo que “L” hace.

La idea de “lectura transformada o transmutada” a veces también denota una
presentacion incompleta de la teorfa canénica del autor, en la que se quedan por
fuera, por una u otra razén, partes importantes de la teorfa que modificarfan sus-
tancialmente el sentido de la obra del autor que el receptor local estd tratando de
apropiarse. Asi, presentar a Kelsen como aliado del positivismo conceptualista
del siglo diecinueve es una clara transformacion, si el tedrico local simplemente
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francés, ignoraron las restricciones que estas teorias tenfan originalmente en una
cultura francesa dominada por el Cédigo; asimismo ignoraron los fuertes matices
iusnaturalistas presentes en las obras de autores los franceses antiformalistas como
Gény, Josserand y Gounod. Despojadas de su contexto, las doctrinas francesas se
volvieron mds radicales de lo que sus autores originalmente habian previsto en
Francia. Yo veo estas lecturas como “transformaciones” en el sentido de “L”, y
soy escéptico frente a cada una, pero reconozco que se trata también de contribu-
ciones interesantes y controversiales a la teorfa juridica, de contribuciones que se
volvieron influyentes no sélo cuando los Estados Unidos se convirtié, tiempo
después, en un “sitio de produccion” cada vez mds hegemdnico. '

(Cudl es la posicién politica del libro de “L”? Una respuesta es que hace
parte de la teorfa del sistema-mundo. Es una contribucién valiosa al estudio del
ejercicio de poder sobre la periferia por parte del centro, como lo indica una refe-
rencia de pasada a la escuela de Wallerstein. Aqui el mensaje es claro y poderoso:
para los autores de la periferia es importante, no superar la ansiedad de influencia
de las metrépolis, lo que es imposible, sino entenderla y convertirla de modo que
sea (til para la autonomia e igualdad de la teorfa periférica (sin caer en la trampa
del nativismo o el fetiche de la autenticidad local, como “L” afirma reiteradamente).

Hay una segunda direccion politica s6lo sugerida, cuando “L” habla de la
manera en la que el estudio de la teorfa juridica local puede ser ttil para la TTD.
Una vez nos hacemos conscientes de las ambigiiedades del canop podemos empe-
zar a entenderlo con la misma atencion a las lecturas transformadas que “L” dirige
a la periferia. Asf observaremos que estos procesos de transforntacion también se
dan en los sitios de produccién y que las diversas interpretaciones dependen, pri-
mero, de los conflictos entre escuelas de teorfa jurfdica, segundo, de las peculia-
ridades de la cultura juridica en cada sitio de produccidn, y tercero, de las agendas
politicas que guian a los autores candnicos y a sus intérpretes prestigiosos. Una
vez nos demos cuenta de ello, deberiamos reunir las lecturas estdndar y sus trans-
formaciones producidas tanto en sitios de produccién y de recepcién para llegar a
la conclusién de que hay algo fundamentalmente equivocado en la auto-imagen de
la TTD. Lo que estd equivocado es que los autores individuales creen obedecer
una norma disciplinaria de auto-presentacion neutral, apolitica y cientifica que se
vuelve radicalmente menos plausible por la combinacion de la critica interna del
canon y del estudio comparado de teorfa jurfdica propuesto y bellamente ejecuta-

do por “L”.
Cambridge, Massachussets, Estados Unidos de América

Septiembre de 2003.



GUIA PARA EL LECTOR

Todo autor, y en ello no soy excepcidn, espera que sus ideas sean considera-
das y debatidas de manera cuidadosa e integral por sus lectores. Este libro, sin
embargo, es largo y serfa quizd muy pretencioso aspirar a que todos los lectores
tengan la misma paciencia para recorrer cada uno de sus meandros. Reconozco, de
otro lado, que el género de “teorfa del derecho” puede resultar todavia algo arcano
para muchos abogados y estudiantes que no tienen experiencia o entrenamiento en
el tema. Este libro, como se verd de su lectura, pretende ser “teorfa del derecho”
atil y, hasta cierto punto, entretenida. En ese sentido aspiro a que el libro, en su
conjunto, sea digerible por estudiantes de derecho, abogados y profesionales de
otras dreas que estén interesados en el desarrollo de las ideas jurfdicas en Colom-
bia'y en América Latina. El libro busca describir las ideas dominantes que aboga-
dos, jueces y profesores tenemos sobre el derecho y c6mo esas ideas dominantes
configuran nuestra comprension y préactica del mismo. El libro pretende, en suma,
darle “vida” a ideas tedricas que son capitales para entendernos a nosotros mis-
mos y nuestras comprensiones del derecho pero que a veces sof presentadas con
una cierta aridez y asepsia que no permiten otorgarles su justo valor,

Para lograr este objetivo el libro emprende una bdsqueda histérica desde fi-
nales del siglo XIX para tratar de identificar y presentar a los lectores las teorfas
del derecho mds importantes que han configurado la cultura juridica local hasta
nuestros dfas. As{ enunciado, el objeto de este libro deberia ser suficientemente
atractivo para abogados y estudiantes que quieran examinar con rigor la cultura
juridica que habitan,

Los lectores menos adeptos a los aspectos teéricos harian bien en leer el libro

de la siguiente manera (sin perjuicio de una segunda lectura integral): las seccio-

nes 1,2 y 3.1. del capitulo 1 enuncian de manera suficiente la agenda de investi-
gacion y los postulados metodolégicos desde los que parto. Allf explico por qué
este marco tedrico es superior a otros que habitualmente se emplean. Luego el
lector podria pasar a la seccién 6 del capitulo 2 en la que se presenta la estructura
general del argumento que se desarrollard en los capitulos 3, 4, 5y 6. En estos
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CAPITULO 1

Produccién, recepcion y
transformacion de la teoria del derecho

“Desde Parfs, desde Londres, desde Amsterdam se proferfan las palabras
‘iPartenén!, {Hermandad!’ y en alguna parte de Africa y Asia, se abrian los labios
‘j..tendn! j..mandad!’ Era la edad de oro”.

Jean-Paul Sartre, Introduccién a la obra de Frantz Fanon

“Los desdichados de la tierra”, 1963

1. HACIA UNA IUSFILOSOF{A PERSONAL Y CONTEXTUALIZADA

Como estudiante y luego como profesor interesado en los campos de la filo-
soffa y teorfa del derecho, resulté, como muchos otros miembros de mi genera-
cién con intereses similares, leyendo libros y articulos escritos por o acerca de
tedricos jurfdicos tales como Hans Kelsen, Herbert Hart, John Rawls, Ronald
Dworkin, Robert Alexy o Jiirgen Habermas. La literatura que se.dedica a reflexio-
nar sobre la filosoffa o la teorfa del derecho es ya enorme (aunque su crecimiento
no da sefias de parar) y uno podria, con toda facilidad, pasar la vida entera tratan-
do apenas de permanecer actualizado. Dentro de esta vasta literatura, sin embar-
g0, habfa cosas que llamaban mi atencién con especial fuerza, mientras que otras
parecian ya desuetas. Originario como soy de un pafs latinoamericano y educado
entre 1987 y 1991 en una facultad de derecho de cufio m4s bien tradicionalista, el
nuevo ambiente intelectual que parecia estar imponiéndose entonces (y que adn
hoy, al comenzar el siglo XXI, el lector reconocerd parcialmente como la teoria
juridica todavia “en boga™) alentaba una atencién renovada hacia algunos aspec-
tos especificos de la teorfa legal contemporénea, a saber, aquellos que parecian
concentrarse en cémo debia “interpretarse” el derecho!. Puede decirse, en térmi-

1 Como ejemplo de esta forma de argumentacién que ahora revaltio, véase mi traba-
jo: Diego E. Lépez Medina. El significado de Ia ley: elementos para una critica
pragmética del lenguaje y la hermenéutica juridica, Pontificia Universidad Javeriana,
Facultad de Filosofia (2001).
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nos generales, que la nueva concepcion de la interpretacion juridica reconocia,
primero, que los textos de las leyes o de los c6digos no eran tan claros y rotundos
como parecia creer la teorfa tradicional de la interpretacidén; como consecuencia
de esta redescubierta “textura abierta” de los textos, se insistia en el papel activo
del operador juridico en la interpretacién de la ley y en la produccién de cambio
social. Dentro de esta reconsideracién, la “interpretacion juridica”, como un subcampo
dentro del universo de la teoria del derecho, parecia ofrecer una visién alternativa,
quizd mds abierta y flexible, que remediaba, al menos en parte, una sensacién
difusa, pero creciente, de malestar e inconformidad (en verdad, una reaccién) contra
las formas dominantes de ensefiar y analizar el derecho en que estdbamos siendo
socializados. La ensefianza dominante, contra la que nos rebeldbamos, subrayaba,
a un nivel bésico, el papel de la memorizacién de reglas contenidas en leyes y
c6digos como paso indispensable para recordarlas y mostrarles fidelidad. La “le-
galidad”, como técnica de control social, partia de all{, de la memoria, para conti-
nuar un trayecto en el que prevalecian, una a una, las técnicas formalistas del
derecho. El resultado final era una mezcla de memorizacién de reglas, ejecucién
de pretendidas demostraciones I6gicas de conclusiones juridicas, creencia acritica
enrespuestas tinicas y correctas, todo ello en un ambiente de rigidez y jerarquizacién
pedagégica, social y personal que tendia a reforzar, segiin se pensaba, la aparien-
cia de rigor, cientificidad y neutralidad. E] nuevo énfasis en Ia teorfa de la inter-
pretacion y argumentacion juridica, en contravfa, parecia servir como mecanismo
general de inoculacién contra los excesos de ese formalismo dominante. Desde
este nuevo punto de vista, la memorizacion cedia espacio a la argumentacion, se
empezaba a desconfiar en la infalibilidad de la deduccién légica y se afirmaba, en
su lugar, la naturaleza dialéctica, problemdtica, no apodictica del derecho y, por
tltimo, se derrumbaba la idea de respuestas linicas y correctas. Mi visién del
papel renovador de la teorfa del derecho y los usos que en mi conciencia (y en la
de algunos de mis colegas y compaiieros) tenfan los autores ya mencionados, se
explicaban por razones situacionales y contextuales especificas, que yo no vefa al
comienzo, pero que ahora me parece fundamental describir con mayor detenimiento,

En primer lugar, parece ahora claro que durante mis afios de formacién en
una facultad de derecho tradicional, el vanguardismo tedrico estaba constituido
por autores y comentaristas que tomaban, para decirlo de manera amplia, un
enfoque lingiifstico o hermenéutico de la teoria juridica®, En todo ese material,

2 Varios autores han sefialado la preponderancia que ha adquirido, en el Gitimo cuarto
de siglo, el “giro interpretativo” en la teoria juridica: “sin duda alguna la nuestra es
la época de la interpretacién [...] En derecho, la importancia del giro interpretativo
no puede ser ignorada facilmente. Adicional a una plétora de simposios, libros y

PRODUCCION, RECEPCION Y TRANSFORMACION DE LA TEORIA DEL DERECHO 3

la palabra “interpretacién” aparecia como la llave con la que se podia abrir las
puertas cerradas por el formalismo. Mds atn, el enfoque hermenéutico estaba
ligado con una fuerte atencién en lo institucional a la determinacién judicial de
reglas o hechos (una “teorfa judicialista del derecho” sj se quiere) que resulté
Ser muy interesante para personas que, como yo, queriamos emprender un asalto
a las bases tedricas de una conciencia legal formalista y legocéntrica que bauti-
zaré “clasicismo” y que desvalorizaba el papel del intérprete en la creacién del
derecho mediante el mito de la sabidurfa del legislador estatal. Vine a caer en
cuenta, entonces, que mis afios formativos fueron nutridos en un lugar y una
época en donde un modelo “interpretativo” y “judicialista” del derecho empeza-
ba a ser importado y que el nuevo transplante tedrico implicaba reordenamientos
muy importantes en el mapa geojuridico del mundo. El transplante de teoria, sin
embargo, no se daba en el vacfo: la nueva teorfa del derecho servia de manera
fundamental como “manual de uso” para el transplante de una nueva generacién
de constituciones politicas que afirmaban su poder normativo directo por enci-
ma del principio cldsico francés de soberania legislativa y su corolario de respe-
to estricto a la ley (las més de las veces en la forma de un c6digo)’. Las nuevas
cldusulas constitucionales, ahora con efecto normativo directo y con mecanis-
mos especificos de justiciabilidad, se constituyeron en excelentes ejemplos de
normas de “‘textura abierta” donde la interpretacién judicial debfa completar,
por necesidad, el sentido de sus disposiciones generales. En las normas consti-
tucionales se consagraron “conceptos juridicos indeterminados”: el positivismo
dominante (usualmente en su forma kelseniana) aconsejaba tratar a estas nor-
mas como carentes de sentido, ya que no cumplian con los'fequisitos exigi-
dos, bajo una teorfa positivista, para hablar de norma juridica en sentido prima-

(cont.nota2) articulos por parte de académicos en todos los campos del derecho sustantivo, el
crecimiento del interés en el derecho por parte de académicos de las humanidades
confirma que cuestiones relacionadas con el significado de los textos son la pre-
ocupacién central, si no la organizadora, de muchos teéricos legales sofisticados”,
Dennis Patterson, The Poverty of Interpretive Universalism: Toward the Reconstruction
of Legal Theory. 72 Texas Law Review 1, 2-3 (1993). La responsabilidad de dicho
giro se le atribuye especialmente a Ronald Dworkin. Al respecto véase John Stick,
Literary Imperialism: Assessing the Results of Dworkin’s Interpretive Turn in Law’s
Empire. 34 UCLA L. Rev. 371 (1986). Sobre el giro interpretativo en general véase,
Stephen M. Feldman, The New Metaphysics: The Interpretive Turn in Jurisprudence,
76 lowa L. Rev. 661 (1991) y Robin West, Are There Nothing But Texts in This
Class? Interpreting the Interpretive Turns in Legal Thought, 76 Chi.-Kent. L. Rev.
1125 (2000). '

3 Para una excelente presentacion del ideal francés de legalidad y su transforma-
cion entre el periodo revolucionario y el siglo XIX, véase Mauricio Fioravanti, Los
derechos fundamentales: apuntes de historia de las constituciones, Trotta, Madrid
(1996).
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rio”. En el nuevo ambiente teérico, sin embargo, los conceptos juridicos, a pesar
de su indeterminacién, fueron entusiastamente saludados como maneras de dar
fuerza normativa directa a los fines civilizatorios mds preciados de la teoria
politica y moral, en el sentido de apuntar hacia una alineacién de todo el dere-
cho legal y codificado existente a principios jurfdicos anhelados y a una inter-
pretacion finalista y sistematica de la ley de conformidad con tales principios.
En el nuevo lenguaje constitucional, los conceptos juridicos indeterminados (las
metas civilizatorias del derecho) pasaron pronto a ser considerados como “prin-
cipios juridicos”, para terminar, finalmente, siendo positivizados bajo la nueva-
forma de “derechos fundamentales”. Este giro hermenéutico y politico implica-
ba, quizd por primera vez, la recepcién entusiasta de materiales iusteéricos y
constitucionales anglosajones, rompiéndose asf el santuario inmunolégico que,
uniendo a Europa y América Latina, habfa evitado la contaminacién jurisprudencial
y dogmatica por fuera de la familia juridica del derecho civil®.

En segundo lugar, es fundamental sefialar que los nuevos transplantes de la
teorfa del derecho posibilitaban la importacién de una nueva y especifica forma
de critica antiformalista que se oponfa al clima reinante, en el que predominaba,
desde la época de la codificaci6n en el siglo XIX, una visién positivista y forma-
lista del derecho en América Latina. La importacién de la nueva critica antiformalista
proveyo de un cuerpo tedrico sélido a las dubitativas preocupaciones y ansiedades
de las nuevas generaciones locales que tanteaban el camino para romper el forma-
lismo hegeménico. Dentro de este contexto cultural e intelectual, la “interpreta-
cién” fue quizd el tema bandera que permiti6 la recepcién de nuevos enfoques de

4 Véase al respecto Hans Kelsen, Teoria pura del derecho, 1 edicion, 1934, capitu-

- lo3°.

5 Con la excepcién de Argentina en donde el constitucionalismo nacional habia teni-
do un intercambio singularmente dinamico con los Estados Unidos desde el siglo
XIX. Al respecto véase Jonathan Miller, The Authority of a Foreign Talisman: A
Study of U.S. Constitutional Practice as Authority in Nineteenth Century Argentina
and the Argentine Elite’s Leap of Faith, 46 Am. U.L. Rev. 1483 (1997). De la misma
manera, fueron iustedricos argentinos los que en mayor parte aclimataron la re-
cepcion, a partir de mediados de la década de los 1960’s, de la nueva filosofia
anglosajona del derecho reconectandola una vez mas con las dindmicas constitu-
cionales. En mi lectura personal fueron fundamentales en ese sentido (y siguiendo
el orden cronolégico en que los lei) el estudio preliminar de Genaro Carri¢ y Eduar-
do Rabossi a Como hacer cosas con palabras de J.L. Austin, Paidés, Barcelona
(1981); el libro de Genaro Carrié, Notas sobre derecho y lenguaje, Abeledo-Perrot,
Buenos Aires (1965); y finalmente, la utilizacién dogmética y constitucional que de
estas ideas hace Carlos Salvador Nino en Introduccidn al andlisis del derecho,
Astrea, Buenos Aires (1980) y en Fundamentos de derecho constitucional, Astrea,
Buenos Aires (1992).
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la teorfa juridica, relativamente recientes, que parecian confrontar la larga hege-
monia disfrutada por el formalismo en la practica y la imaginacién de los aboga-
dos en toda la regién. Lo novedoso y lo reciente de esta teorfa y la relativamente
tardia recepcion en América Latina de este material, tal como vine a apreciarlo
mds tarde, eran hechos completamente relativos a las necesidades politicas y a las
influencias académicas disponibles. Sin embargo, la justificacién mds frecuente
de este transplante teérico tendfa a desenfatizar los aspectos materiales (politicos
y contextuales) de la recepcién para afirmar, en vez, que la nueva hermenéutica
(en autores como Hart y Dworkin) era una teorfa analiticamente correcta, y que,
por tanto, servia, sin limites espaciales, para criticar el formalismo legal domi-
nante en América Latina, asi como, se presumia, habfa servido para golpear con
fuerza el formalismo propio de la tradicién anglosajona. La “transplantabilidad”
de Hart y Dworkin se basaba en la creencia que se trataba de teorfas antiformalistas
de validez universal porque sus conclusiones se extrafan a partir de la naturaleza
ubicua del lenguaje y la argumentacién juridica. Estas caracterfsticas, seguia el
argumento, son compartidas universalmente por todos los sistemas juridicos. Por
estas razones, se argumenta, el formalismo juridico estricto dominante en la re-
gi6n era una teorfa verificablemente errdnea.

El transplante y uso de la teorfa juridica contempordnea (esencialmente de la
segunda posguerra), por las razones aludidas, terminé convirtiéndose en un gesto
heterodoxo en América Latina. Los estudiantes que hablaban de la nueva sensibi-
lidad constitucional, lingiifstica y hermenéutica se definfan, casi c}e entrada, como
oponentes directos de las convicciones acriticas de la concienoigl juridica domi-
nante. Por tanto, para mucha gente en América Latina la filosoffa y la teoria del
derecho no eran una disciplina académica como otras. No se escoge la filosoffa
del derecho como se escoge el derecho civil, el derecho financiero o el derecho
comercial. Muy por el contrario, la filosoffa del derecho era una escogencia parti-
dista ya que sefialaba el camino para darse cuenta de que el formalismo, como tal,
no era la dnica posibilidad para concebir los problemas juridicos. El filosofar
juridico, al menos en el momento de transplante del nuevo antiformalismo anglo-
sajon, era el equivalente a una versién contracultural y contrahegemonica, aca-
démica y antiprofesionalizante, moderadamente progresista, de cudl era el papel
que el derecho debia jugar en el conflicto social de pafses como Argentina, prime-
10, y luego Colombia. Por este motivo, muchos estudiantes atraidos por la filoso-
fia y la teorfa del derecho en América Latina terminan por articular una inclina-
cion antiformalista bdsica, especialmente del tipo interpretativo, que los sitia a
contrapelo de las ideas dominantes dentro de la cultura legal en la que viven. La
filosoffa del derecho en este perfodo de recepcién del antiformalismo lingiifstico
no apuntaba tanto a captar o a describir la cultura legal subyacente como a trans-
formarla. La teorfa fungfa asi como expresién de descontento frente a una cultura

g
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formalista, dogmatica y acritica de sus supuestos tedricos fundamentales que nun-
ca se habfa preocupado por reexaminar sus bases, a pesar de los signos de crisis
que ya exhibia. La filosoffa del derecho representaba, por tanto, el rétulo discipli-

nario de una revuelta antiformalista y humanista largamente esperada en la
region®,

En esta nueva funcién, la teorfa del derecho se convirtié de nuevo en un

discurso atractivo y emocionante. En su nueva posicion contrahegemonica se ¢,

tuvo la impresi6n, quizé no compartida en generaciones anteriores, que algo (y
algo de importancia) estaba en juego en la argumentacion iusfiloséfica. Hoy, a
comienzos del siglo XXI, 1a sensacién de que la estructura bdsica del derecho no
es la misma que la que existi6 en los siglos XIX y XX sigue aportando gran parte
de su energfa a la reflexién iusfilosGfica: en Colombia, en especial, esta nueva
energia proviene de la interseccién, en el frente interno, de la nueva hermenéutica
constitucional y, en el frente externo, de los crecientes fenémenos de globalizacién
y desnacionalizacién del derecho. La conjuncién de estos fenémenos contribuye
al interés aumentado (en realidad una moda) de 1a que disfrutan, hoy por hoy, los
estudios iustedricos.

En tercer lugar, es necesario destacar atin mds que la recepcion de teorias
“hermenéuticas” del derecho se dio de la mano de cambios institucionales muy
definidos. Asf como en su momento la recepcion de la obra de Hans Kelsen en la
teorfa del derecho apuntaba a tener el efecto politico de escudar a la profesién y a
la judicatura de las incursiones del fascismo y del marxismo, la recepcion del
nuevo antiformalismo hermenéutico aup6 en la regién el proyecto de liberaliza-
cién y constitucionalizacién de la vida como vacuna o remedio frente a las enfer-
medades del autoritarismo y militarismo politicos, bendecidos en la regién por
los imperativos geopoliticos de la doctrina de seguridad nacional en el contexto

6 A riesgo de excesiva generalizacién, los profesores de derecho parecen caer en
dos categorias diferentes: por un lado, estéan los practicantes prestigiosos (con-
sultores o litigantes) que, con sorprendente frecuencia, son también irreductibles
positivistas. Su visién del derecho enfatiza la necesidad de impartir una educa-
cion profesionalizante a sus estudiantes y, por tanto, descartan, total o parcial-
mente, la necesidad de hacer teoria juridica; por otra parte estén los profesores
académicos, con interés en la teorfa y con una orientacién genérica antipositivista
y antiprofesionalizante de signo humanista e interdisciplinario. La reforma de la
educacion juridica en facultades de derecho avant garde ha tendido a transferir
cierto poder de los practicantes a los académicos. Sobre la sociologia del profe-
sorado véase en general Pierre Bourdieu, Homo Academicus, Londres, Polity
Press, 1990,
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de la guerra fria. La cepa de autores de la nueva teoria del derecho recepcionada
(como Hart, Dworkin, Rawls o Habermas) tiene claros compromisos con una cier-
ta versién de constitucionalismo liberal, progresista y tolerante que ubican por
encima de la voluntad legislativa coyuntural, asi ella se exprese en leyes formal-
mente validas. Ya que la voluntad legislativa tiene limites morales y politicos
(limites constitucionales), la nueva hermen€utica coadyuvé en la recépcién global
de un nuevo constitucionalismo y en la expansién de una cultura de los derechos
constitucionales (ahora directamente justiciables) como nunca antes se habia vis-
to’. La sinergia entre la nueva teorfa del derecho y la globalizacién del nuevo
constitucionalismo en los dltimos quince afios del siglo XX constituye un dato
fundamental para explicar su éxito en la regién. Mucho del trabajo de tendencia
antiformalista que se ha llevado a cabo en Latinoamérica recientemente ha estado
vinculado, primero, con el nuevo constitucionalismo y, dentro de él, con una nue-
va y dindmica conciencia de que existen derechos constitucionales justiciables
por fuera y por cima de la ley comun. Las reformas constitucionales de la dltima
década han construido un lugar desde el cual el antiformalismo puede ser entu-
siastamente defendido y expandido como una teorfa juridica correcta®,

Estos acontecimientos en el clima iusfiloséfico internacional tendrian pronta
traduccién en el ambiente latinoamericano. En este contexto era relativamente
natural que el trabajo de muchos filésofos locales del derecho, empezando con la
Escuela de Buenos Aires e incluyendo a los de mi generacién en Bogotd, se con-
centrara en problemas de interpretacién juridica dentro de un modelo analitico
poshartiano. El aporte de Hart consistié, desde mi punto de vistaj en mostrar que
los desarrollos en filosoffa analitica y del lenguaje tenfan consecuencias directa-
mente aplicables a la filosoffa del derecho. Implicito en la obra de Hart hay un
convencimiento de que existe convergencia entre hallazgos filos6fico-lingiifsticos
generales y la naturaleza del lenguaje y la interpretacion legal. Asi, como Hart
habia utilizado el trabajo de Austin y Weissman para moderar la tesis positivista
cldsica, mi propio trabajo buscé examinar la dimensién pragmdtica del lenguaje,
tal y como el filésofo Paul Grice la habfa enunciado®. Este trabajo temprano pre-
tendfa mostrar que el formalismo juridico tenfa caracterfsticas excepcionales dado
que suspendfa, sin buenas razones, el funcionamiento de los principios pragmati-

7 Véase en general Charles Epp,k The Rights Revolution: Lawyers, Acrivists., and
Supreme Courts in Comparative Perspective, Chicago University Press, Chicago
(1997). L

Véase infra Capitulo 6°.
Véase Paul Grice, Studies in the Way of Words, Harvard, Cambridge (1991).
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cos del lenguaje en la interpretacion y argumentacion profesionales. Lo que quie-
10 subrayar aquif es qué tan poco consciente era para mi la dependencia de mis

propios intereses de las tendencias jusfiloséficas y politicas transnacionales de la |

época. Para mf la filosoffa del derecho era un espacio vacio de argumentos donde -
era posible aclarar verdades fundamentales sobre la naturaleza del derecho a tra-
vés de un andlisis filoséfico general, La verdadera razon, la “pasién” con que
descubrimos la obra de Hart, a pesar de su evidente circunspeccién y opacidad
estilisticas, se debfa en cambio, no tanto a las verdades filoséficas abstractas alli
contenidas, sino a la confirmacién indirecta y a veces excesivamente reservada
que daba a nuestra inconformidad con los protocolos de la cuitura juridica domi-
nante en América Latina. Hart, en ese sentido, abria una ventana hermenéutica y

finalista en el derecho que parecia no existir dentro del corpus de formalismo
dominante.

