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Comentario por Alberto BOVINO'

l. EL CONTENIDO POLITICO DEL DERECHO

Los integrantes de NBI contradicen a quienes —como yo— solemos afirmar
gue vemos a los estudiantes de derecho en un estado de apatia generalizda,
que los conduce a pasar por la Facultad como si los estudios universitarios
no les provocaran el menor interés, a pesar de que van a determinar en gran
medida lo que les sucedera el resto de sus vidas. Dejando de lado mi
erréneo juicio, este grupo pensante de jévenes universitarios me ha brindado
generosamente la oportunidad y el honor de integrar este panel de

presentacion.

La aparicién de la Revista “Vendetta” demuestra el compromiso politico con
el espacio académico publico de su equipo de redaccion y, seguramente,
escandalizara a muchos mojigatos, pero con seguridad sacudira las rigidas
estructuras de este edificio de arquitectura fascista donde se imparte el saber

juridico, sobre la Av. Figueroa Alcorta de esta Auténoma Ciudad.

Para sacarnos de toda duda respecto de su posicion frente al fenémeno
juridico y sus intenciones de modificar este estado de cosas, los primeros
parrafos de la Editorial (;Qué pasa cuando no pasa nada?) de la Revista
hacen mas que explicitas las intenciones de NBI respecto de la experiencia

académica de la UBA:

“El derecho se agota en su propio vomito. Leyes, codigos y dogmas
repetidos hasta el infinito, se constituyen en un discurso hegemodnico que
presenta al derecho como una herranienta neutral, ascépitca, sin fisuras,
niega el contenido politico del discurso y colabora, de esa manera, con la

" Texto guia utilizado en la presentacion de la Revista “Vendetta”, el 27 de octubre de 2006,
en el Aula Magna de la Facultad de Derecho de la UBA, integrando un panel junto con los
Profs. Nicolas CASULLO y Roberto GARGARELLA. Agradezco especialmente la invitacion para
presentar una publicacién como “Vendetta”. Ver http://www.nbi.org.ar/vendetta/.



reproduccion de las relaciones sociales que el derecho regula” (“Vendetta”,
Editorial, ; Qué pasa cuando no pasa nada?).

A ello se agrego:

“Vendetta, entonces, nace de otra voluntad. De la voluntad de cambio, de la
idea de que desde nuestro espacio podemos confrontar con ese discurso
hegemonico, sumandose al desafio de correr el velo que el estado actual
del derecho contribuye a sostener”.

Il. EL CONCEPTO DE DERECHO

En nuestro ambito universitario, la metodologia de la ensefianza es
inadecuada para capacitar a los estudiantes en las aptitudes y formacién
tedrica que necesitaran en su vida profesional, y de baja calidad, pues, como
regla, consiste en dar clases magistrales sobre desarrollos tedricos en un
marco de contextos abstractos, sin consideracion de los hechos relevantes
para la decision de la solucion juridica aplicable. Por otra parte —mas alla de
las cuestiones de hecho y prueba, elemento cetral de todo caso judicial—, no
se entrena a los estudiantes en la utilizacion de las normas juridicas y en la
argumentacion de situaciones de hecho preestablecidas en las cuales ellos
deben argumentar con un discurso con alto valor de conviccion, a partir de la

Consitucional Nacional.

En el mejor de los casos —especialmente en el ambito del derecho penal—,
se recurre a la discusidon de casos hipotéticos. Sin embargo, no se
acostumbra a ensefiar codmo argumentar el caso en funcién de los intereses
de una de las partes del conflicto, sino que se suele utilizar el caso para
transmitir la conviccion de cual es la solucion “correcta”. Mas alla de la
erronea creencia de que se puede predicar que una solucion es la “correcta”,
el método aplicado resulta mas apropiado para formar jueces antes que

abogados litigantes.

Es por ello que carecemos de herramientas tedricas para proporcionar al
estudiante la capacitacion necesaria para la practica profesional.