Con el tiempo, y luego de imitar el patrén hartiano de trabajo analitico en el |
campo de la interpretacién legal, vine a darme cuenta de que mi propia seleccién |
local de tépicos e influencias estaba fuertemente delimitada por datos de contexto
personal y social. La obra de Hart fue perdiendo Ia patina de verdad abstracta que 5
poseia, y se me fue descubriendo su posicién y significado especificos en el mapa
transnacional de produccién de iusfilosofia. En Colombia, donde habia empezado
a emplumar mis alas de joven iusfilésofo, este trabajo a la Hart era novedoso,
heterodoxo, e incluso, contracultural. Animado por estos intereses, sin embargo,
continué mi formacién doctoral en los Estados Unidos donde, a modo de carta de
presentacin, di a conocer mis jévenes e inciertas musitaciones hartianas. Mi pro- |
yecto de disertacién sobre una teorfa lingiifstico-pragmética de la interpretacién
juridica fue afortunadamente aceptado, pero cierta sombra de duda, quizé de in-
comprensién, parecia cruzar por la mente de mis profesores norteamericanos. Al |
tratar de escribir esta tesis doctoral (la que lleg6 finalmente a ser el libro que usted
estd leyendo en estos momentos) me sentf atrapado por proyectos iusfiloséficos
diferentes: para mi audiencia norteamericana, en donde ahora se desarrollaba mi
socializacién iusfiloséfica, este tipo de comprension hermendutica y lingiifstica
del derecho estaba, por razones que demoré en comprender, pasada de moda; mis
profesores percibfan mi intencién de utilizar la iusfilosoffa hartiana como una
fuente emancipadora del derecho frente a la tiranfa del formalismo local. Ellos
alcanzaban a percibir que en Hart encontraba confirmacién de que el derecho pre-
sentaba, con frecuencia, una textura abierta que desmentfa el ubicuo rigor silogfstico
de la teorfa latinoamericana dominante. Pero, mientras comprendian el uso emanci-
patorio y antiformalista que yo hacfa del viraje hartiano, les era muy dificil enten-
der cémo yo pretendfa lograr ese gesto emancipatorio con un autor como Hart
que a ellos les parecfa militar en la direccién exactamente opuesta a la de mis
intenciones. Para ellos Hart era un critico severo de la revuelta antiformalista del
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derecho en el mundo anglo', y si bien él reconocia la existencia de zonas de
penumbra en la interpretacién juridica, esta concesion se hacfa a r'egafladient‘es y
con una tacafiez tal que impedia hacer de Hart el lider de la emancipacién a.ntlfor—
malista a la que yo aspiraba. Para los norteamericanos no era c}aro, de ninguna
manera, por qué un latinoamericano pretendia hacer antiformahsmo fle %a.mano
de un positivista inglés, de la misma forma como yo no entendi, al principio, las;
razones del desdén norteamericano para con la iusfilosofia analitica inglesa. Asi
como para m{ no era claro el mapa intelectual sobre el que mis profesores lefan los
libros de filosoffa o teoria del derecho, asi mismo ellos no tenfan presente los
contornos de la cultura legal e intelectual de América Latina donde esos extra-
fios usos de Hart eran posibles. Debido, sin embargo, a la evidente debilidad po-
litica del estudiante frente al profesor, yo (el estudiante) s estaba obligadq a aprender
la grilla intelectual desde la cual ellos comprendian la iusteoria, n‘nentras que
ellos no adquirfan una obligacion simétrica. Gran parte de lo que sigue en (?ste
libro es una exploracién de por qué, en concreto, mis profesores norteamerl_ca—
nos pensaban que mi interpretacién de Hart era subesténdaF y errénea, m1entras
que la de ellos era mds normalizada y, por tanto, correcta. Mi proyecto antiforma-
lista era, en lo esencial, correcto, pero mi lectura y utilizacién de Hart eran, por
el contrario, incorrectas y extrafias. La lectura latinoamericana de la filosofia
del derecho era codificada, en ese sentido, como otro sintoma més de la depen-
dencia y el subdesarrollo culturales de la regién y no como una gril.la ir'ltekic.tual
alternativa que pudiera competir con el rico entretejido de argumentos 1usf1lf)sof1f:(,)s
de la cultura estadounidense. Y no obstante el error en que Qaiz}, la discusién
cultural y politica en casa sobre el derecho segufa desarl'olléndt§:§e como un com-
bate entre el formalismo tradicional y el discurso hermenéutico y lingiifstico hartia-
no que aln parecfa atractivo para muchos latinoamericanos en el proceso de criti-
car la cultura legal dominante.

’

Ya observard el lector la situacién critica en la que me encontraba: por un
lado querfa hacer una iusfilosoffa que diera cuenta del clima c.ultural y de lczs
procesos locales que se daban en mi jurisdiccidn, pero al mismo tiempo entrevel.a
que esos desarrollos locales eran subestandarizados si se les oteaba desde la tradi-
cién iusfiloséfica anglo-americana. Como estudiante de filosofia del derecho,
adicionalmente, no tenfa mucho margen de accién para proponer un argumento
particularista que restituyera mi identidad y mi confianza en las pos.ibilidf"zdes ‘de
una iusfilosofia especificamente latinoamericana. El argumento particularista tie-

10~ lLadiferencia partl’a principaimente de interpretaciones divergentes del capitulo VI
(“Formalism and Rule-Scepticism”) de El concepto del derecho de Hart. Al respec-
to véase infra este mismo capitulo.
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v

ne d(?s vertientes: un estudiante doctoral extranjero puede reclamar identidad y
locahzacién/particularizacién frente a sus profesores de una manera fuspositivista
S de una manera multiculturalista. (i) O bien puede proponer una tesis sobre el

.actO/ administrativo en Colombia”, que su director, supongamoslo francés, codi-
lflcara en l.a categoria “derecho comparado”'!. El estudiante obtiene as{ 1a ventaja
ll:lSPOSItIVISta de trabajar con textos legales que su audiencia francesa e interna-
cm.ne.il no puede verificar independientemente y respecto de los cuales no tiene
opintones fuertes o bien informadas, De esta forma, el positivismo juridico tiene
el potencial de particularizar en razon del origen de normas legales, (ii) O bien,
por otro lado, el estudiante puede hablar de un tema comiin que comparte con su
profesor, por ejemplo, “la defensa de los derechos humanos”, pero reclama para sf
un “punto de vista” local, bien sea porque su “realidad” o su “cultura” introducen
modificaciones significativas a la comprensién estandarizada y transnacional del
tema. Se culmina de esta manera con una tesis, supongan ustedes, sobre “la no-
ci6n de derechos de la mujer en el Magreb Africano”. En suma, el multiculturalismo
particulariza en razén de la relativizacién de Ia cultura.

. Bien sea a través del positivismo o bien a través del multiculturalismo, lo
cierto es que el estudiante proveniente de jurisdicciones periféricas o semiperiféricas
lf)gra crear un espacio de particularismo, un estatus real de excepcionalismo posi-
tivo o cultural que, si bien puede neutralizar la intervencién de su disciplinado-
ra audiencia del norte, también termina por marginar su produccién intelectual.
En tgoria del derecho, sin embargo, estas opciones de particularizaci6n y neutra-
h.z/amén 10 eran tan faciles de usar en mi caso: en primer lugar, la particulariza-
cién positivista en filosoffa del derecho no parece ser de recibo porque, por defi-
nicién, la iusfilosofia parece ser un discurso sobre la naturaleza del derecho con
abstraccién hecha de las normas positivas concretas del sistema. Por tanto, argu-
mentar que el preciso texto, por ejemplo ~del Cédigo Civil de Bello- genera un

11 Este camino logra el objetivo de reestablecer |a capacidad de negociacién del es-
tudiante frente a la cultura juridica del maestro. Escribe Jean-Pierre Ferrier prologando
la obra de Natalia Bernal Cano: “A diferencia de algunas otras naciones de Améri-
ca Latina, Colombia se ha empefiado en conservar y modernizar su relacién inte-
lectual con Francia, enlace juridico entre el gran fundamento romano y la posmodernidad
de fuerte connotacién anglosajona. Los juristas franceses han sabido apreciar este
hecho y ya son muchos los que han venido al pais de Bolivar para compartir la
misma cultura. La obra de Natalia Bernal Cano muestra que los franceses no son
los maestros y los colombianos los simples discipulos. Existe entre ambos una
verdadera connivencia que sélo deseamos poder seguir desarrollando més”, En E/
control de constitucionalidad de la ley. estudio comparado y recopilacién 'de las
principales decisiones de la Corte Constitucional colombiana, Ediciones G. Ibafiez
Bogotd (2003). ' '
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particularismo iusfiloséfico fuerte es, cuando menos, un argumento poco atendi-
ble. De otro lado, la estrategia multiculturalista en defensa de una iusfilosoffa
latinoamericana tradicional conduce a identificar a algtin autor iusfiloséfico local
para mostrar que, también en el terrufio, se produce iusfilosoffa exportable. Aun-
que comparto sin reservas el mérito de nuestros autores locales, sin embargo,
persistfa mi interés por Hart porque pensaba que su influencia era.-mas potente
en la configuracién de una cultura juridica contempordnea que el trabajo,
muy meritorio, de Carlos Cossio en Argentina o de Luis Eduardo Nieto Arteta en

Colombia.

Pero la pregunta persiste: ;por qué no es facil alcanzar una particularizacién
del discurso en el campo de la iusteoria? Primero, porque la iusteorfa, como
campo esencialmente académico del derecho, ha sido estructurada desde su inicio
como una empresa transnacional. Por “empresa transnacional” quiero significar

P
R

lo siguiente: los autores, argumentos y controversias llamados “iusteéricos” ocupan 5
un campo por encima de lo nacional, lo regional o lo local, en donde cierto tipo

de conocimiento abstracto del derecho puede ser compartido y usado por perso-
nas con diferentes antecedentes y en distintos contextos. En ese sentido obsér-
vese, por ejemplo, cémo es inmensamente mds ficil que un jurista en América
Latina sepa algo de iusteéricos anglosajones o alemanes por comparacion a es-
critores dogmdticos de esas mismas tradiciones™. La justeorfa, después de todo,
es el més abstracto de todos los discursos acerca del derecho y por este mismo
motivo es el tipo de discurso académico que puede con mayor ffacﬂidad atribuir-
se cierta forma de desapego frente a minuciosidades regionaiesi nacionales o
locales. El excepcionalismo o particularismo, es decir, la interpretacién o apor-
taci6n local que la gente de sitios ex6ticos o periféricos puede darle a algunos
campos de la academia juridica es més dificil de explotar en la iusfilosoffa que
en otros campos. La aceptacién del particularismo en el derecho, bien sea por el
camino positivista o por el camino multiculturalista que esbocé con anterioridad,
apuntan a lo siguiente: la aceptacién de la existencia de diversas interpretaciones
locales de un mismo objeto epistémico constituye, al menos implicitamente,
una critica a una construccion hegeménica y pseudouniversalista del objeto.
Esta construccién se realiza por un ndmero limitado de eruditos y de intereses
asentados en paises centrales que terminan monopolizando, desde un punto de vis-
ta igualmente particular, la lectura estdndar, objetiva o universal de un campo juri-
dico. La difusién y aceptacién de estrategias excepcionalistas o particularistas apun-
tan hacia una critica del conocimiento etnocentrico, eurocentrico o anglocéntrico. Esta

12 . El caso con los autores franceses es quizd opuesto pero-esto no le quita mayor
fuerza a la idea que estoy explorando,

E s
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estrategia ya ha sido desarrollada con gran dinamismo en campos tales como los
derechos humanos o el derecho internacional. Estos temas son ahora tratados
desde diferentes perspectivas culturales, histéricas y geogréaficas. Este cre-
ciente proceso de fragmentacién geogrdfica de objetos de estudio, tiene muy
importantes implicaciones en la forma como se crea y transforma conocimiento
en derecho. La iusfilosoffa, mientras tanto, estd menos inclinada a aceptar esta
clase de perspectivismo y sigue adoptando un tono y una metodologia transnacio-
nales. Los autores, argumentos Y paises que participan en el debate con cierto
grado de reconocimiento son todavia muy limitados si se les compara con la
geografia global en expansion que empieza a verse en otros campos juridicos.

En segundo lugar, viniendo de América Latina, y segiin nuestra propia admi-
sién, no somos lo suficientemente exéticos o periféricos como para reclamar en
nuestro favor una posicién excepcionalista o particularista. Es en el subcontinente
latinoamericano donde ha operado con mayor fuerza el proyecto asimilacionista
de lo local con lo universal o general: se trata, al menos en el imaginario colecti-
vo, de una parte més del mundo occidental, aunque se trate de una parte “en desa-

rrollo”!, “en transicién a la democracia”'s y en donde nuevas oportunidades de ;
inversion se presentan bajo la forma de “mercados emergentes”'s, Somos, en esencia,

miembros de la familia juridica occidental (un gran paraguas civilizatorio que
cubre tanto a la tradicién romanista como al common law) y no poseemos una
iusfilosoffa o un derecho distintivos que pudieran ser usados como fundamento
para una contribucién genuinamente exética o alternativa. Se podria aceptar, por
ejemplo, que existe genuino interés por estudiar las ideas iusfilosoficas que subyacen
los derechos tradicionales o religiosos, tales como el dharma hindd' o 1a sharia

13 Para una discusion general del debate universalista-relativista en derechos huma-
nos, véase Henry Steiner y Philip Alston, International Human Rights in Context,
Oxford, pp. 192-255 (1996); Katherina Dalacuora, Islam, Liberalism & Human Rights,
Tauris, Londres, pp. 6-38, 192-199 (1998); Liliana Obregén, Latin American International
Law, Tesis doctoral, Harvard Law School (2002).

14 Para un anélisis de la “invencién” del desarrollo y del tercer mundo, véase Arturo
Escobar, La invencidn del tercer mundo: Construccion y deconstruccion del desa-
rrolfo. Norma, Bogoté (1998).

15 Alrespecto véase, Carlos S. Nino, Transition to Democracy, Corporatism and Constitutionial
Reform in Latin America, 44 U. Miami L. Rev. 129 (1989); Michel Rosenfeld, Constitution-
Making, Identity Building, and Peaceful Transition to Democracy: Theoretical Reflections
Inspired by the Spanish Example, 19 Cardozo L. Rev. 1891 (1998).

16 Celia R. Taylor, Capital Market Development in the Emerging Markets: Time to
Teach an Old Dog Some New Tricks, 45 Am. J. Comp. L. 71 (1997).

17 Véase en general, Robert Lingat, The Classical Law of India, Munshiram, Nueva
Delhi (1993). ‘ ‘
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islamica'®. Por el contrario, América Latina estd justo ‘en el me(,h.o entre el mundo
occidental normalizado y hegeménico y el mundo o‘nental exotico y subalterno,
argumentando a veces que su asimilacién COH.OCCId&'%nt‘e es ‘coxppleta, a veces
reclamando los beneficios y privilegios de la diferencia identitaria contra O(I:cp
dente. A pesar del triunfo, al menos en nuestras mf:ntes, df:l proyecto asmt:‘l.lacmmstg
de América Latina, era claro que no por asimilados éramos iguales. Llegak a 1gua}larse
no significa lo mismo a ser “igual”. A la} a81m1'1a01(’)n subyace.ulrgla dindmica /de
imitacion, o como decian los filésofos CléSlFOS gnego.s,'dfa mimesis®. Desde l?laton,
sin embargo, la ontologfa occidental ha aSUlTﬂl(%O, e?n perjuicio de nosotros‘, /semplternos
imitadores, que el producto mimético o 1m1.tatlvo es una reproducc.zon en l/a que
el original pierde claridad y fuerza existencial. La caverna, en e,l mito plaFomco,
se caracteriza por ser el mundo de la mimesis en el que t.an sol.o se copian los
objetos del mundo real que se sitdan, literalmente, alld arriba baJo lg luz/ Qel sol.
Este envilecimiento de lo mimético contamina asf los productos iusfiloséficos de
América Latina: al comienzo de nuestra vida republicana, cuando nuestros ideales
de derecho y estado imitaban cercanamente los de la Repiblica Francesa, éramos
simplemente reproducciones imitativas de acontecimientos europeos. Y aborg, a
comienzos del siglo XXI, cuando nuestros ideales de derecho y estac}o 1m1tan
cercanamente la “Republica comercial”® de los norteamericanos, nuestra iusfiloso-
ffa parece upa pélida sombra de nuevos autores y argumegtos. Eramos, en un
principio, copias europeas y ahora, quizds, copias norteamericanas.

Los estudiantes latinoamericanos de iusteorfa, por. consi%uiente, tienen la
tendencia a conformar sus propios estudios y esfuerzos a la esfructura que esta
visi6n transnacional les permite. Dos caminos parecen abrirse: para nosotros, en
primer lugar, es necesario ponerse al dia, actualizar o estandarizar las lecturas y
los proyectos intelectuales. Un ejemplo clarificaré el asunto: yo pensaba, qntes de
viajar a Bstados Unidos, que la obra de H.L.A. Hart era altamen?e innova-
dora y antiformalista (en comparacién con la de Hans Kelsen) para simplemen-
te descubrir que, en la academia norteamericana y en medio -de un contexto de
interpretacién distinto y més “normalizado” de la obra de Hart, estas dos carac-
teristicas que habfa encontrado en mis lecturas locales eran simplemente equivo-
cadas (0 al menos asf lo juzgaban mis profesores). Opuesto a mi interpretacu’)/n
local (jerrénea?), la obra de Hart era un buen ejemplo de un cierto tipo de teorfa

18  Véase en general, Noel J. Coulson, Historia del derecho isldmico, Bellaterra, Bar-
celona (2000). ,

19 Platén, Republica, passim. :

20  Stephen L. Elkin, The Constitutional Theory of the Commercial Republic, 69 Fordham
L. Rev. 1933 (2001).
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altamente formalista. Esto, de por si, constitufa (especialmente para algunas au-
diencias en el mundo norteamericano) una acusacién contra esta teorfa. Su
influencia y su posicionamiento dentro del espectro de puntos de vista en l.a
teorfa legal contempordnea, eran también completamente diferentes a la vi-
sion local que nos habfamos formado de la misma: la obra de Hart no era toma-
da como un discurso particularmente critico, como en principio lo pensé (y
lo mismo- ocurrié con otros miembros de mi cultura legal), sino que era con-
siderada como una pieza fundamental disefiada para restringir o moderar las
exageraciones de una escuela antiformalista de iusteorfa denominada en los
Estados Unidos “realismo juridico”. En ese orden de ideas, era claro que la obra
de Hart tenfa diferentes significados en distintos lugares: en un escenario iusted-
rico postrealista, la obra de Hart era usada como dique de contencién; en un esce-
nario iustedrico prerealista, como contintda siendo el latinoamericano, la obra de
Hart tiene el claro pontencial de acelerar y animar la critica antiformalista del
derecho.

El segundo camino abierto a los estudiantes latinoamericanos de Ia teorfa del
derecho es el siguiente: luego de ponerse al dfa en relacién a las lecturas estandarizadas
de iusteorfa transnacional, se les concede ahora la posibilidad de participar en el
debate transnacional, aunque con algunas restricciones. Por lo general su lugar
dentro de una escuela es el de seguidores y promotores fieles de alguna iusteorfa
en la que se hayan matriculado por escogencia o por azar. Es ficil mostrar, por
ejemplo, como muchas de las mds genuinas e importantes contribuciones latinoa-
mericanas a los estudios iustedricos se ubican como continuaciones (si no meras
repeticiones) de teorias transnacionales ya hiperestructuradas?, Por consiguien-
te, uno tiene la tendencia a pensar que la iusteorfa mexicana ha estado muy preocu-
pada con la recepcién, y en ocasiones, con el mejoramiento y refinacién de la

21 Mas adelante mostraré que a lo largo del siglo XX los jurisconsultos locales esta-
ban demasiado preocupados con tratar de interpretar correctamente a los autores
internacionales y muy poco interesados en la conciencia juridica efectiva que
les rodea. La produccién iustedrica reciente en Latinoamérica parece mantener
esta orientacién. Esto en s/ mismo no es cuestionable. Pero‘a los jurisconsultos
locales todavia les hace falta tener éxito para ser reconocidos como actores con
voz propia en el espacio transnacional de la teoria juridica. Siguiendo esta tenden-
cia véase, Fernando Atria, Legal Reasoning and Legal Theory Revisited, 18 Law
and Philosophy 537 (1999) (Atria es profesor en la universidad de Talca, phile);
Hans Lindahl, Authority and Representation, Law and Philosophy (2000) (Lmdahl,
de ascendencia europea, estudié derecho en Bogotd, y ahora ensefia en Ia univer-
sidad de Tilburg en Holanda); Rodolfo Arango, ¢ Hay respuestas correctas en gl
derecho? Uniandes, Bogoté (1999) (Arango en profesor de derecho en la Universi-
dad Nacional de Bogota).
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feoria pura de Hans Kelsen; de la misma manera, se podria también decir que la
tusteorfa argentina trabajo en el aclimatamiento y desarrollo del an4lisis y la 16gi-
ca juridicas, primero de manera informal, como se ve en los trabajos de Carrié y
Nino®, hasta llegar a altos grados de formalizacion, como los de Carlos Alchourrén
y Eugenio Bulygin®. Curiosamente, la dedicacién local de la iusteoria Argentina
tal vez sélo sea comparable con un enamoramiento analitico similar que se en-
cuentra en la iusteorfa polaca® o escandinava®, |

2. “SITIOS DE PRODUCCION” Y “SITIOS DE RECEPCION”
EN LA TEORIA TRANSNACIONAL DEL DERECHO (TTD)

Por razones de definicién disciplinar hemos visto que es dificil particularizar
el andlisis iusteérico. La filosoffa del derecho presenta un grueso blindaje frenté a
un posible asalto del perspectivismo terico. De esta forma se genera la impresidn
que la filosoffa y teorfas del derecho son discursos abstractos de alcance global.
En ese sentido, personas de Jap6n, Ghana, Grecia, Alemania o Colombia pueden
participar sin mayores obstdculos en Ia discusién transnacional sobre un mismo
canon de lecturas, autores y argumentos. Este campo intelectual transnacional en
el que los iusteGricos nos hallamos inmersos podria denominarse teoria transna-
cional del derecho (a la que me referiré, de aqui en adelante, con las siglas TTD).
Este concepto serd muy importante para el resto del andlisis. Con &l mismo quiero
definir un tipo de literatura, ideas y argumentos iustedricos que cryzan los fronte-
ras nacionales mucho mds facilmente que los libros y andlisis de doctrina o co-
mentario legal-positivo. La importancia de la TTD es hébilmente capturado por
uno de los mds importantes iusteéricos transnacionales, Hans Kelsen, cuando en
la primera edicién de su Reine Rechtsiehre (1934) insiste en el hecho de que su
obra no versa sobre un sistema legal especifico sino sobre las bases tericas de

22 Genaro Carrid, Los conceptos juridicos fundamentales de W.N, Hohfeld. En Notas
sobre derecho y lenguae, Abeledo-Perrot, Buenos Aires (1965), pp. 303-320; Car-
los S. Nino, Introduccién al andlisis del derecho, Astrea, Buenos Aires (1980), pp.
63-100. ‘

23 Andlisis Iégico y derecho, Centro de estudios constitucionales, Madrid (1991).

- 24 Jerzy Wroblewsky, Meanihg and Truth in Judicial Decision. Juridica, Helsinki (1979);
Wroblewsky et al. (editores), Juristiche Logik, Rationalitét und Irrationalitit im Recht,
Duncker, Berlin (1985). .

25 . Véase en general, como una fiel expresion de'la teorfa-analftica anunciada por Alf
Ross, Rafael Hernandez Marin, Introduccién a la teoria de Ia norma jurfdica, Mar-
cial Pons, Barcelona (1998). i

P
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cualquier sistema legal posible, El concepto de TTD también est4 adecuadamente
caracterizada por el iusteérico alemé4n Theodor Viehweg, para quien la teoria del
derecho pertenece a las ciencias internacionales del derecho que pueden ser estu-
diadas por fuera del pais donde se ejerce la profesion, en oposicion a las ciencias
nacionales que estdn exclusivamente conectadas con las dogmidtica, las teglas y
las técnicas de un sistema legal nacional®,

La TTD se produce comtnmente en un lugar que me gustarfa caracterizar
abstractamente como “sitio de produccién™. Un sitio de produccién parece ser
un medio especial en donde se producen discusiones iusteéricas con altos niveles
de influencia transnacional sobre la naturaleza y las politicas del derecho. Los
sitios de producci6n estdn usualmente afincados en los circulos intelectuales e
instituciones académicas de Estados-nacién centrales y prestigiosos. Por consi-
guiente, los paises centrales generan los productos més difundidos de TTD, pro-
ductos que con el tiempo circulan por la periferia, para finalmente, venir a cons-
tituir globalmente el canon normalizado del campo.