ABRAMOVICH, en este sentido, se formula los siguientes interrogantes:



¢ Qué cosas necesitamos saber para ensefiar a nuestros alumnos a
litigar diligentemente en la defensa de intereses publicos o
colectivos? ;Como prepararlos para enfrentar a un tribunal y al
abogado de la otra parte? ;Cémo ayudarlos a relacionarse con los
clientes, a identificar correctamente su voluntad o sus deseos? ;Que
técnicas debemos suministrarles para que sepan investigar un caso,
probar los hechos, argumentar juridicamente en el marco de un
conflicto real?*
Asi, resulta claro que dos graves problemas de la ensefanza del derecho
son: a) se ensefa una teoria juridica formalista, limitada al texto normativo,
sin preparar al estudiante sobre como utilizar los desarrollos tedricos y los
textos juridicos para defender el interés que representan en el litigio; y b) se
desprecia o ignora todo lo relacionado con los hechos de los casos judiciales

y, especialmente, las técnicas de la actividad probatoria.

Como se puede apreciar a simple vista, la manera en que ha sido redactado
este primer punto ha pretendido resaltar, en ese orden: a) el concepto de
derecho que se trata como objeto de estudio en nuestras universidades se
reduce a un analisis formalista de textos juridicos y de teorias que ofrecen
una interpretacién plausible del texto analizado en abstracto; b) en el estudio
del derecho se ignoran las reglas propias de la formacion del discurso
juridico-practico, que depende de muchas mas variables que las contenidas
en la teoria juridica —el discurso juridico-practico no es una distorsion del
discurso tedrico sino algo distinto, que se guia por sus propias reglas—; y c)
la redaccion de los escritos presentados por los litigantes —incluyendo el uso
correcto del idioma castellano—, junto con la especial importancia que debe
atribuirse a la actividad probatoria en un caso judicial pueden ser
herramientas utiles para aumentar el valor de convicciéon de las solicitudes,
impugnaciones, presentacién de informacion, etc., que tienen lugar en el

desarrollo de un procedimiento contencioso.

I1l. LA PRACTICA JURIDICA

! ABRAMOVICH, Victor, La ensefianza del derecho en las clinicas legales de interés publico.
Materiales para una agenda tematica, publicado en la seccién “Doctrina” de esta pagina, p.
1.



ABRAMOVICH aclara que de este modo se insiste, sin analisis 0 argumentos
que asi lo demuestren, la idea tradicional de que entre el discurso practico de
los 6rganos que aplican el derecho y el discurso tedrico existe “uniformidad
semantica, lo que permite a la teoria juridica hablar de un solo objeto juridico,
o0 campo semantico uniforme, y el consiguiente menosprecio de la practica
judicial en tanto se imputa todo desajuste entre discursos a la inoperancia del

aparato burocratico de administracion de justicia”?.

Si, en cambio, en lugar de concebir a la sentencia como el resultado de la
aplicacion de criterios establecidos por la dogmatica —una operacién légico-
deductiva, o una decision politica o moral entre opciones normativas—, “la
entendemos como el resultado final de un proceso de lucha en el cual
intervienen elementos juridicos y extra—juridicos que operan dentro y fuera
del tribunal, dirigidos a la defensa estratégica de los intereses involucrados
en el conflicto, la atencién teérica se desplazara de arriba (las normas y los
conceptos dogmaticos) hacia atras (la practica judicial)”>.

La inexistencia de uniformidad semantica entre el discurso tedrico y la
sentencia en el proceso de produccién de la decision judicial ha sido
sefialada por MARI*. Una nota esencial del discurso juridico consiste en la

fractura que ocurre entre el proceso discursivo y su producto final:

Entre el proceso de produccién y constitucién del discurso juridico y este
discurso como  producto-final existe una discontinuidad, un
desplazamiento... [Esa ruptura] es un modo de funcionamiento de los
mecanismos sociales... El principio que lo organiza es un principio de
control... ubicado en un campo de formaciones no discursivas, a saber, de
instituciones, de acontecimientos politicos y de sucesos de distribucion del
poder... Ese desajuste [esta] pues, construido por la praxis social variable
histéricamente...>.