Cuidadosamente examinadas, es patente que las iusteorfas formadas en sitios
de producci6n son también el producto de circunstancias politicas y sociales muy
concretas. Sin embargo, su transplantabilidad global y su valor “general” y “obje-

tivo” depende del hecho crucial de oscurecer o minimizar los contextos especifi- -

cos en que dichas iusteorfas se forjaron. Una posible raz6n que justifica la minimizacién

de la contextualidad en que la iusteoria nace en los sitios de produccion parece ser
que en tales localidades los lectores de iusteoria leen o decodifican los textos en

ambientes hermenéuticos ricos: en estos ambientes el lector posee acceso extratextual
aunrico bagaje de informacién que comparte con el autor del argumento fusteGrico
aparentemente abstracto. Esta informacién extratextual, que completa la informa-

c16n tan s6lo sugerida en los textos, se comparte entre autor y lector a partir de una

experiencia social y juridica, expresada particularmente en una comprensién co- |

miin de la educacion juridica y de las practicas, fuentes, instituciones, tradiciones '

y desaffos del derecho dentro de un mismo sistema jurfdico. Este conocimiento -

26 Theodor Viehweg, Tépica y filosofia del dérecho 36-7 Gedisa, Barcelona, 1991..

27 Quiero insistir en que hay una distincion iustedrica relevante entre sitios de pro-
ducci6n y sitios de recepcion. Varios autores han trabajado ya las consecuencias
para teoria del derecho que se derivan de la distincién entre “contextos de descu-
brimiento” y “contextos de justificacion”. Véase Christopher Norris, Sociology of
Knowledge, en “Cultural and Critical Theory” Michael Payne (editor), Blackwell,
Oxford, (1996). La misma distincién ha sido ampliamente usada por Martin Golding,
Jurisprudence and Philosophy in Twentieth Century American: Mejor Themes and
Developments 36 J. Legal Educ. 441 (1986).

e
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presupuesto entre autor y lectores en sitios de produccion permite un doble proce-
s0: los argumentos iustedricos presuponen un contexto material (problemas o
preocupaciones sociales, doctrinarios, econémicos especificos que influyen en
el autor), pero en la medida en que ese contexto se supone culturalmente al-
canzable por el lector en el sitio de produccion a partir de algunas pocas trazas
escriturales especificas se termina por suponer que el lector terminard ha-
ciendo una lectura correcta, o por lo menos normalizada de la iusteotia que se le
ofrece.

La contracara de los sitios de produccién son los sitios de recepcién. Dentro
de un sitio de recepcion, por lo general, la iusteorfa producida allf ya no tiene la
persuasividad y circulacién amplia de la TTD, sino que, por el contrario, uno
estarfa tentado a hablar mejor de iusteoria “local”, “regional”, “particular” o “com-
parada™, Con estos nombres quiero hacer referencia a los conceptos o siste-
mas iustedricos particulares que dominan en pafses periféricos o semiperiféricos®.
En teorfa del derecho, como en muchas otras dreas de derecho, estos pafses transplan-
tan o usan ideas originadas en jurisdicciones prestigiosas. Estas jurisdicciones
prestigiosas, segtin los comparativistas, son las figuras parentales de las familias
Jjuridicas. Las jurisdicciones periféricas son los hijos de las familias, y su misién,
como en las familias humanas, es aprender mediante mimesis de sus padres. En
los sitios de recepci6n la actividad de lectura de la iusteorfa se realiza en medio de
ambientes hermenéuticos pobres. Con esto quiero decir que el autor y sus lectores
periféricos comparten muy poca informacién contextual acerca dée las estructuras

i

28  Unade las pocas disciplinas juridicas en donde América Latina ha hecho un aporte
.alin no exotizado por la academia internacional es en derecho internacional. La
temprana liberacion de las colonias de Espafia en el siglo XIX ayudé a crear un
sistema de estados en los que se creé una costumbre de alcance regional. Esta
costumbre regional tiene cierto prestigio en el discurso juridico internacional. Véa-
se Liliana Obregdn, Latin American International Law, Tesis Doctoral, Harvard Law
School, 2002.

29 Tomo este co'ncepto de la teorfa del “sistema-mundo”. Véase en general Thomas

———

Shannon, An Introduction to World-System Perspectives, 22 edicién, Westview (1996). -,
Esta terminologia ha sido usada por Boaventura de Sousa Santos. Su obra, sin |

embargo, es usualmente clasificada como “sociologia del derecho” y no como teo-

fia juridica. Para que algo sea considerado teoria juridica debe conformarse a
ciertos criterios de abstraccién. La ubicacién particular de un texto (y muy en es-
pecial si‘esa ubicacion es periférica) lo relega al discurso descriptivo, nunca nor-
mativo. Yo creo, de otra parte, que hay mucho mds que sociologia del derecho en
las iusteorias locales. En la justeorfa local periférica existe un auténtico conoci-
miento acerca de la naturaleza general del derecho del cuai pueden beneficiarse
personas en otros sitios. Véase Boaventura de Sousa Santos, De la mano de Ali-
cia, Uniandes, Bogotd, pp. 373-454.
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juridicas subyacentes o las coyunturas politicas o intelectuales especificas en las
que naci6 el discurso iustedrico. Esta invisibilidad de una rica informacién contextual
y material refuerza, por lo menos para el lector periférico, la apariencia de que la
filosoffa del derecho es una reflexién abstracta sobre la naturaleza de cualquier
sistema legal posible. Sin embargo, cuando confronta su lectura con la obtenida
en ambientes hermenéuticos ricos recibe la descorazonadora noticia que su com-
prension es subesténdar. ‘

La actividad de transplantar, leer y usar literatura académica en el mundo

periférico o semiperiférico ha llamado la atencién reciente en las ciencias socia- |
les. El viejo modelo que anticipaba que la teorfa de las disciplinas sociales era

{

i

una, objetiva y universal ha empezado a ceder frente a la idea, contrapuesta, de

que no existe un solo canon teérico en todos los lugares. Las ideas sufren cambios
en el viaje y esos cambios son fundamentales para explicar la diversidad en la
fundamentacién de las creencias y précticas de distintos actores sociales. Frente
al modelo que predice la convergencia y homogeneidad del corpus universal de
teorfa (en filosoffa, en sociologfa, en derecho), se abre paso una actitud que subra-
ya las divergencias mutantes de teoria particulares y heterogéneas. Parece existir
una creciente certeza de que las particularidades nacionales o regionales s impactan
la construccién académica de discursos en formas que el antiguo universalismo
no podria aceptar ni prever.

Esta posibilidad de una teorfa social mutante y difusa abre la pregunta de
coémo y por qué se originan las mutaciones en el transplante tedrico. Por regla
general se responde la cuestién afirmando, en estrecha conexién con la biologia,
que el transplante de teorfa'a nuevos lugares implica la insercién de la teorfa
transplantada en nuevos ambientes o contextos. Se dice que los nuevos ambien-
tes son los responsables de las mutaciones ya que la teorfa transplantada produ-
ce respuestas adaptativas frente a las nuevas condiciones. Pero aunque parezca
relativamente claro hablar de nuevos “ambientes”, “contextos” y “adaptaciones”
en biologia, estos conceptos se muestran mucho m4s ambiguos con relacién al
transplante iustedrico. Mientras que las adaptaciones biolégicas parecen tener un
principio auténomo de mutacién, las ideas, por el contrario, no cambian orgénica-
mente. Su transplante responde a agendas humanas m4s o menos conscientes yes
de esas agendas humanas de donde las ideas o conceptos reciben sus mutaciones.

En la literatura que explora la lectura contextual de teorfas y las mutaciones
tedricas por razén de transplante, me parece que existen. dos posibles caminos

explicativos del papel de los nuevos “ambientes” en la mutacién terica: de un %)

lado, existe la posibilidad de hacer una comprensién institucional y material del
viaje tedrico de acuerdo con el cual las modificaciones de Ia teorfa transplantada

PRODUCCION, RECEPCION Y TRANSFORMACION DE LA TEORIA DEL DERECHO 19

son generadas por su implementacion dentro de nuevas estructuras institucionales
Y por actores sociales diferentes que no son idénticos a los que produjeron las
teorfas en el sitio de produccién®. Segiin esta forma de ver las cosas, por ejemplo,
el transplante de ideas liberales en América Latina estarfa condicionado por la
existencia de estructuras sociales patrimonialistas, clientelares y antiindividualistas
que, por fuerza, generaron una mutacién en la comprension local del liberalis-
mo®, Por otro lado, hay una comprension del viaje tedrico que hace énfasis en el
hecho de que los nuevos ambientes para la teorfa transplantada no estdn en reali-
dad primariamente conformados por arreglos institucionales o materiales (reales)

sino por redes (culturales) de textos, ideas e imaginarios compartidos por quienes |

hacen el transplante. Este entendimiento del contexto es cultural e intertextual en’

vez de ser sociopolitico y material, como-parecerfa sugerir el primer modelo. El
tltimo modelo estd, entonces, mds preocupado con el impacto de teorfas transplan-
tadas en redes de conciencia construida, tal como se expresa en nociones con-
temporédneas de critica literaria tales como la intertextualidad o el dialogis-
mo”, De esta forma, la mutacién local que se hizo de la teorfa pura del derecho de
Hans Kelsen no obedece a caracterfsticas socioldgicas de la poblacién colombia-
na o de la profesién juridica, sino al dominio teérico previo que concentrd, des-
de la expedicién de los c6digos nacionales, el positivismo juridico francés del
siglo XIX, '

Estos dos modelos esbozan dos mecanismos distintos mediante los cuales se
s . . . . 4 <,
hace el transplante teérico. En el primero, mi concepto de “sitio, de tecepcién” se

inclina hacia una formacién social especifica en que las teorfas mutan. En el se-

gundo, la idea de “sitio de recepcién” parece sefialar a una red intertextual donde

B

30 - Ver en general Kathryn Sikkink, /deas and Institutions: Developmentalism in Brazjl
and Argentina Cornell, Ithaca (1991); Peter Hall (ed.), The Political Power of Economic
Ideas: Keynesianism across Nations, Princeton, New Jersey (1989); Peter Wagner,
Carol Hirschon Weiss, Bjém Wittrock and Hellmut Wollman (eds.) Social Sciences
and Modern States: National Experiences and Theoretical Crossroads, Cambridge
University Press, Cambridge (1991). .

31 . Lasideas originales pueden verse, por ejemplo, en Max Weber, La ética protestan-
te y el esplritu del capitalismo, Peninsula, Barcelona, 1979; la recepcién’ local esta
-en Alfonso Lépez M, La estirps calvinista de nuestras instituciones politicas, Ter-
cer Mundo, Bogotd (1966). ‘

32 Mi inspiracién general se éncuentra en tres autores: Leopoldo Zea, La filosoffa
americana como filosofia sin mas 9-43, Siglo XX, México (1969); Mikhail M. Bakhtin,
The Dialogic Imagination, 84-258, University of Texas Press, Austin (1981); Harold
Bloom, A Map of Misreading, Oxford University Press, Oxford, (1995); Harold Bloom,
The Anxiety of Influence: A Theory of Poetry, 2" ed., Oxford University Press,
Oxford (1997). :




20  DIEGO EDUARDO LOPEZ MEDINA

nuevas ideas o teorfas sufran modificaciones dentro de la esfera discursiva. La
primera es, si se quiere, una teor{a materialista de la mutacién eidética, mientras
la segunda es una teoria culturalista de ese mismo fenémeno, Lo primero, por
regla general, es parte de estudios de historia social o sociologia, mientras lo
segundo.es, con mayor frecuencia, parte de estudios de historia de las ideas o de
teorfa general de la disciplina, sin m4s. Me parece importante, a esta altura, sefia-
lar provisionalmente bajo qué modelo de viaje tedrico voy a estructurar las re-
flexiones que siguen.

Antes de decidir, quiero sin embargo presentar un argumento que tendrd peso

decisivo en el modelo a adoptar: 1a seleccién entre estos modelos determina si los
estudios tedricos realizados en sitios periféricos o subordinados pueden ser pro-
piamente considerados como “teoria del derecho” o si, de acuerdo con la prictica
actual, siguen siendo relegados y marginalizados como ejemplos de historia inte-
lectual o de sociologfa juridica o del conocimiento. Al escoger entre los modelos
“materialista” y “cultural” del viaje teérico, es importante tener en cuenta que

ninguno de las dos es correcto en términos absolutos cuando se le compara con el

otro. Ambos modelos sugieren caminos plausibles de investigacién; en ese senti- |
do, ambos modelos son correctos, dependiendo de la meta fijada y del campo

académico al que pretendan contribuir. De reciente, como puse de relieve, ha apa-

recido una literatura en las ciencias sociales que se ha concentrado en el impacto’

de la particularidad local sobre la teorfa transnacional. Este tipo de literatura estd
todavia muy lejos de ser dominante, pero ya muestra un claro distanciamiento
respecto del valor incondicional y universal de la teorfa social, o en nuestro caso,
de la TTD. Al repasar esta literatura, sin embargo, es ficil mostrar que estos es-
fuerzos recientes por explicar los transplantes y viajes teéricos han sido ejecuta-
dos privilegiando el modelo que llamé “materialista”. Segiin esta explicacién de
viaje tedrico, las teorfas transnacionales interactian con nuevas circunstancias
materiales, tales como instituciones, mores o actores locales. Esta escogencia ha
creado, sin embargo, varios obstdculos insuperables para los investigadores semipe-
riféricos que atin pretenden contribuir a discursos de fuerte inclinacién normativa
(como es el caso de la filosoffa y teorfa del derecho). En especial, esta predilec-
ci6n por la lectura materialista del viaje tedrico ha tendido a subestimar la impor-
tancia de las teorfas locales o particulares: como se estudian en funcién de la
reaccion entre ideas viajantes y grupos e instituciones sociales, se crea la firme
impresion que pertenecen a discursos meramente descriptivos, como la sociolo-
gfa, la antropologia y la historia de las mentalidades y de las ideas, desechdndose
por esa via el valor auténomo que como teoria pudieran tener. Por esa razén, los
estudios del desarrollo de las ideas iustedricas en sitios de produccién son natu-
ralmente presentados como filosofia o teorfa del derecho; ese mismo desarrollo,
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para el caso de paises periféricos receptores, es presentado, con igual naturalidad,
como antropologia, sociologfa o historia del derecho y sus ideas.

Estas consideraciones me dan ya un punto de partida firme para poner sobre -

la mesa mis propias opciones metodolégicas: considero sospechoso el dato segiin
el cual la teorfa del derecho tiene un menor desarrollo en América Latina si se
compara con paises centrales y prestigiosos. Ello no puede ser asf porque la exis-
tencia de un derecho formalizado exige 1a estructuracién, asf{ sea implicita, de un
conjunto de ideas operativas sobre como funciona y para qué sirve ese sistema
jurfdico. Es posible que haya diferencias de grado en la formacién de una concien-
cia académica explicita alrededor del tema: es posible que la iusteorfa, como gé-
nero explicito de ensefianza, investigacién y escritura, tenga. menor desarrollo.
Pero de ahi no se sigue que no exista un desarrollo muy detallado e incluso siste-
mdtico de planteamientos iustedricos en sistemas jurfdicos periféricos. Los textos
allf producidos, las teorfas viajantes allf transplantadas, aparecerdn con claridad
en los productos escriturales que allf se encuentran, bien sea libros dogméticos,
sentencias, memoriales, etc., si es que acaso el género especificamente iusteérico
escasea. Estos materiales serdn legitimamente iusfiloséficos si el andlisis textual
intenta extraer su potencial rendimiento teérico.

La lectura materialista de estos mismos textos, por otra parte, nos desplaza
hacia un entendimiento sociolégico, histérico, antropolégico o meramente dog-
mitico de las ideas. Este tipo de investigacion es, por supuesto, importante y
legitimo®. Sin embargo, una tradicién de pensamiento jun’dicq’ien' Ia que (i) las
ideas juridicas son apenas momentos o etapas histéricas o sociolc’)gicas, unido
al hecho (ii) de considerar dichas ideas como una mera extensién de la iusteo-
ria europea o global, ha finalmente generado una devaluada préctica juridica re-
gional en la que se supone que no existe ninguna teoria o reflexién valiosas. Este
resultado, en sus propios términos, es en verdad muy extrafio. La prevalencia de
estudios basados en contextos materiales o institucionales de ideas impide una
participacion genuina de académicos periféricos en el debate propiamente iusteérico
ya que los sitda en los mdrgenes del tema.

33 Hay una creciente literatura de estudios locales en Colombia que exploran este
punto de vista. Ver Jaime Jaramillo, £/ pensamiento colombiano en el siglo
XIX, Planeta, Bogota (1996); Emilio Quevedo (ed.), Historiasocial de las cien-
cias en Colombia: fundamentos tedrico-metodoldgicos, Colciencias, Bagota (1993);
Salomdn Kalmanovitz et all (eds.), Historia social de la ciencia en Colombia:
Ciencias Sociales. Colciencias, Bogotd (1993); Francisco Leal y German Rey,
Discurso y razén: Una historia de las ciencias sociales en Colombia, Uniandes,
Bogota (2000).
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3. ORIGINALIDAD, INFLUENCIA, COPIA Y TRANSMUTACION
EN LA TEOR{A DEL DERECHO

3.1. La constitucién de una filosofia del derecho transnacional
y euro-latinoamericana, La transmutacién de las teorias
transplantadas

Al distinguir entre sitios de produccién y de recepcién de teorias se abre un
interesante espacio para la reconstruccién de la reflexidn iustedrica. La forma
tradicional de describir esta distancia entre productor y receptor ha sido la d.e
distinguir jerdrquicamente entre ellos: al productor o autor se le reconoce la origi-
nalidad de la creacidn; al receptor, lector o imitador se le otorga, en cambio, un
papel pasivo mediante las palabras, con frecuencia peyorativas, de “influencia” o
“imitacién”. Es importante notar cGmo estas nociones reiteran la jerarqufa impli-
cita entre sitios de produccién (jurisdicciones de paises centrales) y sitios de re-
cepcién (jurisdicciones de paises periféricos). Conviene ahora examinar algunos
de estos conceptos.

La influencia es, primero, una herramienta utilizada en historia de las ideas
que se concentra en el conjunto de lecturas que una nacién, autor o cultura ha
hecho y que marca, a su vez, el estilo en que este receptor se expresa. Sin embar-
go, el concepto de “influencia” (a veces andlogo al de “transplante” que se utiliza
en derecho comparado) simplifica exageradamente el andlisis: se observa con fre-
cuencia que si se descubre una “influencia” se permite dejar de hablar acerca del
objeto directo de interés (lo influenciado) para proseguir examinando su fuente
(lo influyente). Con esta sencilla esquematizacion, la teorfa juridica latinoameri-
cana es facilmente descartada y clasificada como un subproducto de las iusteorfas
nacidas en otras tradiciones. Asi como en derecho comparado se predica la in-
fluencia que‘ el sistema legal latinoamericano ha recibido del nor-atldntico, asi
también, su iusteorfa parece ser un fenémeno dependiente de elaboraciones surgi-

das en otros lugares. Si se le compara con otros sitios periféricos de recepcion, .

América Latina parece ser uno de los sitios iusfiloséficos menos interesantes ya
que es considerado como un mero apéndice del pensamiento juridico europeo.
Con la nocién de influencia también aparecen los conceptos de escuela y discipu-
lo. Un maestro, el originador, posee ideas poderosas que, por via de influencia son
aceptadas por discfpulos dentro de una “escuela”. Todo este lenguaje metaférico,
proveniente del taller artesanal, fue importado a las dindmicas intelectuales de
difusién e influencia. En ese orden de ideas, la justeorfa latinoamericana puede
ser descrita como la influencia que la TTD ha tenido en la region. El resultado ha
sido 1a formacién, por parte de discipulos, de escuelas locales que pretenden, no
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tanto transformar una doctrina como defenderla y aplicarla a sistemas legales que
se presumen convergentes con los sitios de produccién de la teorfa*, Para los
discipulos periféricos las opciones son mds bien estrechas: pueden, primero, re-
producir la obra original, tratando de mostrar una comprensién estdndar de su
significado y direccionalidad. En esta forma de recepcién se evidencia aplicacidn,
pero no originalidad. Esta opcion es dificil de ejecutar luego de realizado el transplante
tedrico dada la distancia que siempre existe entre sitios de produccién y sitios de
recepcién. En segundo lugar, el receptor periférico puede producir, y éste termina
siendo el escenario mds comdn, una lectura subestdndar de la obra original: reali-
zauna mala lectura o transmutacion que exige correccion y estandarizacién. Esta
forma de barbarizacién del conocimiento se expresa en lecturas locales vulgares
que se distancian del verdadero significado del autor. Baste con mencionar, para
efectos de ilustracion, la relacién tormentosa de critica y' afécto que se siente
hacia las vulgatas locales de Katl Marx y Hans Kelsen. Finalmente, estd el cami-
no de acceso a la originalidad, esto es, la participacién activa en la produccién
iustedrica, ya sea dentro de una escuela o por fuera de las mismas, como fundador
de un movimiento auténomo. Este camino de la originalidad, en cualquiera de sus
dos formas, es raramente reconocido a iusfilésofos latinoamericanos que son
sistemdticamente clasificados como discipulos de escuela, y atn peor, como vul-
garizadores (transmutadores) de ideas.

Una forma privilegiada de develar la estructura epistemoldgica y politica con
la que se va creando una TTD consiste en analizar la publicacign, entre 1945 y
1970, de 1a 20th Century Legal Philosophy Series, por parte de Harvald University
Press. El objetivo de la serie, que alcanzé a publicar ocho Volumehes era desensi-
mismar a la cultura justedrica estadounidense de su reconocido parroguialismo
mediante la seleccion y traduccion al inglés de la teorfa del derecho que estaba
siendo producida en otras partes del mundo. La serie constituye, en ese sentido,
un claro esfuerzo de “internacionalizar” la filosoffa del derecho, muy en conso-
nancia con el clima genelal prevaleciente después de la segunda guerra mundial.
La serie, por esas razones, constituye un laboratorio excelente para examinar la
formacidon de una filosoffa internacional del derecho (TTD), al tiempo que revela
con claridad el funcionamiento interno de los conceptos de “influencia” y “transplante
tedrico”. La publicacién de esta colecci6n es tanto més reveladora si se considera
que el tercer volumen de la serie fue dedicado a la filosofia legal latinoamericana

34 Kelsen y Hart han sido “maestros” de las dos més importantes escuelas en la
region, especialmente la escuela positivista mexicana y-|la escuela analitica Argen-
tina. A pesar de la evidente proximidad teérica.de Kelsen y Hart en la TTD, pare-
cen ser enemigos mortales en la iusteoria regional.
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en un libro del mismo nombre, Latin American Legal Philosop.)hy, edl(tiado I})qr
Josef Laurenz Kunz, profesor de la Universidad de Toledo (Oh'10, Eslta 0s 1;1—
dos) y discipulo de Hans Kelsen™, Los otros volimenes de la serie, POt §0ntf?S e,
estdn exclusivamente destinados a explorar el significado de 1de}as. 1usf1lo§0tlce;s
europeas. El tomo sobre América Latina es excepcional al ser el up1?9 qugﬁm en. a
dar cuenta de las ideas iusfiloséficas dominantes en paises Pemfencos . Pe1c/>,
como serd evidente en el andlisis subsiguiente, el prop0sito fma} es most?ar cb-
mo América Latina es una extension clara del proyecto ci\{ﬂiza}t}ono de Ochente,
y en particular, de su concepcion de juridicidad. Esta aflhanI.l era asaz .1mpo_r-
tante precisamente en la segunda posguerra, ya que la pretendida conv?xgencm
iustedrica facilitaba el proyecto de un derecho mundial que se despren@la de los
nuevos desarrollos en derecho internacional y la creacién de la ONU. La introduc-
cién al volumen sobre iusfilosoffa latinoamericana contrasta.no.tablemenFe con
los que se dedican, por ejemplo, a Kelsen (volumen I)”", a la jurisprudencia alg—
mana de intereses (volumen I, a la iusfilosofia de Lask, Radbruch y Pabm
(volumen IV)¥, a la teorfa soviética del derecho (volumen VY9 ala traducclonbde
los pasajes de interés iustedrico de Wirtschaft und G.e,sellschaft de Max We .ei
(volumen VI)*, al libro de Petrazycki sobre la relacién 'entre derecho y mora
(volumen VID)*®, o, finalmente, a la escuela institucionahstg ,francesa (VQI}lmen
VIID*, En las introducciones a estos libros se tiene la impresion de estar lidiando
con tradiciones iusteéricas auténomas, complejas y altamente transformad?ras de
la cultura juridica local. Esas escuelas son asi el producto §e procesos §nd0genos
de evolucién tedrica, firmemente asentadas y con vocacién de.influir sobre la

i [ [ in-American Philosophy of Law in the
35  Kunz publica otro libro dedicado al tema, La_t/n Ametican
TwentF;eth Century, Inter-American Law Institute, Nueva Yor.k (195(,)).“ ioat B
to con la latinoamericana, hay sélo otro e]emp}o de una justeoria “exdtica” En
. 1gg1os,c§publica un volumen dedicado a la iusteoria soviética: Hygh Babb (traduc-
tor), Soviet Legal Philosophy, Harvard University Press, Cambridge (1951}. Enla
gueyrra fria, sin embargo, la teoria soviética del derecho no puede ser considerada
como “periférica”, o _
37 Hans Kelsen, General Theory of Law and State, Harvard University Press, Cambridge
1945). ; o
38 §\llagdalena Schoch (editora), The Jurisprudence of Interests, Harvard Umverslty
Press, Cambridge (1948). '
39 Kurt Wilk (editor), The Legal Philosophies of Lask, Radbruch and Dabin, Harvard
University Press, Cambridge (1951). o . 1
40 Hugh Babb, Soviet Legal Philosophy, Harvard University Press, Camb.ndge (1951).
41  Max Rheinstein (editor), Max Weber on Law in Economy and Society, Harvard
University Press, Cambridge (1954). o ‘ o
42 Leon Petrazicky, Law and Morality, Harvard University Press, Camprldgfe (1955).
43 Albert Broderick (editor), The French Institutionalists, Harvard University Press,
Cambridge (1970).
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préctica cotidiana del derecho. Frente a estas tradiciones fuertes, los estadouni-
denses demuestran curiosidad de aprender y subrayan, ante todo, la diferencia y la
originalidad con la iusteorfa extranjera. En el volumen sobre América Latina, en
cambio, el énfasis es puesto, no tanto en la autonomia, diferencia y originalidad,
sino en la continuidad e influencia que los criollos exhiben respecto de los euro-
peos. Por eso, América Latina y sus autores, aunque tratados con respecto, son
una tradicién iustedrica débil, en la que el mérito consiste, precisamente, en el
mimetismo y la alineacién con lo europeo. Igualmente notable es el alto nivel de
abstraccién de la iusfilosofia latinoamericana, verdaderas reflexiones profesorales
que, a diferencia de.sus contrapartes europeas, se ubican a gran distancia de las
preocupaciones corrientes de la préctica profesional.

Resulta ilustrativo analizar la introduccién que J oseph Kunz escribe para el
referido volumen Latin American Legal Philosophy de 1948, El texto comienza
citando a un jurisconsulto y comparativista latinoamericano, Enrique Martinez
Paz, quien acepta que “en todas las naciones latinoamericanas, el pensamiento
jurfdico filoséfico ha seguido en su evolucién, aunque con cierta tardanza, el
ritmo del pensamiento europeo continental”*. La iusfilosoffa, asi entendida, es
una empresa conjunta, universal, que se encamina progresivamente hacia la devela-
cién de la esencia del derecho. Algunos, sin embargo, por estar ubicados en
regiones periféricas del mundo, parecen empefiarse en reinventar la rueda con
cierta tardanza®. Luego de establecer esta premisa de continuidad teérica, el
texto de Kunz es una presentacién de los principales topicos de iusfilosoffa
latinoamericana en la primera mitad del siglo XX. Esta presentdci6n nos ayuda-
rd a definir el cambio de enfoque que yo quisiera proponer para la iusfilosofia
latinoamericana. En especial, la introduccién de Kunz saca a la superficie las
condiciones de posibilidad de iusteorfas locales y periféricas dentro de la es-
tructura cognitiva de la TTD en boga a mediados del siglo XX.

La primera y muy importante caracterizacion que hace la introduccién de
Kunz es que la iusfilosoffa latinoamericana no es, en ningiin sentido de la palabra,
propiamente latinoamericana. El pensamiento juridico en la regién pertenece a

44 Joseph Kunz (editor), Latin American Legal Philosophy, 20" Century legal philosophy

series, Vol. ill. Harvard University Press, Cambridge p. xix [en adelante Kunz,
Latin American Legal Philosophy).

45 Ver Bloom, Harold, A Map of Misreading, Oxford University Press, Oxford (1995).
: En este iibro Bloom resalta la relevancia del ‘atraso’ y del ‘llegar tarde’ en la dina-
mica de la influencia poética. Como mostraré infra, la grilla de andlisis de Bloom
ofrece una mirada profunda y (til a la cuestién general de la influencia en la iusfilosofia.
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una comunidad mds amplia de pensamiento europeo, por lo menos de dos mane-
ras: por un lado, la iusfilosoffa local puede ser esquematizada y periodizada en fases
que son una mera proyeccién de los esquemas y perfodos propios del pensamiento
europeo; por el otro, 1a iusfilosoffa local responde al predicamento general del “hombre
moderno”, quien termina siendo, una vez méds, una proyeccién de la crisis de la
modernidad que el pensamiento europeo estaba entonces comenzando a articular en
el perfodo de entreguerras tal y como lo describi6 en su momento la fenomenologfa
husserliana?’. A continuacién examino en mayor detalle esta doble proyeccion.

En primer lugar, Kunz ofrece una periodizaci6n del pensamiento iusfiloséfico
latinoamericano que estd claramente marcada, no por eventos o circunstancias

propias de la region, sino por el marco de referencia de la filosofia general euro- .

pea. La periodizacion resultante es extrafia; la sincronia es dificil de comprender,
incluso para latinoamericanos que acepten sin objecién el proyecto de asimilacién
regional a Europa. De acuerdo con Kunz, “en el periodo colonial de Latinoamérica,
la filosoffa escoldstica prevalecid. Después del comienzo de la independencia, la
influencia francesa fue esencial en toda Latinoamérica. Esto significvé, en la filo-
soffa del derecho, la predominancia del derecho natural francés del siglo XVIII™*,
Justo después de esta época de iusnaturalismo, “los pensadores latinoamericanos
trataron de destruir las doctrinas teolégicas y metafisicas y, para lograr este fin,
hicieron uso de Herbert Spencer y, especialmente, de Augusto Comte”. Este pe-
riodo que abarca de 1870 hasta 1925 estuvo dominado “por un positivismo agnés-
tico, desdeiio por la metafisica, hostilidad hacia el derecho natural, repudio de la
especulacion metafisica por su cardcter acientifico, y por el creciente prestigio de
las ciencias naturales”. Después de 1925, el dominio de la filosoffa de Comte
comenzd a desvanecerse, siguiendo nuevamente los sucesos europeos: “La situa-
cion actual —diagnostica Kunz en 1948— se caracteriza por el hecho de que la
filosofia general y la filosoffa del derecho latinoamericanas han seguido de nuevo
el ritmo del pensamiento europeo continental, especialmente un desarrollo dual
de la filosofia y la jurisprudencia alemana y austriaca”. Este “desarrollo dual” se

46 La misma comunidad es subrayada por J. Mayda cuando hace el mapa de los
diferentes usos de la palabra “jurisprudencia” en pensamiento legal. Mencionando
al jurisconsulto brasilefio Miguel Reale, Mayda habla de ideas legales “formuladas
en el contexto de la tradicién europeo-latinoamericana.” Jaro Mayda, Francois Geny
and Modern Jurisprudence, Louisiana University Press, Baton Rouge (1978),
p. 109. :

47 Una lectura husserliana de las faenas de la teoria juridica, una lectura de la razén
en crisis en América Latina se manifiesta, por ejemplo, en el trabajo del colombia-
no Luis E. Nieto Arteta, Ldgica, fenomenologia y formalismo juridico, Universidad
Bolivariana, Medellin (1941). Ver infra capitulo 5, seccién 4.1.

48 Kunz Joseph, Latin American Legal Philosophy, supra, nota 16, en xix.
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refiere, segiin Kunz, al transplante jurisprudencial del neokantianismo de Marburgo®,
en primer lugar, y enseguida, de la teorfa pura del derecho de Hans Kelsen®, A
partir de la preponderancia regional de este desarrollo dual, el volumen editado
por Kunz pretendfa dar una visién global del pensamiento legal de vanguardia en
la regién. Por tal razén, el libro es una vitrina de autores latinoamericanos para el
naciente mercado estadounidense de TTD. Los autores escogidos son un espafiol,
Luis Recasens Siches; un argentino, Carlos Cossio; un mexicano, Eduardo Garcia
Maynes; y por tltimo, un uruguayo, Juan Llambias de Azevedo. Aunque la hege-
monia de Kelsen era obvia en todos estos autores, también era cierto que ellos
estaban transplantando hacia la region otros tipos de filosofia académica contem-
pordnea, a saber, la fenomenologfa (Husserl)* y el existencialismo (Heidegger).

- Esta marcada influencia tanto de la filosoffa como de la iusfilosoffa germdnicas

genera la ficcion de un espacio transnacional en el que el comentarista local puede
divagar libremente en compaiifa de sus colegas europeos: “Puesto que la filosofia
del derecho de los autores arriba citados acepta, en distinto grado, las filosoffas de
Husserl, Scheler, Hartman, Dilthey, Heiddeger y Ortega y Gasset, es pertinente
considerar el estatus de estas filosofias”*%. La voz de los influenciados deja de
hablar por sf misma, y los influyentes retoman la prioridad: “Es el movimiento
fenomenol6gico el que inspira la mayor parte de la jurisprudencia latinoamerica-
na. Por consiguiente seria de ayuda describir brevemente ciertas caracteristicas
destacadas de la filosofia fenomenoldgica ya que los eScr'itos presentados en este
volumen estdn muy relacionados con ella (...)”%. Mediante este expediente, Kunz
crea una comunidad intelectual imaginada y América Latina“ahpra se mueve
imaginariamente hasta el corazén mismo de la discusién intelegtual en Europa:
entender la jurisprudencia local coincide con la comprensién,del"*neokantianismo
de Marburgo o la fenomenologfa de Husserl. Se forma asf una tradicién iusteérica
europeo-latinoamericana.

La introduccién de Kunz, coherente con sus presupuestos; describe con ma-
yor cuidado a los influyentes europeos que a los influenciados americanos, no

49 “El'mismo movimiento [como el de Europa] contra el positivismo y hacia el neo-
kantianismo, tuvo lugar en la jurisprudencia latinoamericana”. Ibidem en xx.

50  “Pero la mayor infiuencia en la teoria latinoamericana del derecho la ejerce en la
actualidad Hans Kelsen”. [bidem en xxi.

51 “La fenomenologia juega un papel importante en la filosofia del derecho contem-
porénea en América Latina, y mds alin como consecuencia del hecho de que las
teorias de valores y la filosofia de la vida dominantes han sido desarrolladas
fenomenolégicamente”. Id. en xxiil.

52 Ver Id. en xxxv.

53  Ver /d. en xxii (énfasis afadido).
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obstante que el objetivo explicito del libro fuese dar a conocer €n los Estados
Unidos el trabajo de punta de Ia filosoffa latinoamericana del derecho. Los cuatro
autores locales escogidos son asf reducidos a meras extensiones de maestros euro-
peos: “La filosoffa de la vida, especialmente en las ideas de Ortega y Gasset, es
bésica en la filosofia del derecho de Recaséns (sic) Siches. El existencialismo de
Heidegger y especificamente, su concepto de “temporalidad”, es.uno de los ci-
mientos de la ‘teorfa egolégica del derecho’ de Cossio™. A renglén seguido el
lector se entera que los argumentos de Garcfa Maynez son “exactamente el razo-
namiento de Verdross, y, como Verdross, Garcia Maynez es inevitablemente 1le-
vado por él hacia el derecho natural”>. En el caso de Llambias de Azevedo, “el
autor es un seguidor cercano de Scheler y Hartmann”, pero “él no lleva a cabo una
verdadera investigacion fenomenoldgica en el sentido de Husserl.” La influencia
europea en la jurisprudencia local constituye su nota central: “Las ideas de Husserl,
Scheler y Hartman son, en palabras de los propios autores, aceptadas como los
presupuestos bdsicos de sus ensayos”*®, ,

Como un segundo medio de generar la comunidad que se necesita para for-
mar la TTD, Kunz afirma que, respecto a su proposito intelectual y politico, “es
como hombres modernos de la cultura cristiana occidental en este perfodo his-
térico que los filosofos latinoamericanos del derecho aceptan estas filosoffas™’
europeas. Este “perfodo histérico”, de acuerdo a Kunz, estd marcado por “una
época de inmensa crisis para la totalidad de la civilizacion cristiana occidental.
‘La historia de la axiologfa moderna’ dice Wilbur M. Urban, ‘es en cierta forma la
historia de una cultura —la cultura europea— luchando por su vida’*. Esta crisis
de la “cultura europea” que igualmente sufren los latinoamericanos estd confor-
mada por la transformacion de los valores, por la destruccion de la fe en el progre-
so y la ciencia, por los cambios que la tecnologia ha llevado a cabo, por la debili-
dad que la burguesia siente ahora frente a las ideas liberales que antafio parecian
ser muy fuertes, por nuevas guerras de una magnitud nunca antes imaginada, e,
incluso, por la permanente amenaza de la bomba atémica. Todas estas circunstan-
cias afectan a la comunidad de una América Latina europea, cristiana y civilizada.
Esta es una forma de aceptar que el trabajo de la iusfilosofia estd enraizado en las
circunstancias materiales de la vida. Sin embargo, este enraizamiento es en ver-

54 Ver Id. en xxv,

55  Ver Id. en xxxiv (énfasis afiadido).
56 Ver Id. en xxxiii (énfasis afiadido).
57 Ver Id. en xxxvi.

58  Ver Id. en xxxvi.
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dad extrafio e imaginario, un producto de una creciente comunidad de pensadores
iusfiloséficos, todos interesados en convergir entorno a una TTD de alcance euro-
peo-latinoamericano. Latinoamérica parece estar respondiendo con las mismas
teorfas y a los mismos retos que el hombre europeo vive después de la Segunda
Guerra Mundial. El latinoamericano y su derecho, segin esta 1magen se encuen-
tran en crisis luego de la Segunda Guerra Mundial. :

Otra importante caracteristica de esta continuidad imaginada de pensamiento
iusfiloséfico entre Europa y América Latina tiene que ver con el hecho de que la
teoria del derecho se concibe como la actividad erudita de estudiosos filoséficos
que reflexionan sobre el derecho en condiciones de extrema abstraccién y lejanfa
de la prictica diaria del derecho. En este sentido, la filosoffa del derecho latinoa-
mericana contrasta notablemente, por su abstraccién y academicismo, con la pro-
ducci6n andloga que se hace en la TTD de la época: piénsese, por ejemplo, en el
tipico Freirechtler aleman®, o en el instituticionalista francés, ambos dispuestos
a desarrollar una jurisprudencia aplicada, con altos niveles de rendimiento prac-
tico. La periodizacién iusfiloséfica que Kunz hace para América Latina puede que
haya sido verdadera en las bibliotecas personales de ciertos iusfilésofos y profe-
sores de derecho, pero carece de sentido para los circuitos efectivos que confor-
man el derecho en su practica diaria. En la descripcién de Kunz, una iusfilosofia
local estd constituida exclusivamente por la alta teoria de eruditos y no por las
ideas que han penetrado en la profesion legal (a la que quisiera denominar “juris-
prudencia o teoria pop” ). La alta teoria, tal como la practican muphos juriscon-
sultos latinoamericanos, es principalmente “teorfa de tedricos” die., el ejercicio
de involucrarse “en polémicas teGricas que lo poco que conmgueﬁ es alimentar un
metadiscurso perpetuo, autoreferencial y a menudo vacuo sobre conceptos trata-
dos como tétemes intelectuales”®!. Los iustedricos de “alta teorfa” a menudo pien-
san en un modo de “discurso profético o programético que s¢ origina en la disec-
cién o la amalgama de otras teorfas con el tnico propésito de confrontar otras

‘teorfas de tedricos’ puras”®. Esta direccién, hacia el predominio en la filosoffa
del derecho de la “alta teorfa”, es necesaria para crear la comunidad internacional
de pensamiento que se estructura en torno a la TTD. Para la TTD serfa mucho mds

59  Véase al respecto, Albert Foulkes, On the German Free Law School (Freirechtsschule),
Archiv flr Rechts- und Sozialphilosophie (1969).

60  Desarrollaré mas delante de manera mas detallada la distincién entre “alta teoria”
y “teoria pop”. Ver infra éste y el siguiente capltulos.

61  Tomo la expresién “teoria de tedrico” de Bourdieu y Wacquant, An Invitation to
Reflexive. Socmlogy Chicago University Press, Chicago (1991), p. 161,

62 Ibfd.
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dificil formar un campo transnacional de filosoffa juridica si, en vez de teorfa
de tedricos, se examinara a profundidad las convicciones iustedricas efectivas
dominantes en una comunidad juridica realmente existente. En ese sentido, si la
verdadera misién de la filosofia del derecho fuera la de explorar la “juris-
prudencia pop” de una jurisdiccién, la TTD no se entenderfa como una activi-
dad universal sobre la definicién del derecho. La jurisprudencia pop®, con su

63  La “jurisprudencia pop” es mi propia manera de recrear una forma de ver la juris-
prudencia que tiene una clara arqueologia que no he explicado en el texto. Breve-
mente haré en esta nota un recuento de los: estratos formativos de los que soy
consciente: primero, el trabajo de Savigny fue pionero en su esfuerzo de definir
una teoria legal que no fuera una mera continuacién de posiciones filoséficas ge-

nerales. La reflexion de Savigny muestra que la teoria legal puede ser importante |

y auténoma puesto que.hay objetos dentro de ella que ameritan atencion por sf
mismos. La jurisprudencia pop, entonces, participa del desplazamiento de la filo-
sofa del derecho hacia |a teoria juridica logrado en el nacimiento, en Alemania, de
una Methodeniehre (una ciencia de métodos-juridicos).- Ver P. Casanovas y J.J.
Moreso, El'dmbito de lo juridico, Critica, Barcelona (1994), p. 8. En segundo lugar,
y en cierta forma paraleio a las preocupaciones de Savigny, Frangois Gény insiste
en el hecho de que la filosofia legal no deberia ser “filosoffa profesional” sino
“filosoffa progresiva del sentido comdn [...] filosofia del derecho en el sentido de
critica filoséfica de la ciencia del derecho, siguiendo el modelo.de critica en las
varias ciencias naturales y sociales”, y por consiguiente llevada a cabo “en térmi-
nos propios de la misma”. La philosophie du sense comun progressif“nace esponta-
" nemente de la reflexion atenta y se pule a si misma por medio de una continua
integracién de elementos de la experiencia colectiva”. Frangois Gény, Science et
technique en droit privé positif: nouvelle contribution & la critique de la methode
juridique 73 Sirey, Paris, (1912). Esta manera de ver la filosof{a del derecho como
una “filosofia de accién” (Gény, ibid, p. xiv) estd cercanamente relacionada con la
- “filosofia experimental” de Dewey y probablemente con la “sociologia reflexiva” de
Bourdieu. Savigny y Gény son, sin-embargo, ejemplos. mas bien raros dentro del
pensamiento juridico europeo en donde el pensamiento abstracto sigue siendo el
estandar corriente. Para ellos el punto esencial es poder relacionar la teorfa y la
préctica jurfdicas: para Savigny lo importante era poder estar en posesién de “ver-
dadera experiencia”. Para tener una “experiencia verdadera es necesario tener
siempre un conocimiento claro y vivido del todo, para poder comprender efectiva-
mente en su totalidad el caso particular: sélo el tedérico puede lograr que la practica
sea fructifera e instructiva”. Savigny, De la vocacidn de nuestro siglo para la legis-
lacidn y la ciencia del derecho, Heliasta, Buenos Aires (1977), p. 142. Gény, mien-
tras tanto, rechaza la nocién segln la cual “la teoria no tenga influencia en el
desarrollo verdadero de la practica juridica [...] la alternativa no es sacrificar la
practica por la teoria. La pregunta es si la practica ilustrada no-logra sus metas
con gran certeza y de forma més completa que la practica ciega. [...] cuando la
pregunta se hace de esta manera, no puede haber duda respecto a la respuesta’.
Gény, Science p. xiv. En la jurisprudencia angloamericana, por otra parte, la idea
de “jurisprudencia pop” esta vagamente inspirada en la insistencia de Llewellyn
de identificar el “estilo” de una época mediante la lectura de la literatura por ella
producida. Luego de Llewellyn muchos otros iustedricos insisten, implicita o expli-
citamente, en desarrollar la teoria jur(dica con el propésito, no.de construir la
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transmutacion de los insumos aparentemente universales, exige por tanto la rei-
vindicacién de la teorfa local o particular del derecho, desde una concepcién pers-
pectivista y difusionista. La alta teorfa, por otra parte, aspira a una transferencia
mds expedita de conocimiento a través de canales transnacionales ya que, seglin
sus presupuestos, la filosoffa del derecho es necesariamente universal o general.

Dejando por ahora de lado el tépico, més tradicional, de la “influencia” inte-
lectual, quisiera presentar ahora otra manera de conceptualizar el espacio abierto
entre la produccion y la recepcién por medio de la idea, debida al critico literario
Harold Bloom, de mala lectura, lectura tergiversada o, mejor atn, transmuta-
cion®™. Aunque Kunz pretende presentar la naturaleza mimética de la iusfilosoffa

(cont.nota 63)  erudicidn del estudiante, sino de ofrecer un analisis puntual de la cuitura juridica
dominante. Ver Karl Liewellyn, The Common Law Tradition: Deciding Appeals 6,
Little, Brown & Co., Boston (1960) (“Demostraremos también que las decisiones
judiciales de hoy, en s mismas, dan excelentes indicaciones de qué tipo de senti-
do juridico esta funcionando”). Liewellyn también decide estudiar “el estilo general
de un periodo general y su promesa futura”. /d., en 34. El presente texto puede ver-
se como una reconstruccion de los estilos y periodos de una jurisprudencia local.

64 Bloom utiliza en inglés los términos misreading and to misread para referirse al pro-
ceso de mutacion que ejecuta el lector sobre la obra original. Ests transformacién, a
pesar incluso de ser una ‘mala lectura’, no es simplemente una falta de compren-
sién: es, de hecho, la tinica posibilidad de originalidad hacia el futuro. La teorfa
bloomiana del misreading ha puesto en jaque la comprension tradicional de la “origi-
nalidad”, ya que, segun él, nada es original en lo absoluto sin estar inscrito en alguna
cadena traslaticia de “malas lecturas” consecutivas. Esta forrhél de ver el proceso
creativo tiene importantes repercusiones para el derecho ya que, a un nivel mera-
mente dogmatico, impactarfa la nocién de originalidad que se requiere para la pro-
teccion juridica de obras mediante los derechos de autor. Al respecto, véase Note:
Originality, 115 Harvard Law Review 1988 (2002). La traduccion al espafiol de este
concepto bloomiana es realmente dificil. Algunas de las posibilidades de traduccion
mas literal son “mala lectura” y su forma verbal, “leer mal” (asi, por ejemplo, Amir
Amed, Orientales: Uruguay a fravés de su poesfa, en http://www.henciclopedia.org.uy/
autores/Hamed/Orientales1.htm), “lectura errdnea” (Javier Bello, £/ problema de la
posmodernidad, en http://www.uchile.cl/cultura/poetasjovenes/naufragos4.htm), y “lectura
personal” (Bello, Ibid.). Las opciones més literales, sin embargo, invocan con dema-
siada fuerza un componente peyorativo en sentido de sancionar implicitamente a
quien “lee mal”. La palabra espafiola malinterpretacion se acerca mas a la estructura
y significado de misreading. Para el verbo leer, en cambio, no hay una palabra igual
(g,_malectura?). Para Bloom, en cambio, to misread es una actividad creativa en si
misma, la tnica posibilidad de verdadera creatividad. En ese sentido prefiero opcio-
nes no literales para traducir misreading y misread: en texto utilizaré intercambiable-
mente las palabra transmutacién (también en Bello, Ibfd.) y transformacion. Dentro
del mismo campo-semdntico estan las palabras transversion (que debo a mis estu-
diantes de la Universidad Libre), tergiversacion y lectura tergiversada (Jorge Bafios
Orellana: EI escritorio de Lacan, Oficio Analitico (1999). En tectia literaria existen
varias palabras emparentadas con la idea bloomiana: palimsesto, pastiche, precursividad,
pensamiento traslaticio, etc. Sobre estas relaciones se habla infra en el texto.
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latinoamericana como una fortaleza en medio de la divisién geopolitica entre blo-
ques ideoldgicos, es ampliamente aceptado en los imaginarios corrientes que la
iusfilosoffa latinoamericana es una reproduccién roma y carente de brillo de sus
contrapartes del norte. La repeticién y mimetismo, contrario a lo que opina Kunz
y otros pensadores ideolégicamente motivados, es una desventaja notable en la
ejecucion de la tareas cientificas de la jusfilosofia. Mds atn: la iusfilosofia local
carece totalmente de interés debido a que, ademds de copiar, raramente se aventu-
ra a ir mds all4 de lecturas parciales y tergiversadas de autores que son “mejor”
comprendidos en ambientes hermenéuticos ricos. Los transplantes tedricos de otras
partes, por consiguiente, reemplazan la produccién de una iusfilosoffa local que
realice las tareas descriptiva, prescriptiva y predictiva de la teorfa. Adicionalmente,
las importaciones o transplantes jurisprudenciales son escasos, azarosos, episodicos
y fragmentarios: la dificil empresa hermenéutica de entender el corpus iusfiloséfico
de una tradicién o de un autor }s reemplazada por una recepcion al detal de libros
y argumentos aislados, generalmente extraidos de sus contextos materiales e intra-
textuales. Estas porciones dz: informacién son leidas, ademds, sin el beneficio de
compartir con el autor los prejuicios que permiten la lectura estandarizada de sus
argumentos®, Los -iusfilésofos que trabajan desde tradiciones académicas poco
prestigiosas y periféricas usualmente no participan de manera crefble en la em-
presa hermenéutica de entender y desarrollar los argumentos iusfiloséficos que
circulan en la TTD. Ellos participan, si es que lo hacen, en la transmision y repro-
duccién locales de nuevas doctrinas e ideas de pretensiones mds universales. En
este modelo de dependencia y subordinacion tedrica, los actores locales son des-
pojados de agencia en la produccién vélida de saber iusteérico. Las jurispruden-
cias locales parecen estar condenadas al constante vaivén de modas intelectuales
que no se relacionan completamente con las circunstancias y contextos politico-
juridicos concretos que se supone tienen el deber de teorizar y explicar.

Las influencias y las lecturas tergiversadas conducen a los conceptos, ain
mis peyorativos, de copia y plagio®. Los conceptos que hasta aquf he utilizado, '

65  Véase H.G. Gadamer, Verdad y método, Sigueme, Salamanca, pp. 331-359.

66 Los matices de significado en estos conceptos pueden verse por ejemplo entre
Kelsen'y uno de sus emblematicos seguidores latinoamericanos, el argentino Car-
los Cossio. La relacion de odio/amor entre “padre” e “hijo” se desarrollé bajo el
sutil tema de qué tanto del pensamiento de Cossio era creativo y qué tanto era
simple plagio (como finalmente Kelsen llegé a pensarlo). El paso inaceptable por
parte de Cossio, de acuerdo a Kelsen, fue la publicacion de un solo volumen titu-
lado “Kelsen-Cossio”, que contenia tanto las conferencias de-Kelsen en Buenos
Aires en 1949 como las opiniones de Cossio. Tal como lo cuenta Rudolf Metall, el
biégrafo de Kelsen, “Kelsen tuvo que tomar fuertes medidas para hacer que se
retirara de circulacién este libro no autorizado, ademas de que verse involucrado
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influencia, mala lectura, transmutacién, imitacion, copia y plagio definen, aunque
con matices, el espacio vacio entre produccién y recepcion en iusteorfa. Marcado-
res geopoliticos y jerdrquicos como centro y periferia, sitios de produccién y si-
tios de recepcion, jurisdicciones prestigiosas y no prestigiosas, tradiciones fuer-
tes y tradiciones débiles, también ayudan a definir preliminarmente el sentido en
el que ocurre el flujo de ideas y teorfas. La trayectoria de las ideas empieza usual-
mente en lugares de produccion en Occidente (Francia, Alemania, Estados Uni-
dos), prosigue por sitios intermedios de traducci6n y difusion en la semi-periferia
(México, Argentina y ahora, quizds, Colombia, son ejemplos de dichos sitios in-
termedios en Latinoamérica) para llegar, por ultlmo a lugares de (aparentemente)
pasiva y total recepcién.