2 ABRAMOVICH, Victor, El complejo de Rock Hudson, en “No Hay Derecho”, s. ed., Buenos
Aires, 1991, n° 4, p. 10.

3 ABRAMOVICH, El complejo de Rock Hudson, cit., p. 10.

4 MARI, Enrique, Moi, Pierre Riviere... y el mito de la uniformidad semantica en las ciencias
juridicas y sociales, en AA.VV., El discurso juridico, Ed. Hachette, Buenos Aires, p. 58.

® Ruliz, Alicia, La ilusion de lo juridico. Una aproximacién al tema del derecho como un lugar
del mito en las sociedades modernas, en “Critica Juridica”, Ed. Universidad Autébnoma de
Puebla, Puebla, 1986, n° 4, p. 165.



El conflicto es el elemento que caracteriza la produccién del discurso judicial.
El proceso, como subrogacién de la guerra, define la posicion de los
litigantes retroactivamente y en virtud de la actividad desplegada para
obtener la decisién. No gana quien tiene razén, sino que quien gana, tiene
razén. Los litigantes utilizan con irreverencia el discurso dogmatico,
trastocando, segmentando y aun utilizando piezas contradictorias,
estratégicamente, atendiendo a la actividad de la contraparte y a la postura

del juzgador.

El resultado de este proceso, la sentencia, se funda en los términos del
discurso dogmatico sin aludir a los multiples elementos y variables que la
configuraron. En este proceso, el discurso de los abogados se entrecruza
dentro y fuera del expediente con multiples discursos, acotando vy
redefiniendo la realidad por las marchas y contramarchas de la actividad
probatoria, que expresa la lucha por definir los hechos y la verdad juridica

aplicable al caso:

La autonomia de la teoria juridica, creada por la idea de que el derecho es
separable de las valoraciones politicas de los jueces, otorga legitimidad a
las decisiones tomadas en nombre de la ley. Los académicos dedicados al
derecho dan legitimidad al sistema y el principio del stare decisis es una
‘justificacion que legitima falsamente’ decisiones que son esencialmente
sociales y politicas®.

Asi, el discurso judicial es un mecanismo que construye estratégicamente
sus soluciones. Por ello, estudiar un caso a partir de su sentencia implica
convertir esa sentencia en una pieza “aséptica” y suponer la existencia de
una falsa uniformidad semantica entre el discurso practico y las

elaboraciones de la dogmatica’. Alguien (ABRAMOVICH) ha comentado que

® RUSSELL, J. S., The Critical Legal Studies Challenge to Contemporary Mainstream Legal
Philosophy, en “Otawa Law Review”, 1986, vol. 18, p. 15 (traduccién nuestra).

ABRAMOVICH, El complejo de Rock Hudson, cit., p. 10. El mismo fenémeno ha sido
demostrado desde el enfoque sociologico a través de investigaciones empiricas de la
criminologia de la reaccion social sobre los procesos de criminalizacion secundaria. Estas
investigaciones han sefialado la existencia de patrones uniformes de criterios
extranormativos que orientan la seleccion de los individuos a criminalizar. Factores como la
pertenencia a un grupo étnico, o la posiciéon social y econdmica tienen mas influencia en la
decisiéon que la gravedad del hecho.



estudiar un caso judicial leyendo sélo la sentencia es como analizar una

batalla considerando Unicamente el nimero de muertos.

A pesar de ello, la concepcidon mayoritaria del derecho vinculada a la
dogmatica excluye completamente la consideracion de la practica juridica, o
bien supone relaciones erroneas entre el programa establecido en el texto
legal —y reformulado por la dogmatica— y la instancia en donde tiene lugar

la practica juridica como practica social.