Este libro, primero, acepta esta posicién de dependencia. Pero después da
suficientes razones para desafiar este diagndstico. Mi argumento, como se verd,
no consiste en denunciar la estructura internacional del saber que quita agencia a

las teorfas producidas en la periferia. En ese sentido, el argumento que propongo |

no conduce a la emancipacion intelectual por los caminos ya sugeridos por los|

|

tedricos de la dependencia® o la subalternidad®®. Mi objetivo es mostrar como, sin |

necesidad de variar la estructura universal de produccién de conocimiento, hay j

!

mucho que los iusteéricos locales podemos hacer para redimir las tareas cientifi- 1
cas de la iusteoria (descripcion, prescripcién y prediccién) en paises penfeucos 0]
semiperiféricos. Para empezar a cambiar la visién de que América Latina es de—~
pendiente del centro en iusfilosofia no necesito empezar por negar lo-obvio: que;
el pensamiento local se ha formado en procesos miméticos, en cadenas tlaslatlclas»
frente al iusfilosofar del noratldntico. No requiero, por tanto, tratgl de mostrar un’
vibrante mundo intelectual local, criollo o precolombino, para justificar una ori—l‘:
ginalidad independiente de la influencia del centro. No necesito reconstruir una |
legalidad ancestral y terrigena que se oponga a la legalidad occidental, Esta via,
criolla y precolombina, también ha sido intentada por autores locales interesados |

en la fundacion antagénica de una filosoffa periférica propia®.. . . |

(cont.nota 66) por Cossio en una controversia que durd hasta 1953" , Rudolf Metall, Hans Kelsen;
Vida y obra, Universidad Auténoma de México (1976), p. 94. Metall rechaza la
teoria de Cossio, fa asi [lamada “teoria egolégica”. Para mas detalles sobre la
controversia Kelsen-Cossio, ver infra capitulo 5, seccion 2.

67  Véase Rall Prebisch, E/ desarrolio econémico de la América Latina y algunos de
sus problemas, CEPAL, Santiago (1949); Celso Furtado, El desarrollo desde el
punto de vista interdisciplinario en “Obras escogidas”, Plaza & Janés, Bogota (1982).

68  Homi K. Bhabha, The Location of Culture, Routledge, Londres (1994),

69 - Ejemplos-de esto se dan especiaimente en literatura proveniente del marxismo
politico y la etnoecologia. Una conjuncién de ambos argumentos se encuentra en
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Las dos estrategias asf esbozadas me parecen insatisfactorias: la primera,
suponer que América Latina es tan s6lo extensién de ideas universales, conduce
efectivamente, como han sefialados los teéricos de la dependencia, a una posicion
intelectual alienada en la que la reflexién no cumple el trabajo esencial de diag-
nosticar las realidades y necesidades locales para ofrecerles caminos de debate y
solucién; la segunda estrategia consiste en negar la dependencia y reinventar,
usualmente mediante la historia de lo mds terrigeno o propio, el cardcter com-
pletamente original de lo local. No se trata, pues, ni de mera copia ni. de pura
originalidad. EI espacio entre produccién y recepcién de teorfas es mucho mds
interesante que lo que tienden a indicar los conceptos de influencia, mala lectura,

imitacion, copia y plagio. En realidad, la iusteorfa particular™ es en si-misma una.

actividad de produccién y no de mera recepcién. Una de sus principales limita-
ciones, la lectura dentro de ambientes hermenéuticos pobres, origina al mismo
tiempo una de sus caracterlsnc s m4s fascinantes: la iusteoria latinoamericana
no simplemente copia o i En vez de ello, cambia y transforma (tergiversa o
transmuta en el sentido m ; especial de Bloom) todo lo que toca. De esta forma
puede ser que, al final, las?eonas meramente imitativas de paises no prestigiosos
en iusfilosoffa terminen siendo tan ricas en sugerencias y desarrollos como la de
las tradiciones fuertes y reconocidas.

El esquema general de mi argumento es este: en los sitios de recepcion de

+ iusfilosoffa ocurren importantes transmutaciones o tergiversacion de las ideas pro-
_venientes de los sitios de produccion. Esas ideas, a pesar de ser transmutaciones o

tergiversaciones, no pueden ser desestimadas, sin mds, por tratarse de productos
miméticos o traslaticios. No se trata de “errores” que requieran de correccién
mediante ajustamiento a la lectura estandarizada que se hace en otros sitios. Las

. transmutaciones terminan siendo, para bien o para mal, parte del inventario dispo-
'nible de ideas iusfiloséficas disponibles en una jurisdiccién. En ese sentido, las
'lecturas tergiversadas no pueden ser reemplazadas por lecturas normalizadas. Las

lecturas tergiversadas han impulsado précticas juridicas locales, y, por tanto, es-
tdn ya imbricadas con la cultura local produciendo dindmicas, pasadas y futuras,
que ya no se pueden deshacer. Pero hay mds: no es simplemente por fatalidad que
debemos conformarnos con la transmutacién eidética que produce la recepcion.
No se trata simplemente que un error tedrico se haya vuelto moneda corriente a

(cont. nota 69) el discurso programético del Ejército Zapatista de Liberacion Nacional (EZLN) en
' México. Al respecto véase Homage fo Chiapas: The New Indigenous Struggles in
| Mexico, Verso, Londres (2000).

70 . Ver infra en el siguiente capitulo en donde trato de distinguir entre teorfas compa-
rada, general y particular del derecho.
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través de tergiversaciones locales (como usualmente se denuncia de la recepcidn

vulgar de la Teoria Pura del Derecho de Hans Kelsen). Muy por el contrario: en la

lectura tergiversada se abre la posibilidad de variacién, adaptacién y verdadera

creacién. El estudio cuidadoso de estas transformaciones revela usos locales tan,
o incluso mds interesantes, que la historia de esas mismas ideas en sitios de pro- |
duccién, Para sélo mencionar algunos de los efectos transmutativos, es notable’

observar, por ejemplo, cdmo iusteorfas que son consideradas aliadas o cercanas
en TTD, terminan convirtiéndose en las insignias de luchas y disensos en la juris-
prudencia local. Escritos y autores iusteéricos cambian su significado normaliza-
do en contextos de produccién y asumen nuevas responsabilidades y direcciones
en contextos de recepcién. De esta manera, y s6lo como un ejemplo preliminar,
las obras de Kelsen y Hart, que desde la visién de una TTD normalizada ocupan el
espacio comin del positivismo juridico, terminan siendo enfrentadas en la juris-
prudencia local mucho més all4 de las diferencias de detalle ya conocidas por los
académicos del nor-atldntico. En los usos que se hacen de estas teorias en la juris-
prudencia regional, Hart y Kelsen son tétemes teéricos de un serio conflicto jurf-
dico que va mds alld que las diferencias internas de matices fécilmente aceptables
dentro del campo positivista: de hecho, en contextos de recepcién, como argu-
mentaré luego a profundidad en los capitulos 5 y 6; Kelsen y Hart son ubicados en
campos diametralmente opuestos de la teorfa juridica. Para agregar a la sorpresa,
también es importante mostrar como Hart y Dworkin, cuyas iusteorias son usual-
mente descritas como un “debate”, terminan siendo en América Latina aliados en
el proceso de critica y transformaci6n de la teorfa local del derecho en el dltimo
cuarto del siglo XX. Estos efectos transmutativos me parece que cdnducen al asom-
bro, y no al desdén. La respuesta adecuada frente a estos efec\tos transmutati-
vos debe apuntar hacia el estudio sistemdtico de c6mo se producen transmu-
taciones tedricas y cémo ellas dan forma a culturas juridicds reales; la respuesta

inadecuada es el desprecio por el “error” y el mimetismo de tradiciones iustedricas .

pobres, la correccién inmediata mediante la importacién de lecturas estandariza-
das y la reconstitucién ficticia de un una TTD que, finalmente, no puede explicar
el inventario efectivo de ideas que constituyen la cultura juridica local.

Quisiera en todo caso aclarar un punto de la mayor importancia: no es-
toy interesado, per se, en lecturas tergiversadas o transmutaciones de autores
del nor-atldntico. No me interesa, per se, las transmutaciones del pensamiento
kelseniano: me interesa como la transmutacién del pensamiento kelseniano es

importante para entender el concepto local que del derecho se ha forjado la |

iusteorfa del sitio donde yo practico y ensefio derecho. La deteccién y descrip-
cion de las formas como la transmutacién ha generado cultura juridica local, es
una forma privilegiada, primero, de cumplir con los fines cientificos (descrip-
cion, prescripcion y prediccién) que cualquier teoria estd llamada a realizar, y
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segundo, de generar un sentido de tradicion, relevancia y autoestima que la teori-
zacion periférica ha sido incapaz de obtener, sofocada, en 1o extel‘po, por una
cierta incompetente marginalidad que resulta de una irreprimible ansiedad de al?—'
sorber la TTD como forma definitiva de la iusteorfa, y en lo interno, por el totali-

tarismo de la concepcidn profesionalizante del derecho atin dominante entre pro-

fesores y-estudiantes de la regi6n.

(Cudl es la posible utilidad de esta estrategia de estudiar las transmutacio- |

nes tedricas? ; Tenemos, como parece ser la opinién prevaleciente, que enderezar

y corregir estas malas lecturas que se generan en contextos de recepcion? Como

ya lo manifesté, pienso que no. Pienso, por el contrario, que tenemos que explorar
sistemdticamente esas malas lecturas, al menos por dos razones. En primer lugar,
esta historia de malas lecturas constituye, sin que importe qué pensamos sobre
ello desde la aparente superioridad de 1a TTD, la jurisprudencia relevante y efec-
tiva de sistemas juridicos loca}ﬁs. Existen, sin duda, sistemas juridicos reales en
América Latina y estos si‘stem.as jl{f_diCOS tienen practicas que son, en algdn nivel,
mediadas o articuladas por proposiciones abstractas (de naturaleza tedrica) sobre
qué es en general el derecho. Sostengo que este sistema de proposiciones teé-
ricas que intermedian las practicas locales no forma un continuo con la TTD como
generalmente se afirma, aunque, por otro lado, no se trata de una tradicién indige-
na independiente de la TTD. Las jurisprudencias realmente dominantes en Amé-
rica Latina tienen ciertamente mucho de la TTD pero estos transplantes juris-
prudenciales han sido (en el sentido creativo y sorprendente que he tratado de
estipular) mal-lefdos y mal-apropiados en formas muy complejas. La descripcion
y el andlisis de los procesos de mala lectura son un paso inevitable en la conscien-
te auto-apropiacion de jurisprudencias particulares, usualmente invisibilizadas por
la ficcién de una continuidad no problemdtica con la TTD. En segundo lugar,
pienso que las lecturas tergiversadas son importantes, ya no s6lo para la refundacion
de teorfas locales con altos niveles de autoestima y relevancia, sino también in-
cluso para la animacion y dinamizaci6n de la discusion en la TTD. Si se llegara a
apreciar el valor de las tergiversaciones y transmutaciones teéricas, los paises
tedricamente periféricos podrian terminar aportando a la TTD nuevos puntos de
vista sobre la riqueza y posibilidades de un autor, una idea o un argumento. En ese
sentido, las jurisprudencias locales tendrfan mucho que aportar a un caleidosco-
pio universal de transmutaciones en iusteorfa, en vez de asumir que ciertas lectu-
ras centrales tienen derecho a la hegemonia universal. Se podrfa incluso ir mas
lejos y afirmar que aquellas teorias, argumentos y autores que se han elevando al
espacio de una TTD objetiva y universalmente vélida son, a su vez, simplemente
el producto de jurisprudencias también locales, claro estd, altamente prestigio-
sas, que de alguna manera se las han ingeniado para volverse mercancias transnacio-
nales.
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Este libro tratard de sustentar la tesis general segin la cual es, al mismo
tiempo, una tarea necesaria y satisfactoria el desvelar los procesos de transmuta-
cidn iustedrica que se producen entre sitios de produccién y sitios de recepcion.

Este tipo de estudios es necesario, primero, porque sin un analisis de las transmutaciones

no puede reconstruirse una teorfa cultural del derecho en América Latina que

cumpla los objetivos cientificos del cualquier discurso teérico. Ademss, este

enfoque resulta satisfactorio, porque se trata de mostrar cémo para el caso de
América Latina las lecturas transmutativas (a pesar de su naturaleza heterodoxa y

sub-estdndar) pueden ser tan fascinantes y enriquecedoras como la experiencia de «

emprender lecturas ortodoxas y estdndares de autores iusfiloséficos. Las lecturas

tergiversadas crean la misma experiencia de satisfaccién y logro que uno alcanza

cuando se entiende una argumentacion tedrica en un sentido mds estricto y tradi- «
cional. Paraddjicamente, una vez mds, estos tipos.de lecturas podrian terminar

enriqueciendo de una manera mucho més dindmica estudios autoriales de TTD
(ddndole quizd més diversidad a las florecientes industrias de exégesis kelseniana,
hartiana, dworkiniana o habermasiana) en los que eruditos periféricos muy pocas
veces tienen €xito académico. Sin embargo, antes de sumergirnos en estas malas
lecturas de iusfilosoffa local latinoamericana, vale la pena intentar dar algiin peso
tedrico a la nocién de ‘influencia autorial’ en general y a la dialéctica especifica
de influencia.y originalidad en el proceso de creacién. Este andlisis beberd exten-
samente de fuentes de teorfa literaria y, en especial, del critico literario norteame-
ricano Harold Bloom. Las secciones que siguen serdn pues una pequefia excursién

al mundo de la teorfa literaria. Esta excursion, sin embargo, me;parece muy im-
portante para poder explorar los problemas de originalidad iustegrica en tradicio-

nes juridicas pobres, periféricas, dependientes e inseguras como 1a nuestra.

3.2. “La angustia de influencia” y la formacién de cidnones de lectura

El critico norteaméricano Harold Bloom ha escrito dos libros seminales so-
bre el asunto de la influencia poética y literaria: The Anxiety of Influence: A Theory
of Poetry™ y A Map of Misreading™. El mayor logro de ambas obras es la acepta-
ci6n, como teorfa general de la creatividad literaria, de que incluso los ‘poetas
fuertes’ de estatura candnica’™ universal (comenzando con el mismo Shakespeare)

71 . Bloom, Harold, The Anxiety of Influence: A Theory of Poetry, Oxford, 2* edicién
(1997) [de aqui en adelante Bloom, Anxiety]. Existe traduccién al espafiol por Edi-
torial Norma, Bogot4 (1999). ‘

72 . Bloom Harold, A Map of Misreading, Oxford University Press, Oxford (1975).

73 Lapalabra canon la utilizo, siguiendo a Bloom, en el sentido de “modelo de carac-
- terfsticas perfectas” (9* acepcion del Diccionario de la Real Academia Espafiola,
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participan necesariamente en un aprisionamiento74 de sus facultades creatl.vas por
parte de los poetas predecesores. Esie aprisionamiento tiene 1ugar. meQ1ante la
“mala lectura”, tergiversacién o transmutacion que el autor posterior tiene qu.e
hacer de sus predecesores para encontrar su propia voz. Pero sélo es Pin.este aPr1—
sionamiento y transmutacién donde la creatividad es posible. Los aprisionamien-
tos y transmutaciones indican, entre otras cosas, que el valor literario s6lo puede
construirse al interior de tradiciones o cadenas traslaticias. Asf las cosas, Bloom
emprende el estudio del “proceso de influencia, que es ain un tema 0scuro en la
mayoria de las dreas, sean éstas las bellas artes, las disciplinas intelectuales o la
esfera piiblica””.

Mi uso de las nociones de influencia y transmutaci6n ha terminado por reco-
mendar un punto de vista particularista y difusionista en teorfa del derecho. Un
estudioso de las dindmicas de influencia y transmutacion como Bloom deberia, a
primera vista, terminar argumentando a favor de una posicion particularistfl, difusi.o—
nista y perspectivista en literatura, Las ideas de influencia y fransmutacion sugie-
ren, de entrada, la “deriva textual” de la cual habla Elizabeth Eisenstein™. Los
textos, puestos a circular por caminos y escenarios insospechados, van generando
nuevos productos en distintos lugares. Conforme a este argumento, el canon lite-
rario deberfa ser un verdadero caleidoscopio de transmutaciones alcanzadas en
diversos lugares, una verdadera cacofonia multicultural de influencia y transmu-
tacién. Sin embargo, al menos en sus prim%mﬂib@”, éste no parece ser el argu-

(cont. nota 73)  20° edicién (1984). Este sentido general tiene relacion con éste, mucho_még es-
necifico: “Regla de las proporciones de la figura humana, ggnfo.m,]e al tipo ideal
aceptada por los escultores egipcios y griegos” (8% acepcion, /bldem). De este
sustantivo proviene ¢l adjetivo candnico, en el sentido de lo “que se ajusta exac-
tamente a las caracteristicas de tn canon de normalidad o perfeccién”. En este
sentido, Bloom trata de identificar el canon literario occidental, entendido éste como
el conjunto de obras que pueden ser tenidas como “modelos de caracter{sticas
perfectas” y que por tanto merecen ser leidas y estudiadas por generaciones.
En un sentido menos estricto, un cancn es la seleccion, con objetivos pedagdgi-
cos, de los altores y lecturas mas importantes que deben hacerse para compren-
der untema o materia. En precisamente ese sentido, véase, J.M. Balkin y Sanford
Levinson, Legal Canons, New York University Press, New York (2000).

74 Traduzco misprision por apresamiento.
75  Ver Bloom, Anxiety, supra nota 37 en xi.
76  FEisenstein, Elizabeth. The Printing Press as an Agent of Change : Communications
. and Cultural Transformations in Early-Modern Europe. Cambridge University Press,
Cambridge (1980). '
77  Bloom parece aceptar una posicién sélo marginalmente mas difusionista en su
libro The Western Canon: The Books and the Schools of the Ages, Harcourt-Brace,

Nueva York (1994). Su listado de autores de estatura candnica incluye a Shakespeare,
Dante, Chaucer, Cervantes, Montaigne, Moliere, Milton, Johnson, Goethe, Wordsworth,
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mento de Bloom. Por el contrario, para Bloom la reciente moda de estudios litera-
rios multiculturales™ es inapropiada porque termina reemplazando la lectura de
los cldsicos candnicos universales por algunas de sus obras derivativas en distin-
tos lugares del mundo. El fraccionamiento del canon literario universal (en céno-
nes regionales o nacionales o en cénones de literatura agrupada por identidades
raciales o de género) va en desmedro de la lectura del verdadero patrimionio lite-
rario de la humanidad. Su teorfa de la “mala lectura”, la influencia y el aprisiona-
miento, pues, no apunta a apreciar a los poetas periféricos que imitan a los gran-
des. Su llamado al estudio de la transmutacién consiste, precisamente, en tratar de
determinar cmo los grandes imitan a los grandes y cmo el hecho de convertirse
en un nuevo grande de estatura candnica exige, de entrada, el aprisionamiento o
influencia por un grande antecedente (al que Bloom denomina con frecuencia
precursor). Asi su teorfa de la influencia estd destinada a permitir que el escritor
0 poeta novatos (a los que Bloom también denomina efebos™) entren en contacto
con las grandes influencia de la literatura universal para que all{, en medio de esa
tradicidn literaria, eduquen su sentido estético y su potencial originalidad. Asf las
cosas, la teorfa de la influencia de Bloom es un esfuerzo por determinar quiénes
son los poetas més fuertes de Occidente, para poder prescribir luego, a un nivel
normativo, en qué tradiciones de aprisionamiento deben insertarse los jévenes
literatos. Su teorfa de influencia es, si se quiere, una teorfa de cémo mantener, por
imitacion, la tradicién de la mds alta literatura occidental, evitando por otro lado,
la historia de la mala mimesis, esto es, la historia de cémo autores menos habiles
también imitan, pero cdmo su imitacién no mantiene la calidad‘ dg: la tradicidn,
sino que la envilece y rebaja. ') :

v

En sus primeros libros® la teorfa de Bloom parecfa apuntar a una forma crasa
de euro-anglocentrismo. En sus ejemplos se sentfa, as{ fuese implicitamente, que
los grandes eran todos los poetas y escritores del canon euro-anglo-americano. La

{cont. nota 77) - Austen, Whitman, Dickinson, Dickens, George Eliot, Tolétoy, Ibsen; Freud, Proust,
Joyce, Woolf, Kafka, Borges, Neruda, Pessoa, y Beckett

78  Véase por ejemplo, AA.VV., African Writers. Charles Scribner’s Sons, Nueva York
(1997); Alberto Manguel, Other Fires: Short Fiction by Latin American Women,
Potter, Nueva York (1986).

79 Lapalabra efebo viene del griego ephebosy era utilizada para designar a los jove-
nes, pero en especial a-aqueilos entre 18 y 20 afios que estaban en proceso. de
formacion para llegar a ser ciudadanos plenos de la polis. Véase al respecto el
Merriam-Webster Collegiate Dictionary en http://www.m-w.com/home.htm En el texto
utilizaré de manera indistinta las expresiones “joven”, “nueve”, “novato”, escritor
“tardio” o “posterior” y “efebo” para referirme al poeta o iusteérico que es influenciado,
y siente “ansiedad de influencia” frente a su precursor.

80  Asi, por ejemplo, en Map y Anxiety.
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buena transmutacion, el desarrollo creativo de la influencia, parecia darse en las
cadenas traslaticias del occidente noratldntico. El mantenimiento de la gran litera-
tura, a través de la influencia que un grande anterior ejercia sobre un nuevo gran-
de, parecia coincidir con la influencia de un escritor central sobre otro escritor
central mds joven. Su teorfa parecia indicar, por otro lado, que la influencia de un
autor grande central sobre un autor. periférico era una mala mimesis meramente
repetitiva y no transmutativa del genio anterior. Estas implicaciones de los libros
de Bloom le valieron la muy cerrada oposicién de muchos de los académicos
literarios que sugerian la formacidn de cdnones multiculturales y difusos. Bloom,
a pesar de conocer la importancia tedrica de la nocioén de influencia, terminaba
argume a favor de la existencia de una tUnica, la grande, literatura; los
multiculturalistas, también conocedores de las dindmicas de influencia, deriva y
transplante, parecfan llegar, por esta linea de argumento, hacia la afirmacién de
muchas, quizd infinitas, “literaturas”.

Aunque el aporte de Bloom a los temas de influencia, mala lectura y trans-
mutacién es muy significativo, me siento en dltimas muy ambivalente respecto a
las potenciales consecuencias anglo-eurocéntricas de su argumentacion. Mi posi-
cién, tal y como se ha expuesto en las pdginas anteriores, es que la creencia acritica
en la existencia de una TTD universal y abstracta ha impedido el cumplimiento de
los objetivos cientificos de la iusteorfa local, Esta disonancia me obliga a expli-
car, a esta altura, hasta donde (y hasta dénde no) acompafio a Bloom en su teorizacién
de la influencia y la transmutacién autoriales: por una parte, es imposible negarlo,
Bloom presenta una teoria de la influencia poética que tiene gran relevancia en
general para reflexionar sobre la produccién y recepcién de teorfa (no sélo de
literatura) y en especial de produccién y recepcion de iusteoria. En este sentido, el
tema esencial es en principio, tanto para Bloom como para mi, la insercién de la
individualidad creativa, por medio de la mala lectura, dentro de tradiciones tex-
tuales (autores, textos y argumentos candnicos) que son culturalmente inevitables
dentro del espacio cultural de Occidente. Estas tradiciones ineluctables existen
tanto en literatura como en derecho. La tesis de Bloom muestra muy convincente-
mente que los nuevos creadores (los efebos, tanto en literatura como en otras
formas de produccion cultural), o los lectores y criticos responsables no pueden
evitar la “angustia de la influencia”, i.e., la presencia arrolladora de los textos y
autores de la tradicion, y con ello el enamoramiento y la obsesion con trabajos
anteriores®. El “ser influenciado” es un paso crucial hacia la posibilidad de crear

81 Laprimera edicidn de The Anxiefy of Influence tiene dos restricciones que Bloom
busca remediar ‘més tarde: En primer lugar Bioom pensé que Shakespeare, de
alguna manera, escapé de la dindmica de la infiuencia. El era la forma més pura de
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nuevos productos culturales originales y pertinentes. Este proceso puede ser visto
claramente, de acuerdo con Bloom, en el dificil paso de una fase marlowiana en
las obras de Shakespeare hacia Shakespeare, el tinico, maximum maximorum de
todos los poetas, quizd el primer miembro, junto con Cervantes, de un canon lite-
rario universal. El caso de Shakespeare es el mejor ejemplo del significado cons-
tructivo de “la angustia de la influencia” tal como lo percibe el “lector fuerte”: el
enfrentamiento consciente con los propios miedos y temores, en este caso con la
“angustia de la contaminacion”, y la “resolucién” creativa de dichos miedos y
temores.

~ Sin embargo, de acuerdo con Bloom, hay angustias de influencia no resuel-
tas. Por lo general aparecen en una escuela de critica que.Bloom denomina “los
resentidos”. Bajo este titulo, y con una actitud polémica que no intenta siquiera
moderar, Bloom se refiere a los criticos posmodernos que han emprendido la
faena de deconstruir el canon Occidental, y especialmente la estatura canénica de
Shakespeare, negando asf la angustia de influencia de los propios criticos respec-
to del bardo inglés. La deconstruccion se logra por medio de lecturas “contextuales”
del escritor que terminan mostrando, por ejemplo, un Shakespeare “amarrado a la
cultura por la historia y la sociedad”. La estrategia de lectura propuesta por “los
resentidos” es por tanto, “la historizacién, la politizacién y hasta el afeminamien-
to de Shakespeare”. Los productos literarios, para los resentidos, se parecen
mucho a la propaganda estatal que genera jerarquias de dominacién que ellos
mismos quieren eliminar: Shakespeare se convierte asi, sin ms en un autor que
no solamente refleja sino que ademds produce relaciones sociales sex1stas racis-
tas o de dependencia neocolonial. Bloom mega una y otra vez°‘ el valor de tal
forma de critica: :

“[...] necesitamos reafirmar el hecho de que la alta literatura es exactamente
eso, un logro estético, y no propaganda estatal, atn si la literatura pueda ser
usada, lo haya sido y sin duda lo seguird siendo para servir los intereses de un

{cont.nota 81} " ‘ser influyente’ y el menos de todos los ‘poetas influenciados’. En el Prefacio a‘la
segunda edicién de Anxiety reconoce que ni siquiera Shakespeare, el escritor par
example, podia mantenerse alejado de la influencia. Aungue ningln otro escritor
estd a la par que él en la historia (“mas que cualquier otro autor secular, Shakespeare
hace historia mucho mas que la historia hace a Shakespeare” en xxvi), es necesa-
rio aceptar que Shakespeare también esta constrefiido por la historia y la tradi-
cién. En segundo lugar, en Anxiety, Bioom parece limitar su teoria a la lectura de
los Altos Poetas Romanticos. En A Map of Misreading amplia el marco tedrico para
hacerlo compatible con la lectura de foda la poesia.

82  Ver Bloom, Anxiety, supra nota 37, en xxv.
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estado, de una clase social, o de una religién, de hombres contra mujeres, de

blancos contra negros, o de occidentales contra orientales”®,

Segtin Bloom, el cruce de literatura, biograffa y estructuras de poder no es
una caracteristica relevante de la critica literaria:

“Esta visipn peculiar y mds bien desesperada de Shakespeare pretende ser
revolucioharia, pero pragmaticamente equivale a sustituir contextos altamente
selectivos por el texto shakespeareano directo. No tenemos ningun conoci-
miento auténtico acerca de las opiniones politicas de Shakespeare, o acerca
de su religién, o su posicién social, y amontonar contextos forzados tan sélo
ha sido 1til para los resentimientos de los ya resentidos. Nuestra tardanza®
en comprender a Shakespeare evidentemente es ain mayor que la ya pesada
carga de cuatro siglos de historia adicional [que nos separan]”®.

Todo lo que podemos esperar, a modo de “contexto”, es mostrar la inter-
textualidad tal como se expresa en la angustia de la influencia de un autor: “Quie-
ro usar nuestra evidencia intertextual para llegar lo mds cerca posible a la version
poética de dicha conversacién [entre Shakespeare y Marlowe] como me sea posi-
ble™, De esta manera Bloom puede ahora decir que “[lo] que antes soliamos
llamar ‘literatura imaginativa’ no se puede distinguir de la influencia literaria y
sélo tiene una relacién no esencial con el poder estatal™’,

Bloom ilustra (quizé caricaturizando también) su preferencia por la inter-
textualidad por medio de un ejemplo: si se trata de establecer el contexto en el que
Shakespeare escribié, Lord Burghley, el Primer Secretario de Su Majestad,
no serfa un personaje importante; en cambio, Christopher Marlowe, el drama-
turgo y poeta bajo cuya sombra y competencia Shakespeare se desarrolla, serfa
la fuerte presencia que generé “ansiedad de influencia”, aprisionamiento y final-
mente, mediante una adecuada resolucién del conflicto, transmutacién literaria.
El contexto relevante y pertinente es, entonces, no tanto el contexto politico de la
época en la que vivié Shakespeare, sino mds bien el mortal antagonismo entre

influyente e influenciado. “Los resentidos”, por tanto, “no son revolucionarios

83 - Ver Ibid. en xxvii.

84  Aqui Bloom utiliza la palabra belatedness.
85  Ver Ibid. en xxv.

86  Ver Ibid. en xxxii.

87  Ver Ibid. en xvi.
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sociales; ni siquiera son rebeldes culturales. Ellos apenas sufren de las angustias
de la influencia que les genera Shakespeare”®.

La teorfa de la creacion cultural de Bloom es un paso crucial en la revaloracién
de las nociones de “influencia” y “tardanza”. Esta dltima nocién tiene que ver con
el hecho de cémo el autor periférico siempre llega tarde a transplantar teorfas,
ideas o autores centrales. La influencia y la tardanza han sido descritos como los
dos terribles “defectos” de la iusteoria latinoamericana, o en general, de la pro-
duccién jurfdica periférica. De la mano de Bloom, por contraste, se abre la po-
sibilidad de dejar de considerar la influencia y la tardanza como defectos en la
producci6n cultural para reapreciarlos como caracterfsticas internas de cualquier
tradici6n intelectual fuerte, incluyendo la tradicién de las grandes figuras litera-
rias. Esta revaloraci6n de los procesos de influencia es importante para entender
que un “gran producto escritural es aquel que estd continuamente transmutan-
do escritos anteriores”®. Este paso hacia una teorfa literaria de la poesia como
influencia ayuda a entender las posibilidades de una teorfa comparada del dere-
cho®™ que explore sistemdticamente los fendmenos de influencia, transplante y
transmutaci6n eidética por contraste con el proyecto de asimilacién y continuidad
que examiné en Joseph Kunz®':

“La influencia es una metéfora que implica una matriz de relaciones imagfsticas,
temporales, espirituales, psicolégicas—todas esencialmente negativas en su
naturaleza. Lo que mds importa [...] es que la angustia de influencia resulta
de un complejo juego de mala lectura, una interpretaciéﬂ?ﬁcreativa que yo
llamo ‘aprisionamiento poético’ [...] La mala lectura fuerte viene primero;
debe haber un acto de lectura profundo que es una forma de ‘enamorarse de
una obra literaria. Es posible que este tipo de lectura sea idiosincratico, y con
toda seguridad es ambivalente, aunque la ambivalencia sea velada™?,

Me parece perfectamente plausible pensar en la iusfilosoffa latinoamericana,
no como una mala copia dentro de un proyecto de estricta continuidad cultural,

88 - Ver Ibid. en xix.
89  Ver Ibid. en xix.

90 Verinfraen el siguiente capitulo la discusion sobre en qué consiste la teoria com-
parada del derecho. Dentro de esa discusion concluyo que es preciso intentar ha-
cer teoria comparada en sentido critico. A esta especial caracterizacion del com-
parativismo en teoria juridica la denomino con un acrénimo: teoComp.

91  Véase supra.
92  Ver Bloom, Anxiety, supra nota 37 en xxiii.
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sino como un “aprisionamiento teérico”, con la posibilidad de ulter'if)r transmuta-
cion, respecto de algunas obras canénicas de la TTD. La concluspn general d.e
Bloom me parece muy promisoria como manera de describir el UPO ,d.e conoct-
miento que se puede alcanzar por medio del andlisis de cadenas eidéticas en la
critica literaria (o el analisis iusteérico): ‘

“Escritor méds grande que nuestra capacidad de entenderlo, a Shakespeare,
sin embargo, parece no haberle importado nuestra capacidad de entenderlo. Yo
s¢ de una sola pista fuerte para poder seguirle la huella a Shakespeare: su exter.l/sa
fijacion con la imagen de Marlowe”, esto es, la lucha, y, finalmente, la resolucién
de la fuerte angustia de influencia de Shakespeare™.

La reconstruccién de Bloom de la influencia, la mala lectura, el aprisiong—
miento y la tardanza me parece que amplian notablemente nuestro vos:abul?no
para hablar de la producci6n cultural en sitios de recepcion periféricos. Mi amblvzjxf
lencia respecto a su andlisis, sin embargo, se origina en el hecho de que su teoria
de la influencia distingue, injustificadamente en mi concepto, entre la influen-
cia que recibe un lector o efebo fuerte y un lector o efebo'débﬂ. El lector./efebo
fuerte, ademds, parece terminar siendo implicitamente un lector central, mientras
el lector/efebo débil es un lector periférico. Creo que, para complementar a Bloom,
no sélo habrfa que rescatar la nocién de influencia y transmutacién predica-
da respecto del lector fuerte, como Shakespeare, sino también la inﬂuen?ie} y
transmutacién que realizan lectores débiles, de altura bastante menos canénica
que el poeta de Stratford. Atrds, cuando mds arriba caracterizaba la teorfa del
derecho propia de “ambientes hermenéuticos pobres” me estaba refiriendo a la
necesidad de rehabilitar la lectura hecha por el lector/efebo débil como una forma
de produccién cultural vdlida. El lector fuerte es un lector central que, de manera
completamente circular, es capaz de confirmar la canonicidad del canon occi-
dental. El lector fuerte es aquel quien, gracias a su poder hermenéutico, puede
compartir el canon escritural de occidente dentro de ambientes hermenéuticqs
ricos y producir desde ahf la transmutacién literaria. De esta manera Bloom termi-
na usando una estrategia correcta de andlisis de influencias y transmutaciones
para reafirmar, esta vez de manera incorrecta, la existencia de una literatura tran§-
nacional (en un todo andloga a la TTD), o en sus propias palabras, el canon occi-
dental® contra los tedricos que afirman la innegable presencia de interpretaciones
particularistas y perspectivistas del canon universal. Segin Bloom:

93 - Ver Ibfd. en xvi.

94  Harold Bioom, The Western Canon: The Books and Schools of the Ages, Harcourt-
Brace, New York (1994). :
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“Los verdaderos multiculturalistas en todo.el globo aceptan a Shakespeare
como el autor indispensable, tan diferente a los demds en cantidad que termina
siendo cualitativamente diferente. Shakespeare [...] no solamente es el canon oc-
cidental; él es el canon mundial. Que €l atraiga a audiencias de todos los coritinen-
tes, razas e idiomas (siempre excluyendo a los franceses) me parece una refuta-
ci6n total de nuestros puntos de vista de moda en la actualidad [..:] que insistenen
que Shakespeare estd atado por la historia y la sociedad”®.

Mi4s aidn, Bloom reclama para Shakespeare 1o que otros, en la esfera de la
filosofia, han reclamado para Aristételes®: que cred la red de conceptos, imdge-
nes e ideas con las que nosotros, occidentales, hablamos. En cierto sentido $Omos
hablados por el idioma conceptual y estético que Aristételes y Shakespeare res-
pectivamente crearon; dentro de este supuesto, no tiene mucho sentido historizarlos

puesto que ya estdn presentes allf en las palabras que usamos para manifestar
nuestra reaccion defensiva hacia ellos:

“La autoridad escritural para la consagracion proviene de Shakespeare y no
de la Biblia [...] El problema no tiene que ver con nuestra creencia sino con
nuestra naturaleza humana, tan intensificada por Shakespeare como para ha-
berla reinventado. ;Cémo podemos historizar a Shakespeare si somos hijos
de Shakespeare, criaturas que cartografiamos nuestro origen y nuestro hori-
zonte con su diccién, con su sorprendente vocabulario de cerca de 22.000
palabras distintas?”%’, ' ‘ ‘
L
La teorfa de la influencia de Bloom se va convirtiendo, pob%) a poco, en una
verdaderabardolatr{a shakespeariana. Este paso de una teoria de 14 literatura como
influencia a la afirmacién de un canon universal dominado por Shakespeare (una
verdadera literatura transnacional) resulta siendo bastante extrafio, incluso con-

’

95  Ver Bloom, Anxiety, supra nota 37 en xv.

96  Ver Emilio Lledo, Aristdteles y la ética de la “polis” . En Historia de la Etica (1) (V.
~Camps, ed.) Critica, Barcelona (1989).

97 Ver Bloom, Anxiety, supra nota 37 en xxviii. A pesar de! atractivo tono humanista
en laargumentacion de Bloom, es imposible dejarde ver cierto grado de parroquialismo
anglo. Es posible que a Aristételes le vaya mejor que a Shakespeare en términos
de influencia universalista porque es posible decir que “el fildsofo” es el fundador
de la estructura conceptual profunda de fodas las lenguas modernas. Tal tesis
todavia tiene eco en la ensefianza universitaria en todo el mundo occidental. La
absoluta bardolatria de Shakespeare, por el contrario, parece un poco desenfocada
para alguien cuya educacién universitaria no haya sido en idioma inglés. Las ba-
ses de un canon literario nacional, o el canon literario para un idioma son mucho

méas especificas: lo que Bloom dice de Shakespeare podria predicarse de Cervantes
en el canon literario en espafiol. ,
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tradictorio: la ansiedad de influencia, como teorfa general de la poesia, si tiene
algdn propésito, es el de sefialar la necesidad de reconstruir inter-textualmente
tradiciones de escritura y lectura, intelectuales o literarias, que estdn muy co-
nectadas entre sf debido a procesos de influencia (usualmente unidireccionalfes y
rgramente bidireccionales). En sus propias premisas, la influencia maﬂowana
sobre Shakespeare es uno de los pocos puntos de acceso a un autor de miiltiples
significaciones. La angustia de ansiedad no parece permitir que uno salte inme-
diatamente a la conclusion de universalidad de Shakespeare, pues la angustia de
ansiedad prueba que el nuevo trabajo creativo se realiza en casos especificos de
mala lectura, transmutacién y aprisionamiento poético. La relevancia de un poeta
fuerte debe ser mostrada de una manera intertextual por el critico caso por caso.
El genio de Shakespeare no es universal; por el contrario, parece bastante especi-
fico cuando uno ve el intrincado detalle del nacimiento de su creatividad en medio
de la mala lectura y aprisionamiento marlowianos. La formacién de tradiciones
escriturales, aiin mds, parece variar segiin las influencias que hayan sido determi-
nantes. La nocién de influencia y aprisionamiento tienen a su interior altos nive-
les de contingencia que desmienten la idea de un canon uniforme en todas las
producciones literarias.

Bloom termina asi, quiz4 contra sus intenciones mas profundas, en una bar-
dolatria universalista bastante desconectada de la direcci6n de su teorfa poética de
la influencia. La ansiedad de influencia muestra, contrario a las conclusiones a las
que Bloom llega, que no hay un espacio universal de literatura o de teorfa del
derecho, que no existen, sin mads, literaturas o teorfas del derecho transnaciona-
les y generales. Todos los espacios, en ese sentido, incluso en teoria, son especi-
ficos y particulares; en todas partes se da la deficiente lectura, la tardanza y la
transmutacion; la resolucién de la angustia depende de la pobre lectura poética
creativa. Las comunidades intertextuales son comunidades de influencia muy re-
lacionadas entre si que conducen hacia la especificidad y no hacia la universali-
dad del discurso.

El andlisis de Bloom se vuelve mucho mds 1til cuando uno desconecta el
(incorrecto, en mi parecer) impulso universalista de su (correcta, huevamente en
mi parecer) teorfa de la influencia y la transmutacién. Esto es completamente

posible, puesto que las dos partes del argumento de Bloom no estdn necesaria- -

mente interrelacionadas. Muy por el contrario: si uno se viera forzado a tomar una
posicién en el dilema “universalismo vs. particularismo”, una teorfa de la influen-
cia cultural como la de Bloom parecerfa apuntar prima facie hacia, el particula-
rismo teérico. Si, en ese orden de ideas, se toma la teorfa bloomiana como una
contribucion a una mejor comprension de la estética de la influencia y de la mala
lectura, Bloom podria ayudarnos a revalorizar las tradiciones intelectuales periféricas,
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cuya autoestima sufre marcadamente con las teorfas tradicionales de la produc-
cién cultural donde la copia es una forma negativa de dependencia, mimesis v,
finalmente, envilecimiento eidético. En este sentido, la obra de Bloom recaracteriza
muy apropiadamente algunos de los aspectos que marcan el proceso de influencia.
Algunos de estos puntos merecen una incorporacién explicita dentro de mi propia
reconstruccion de la influencia iusfiloséfica. Para ello quisiera hacer mencién a
cuatro puntos centrales que tomo, influenciado por Bloom, y que transmuto para
los propésitos de mi argumento:

1) En primer lugar, es importante notar que la angustia de influencia (como
una manera de analizar la cuestién de la originalidad e influencia de una obra) no
es cualquier fipo de relacién de un autor con autores o épocas precedentes. La
nocién de ‘influencia’ puede ser entendida de distintos modos que terminardn
conduciendo, a su vez, a diferentes caminos de investigacién académica. La selec-
cién de uno de esos senderos no tiene que ver con la determinacion objetiva de
cudl de ellos sea epistemolégicamente superior a los demds; en vez de ello, la
escogencia de un sendero, de una manera de comprender el papel de la influencia
en la creaci6n cultural depende de una decisi6n previa, por parte del investigador,
de participar en tal o cual campo o disciplina de investigacién. Los diferentes
senderos para fratar la cuestién de la influencia responden a formas ya estructuradas
de discurso académico. La escogencia de una cierta manera de lidiar con la in-
fluencia es, al fin de cuentas, una forma, entre muchas otras, de buscar moldear
ese fendmeno dentro de las caracterfsticas especificas que una 01e1ta disciplina de
investigacion le ha otorgado al mismo. Es una decisién que tiene més que ver con
el acceso a una clase de discurso que con las caracteristicas objetivas de la in-

fluencia. En ese sentido, es claro que varios de los discursos que pertenecen a las

humanidades y a las ciencias sociales (historia, sociologfa, filosoffa, etc.) son
reflexiones, bajo formas disciplinarias especificas, sobre el toplco general de la
influencia y de la transmutacién culturales.

Por consiguiente, cuando se estudia la influencia es posible distinguir, muy
esquemdticamente, entre dos clases de relacion: por un lado puede haber una com-
prension “cultural” e “intertextual” de las relaciones de influencia y contexto, \A
por el otro, una comprensién “institucional” y “extratextual” de esas mismas re-
laciones. Uno puede tomar, primero, una visién, reduccionista para nuestros
propésitos, de la influencia como “extratextualidad”. La influencia como ex-
tratextualidad nos llevaria, en una de sus versiones, a la “sociologfa de las filoso-
ffas”®, con un énfasis exclusivamente sociolégico sobre la formaci6n de las redes

98  Véase, por ejemplo, Randall Collins, TheSocmlogyofPh//osoph/es A Global Theory
of Intellectual Change. Harvard University Press, Cambridge (1998).
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intelectuales y la predominancia analitica de las relaciones “maestro-estudiante”.
Esta metodologia no tiene que ser rigidamente determinista o ingenua como lo
podria sugerir la tosca definicién que se acaba de suministrar. La reconstruccion
socioldgica de las redes centrales de investi gacién y escritura filosofica pue-
de tener un claro poder explicativo, i.e., puede producir ganancias cognitivas
efectivas, en especial si se aplica de manera rigurosa a los sitios centrales de la
produccién cultural. En sitios periféricos, sin embargo, el énfasis en la relacion
“maestro-estudiante” es claramente insuficiente. En sitios de recepcion, la falta
de tradiciones intelectuales propias origina una cierta apertura a gran variedad de
discursos. En ese sentido, los sitios de recepcion toman con mayor libertad de
tradiciones intelectuales del centro, en donde estos préstamos libres serfan impen-
sables ya que la existencia de una tradicién fuerte pone barreras significativas a la
incorporacion de los resultados de otra tradicién fuerte. En la periferia, por tanto,
el problema de la “influencia” es més libre, mucho menos constreflido por la
institucionalidad de la educacién formal o por la amenazadora presencia/ausen-
cia del maestro que impone rutas muy marcadas de investigacion o reflexion. En
ese sentido, la influencia en sitios de recepcion es mucho mds contingente: los
autores y obras que se leen son aquellas que “estdn a la mano”, y la lectura ecléctica
termina haciendo esfuerzos de sintesis entre materiales que serfan vistos como
inconmensurables bajo la éptica de sus sitios de produccién.

" Por oposicién ala comprension extratextual de la relacién de influencia, existe
una comprension fundamentalmente intratextual del fenémeno: de manera pre-
liminar se podria decir que la intertextualidad considera que los textos son, en
palabras de Julia Kristeva, un “mosaico de citas”*. Otra imagen poderosa de inter-
textualidad ha sido propuesta por Gérard Gennete para quien el texto es compara-
ble a un palimpsesto, esto es, un manuscrito en el que la escritura primigenia ha
sido parcialmente borrada para abrirle campo a nueva escritura que, de esta forma,
se sobrepone y mezcla con la anterior'®. Todas estas versiones de intertextuali-
dad son refrescantemente poscoloniales y emancipadoras, pues terminan ponien-
do en duda la diferencia esencial entre los textos originales de la gran tradicién
candnica (donde la tradicién impone ejercicios muy estrictos de intertextualidad)
y los derivados o plagiados de tradiciones menores, tal como los que se encuen-
tran en la iusfilosoffa (o en el derecho dogmatico) de América Latina (en los que
se sintetiza libremente autores y argumentos que nunca sofiaron con mezclarse).

99  Julia Kristeva, Word.dialogue and novel, en The Kristeva Reader, Toril Moi (edi-
tor), Basil-Blackwell, Oxford (1986).

100 Gérard Gennet, Palimpsests: Literature in the Second Degree, University of Nebraska
Press, Lincoln (1997).
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Ahora bien: es importante advertir que la nocién de intertextualidad tam-
bién puede ser entendida en diferentes claves. En una de ellas, muy cercana a la
idea de Bloom de canonicidad universal, la intertextualidad es la presencia nece-
saria u obligatoria en un escrito posterior de textos anteriores del gran canon que
definen, de manera casi determinista, el lenguaje en el que el autor tardio escribe
y comprende su realidad. A este fenémeno se le podria llamar “intertextualidad
obligatoria”'®' y su funcion es la de subrayar la presencia necesaria de las grandes
obras en toda la escrituralidad posterior. Segin esta imagen, y siguiendo de nuevo
a Bloom, (i) la creacién de nuevos textos relevantes estd necesariamente enraizada
en el aprisionamiento y mala lectura de obras anteriores de estatura candnica que
constituyen el repertorio de posibilidades estéticas disponibles; (ii) esa tradicién
anterior, por su cardcter dnico y cerrado; hace cada vez més restringida, a medida
que pasa el tiempo, la posibilidad de crear verdaderas nuevas obras de estatura
candnica. De aquf se deriva (iii) que en este tipo de intertextualidad obligatoria
se da la presencia, en una sola obra tardia, de la totalidad de Ia tradicién canéni-
ca, forzando a que 1a interpretacion de la nueva obra sea hecha bajo la perspectiva
del conjunto de 1a tradicién de Occidente, En la visién canénica de Bloom, este
tipo de intertextualidad obligatoria se mueve a lo largo de extensisimas cadenas
de tradieion literaria, reduciendo asi al nuevo escritor a un punto en donde la
originalidad y la relevancia se convierten, mas y mds, en un evento extraordinario
que de todas maneras se tiene que insertar en el canon occidental.

En otro registro diferente, menos grandioso y quizd més productivo, la inter-
textualidad se refiere a la presencia fortuita y contingente de obrds antériores, que
no siguen necesariamente los principales pasos de desarrollo del gran canon sino
que se involucran en lecturas periféricas en las que se componén los senderos
textuales del gran canon; el lector débil en'el contexto de recepei6n crea caminos
de lectura idiosincrésicos y sinuosos, sintetizando argumentds, autores u obras
que en el gran canon se mantienen separados y comprimiendo tiempos, lugares y
estilos que el andlisis literario estandarizado mantiene separados. La lectura idiosin-
crésica y aleatoria fragmenta la idea de un gran canon, o la existencia de espacios
abiertos transnacionales de “teorfa obligatoria”, como aquellos imaginados en la
TTD. Esta idea de influencia intertextual causa una comprensién cronotdpica'®

101 Tomo esta expresiéh de Michael Riffaterre, Text Production, Columbia University
Press, New York (1983).

102 Tomoy transformo el concepto de la obra de Mikhail Bakhtin, Forms of Time and of
the Chronotope in the Novel: Notes Toward a Historical Poetics, en The Dialogic
Imagination, Universidad de Texas, Austin (1994), p. 84. [“Le daremos el nombre
de cronotopia (literalmente, “tiempo espacio”) a la conexion intrinseca de relacio-
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de la teorfa: el mundo de 1a teorfa no solamente debe ser ordenado conforme a
épocas, sino que también existen importantes variaciones regionales que no pue-
den ser simplemente escondidas o negadas bajo la presunta universalizacion de un
“espiritu de los tiempos”. Cuando, ademds de cronologias de teotfa, se hace pa-
tente la necesidad de hacer topografias de la misma reaparece la revelancia de lo
particular, el fopos, el lugar, como un eje formal de construccién de cdnones iustedricos.
Una jurisprudencia reconstruida desde la nocién de crondtopo engendraria un mapa
plural donde tendrfan que describirse las adaptaciones y transmutaciones que su-
fren las teorfas producidas en el centro al ser recepcionadas en lugares periféricos.
El espacio de la teorfa, por tanto, no serfa el universo, sino la localidad; en vez de
una TTD casi universal, abarcando la historia de Occidente desde la filosoffa ju-
ridica griega hasta nuestros dfas, un estudio cronotépico de las influencias contin-
gentes sobre distintos sitios de recepcién nos centraria en la intertextualidad de
ideas legales viviente en sistemas periféricos concretos.

Estos argumentos sefialan el hecho de que hay requisitos més rigurosos para
que la “influencia” sea una profunda y genuina “angustia de influencia” que pro-
duce aprisionamiento, esto es, la presencia activa de la escritura precedente por
medio de su transmutaci6n en la obra posterior.!”® Todo esto muestra que hay
formas de conceptualizar la “influencia” que se acercan mucho a las ganancias
cognitivas que los iustedricos esperan cuando nos apresuran a definir la teorfa del
derecho como una actividad inscrita en “contextos de justificacién” y no mera-
mente en “contextos de descubrimiento”. Para usar uno de los ejemplos de Bloom,
es claro que, en general, Shakespeare tuvo muchas “influencias”: Ovidio, Chaucer
y Marlowe, por solo mencionar algunas, quienes terminaron fusiondndose hasta
formar un solo precursor compuesto de Shakespeare™', Pero, “sin duda la Biblia,
Ovidio y Chaucer fueron influencias muy profundas y fecundas sobre Shakespeare,
el maestro de la caracterizacion, pero sélo Marlowe desperté en él ambivalencia y
angustia”!®®, La ambivalencia y la angustia genuinas, aterrorizadoras, no simples
ecos de influencia neutralizada, son, segtin Bloom, la esencia del aprisionamiento
creativo. Se trata de una influencia que lucha fieramente dentro de uno para salir
a la luz, no sélo un recuerdo o eco estéril. Las investigaciones sobre influencia,
bien sea literaria o tedrica, son empresas para hallar, por decirlo asi, “al poeta en

(cont.nota 102)  nes temporales y espaciales que son artisticamente expresadas en literatura [...]
Entendemos que el cronotopio es una categoria formalmente constitutiva de la
literatura; no involucraremos con el cronotopio en otras 4reas de la cultura”].

103 Ver, Bloom. Anxiety, supra nota 35 en xxiv.
104 Ver Id. en xxix.
105  Ver /d. en xxxi-xxxii.
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el poeta” o “al teérico dentro del tedrico”, i.e., los esfuerzos que el escritor tardio
hace para transmutar lo que €l considera ser el logro estético o intelectual de la
tradicién en la cual estd inscrito. Los textos podrian ser estudiados desde muchos
otros puntos de vista, escogiendo quizd contextos materiales, por oposicién a los
contextos culturales de influencia que propongo de la mano de Bloom. Pero el
punto principal en el que quiero insistir consiste en el hecho de que los sitios de
recepcién no estdn condenados a estudiar los textos de su tradicion como epifend-
menos de una infraestructura material; existe, si uno se atreve, una manera de
estudiar y analizar la teorfa del derecho de una localidad (incluso si es periférica,
e incluso si ha sido construida por efebos débiles en ambientes hermenéuticos
pobres). La teorfa del derecho puede ser, por tanto, una actividad significativa e
importante para pafses con poca tradicion en el tema porque, de todos modos, una
cultura juridica necesita tener explicaciones de cémo llegé a ser lo que es. Esta
tarea cientifica de la iusteorfa ha sido incumplida en la periferia porque, bajo la
idea de la existencia de una TTD, los autores locales terminan por colaborar en la
comprension de las tradiciones universales, pero no en la comprension de las
dindmicas del derecho local. Igualmente, el complejo de no ser una tradicién fuer-
te en iusteorfa lleva, equivocadamente, a despreciar las transmutaciones locales
existentes y a cambiarlas, mejor, por el estudio de las lecturas estandarizadas en
sitios de produccion. Contra esta situacién particular mi lema es sencillo: la-labor
cientifica de la iusfilosoffa es explicar sistemas juridicos concretos y no siste-
mas juridicos abstractos. Por eso la elaboracién imaginativa de una TTD es con-
traproducente para la empresa que aspira cumplir los objetivos cientificos de una
teorfa local del derecho. Pero, ademds, es fundamental exorciza%‘ el complejo de
debilidad que nos obliga a desestimar la teorfa implicita en la ‘cultura juridica
local ya existente. No basta, por tanto, con afirmar que en estos paises no se ha
desarrollado mucho la iusteorfa, o que no existe mucho interés en el asunto. Con
interés o sin él, una cultura juridica tiene una teorfa, asi sea imiplicita, del derecho.
El que niega la existencia de teoria del derecho en una cultura juridica tan sélo
afirma que él, en realidad, no es consciente de la misma.

2) Una segunda conclusién recuperable del trabajo critico de Bloom es la
siguiente: Bloom insiste correctamente en el hecho de que “[la] angustia [de in-
fluencia] no se relaciona tanto con el precursor sino con la angustia que el cuento,
la novela, la obra de teatro o el ensayo producen. La angustia puede ser (0 no)
internalizada por el autor tardio, dependiendo de su temperamento y circuns-
tancias, pero esto casi no importa: el poema fuerte es la angustia resuelta”!%,

106  Ver /d. en xxiii.
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La influencia, en ese sentido, no se refiere tanto a una “influencia intelectual'”
explicita y consciente. La influencia tiene que ver con la presencia de una tradi-
cién en el escrito tardio, asf el autor tardio no sea consciente de ello, como ocurre
con frecuencia. La influencia es la declaracién o denuncia que hace un texto en su
estructura, argumento, tema y estilo de las cadenas traslaticias a las que pertene-
ce. La influencia, por tanto, se parece més a la nocién de “estilo”, o, mas concre-
tamente, a lo que el iusteérico norteamericano Karl Llewellyn denomind el “estilo
de la decisién judicial”. Si la influencia no es explicita, y si el trabajo de .inves—
tigacion consiste en determinar el estilo de una €poca, poniendo de manifiesto
los presupuestos tedricos que le subyacen, todo ello también sugiere un nuevo
tipo de andlisis textual en la investigacién iustedrica. Mientras que la idea de
influencia es usualmente utilizada para analizar las relaciones entre fildsofos
del derecho y sus libros académicos, la nocién de influencia que he tratado de
reconstruir invita a la identificacién del estilo implicito en documentos legales
cotidianos considerados como ejemplos de teorfas implicitas del derecho. La no-
cion tradicional de influencia se ocupa asf de la reconstruccién de las relaciones
maestro-estudiante en obras de “alta teorfa jurfdica”; por oposicién, la idea
de explorar la influencia en la formacién de estilos reconoce que los documen-
tos jurfdicos mds triviales (y no sélo las obras de filosofia del derecho y. alta
teorfa) son fundamentales para cumplir con las tareas cientificas que se exigen de
la jurisprudencia. En estos documentos es posible reconstruir una teoria pop
del derecho, y no las fases e influencias, mds bien ficticias, en las que se divide
el mundo de los filésofos del derecho. La teoria pop del derecho es, por contras-
te con la alta teorfa, el estudio e identificacion de los presupuestos iustedricos que
informan la prictica cotidiana del derecho y que contrastan notablemente
con las periodizaciones que tienen los filésofos del derecho, desorientados quizd
por su creencia en una participacion sin restricciones en el mundo de la TTD.
Estas teorfas implicitas muchas veces se han “colado” a la prictica producien-
do transmutaciones fundamentales de sus versiones internacionales.y puras. No
son, sin mds, vulgarizaciones; son verdaderas transmutaciones eidéticas que si-
guen constituyendo el repertorio intelectual disponible dentro de una cultura juri-
dica. Tal como dice Bloom:

“La influencia poética no necesita hacer a los poetas menos originales; a
menudo los hace més originales, aunque no necesariamente mejores. Las pro-
fundidades de la influencia poética no pueden ser reducidas a estudio de fuentes,
a la historia de las ideas, a patrones de imagenes”!'?’.

107 Verld.en7.
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3)  Un tercer punto crucial es el siguiente: la angustia de la influencia no es
una rivalidad edfpica a la Freud, porque, segiin Bloom, es preferible hacer lectu-
ras shakesperianas de Freud a hacer lecturas freudianas de Shakespeare, pues, al
fin y al cabo, es Shakespeare el que estructura el lenguaje de Freud, y no vicever-
sa. Para Bloom, la angustia de influencia es la expresién de lo que ¢l prefiere
llamar el “complejo de Hamlet” y no el “complejo de Edipo”. Bien sea bajo la
figura de Hamlet o la de Edipo, hay sin embargo una coincidencia en la teorizacion
de la influencia entre Bloom y Freud. El complejo de Hamlet revela el hecho de
que la influencia no es necesariamente la copia, el plagio o la reproduccidn de lo
influyente. Por el contrario “Marlowe obsesionaba a Shakespeare, quien defensi-
vamente parodié a su precursor mientras que decidié que [Marlowe] se converti-
ria principalmente para €l en la via que no se debia tomar, asi fuera en la vida o en
el arte”'®, La angustia de influencia, entonces, entendida como una presencia
permenente produce la creatividad en el amor/odio que uno siente por el precur-
sor/competidor mds relevante y cercano. Esto nos ayuda a ver el fenémeno de la
‘influencia’ tanto en el modo receptivo de “seguir al maestro” como en el modo
reactivo de “rechazar las influencias que uno tiene”. Esta forma de conceptualiza-
cion serd extremadamente ttil m4s adelante cuando describiremos 1os pasos tipi-
cos del discurso iusteérico en América Latina'®,

4)  Por dltimo, tratando de no ceder a la tentacién de sobreteorizar el pro-
blema de la influencia literaria o tedrica, podria ser de todas maneras ttil acompa-
fiar a Bloom en los detalles més especificos de su “mapa de transmutacién”. Su
mapa es relevante para nuestros propgsitos, pues nos propone una clasificacién de
las principales formas de transmutacién y tergiversacién que los efebos desplie-
gan como formas de resolver la ansiedad de influencia literaria. El mapa de tergi-
versaciones bloomiano tiene el mérito adicional de tratar de relacionar las dife-
rentes estrategias de la mala lectura con el potencial significado psicolégico de las
mismas como mecanismos de defensa'®, Ofrezco el catdlogo de transmutaciones

108 Ver /d. en xxiii.

109 . La relacién entre los conceptos de influencia y ansiedad son exploradas también
en el cine. La influencia y el agon entre Shakespeare y Marlowe en el filme de John
Madden, Shakespeare in Love, Miramax Films (1998) y entre Mozart y Salieri en la
pelicula de Milos Forman, Amadeus, Orion (1984). Ambas peliculas capturan bien
la ansiedad que produce la influencia.

110" Mi interpretacion del Mapa, aunque sigue el segundo libro de Bloom “A Map of
Misreading”, esté realmente fundamentada en la primera presentacién que hiciera
de sus ideas en su libro “The Anxiety of Influence”. La razén para esto es que en el
segundo libro, Bloom introduce varias tesis que hacen el analisis mucho mas com-
plejo de lo que se requiere para los propdsitos de la presente investigacion: en ese
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de Bloom como un listado general que podtia ayudarnos a identificar lgs formas
- en que se presenta la influencia y la transmutacién en iusteorfa. No atribuyo C?'
récter definitivo al mapa de Bloom, pero creo, sin embargo, que s un medio
heurstico (til para identificar los modos de transformacion que se utilizan en la

~ Modode
transformacion

. 113
Clinamen

(Desviacion)
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Explicacion

“Un poeta se desvia de su
precursor leyendo su poe-

defensa

Reaccién-For-
macién

| Mecanismo de | Tropo literario

preferente

Ironia

literatura o en la teorfa. Para Bloom un modo de transformacién''' es una de las
maneras especificas en las que los autores tardfos siguen, se separan o transfor-
man el legado de los poetas fuertes antecedentes. Los modos de transformacion en
poesia son, seglin Bloom, los siguientes!'%:

(cont. nota 110)

111

112

segundo libro Bloom sostiene que cada poema fuerte es una expresion de una
estructura estilistica en la que aparecen al unisono todas las formas de influencia
poética, de una manera pre-ordenada, dentro del mismo poema. Esta extension
de la teoria es innecesariamente metafisica: se puede estar de acuerdo con Bloom
en que es muy Util teorizar la influencia tratando de catalogar las distintas mane-
ras en las que ésta se presenta. Pero decir que un poema es una expresion de
todos los modos de transformacién que se van mostrando dentro del poema en un
patrén regular es, cuando menos, una tesis exagerada en el caso de la literatura
juridica periférica. Si la tesis de Bloom llegara a ser cierta en poesia (lo cual no
creo), parece en cambio que es abiertamente equivocada en transmutaciones
jurisprudenciales.

Bloom utiliza en inglés la expresion revisionary ratio que traduzco como “modo de
transformacion”.

Las citas al interior de la tabla son tomadas directamente de Bloom, Anxiety, pp.
14-6. Me basta con explicar en texto, de manera muy sumaria, en qué consiste
cada uno de los modos de transformacion. Renuncio, por otro parte, a tratar de
explicar la conexién entre los modos de transformacion y los mecanismos de de-
fensa psicolégica y los tropos literarios. Esta conexion, aunque fascinante, tras-
ciende los limites de mi investigacién. Remito directamente a Bloom para que el
lector profundice este tema especifico. El lenguaje bloomiano, tan rico en asocia-
ciones y reminiscencias clasicas, puede ser un obstéculo para la comprensién de
sus ideas. En general, yo lo encuentro estimulante y Gtil. Para una exploracion del
significado de la terminologia bloomiana, en especial en refacion con sus reminis-
cencias clasicas, véase la recension de Anxiety hecha por Daniel Geddes, Bloom’s

- Anxiety of Influence en hitp://www thesatirist.com/books/anxiety of influence.html,

o el articulo de Karl Gallinsky, El estado actual de la interpretacion de la poesia
romana y la escena critica contempordnea, en http://cewf.cc.utexas.edu/~galinsky/
Home/homelinks/CONFERENCIAS El estado actual de la int.html.

ma de tal manera que eje-
cuta un clinamen respecto
del mismo. Esto aparece
como una correccién en su
propio poema, lo que impli- -
ca que el precursor se en-
camind de manera correc-
ta hasta cierto punto, pero
después deberia haberse
desviado, precisamente en
la direccion en que se mue-
ve el nuevo poema’”.

11
Tessera
(Mosaico, termi- | ticamente a su precursorle- | mismo.
nacion y antite- yendo el poema matriz con | Retiro

sis)

“Un poeta ‘completa’ antité- | Ir contra uno | Sinécdoque

el propésito de preservar
sus términos pero para dar-
les un significado distinto,
como si el precursor hubie-
ra fallado en ir lo suficien-
temente lejos”.

113 Clinamen en latin y paraklisis en griego significan “desviacién” o “variacién” pe-

114

quefias. La expresion clinamen es utilizada en la fisica de Lucrgcio, de donde la
toma Bloom: “Algunas veces”, escribe Lucrecio, “en sitios y lugares inciertos, |a
caida eterna y universal de los atomos es perturbada por una desviacién muy pe-
quefia— el clinamen. Del vortex resultante nace el mundo, y con él todas las cosas
naturales”. Rérum Natura, |l, 216. Este texto de Lucraecio se ha convertido en una
referencia fundamental en la fisica del caos, donde se argumenta que las desvia-
ciones son fundamentales en la reconstitucién del orden fisico. Véase llya Prigogine
e Isabelle Stenges, La nueva alianza: metamorfosis de la ciencia, Alianza, Madrid
(1983). . : ‘ :

La palabra latina tessera (plural tesserae) designa, todavia, cada una de las pe-
quefias piezas de piedra o-vidrio con las que se hace un mosaico. La palabra
parece provenir, sin embargo, de las antiguas costumbres griegas (usadas tanto
en practicas religiosas como juridicas) en las que una pieza de ceramica era par-
tida en dos o mas fragmentos.. La posesidn de uno de los-pedazos permitia ser
reconocido e.implicaba, ademas, la posibilidad de reconstituir el todo a partir de la
parte. El uso bloomiano de tessera invoca, al unisono, todas estas connotaciones:
en este modo de transformacion, el poeta utiliza los materiales del antiguo mosai-
co para resignificarlos ya que el precursor no habfa realizado su.pleno potencial:
pero ademas, la-posesion de una pieza sirve como clave de reconocimiento para
entrar a una sociedad o relacion privada.
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Modo de

transformacion

, 115
Kenosis

(Vaciamiento y | continuidad con el precur- | lamiento, re-
humillacién)

Explicacion .| Mecanismo de | Tropo literario
~ - defensa preferente

“Un movimiento hacia la dis- | Deshacer, ais- | Metonimia

sor [...] El efebo, vaciando--| gresion.
se a si mismo de su propia
inspiracion y de su divini-
dad imaginativa, pretende
humillarse a si mismo como
si renunciase a ser poeta,
pero esta mengua se eje-
cuta de tal manera que el
precursor es también vacia-
do, de manera que el poe-
ta tardio no se ha humi--
llado en lo absoluto como
parecia”.

demonio)

. Lo me |, T L2 oo
Daimonizacion El poeta tardio se abre a | Represion Hipérbole
(Atribucién a un | I mismo a lo que cree es

el poder del poema matriz
que no pertenece a su au-
tor, sino que esta en un ran-
go de ser que esta mas alla
de su predecesor. Hace
esto en su poema para po-
der ignorar el caracter uni-
co de la obra precedente.”

- 115

116

La palabra griega kenosis significa “vaciar” y “vaciarse”. Su importancia cultural
estd en el uso que de la misma hace San Pablo en:la Epistola a los Filipenses 2,
5-11.en la que “Cristo Jesus, el cual, siendo én forma de Dios, no estimd el ser
igual a Dios como cosa a que aferrarse, sino que se despojé a s/ mismo, tomando
forma de siervo, hecho semejante a los hombres; y estando en la condicion de
hombre se humillé a si mismo, haciéndose obediente hasta la muerte, y muerte en
cruz” (version Reina-Valera, 1960). Para una exploracién de Ia teologia de la kenosis,

-véase Feinberg, Paul D, The Kenosis and Christology: An Exegetical-Theological

Analysis of Phil. 2:6-11. 1 Trinity Journal 1 (1980), pp. 21-46,
La palabra bloomiana daimonizacién viene del griego daimon que se referfa a dio-

888 menores o demonios (aunque la connotacion negativa es especificamente cristiana)

que explicaban los acontecimientos a los cuales no querfa atribuirse agencia hu-
mana. En esta forma de transformacion, el efeboniega la autoria del precursor y
se:la atribuye a un demonio en donde radica-la verdadera fuerza poética. De esta
manera el efebo evade la deuda adquirida con el precursor mediante la negacion

de la deuda y su relocalizacién en una fuerza trascendente y anterior al precursor.

Al respecto véase, Matthew Schneider, Mimetic Polemicism: René Girard and Harold
Bloom contra “The School of Resentment”. A Review Essay, 2 Anthropoetics (1996).

: ., 117
Askesis

Modo de
transformacion

(practica sacrifi- | Parte de sus propias dotes
| caday solitaria) | imaginativas para separar-
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| Mecanismo de Tropo literario
_ defensa | preferente

“El poeta[...]renuncia a una | Sublimacién Metéafora

Explicacion

se de otros, incluyendo a su
precursor, y lo hace situan-
do a su poema respecto del
poema matriz como si ese
poema sufriera también de
askesis; de esa forma las
dotes del precursor son
igualmente truncadas”.

ApGfrades'™
(el regreso de biado por su soledad ima- | proyeccion
los muertos)

“El poeta tardio[...], ya ago- | Introspeccién, | Metalepsis

ginativa, casi solipsista,con-
serva su poema tan.abierto
hacia la obra del precursor.
que en un principio podria-
mos creer que la rueda ha
dado una vuelta competa, y
que estamos de nuevo en
la etapa temprana del efe-
bo antes de que su fuerza
empezara a expresarse me-
diante los modos de trans-
-formacion. Pero el poema ' , H
se abre ahora al precursor. | - 1§

117

118

Michel Foucault ofrece una inmejorable genealogia de la palabra. Aunque askesis
significa originalmente “practica” en el sentido del trabajo necesario para llegar a
dominar un arte, la palabra luego generd la expresion ascetismo, por referencia al
sacrificio, disciplina-y soledad necesarias en el cuidado del cuerpo y {a mente,
Foucault se interesa en el concepto en su investigacion de la pharresia. Véase
Michel Foucault, Discourse and Truth: the Problematization of Parrhesia (seis con-
ferencia dictadas en |a Universidad de California-Berkeley, Oct-Nov. 1986) en http:/
{foucault.info/documents/parrhesia/. En este modo de transformacion el efebo atri-
buye askesis al poema matriz y por tanto lo aisla como un ejemplo de esfuerzo
solitario y sacrificado en el proceso de aprendizaje def precursor. Esta forma de
neutralizar la influencia del precursor se logra revelando la laboriosidad y esfuerzo
que él ha tenido que desplegar en su labor creativa: no se trata de fruto del genio,
sino de la practica concentrada y dificultosa.

La expresién griega apophrades significa ‘regreso de los muertos”. Los dias de
regreso de los muertos, hemerai apophrades, eran considerados tabu por los grie-
gos, razén por la cual no convocaban a la asamblea. Véase al respecto Aristoteles,
Constitucidn de los atenienses, 43,3,



58 DIEGO EDUARDO LOPEZ MEDINA

_Modo de - kExplicacién - Mecamsmo de Tropo literario

transformacion . _defensa _preferente

de manera que no nos pa-
rece como si el precursor 1o
estuviera escribiendo, sino
que nos parece.que el efe-
bo hubiese &l mismo escrito
el trabajo caracteristico de
su precursor”.

La terminologfa de Bloom es un esfuerzo, altamente metafdrico y erudito,
por caracterizar las formas en que ocurre la transmutacion poética por parte de los
efebos. Los mecanismos que Bloom describe son, evidentemente, malas lecturas
y transmutaciones; pero es igualmente importante advertir cémo dichas transmuta-
ciones también funcionan como verdaderos mecanismos de defensa mediante los
cuales el efebo evade la ansiedad de influencia respecto del precursor para recla-
mar la fuerza de su propia creatividad. La identificacién bloomiana de los meca-
nismos de transformacién tipicos en la esfera poética es ttil para el propédsito de
cartografiar la transformacidn tedrica en el mundo iusfiloséfico. En términos bloo-
mianos, podria decirse que la agenda que propongo para la iusteoria latinoameri-
cana consiste en teorizar, primero, y luego narrar efectivamente una teorfa del
derecho particular anegada de profunda ansiedad de influencia no resuelta, El
primer paso de este proceso pasa por desvelar los modos de transformacién domi-
nantes mediante los cuales los textos de la TTD son utilizados en la teorfa local.
Los modos de transformacién de Bloom se prestan con facilidad para empezar a
narrar las formas en que se expresa la ansiedad de influencia en la produccién
cultural de sitios de recepcién.

La iusfilosoffa y la iusteorfa latinoamericanas pueden ser leidas como tradi-
ciones académicas en la que algunos de estos modos de transformacién dominan
los contornos de un discurso aceptable. Algunos de estos modos parecen propios
de efebos fuertes, esto es, efebos centrales respecto de los cuales se termina reco-
nociendo que son los continuadores legitimos de sus precursores. Apdfrades es un
tipico ejemplo del tiltimo y més desarrollado modo de transformaci6n en el que se
termina aceptando que el gran poeta precursor habla directamente por boca de su
sucesor. A los efebos débiles, sin embargo; parece corresponderles las formas
menos elaboradas o fuertes de transformacién. En general; su reelaboracién del
trabajo anterior no es reconocido como continuacién legftima del precursor, sino
como verdaderas mala lecturas (en sentido débil) que deben ser corregidas me-
diante interpretaciones estandarizadas. Los modos de clinamen, tessera y kenosis

PRODUCCION, RECEPCION Y TRANSFORMACION DE LA TEORIA DEL DERECHO 59

describen mejor algunas de las formas tipicas de transformacion de efebos débiles
y periféricos: podria decirse, por ejemplo, que los escritores subordinados usual-
mente piensan y escriben sus obras individuales en los modos de transformacién
mds sencillos, ya sea mediante un clinamen (una desviacién, una incomprension
del texto precedente), una fessera (una reordenacion de los fragmentos de un mo-
saico) o una kenosis (una auto-humillacién frente al precursor).

La metdfora de la fessera es muy interesante: en la medida es que se toman en
préstamo piezas de un mosaico anterior, es como si el efebo débil hubiera, por
torpeza propia, desarreglado el patrén existente, y ahora, obligado a armarlo de
nuevo, terminia haciéndolo a su manera, forzando un tessera"® aqui y otro alld,
para terminar ofreciendo un mosaico menos acabado, propio de un aprendiz. La
fessera de un efebo fuerte es distinta: su reorganizacién de los fesserae termina
siendo mds poderosa que la ofrecida por el maestro. Su nueva obra, su nuevo
collage de elementos sueltos es reconocido como una superacion de lo antes exis-
ténte, un verdadero esfuerzo por ‘completar’ lo que el maestro tan -sélo habfa
sugerido. En ese sentido, podrfa hablarse de la existencia de bricoleurs' intelec-
tuales fuertes y débiles: el bricoleur fuerte es aquel cuya reorganizacién de los
tesserae es considerado como una obra de arte de mayor estatura que los mosaicos
que tuvo que’destruir para extraer sus materiales de trabajo; el bricoleur débil, en
cambio, es como un nifio de manos torpes que intenta hacer un copy and paste de
materiales que ha desorganizado por inadvertencia o incomprensién de su arqui-
tectura y armonfa internas. Tessera también significa fragmento como sefial o
cédigo de reconocimiento, El bricoleur fuerte que posee uno de Tps pedazos de la
antigua cerdmica es reconocido inmediatamente como miembro del grupo arcano
de quienes escriben con genuina grandeza. La pieza de cerdmica es como un santo

119 Véase supra el significado de fessera en el discurso bioomiano.

120  Véase Carlos Triguero Mori, Video doméstico, Bricolage electrénico, Accidn para-
lela: ensayo, teorfa y critica del arte contemporaneo, N° 5, en htip://www.accpar.org/
numero5/index.htm: “El bricolage como filosofia de trabajo se basa, sobre todo, en
la contingencia y el reciclaje. En el bricolage se obra sin plan previo ni materias
primas sino sobre elementos ya elaborados, desechos, despojos y fragmentos de
obras, El que elabora, el bricoleur, es “el que trabaja con sus manos utilizando
medios desviados”. Sus instrumentos y materiales estan en el entorno inmediato y
la regla de su juego es arregldrselas con “lo que uno tenga a mano” sin‘ningun plan
previo particular, con resultados en funcién de todas las ocasiones propicias de
utilizar o renovar los materiales a partir de residuos de construcciones y destruc-
ciones anteriores. “El conjunto de los medios del bricoleur no se puede definir, por
lo tanto, por un proyecto (...) se definen por su instrumentalidad, (...) por que los
"elementos se recogen o conservan en razén del principio-“de algo habran de ser-
vir”,



60 DIEGO EDUARDO LOPEZ MEDINA

y sefia que le permite ser reconocido en la comunidad de los creativos. Para el
bricoleur débil, en cambio, la posesion del pedazo de cerdmica es una prueba
inmediata que €I, de alguna manera, ha roto el tiesto.

Respecto de la kenosis se ofrece también la posibilidad de distinguir entre
efebos fuertes (que escriben en ambientes hermenéuticos ricos) y efebos débiles
(que escriben en ambientes hermenéuticos pobres). Para los efebos fuertes la kenosis,
como la de Cristo, es una falsa humillacién que resalta la sublimidad moral de su
propia divinidad. La intensidad moral que alcanza el gesto del verdadero Dios que
muere, y muerte en la cruz que es, profundiza la naturaleza divina de Jests. Para
el efebo débil, para el poeta o tedrico periférico, la kenosis es una forma de pérdi-
da de autoestima en la que la humillacién no es una forma de sublimar la propia
divinidad estética o eidética, sino una verdadera forma de eludir la comparacién o
competencia del precursor central. La kenosis del efebo débil, por tanto, es una
humillacién verdadera, y no una humzllaczon falsa: es una negacion de la natura-
leza divina porque se acepta que efectlvamente no se posee tal naturaleza. Para el
efebo fuerte, por contraste, la kenosis es una humillacién o vaciamientos fingidos
que subliman, atin més si cabe, su real esencia divina.

La daimonizacién, por otro lado, ofrece una muy necesaria deSpersonalizacién
del andlisis en la que la influencia es interpretada como una fuerza que trasciende
contextos de produccion y recepcidn, tanto al precursor como al efebo; de esta
forma la daimonizacién permite situar la fuente del discurso m4s alld de la contin-
gencia propia de la agencia humana en un espacio previo “donde es posible la
verdad directamente producida por el daimon. En ese sentido, la daimonizacidn es
una categorfa bloomiana que parecerfa describir adecuadamente la creacion de
una TTD como un espacio supranacional que trasciende cualquier tipo de contex-
to y establece la fuerza de escritura imaginativa o teérica mds alld de los procesos
de influencias entre sitios de produccién y recepcion.

Por dltimo, y renunciando al modo, quizd demasiado encomidstico, en el que
Bloom celebra la apropiacién de la voz anterior en la apdfrades (el retorno creativo
del precursor en la voz del efebo), es dificil negar que la credibilidad de los dis-
cursos iustedricos locales dependen de manera crucial de su habilidad de reclamar
una franquicia local autorizada de una tradicién intelectual central. En ese senti-
do, los autores locales (el efebo débil) realizan una apdfrades débil, es decir, se
les reconoce que el precursor habla por su boca pero en el sentido que lo repiten y
lo difunden como discipulos por los confines del mundo; para el efebo fuerte en
cambio la apdfrades ocurre, en el sentido inmensamente mds intenso de Bloom: el
bardo joven habla, al mismo tiempo, en la voz del precursor y con plena origina-
lidad, pudiendo ahora reclamar para si un puesto en una comunidad de poetas
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fuertes. El regreso de los muertos no es simplemente una copia de difusién del
precursor sino la asuncién creativa y propia de las fuerzas que él posefa, hasta el
punto de que pareciera que el poeta difunto ha regresado a la vida y que la tradicién
habla con toda su autoridad, con el peso del canon entero, por boca del efebo!2!,

3.3.  Los modos de transformacién de los iusteéricos locales

Pero no es mi propésito a esta altura seguir estrictamente las categorfas de
transmutacion (los modos de transformacion) que Bloom ha identificado para la
lectura poética. Los modos de transformacién que Bloom identifica presuponen la
existencia de un efebo fuerte donde la ansiedad de influencia termina siendo re-
suelta de una manera exitosa. El panorama de una tradici6n periférica se presenta
algo distinto: en principio estoy tratando de analizar otras formas de mala lectura
y transmutacién. Formas no reconocidas, ni prestigiosas que, en todo caso, han
construido el inventario de ideas disponibles sobre el derecho en una regién. Es-
tos efebos tedricos débiles lidian, a su manera, con la ansiedad de influencia. Sus
maneras de manejar dicha ansiedad son consideradas, falsamente, como resolu-
ciones no exitosas. Pero conceder que el aprisionamiento y transmutacién del
efebo débil es cualitativamente distinta de la del efebo fuerte es renunciar a la

misma posibilidad de reconstruir la teoria del derecho efectiva de sitios de recep-
cién. : |

121 la apofrades ocurre de manera muy clara cuando se examlnan las cadenas que
unen a los iusfildsofos centrales. La préctica académica de las endowed chairs con
sus lineas de sucesion representan la presencia- de ta tradicién. El efebo-fuerte, el
tedrico nuevo, puede perfectamente oponerse a su antecesor, pero la oposicién es

~ vista como un mantenimiento creativo de la tradicién de los grandes. El apdfrades
de iusteorfa en Harvard es el Carter professor: |a linea empieza con Joseph Beale
{1908-13), continta con Roscoe Pound (1913-36) y Lon Fuller (1948-72), y termi-
na, de manera muy antitética, con los nombres, quiza mas familiares, de Charles
Fried (1981-87, 1989-95) y Duncan Kennedy (desde 1996 hasta el dia de hoy). El
apofrades en Oxford es igual de distinguido: el professorship of Jurisprudence em-
pieza en 1869 con Sir Henry Maine, termina el siglo XIX con Fredsrick Pollock
(1863-1903), sigue en el siglo XX con la linea, poco influyente en América Latina,
de Paul Vinogradoff (1903-26), WalterAshburner (1926-29), C.K. Allen (1929 3y
Arthur Goodhart (1931-52), hasta llegar en nuestros dfas a los nombres mas cono-
cidos y-ampliamente influyentes de Herbert Hart (1952:68), Ronald Dworkin (1969-
98) y John Gardner (desde 2000 hasta el dia de hoy) donde la teoria del derecho ya
parece haber entrada a una franca etapa de. difusién- global como nunca antes
habfa ocurrido. En esta misma sucesién se encuentran como personal chairs (una
exaltacion que vincula a las personas a esta tradicién intelectual asi no hayan sido
lideres institucionales en sentido formal, muy por.el-estilo del reconocimiento a
obispos sin di6cesis) Joseph Raz (1985), John Finnis (1989) y James Harris (1996).
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El panorama iustedrico que presento en los capitulos subsiguientes de este
libro hace visibles ciertos mecanismos y procesos especificos que son usados
usualmente por iustedricos locales (efebos débiles) en la transformacién creativa
de las influencias provenientes de la TTD. Bloom nos ha proveido con un lengua-
je literario para teorizar la influencia y su transmutacion, pero no creo que sus
modos de mala lectura, en la medida en que son pensados para efebos fuertes con
altos niveles de reconocimiento transnacional, puedan ser extendidos a la recep-
cién iustedrica por parte de efebos débiles. El estudio de la transformacién local
de la TTD en América Latina me ha llevado a concluir que es preciso describir los
detalles especificos de los modos de transformacién del precursory de resolucién
de la ansiedad de influencia que son propios de efebos débiles. Estos mecanismos
especificos de la iusteorfa local, ademds, ayudan a ampliar la caracterizacién que
hice més arriba de la produccién cultural en sitios de recepcién y en ambientes
hermenéuticos pobres. Ahora sélo ofreceré un bosquejo aproximado de las herra-
mientas de mala lectura y transmutacién local en América Latina. Los detalles de
este bosquejo serdn ampliados m4s tarde. .

La primera y més fuerte forma de mala lectura es un clinamen débil. El efebo
local se desvia en el sentido de que no capta o entiende una parte del argumento
que un lector estandarizado en sitios de produccién veria con relativa facilidad.
Esta forma de desviacién es tipica de una lectura en un ambiente hermenéutico
pobre: piénsese, por ejemplo, en la comprensién posible en ambientes hermenéuticos
pobres del argumento de Ronald Dworkin cuando en su articulo “Casos diffci-
les”'? describe las obligaciones hermenéuticas del juez Hércules cuando decide
casos constitucionales, estatutarios (basados en derecho legislado) o de common
law'®. Los problemas de comprensién empiezan, incluso para un traductor muy
competente, en las notables divergencias que por fuerza se van generando entre el
original en inglés y la traduccién al espafiol. Pero la incomprensién generada por
la traduécién no es esencial: lo que realmente importa es que el argumento de
Dworkin, aunque est4 expresado en un lenguaje general y abstracto propio de la
TTD, estd lleno por todas partes de anclajes y referencias a una préctica constitu-

122 . Incluido en el capitulo 4 de “Los derechos en serio”, Ariel, Madrid (1984) (Marta
Guastavino, traductora). Esta es la traduccion de Taking Rights Seriously, Harvard,
Cambridge (1977). En el texto me refiero a las paginas 177 a 179 de la edicion en
castellano y 106 a 107 de la edicidn.en inglés.

123  El tema va a ser retomado con mayor detalle-por Dworkin en el capftulo 5 de “Los
derechos en serio” titulado Casos constitucionales; y luego-en el capitulo 10 de
Law’s Empire, Fontana Press, Londres (1986), pp. 355-399. En castellano el texto
se titula El imperio de- la justicia, Gedisa, Barcelona (1988) (Claudia Ferrari, tra-
ductora).
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cional y juridica especifica. El compartir con €l esa prctica genera una cierta
comprension del texto; el no compartirla, como ocurre con los efebos débiles
latinoamericanos, da otro punto de entrada a su argumentacion. La seccién a la
que me estoy refiriendo empieza asi en espafiol: “Supongamos que en la jurisdic-
cién de Hércules hay una constitucién escrita que estipula que ninguna ley serd
vélida si establece una religién”, Esta traduccién, correcta por demds, procede del
original “[s uppose there is a written constitution in Hercules’ Jjurisdiction which
provides that no law shall be valid if it establishes a religion”. La traduccion,
repito, es literal y correcta; pero la comprension del texto en su sitio de produc-
cién y en sus potenciales sitios de recepcion difiere enormemente. El texto en
inglés estd cargado de un significado que no puede traspasarse facilmente al espé~
fiol. De hecho, en el texto en inglés hay una cita implicita, aunque se omitan las
comillas: Dworkin hace referencia, y asf lo entiende cualquiera de sus lectores
norteamericanos, a la enmienda primera de la Constitucién de Filadelfia que dice
respecto de la libertad religiosa, literalmente, “Congress shall make no law respecting
an establishment of religion”. Es mds: la enmienda primera, en la medida que
regula la libertad de religion, es conocida técnica y popularmente como la esta-
blishment clause (clausula de establecimiento)!?’ por su uso explicito de la pala-
bra establishes (establece). Para un lector norteamericano promedio, incluso me-
diocre, la supdsicién con la que comienza Dworkin (“supongamos...”) no deja de
ser un comentario algo irénico ya que la referencia es obviamente a la constitu-
ci6n de los Estados Unidos. El tipico lector latinoamericano, en cambio, necesita
mucho mds que una simple clase de cfvica para reconocer la invo¢acién implicita
que el parrafo contiene cuando utiliza la expresién “establece uila religién”, A
rengl6n seguido continda Dworkin con su “supuesto”™: “La legislatura promulga
una ley que concede transporte escolar gratuito a los nifios de las escuelas parroquiales.
La concesidn ;establece una religién?”. Para el lector norteamericano estdndar la
pregunta es mucho mds aguda: la fuerte polémica social realmente existente en
los Estados Unidos alrededor de los subsidios al transporte para escuelas catéli-
cas, ;viola la Constitucién de Filadelfia? Como ya imaginard el lector, el ejemplo
de Dworkin estd lejos de ser ficticio. Se trata, de hecho, de un tema muy debatido
dentro de la cultura constitucional norteamericana. El subsidio, de hecho, era neu-
tral ya que permitia el reembolso, pagado por el Estado, de lo que los padres
hubieran gastado en transporte siempre y cuando la escuela no tuviera dnimo de

124 “El congreso no expedird leyes relativas al establecimiento de una religion”.

125 Gerald Gunther, en un libro muy influyente de derechos constitucionales funda-
mentales, titula asi su capitulo IX: “The constitution and religion: ‘Establishment’
and ‘Free Exercise”. Véase, Gerald Gunter, Individual Rights in Constitutional Law,
Foundation Press, Westbury (1992), pp. 1172-1260.
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lucro'™. Un ciudadano demandé la ley en la medida en que el estado de New
Jersey estaba subsidiando; dentro del dmbito de la regla, a escuelas parroquiales’
catélicas sin 4nimo de lucro. El argumento del ciudadano es que la norma, asi
beneficiara neutralmente a escuelas sin 4nimo de lucro, terminaba estableciendo
una religion en el sentido de violar, de manera inconstitucional, la separacion
exigida entre Estado e Iglesia. Este caso, muy conocido por demds, habia sido ya
decidido por la Corte Suprema de Justicia en Everson v.. Board of Education de
1947'%, Esta informacién contextual, a la que Dworkin-s6lo hace un guifio para
que sus lectores la reconozcan, es de la mayor importancia luego para entender las
opciones de teorfa constitucional que se le abren al juez Hércules. De hecho, la
teoria constitucional a la que se refiere Dworkin es un esfuerzo por comprender el
significado de la establishment clause a la luz de los propésitos y fines de la ley
del Estado de New Jersey y de la teorfa politica que Dworkin prefiere, como re-
construccion integral, de la Constitucién de Filadelfia.-Ademds, y como si esto
fuera poco, el argumento de Dworkin' incluye una valoracién técita de la linea
jurisprudencial sobre libertad religiosa que comienza en Everson y que continda
en Board of Education v. Allen'”, y Wolman v. Walter'” entre otros'. Pero todo
esto, sin embargo, queda enterrado como un supuesto implicito en el argumento
de Dworkin. Su argumento fustedrico, asi, es profundamente particularista y localista,
pero su forma de escribir permite asumir que se trata de précticas argumentativas
y constitucionales universales. Es de anotar que las paginas que comento de “Ca-
sos dificiles” son, entre todas, quizds las més cercanas a nuestras propias practi-
cas constitucionales, La teorfa dworkiniana sobre los deberes de Hércules en rela-
cién al derecho legislado y al common law presuponen muchos més datos contextuales
que los que resalto para el caso del derecho constitucional y resultan, por tanto,
atin mds distantes para el lector en sitios de recepcion. : :

En segundo lugar, ademds de estas formas traslaticias de clinamen (desvio),
el iustedrico local queda también abocado a realizar formas muy interesantes de

126 Asf lo establecia una ley'del estado de New Jersey, cuya inconstitucionalidad fu
pedida en el'proceso de marras.

127 330 U.S. 1, 67 S.Ct. 504, 91 L.Ed. 711 (1947). Dworkin, a manera de guifio. a-su
lector poco perspicaz, cita el caso pero la referencia creo que evade al lector lati-
noamericano. El lector norteamericano, al ver la cita, ya sabe, por ejemplo, que se
trata de un caso de la Corte Suprema de fos EE.UU. Esa informacién, sin embar-
go, escapa al lector proveniente de otra jurisdiccién que no tiene por qué conocer
los mecanismos de cntamon de casos usuales en los Estados Unldos )

128 392 U.S. 236 (1968).
129 - 433 U.S. 229 (1977).
130 Véase Gerald Gunter; op. cit., pp: 11801
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tessera (piezas de mosaico). En ellas el efebo toma las piezas que constitufan el
rompecabezas anterior y las arma en un nuevo patrén antes no imaginado. Ello
ocurre, por ejemplo, en un modo de transformacién de teorfa que me gustarfa
denominar lectura selectiva o lectura enfatizada. Piense el lector, por ejemplo, en
dos libros fundamentales del canon de la teorfa transnacional del derecho (TTD):
de un lado la Teoria pura del derecho de Hans Kelsen y del otro El concepto de

- derecho de Herbert Hart. La estrategia de lectura selectiva consiste en la capaci-

dad, originada en la transmutaci6n, de desarticular argumentos iusteGricos exten-
sos e interrelacionados (los cuales constituyen para el autor una unidad de senti-
do) para interpretarlos, en su lugar, como piezas fragmentables y aisladas. Las
razones por las que la unidad y continuidad de la argumentacién se pierden son
muchas, pero la principal, creo yo, es que los iustedricos locales puede que no
entiendan partes de la argumentacién porque estdn fuertemente adscritos al con-
texto de produccién especifico desde el cual escribi6 el autor, Asi, por ejemplo, el
libro de Hart, El concepto del derecho nos ha ofrecido de manera prevalente una
vision antiformalista del significado del lenguaje juridico. En ese sentido, el capi-
tulo VII de El concepto de derecho ha sido fundamental en la lectura latinoameri-
cana de esa obra. Me parece relativamente claro que la descripcién de la “textura
abierta del derecho” constituye el aporte méds relevante dela jurisprudencia hartiana
a los debates locales, como més tarde se explicar4®!, Igualmente incontrovertible
me parece que la interpretacion local se ha concentrado en esta parte del argumen-
to hartiano, como lo revela la recepcién hecha por Rabossi, Carrié!* y Nino'®, El
antiformalismo seméntico de la textura abierta del derecho ha permitido la lectura
de la obra de Hart en desconexién (e incomprensién) de su discusion, larga y
detallada, del positivismo e imperativismo de John Austin. La irrelevancia de
Austin para efectos de la iusteorfa latinoamericana ha permitido desconectar el
positivismo juridico de la tradici6n austiniana (en la que Hart.mismo se inscribe)
del antiformalismo seméntico (inspirado en Weismann y Wittgenstein) del capi-
tulo 7 para asf terminar formando lecturas locales que difieren en varios puntos
de la interpretacién estandarizada de El concepto de derecho en el mundo anglo.
La informacién previa compartida en contextos de produccién es una de las razo-
nes fundamentales que permite ver unidad de designio y la conexi6n existente en

131  Véase al respecto el capitulo 6 /nfra

132 Véase Génaro Carrié, Notas sobre dereoho y lengua/e Abeledo- Perrot Buenos
Aires (1990).

133 . : Véase Carlos Santlago Nino, Fundamentos de Derecho Const/tumona/ Astrea Buenos
Aires (1992) (reconstruyendo el nuevo constitucionalismo argentino en tonalida-
des hartianas y dworkinianas); véase también Carlos Santiago Nino, Introduccidn
al andlisis del derecho, Astrea, Buenos Aires (1980).
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argumentos iusfiloséficos extensos y complejos. Una vez dichos argume':ntos son
fragmentados en partes, como si el mosaico quedara de nuevo roto en cnenFos de
tesserae, la lectura selectiva entra a sub- o sobrevalorar la importancia relatlva. (’16
algunos de los eslabones de 1a cadena argumentativa. La sub o Sobrevalc.)r_acmn
constituyen ttiles estrategias de mala lectura en la teorfa juridica local de s1t{os.de
recepcion. Como veremos mds tarde, este s un tipico mecanismo hermenéutico
usado en la lectura de un Kelsen local o de un Hart local. El Hart 1.09almente
reconstruido, por ejemplo, modera su adecuacion del positivismo austiniano I’ne-
diante el énfasis, quizd excesivo, en la textura abierta del lenguaje: 1'esu1t2} asf un
Hart curiosamente antipositivista y antiexegético, heraldo enla regi6n del antlforrpfi—
lismo del nuevo constitucionalismo. Con Kelsen, por otro lado, la transm.utac%(,)n
es de signo contrario: mientras que en su obra figura también la indeterminacién
interpretativa que permitirfa acercarlo al antiformalismo semdntico de Hart, la
lectura local ha preferido, sin embargo, un Kelsen férreamente positivista, incluso
exégeta. Ello implica, en concreto, una sobrevaloracion local de los argumento’s
que Kelsen presenta en los capitulos 1, 2, 3 y 5 de la primera edicién ('ie la. Teoria
pura del derecho (donde argumenta, primero, que el derecho es una ciencia pura,
que el derecho no es moral ni justicia, que la estructura 16gica de la norma enca-
dena tipos juridicos y sanciones, y, finalmente, donde describe la estructura jerér-
quica del sistema juridico). Estos cuatro grandes argumentos han sido fuertemen-
te sobrevalorados en América Latina porque reafirman convicciones tradicionales
de la prictica sobre el sentido y la naturaleza del derecho. Sin embargo, los argu-
mentos mds heterodoxos de Kelsen, aquellos en que parece distanciarse de la en-
seflanza o préctica tradicionales, han sido correlativamente subvalorados, como
ocurre, por ejemplo con los capitulos 4 y 6 de la misma obra (donde argumentg a
favor de la disolucién de los dualismos tradicionales en derecho y en donde quie-
bra la confianza en que la interpretacidn juridica pueda resolver con certeza las
indeterminaciones de las normas o del sistema juridico). Para lograr este efecto de
transmutacion, la jurisprudencia local enfatiza algunos elementos del argumento
de Kelsen, mientras desenfatiza otros,

Otra forma tipica en la que se pierde informacién del contexto de produccién
también puede ser ejemplificada con El concepto de derecho de Hart. He dicho
arriba que en América Latina Hart ha sido visto como un antiformalista seméntico
que, mediante la nocién de textura abierta del derecho, parece romper el ingenuo
realismo semdntico prevalente en la interpretacion textualista propia de la cultura
juridica francesa. En otras palabras: frente a la creencia que hay un significado
natural y obvio para todas las reglas de derecho, Hart nos muestra que la indeter-
minacién semantica del derecho abre, por necesidad, la puerta a la complementacién
judicial del significado de normas. Este argumento, a pesar de su sencillez, conti-
nia siendo un escdndalo tedrico para los juristas tradicionales que fincan todo el
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valor civilizatorio del derecho en el estricto respeto de la ley preexistente. Hart
argumenta que ello no es asf porque, en virtud de las caracteristicas del lenguaje,
no puede haber un respeto estricto al derecho ya que éste no tiene significados
tnicos. El sentido y fuerza del argumento de Hart, sin embargo, varfa de manera
muy importante segiin la cultura juridica desde la cual se le lea. Como resulta
patente en el capitulo VII de EI concepto del derecho, el argumento de Hart se
hace en una cultura iustedrica angloamericana donde ya ha ocurrido una revuelta
antiformalista, incluso anarquista, contra los significados fijos de las reglas. Lei-
do desde el mundo intelectual angloamericano, el argumento de Hart estd evi-
dentemente disefiado.para moderar una versién excesiva, en su parecer, de in-
determinacién y escepticismo normativo. Desde América Latina, en cambio, el
argumento de Hart se hace antes de haberse producido una revuelta antiformalista
del calado del realismo jurfdico norteamericano. Para el mundo anglo-americano,
la nocién de textura abierta del derecho es un esfuerzo posrealista por moderar las
potenciales consecuencias corrosivas del realismo juridico. Para América Latina,
en cambio, el argumento de Hart es una mala lectura pre-realista que termina
refutando, implicitamente, a un positivismo y textualismo imperturbados en la
regién. Dos esquemas pueden ayudar a clarificar el punto: en el mundo intelectual
angloamericano, el positivismo juridico fuerte del siglo XIX (representado en
autores como Austin y Langdell) ya habia sido bafiado en dcido cinico por parte
del movimiento realista. S6lo después de tal critica, aparece Hart con su nocién de
textura abierta. Las flechas indican con claridad c6mo el impacto del argumento
de Hart es en el sentido de jalonar hacia el formalismo luego de los extremos
antiformalistas alcanzados por el realismo. Su argumento, por tahio, funciona en
un mundo posrealista hacia la repositivizacién del derecho.

Formalismo

Antiformalismo

N

Positivismo jco. = Hart Realismo jco.

En América Latina, en un mundo prerealista, el argumento de Hart jalona
fuertemente hacia el polo antiformalista en teorfa del derecho. Su direccionalidad
es muy distinta al del esquema angloamericano:

A‘ntifo‘rm‘alisimo

Formalismo i

Positivismo jco. Hart
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- Pero esto no es todo: el rompimiento del mosaico en sus fesserae constituti-
vos ocurre de otra manera en la jurisprudencia local. Un mecanismo muy similar
se presenta, no sdlo cuando se separan los argumentos unidos al interior de una
s6la obra de un autor, sino cuando adicionalmente se asocian. varias obras del
autor quitando asf la posible integridad de sentido a sus obras completas (ouvres
completes o gesammelte Werke). Los estudios y reconstrucciones sofisticados de
autores iustedricos en sitios de produccién pasan por una muy completa revision
de la obra completa de un autor (incluyendo no sélo la obra publicada, sino-tam-
bién sus archivos y documentos privados); este esfuerzo de escrupulosidad erudi-
ta termina con un detallado examen de las interconexiones entre diferentes partes
de ese mismo cuerpo de obras. Al contrario de lo que ocurre en la academia del
Norte, una caracteristica tipica de sitios de recepcién es quela empresa intelectual
de comprensién de un autor a menudo ocurre sin el barrido omnicomprensivo que
demanda la préctica de la investigacion en las ouvres completes. Los libros de un
autor, entonces, son generalmente vistos de manera aislada del resto de sus refe-
rencias intertextuales. Un solo libro, como la Teoria pura del derecho de Kelsen,
se supone que debe permitir generar una narrativa completa y autosuficiente. La
lectura de la Teoria pura, en aislamiento de otros datos discordantes proveidos
por las ouvres completes, ha sido uno de los principales baluartes sobre el que se
ha apoyado el recalcitrante iuspositivismo local. La aplicacién mds reciente de la
tecnologia de las gesammelte Werke, en la medida en que otros textos han logrado
ser traducidos y difundidos, ha terminado por contradecir la interpretacion cerra-
damente iuspositivista que los efebos locales dieron a la obra de Kelsen durante
largos afios. Esa nueva interpretacion, respaldada sobre una lectura transversal de
muchos de los libros y articulos de Kelsen, ha causado conflicto y controversia
sobre el significado de la reine Rechtslehre para la iusteorfa local.

Una dltima forma de mala lectura local estd relacionada con la reinterpretacion
de las genealogfas intelectuales de los iustedricos centrales. Se trata de una cierta
latitud que se toma el efebo débil para variar el apdfrades (el regreso de los muer-
tos). En esta estrategia, el lector latinoamericano adjudica al efebo una influencia
0 conexién que no son canénicamente reconocidos en sitios de produccién. Se
trata, en verdad, de nuevas formas de agrupar a los autores de la TTD que contras-
tan con los agrupamientos intelectuales atribuidos en el centro. Acabamos de ver
que las teorfas del derecho son doblemente desmembradas por medio de (i) lectu-
ra selectiva y (ii) la imposibilidad o baja frecuencia con las que se practica la
metodologia de las ouvres completes. Estas técnicas de lectura dejan sobre la mesa
piezas sueltas (tesserae) que la gente puede usar de manera selectiva. Las piezas
y partes de iusteorfa con las que uno queda en la mano tienen ahora mds valencias
(en términos quimicos), esto es, mayores posibilidades de asociacién libre, que
antes cuando estaban acopladas dentro de cadenas argumentativas ms disciplinantes.
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Por lo tanto, las piezas (o los autores) pueden ser reconstruidas de una manera
mucho més libre por parte de los iusteéricos periféricos, incluso en violacién de
los mapas estdndares que se utilizan en sitios de produccién. Un ejemplo puede
servir: como lo mostraré més tarde, el tradicional debare Hart-Dworkin ha sido
leido en América Latina, en realidad, como una alianza profunda en contraposi-
¢ién a enemigos iustedricos comunes a ambos. La relacién antagénica entre Hart
y Dworkin no ha sido tal, sino mds bien, un argumento conjunto destinado a mo-
dificar presupuestos iustedricos anteriores a ambos muy difundidos en la cultura
juridica de América Latina. Esta alianza entre los dos, por ejemplo, ha implicado
que en Ameérica Latina se ha generado una distancia, hasta Ilegar incluso a ser una
verdadera polémica, entre Hart y Kelsen. De esta manera los mapas de afinidades
cambian en sitios de produccién y sitios de recepcion. Para el primero el esquema

Dworkin disafin a Hart, Hart afin a Kelsen

parece correcto. En las lecturas locales de estos autores en América Latina el
esquema

Dworkin afin a Hart, Hart disafin a Kelsen

es dominante. Es preciso explicar, como lo trataré de hacer m4s adelante, el por
qué. Esta técnica da la posibilidad creativa de generar alianzas iustedricas insos-
pechadas en el mundo central como las que se estructuran localmente gntre Savigny
y Gény, Ripert y Gény y, de nuevo, Hart y Dworkin. Estas son tr\e‘é nuevas parejas
de aliados iustedricos en jurisprudencias locales; en contextos de produccidn di-
chos autores son interpretados de manera estdndar como ejemplos de oposicién,
cuando no de franca contradiccién iusteérica. En los capitulos subsiguientes tra-

taré de explicar como se han dado esas alianzas y qué efectos han producido en la
cultura juridica local.