En el primer caso, se reduce todo el fendmeno juridico a un conjunto de
textos explicados por juristas tedricos que se ocupan de sus aspectos
formales y que reducen las decisiones judiciales a un proceso de aplicacion
de reglas generales al caso concreto®. En este punto, se afirma que “el
derecho, en el sentido de que de él se habla en las facultades de derecho
italianas y también en otros paises, ‘no es mas que un montén de papel’... si
no es acompafiado por dos elementos extremadamente importantes y
relacionados entre si... que son un cierto grado de consenso social respecto
de sus contenidos, y una puesta en marcha, una reaccién activa, por parte

de aquellos a quienes el derecho se dirige, sean ellos destinatarios primarios

El crimindlogo aleman SACK denomina “metarreglas” a estos patrones de comportamiento
que determinan la decision de los casos fundados en estas variables —cuya relevancia no
se reconoce explicitamente—. Su analisis distingue entre reglas (reglas juridicas generales
que se aplican para dar la respuesta juridica al caso) y metarreglas (reglas sobre la
interpretacion y la aplicacion de las reglas generales). La originalidad de la propuesta de
SACK consiste en haber sugerido un “desplazamiento” del analisis de las “metarreglas” del
plano prescriptivo de la metodologia juridica al plano descriptivo de la sociologia. Asi, el
concepto de “metarregla” no queda limitado a los principios normativos conscientemente
aplicados por el intérprete de las reglas generales, sino que se transforma en el principal de
los mecanismos que real y efectivamente actdan en la mente y en la actividad del intérprete.
Estas metarreglas, configuradas por la interaccion en la estructura social, permiten describir
como opera en la realidad la administracion de la justicia penal en la atribucion de
responsabilidad penal, es decir, cual es la importancia relativa de las distintas variables
(pertenezcan o no al discurso juridico) en el proceso de configuracion de las decisiones que
los jueces penales toman habitualmente. Estas metarreglas de aplicacion de las reglas
juridicas del derecho penal son seguidas, conscientemente o no, por los integrantes de las
instancias oficiales que participan en los procesos de criminalizacion, y su contenido se
vincula con leyes, mecanismos y estructuras objetivas de la sociedad basadas en relaciones
de poder entre grupos e individuos y relaciones sociales de produccion. Estas “metarreglas”
no solo explican la “cifra negra”, sino también y especialmente, cdmo opera la distribucion
social del castigo. Sobre este problema, cf. BARATTA, Alessandro, Criminologia critica y
critica del derecho penal, Ed. Siglo XXI, México, 1993, 42 ed., ps. 104 y siguientes.

8 ABRAMOVICH, El complejo de Rock Hudson, cit., p. 10.



o secundarios de la norma. Consenso y actuacion social son efectivamente

las piernas del cambio, en todos los campos y por ello también en el juridico.

Sin ellos, no hay derecho™.

En el segundo caso, se establece una relacion de continuidad entre el
discurso dogmatico y el discurso de la practica juridica, idea que define al
discurso tedrico “por lo que excluye como objeto tedrico: las caracteristicas
del funcionamiento de la practica judicial y el proceso de produccion y

transformacion de su propio discurso”'°. Asi, se ha sefialado:

Un ejemplo claro es el concepto de acto o negocio juridico. Una vez traté de
explicar a un profesor en Estados Unidos de qué se trataba ese concepto...
El acto o negocio juridico es toda una compleja y apreciada doctrina del
Derecho Civil que trata de encontrar conceptos comunes a todos los casos
en los que la declaracién de voluntad de una persona crea una obligacion o
relacién juridica. Bajo ese concepto estan los contratos, los testamentos, el
matrimonio, las promesas unilaterales, el reconocimiento de un hijo, la
adopcion y, por aplicacién supletoria del Cdédigo Civil, los actos
administrativos del gobierno y hasta la sentencias de los jueces. Se trata de
buscar una sola teoria que explique todo.

Al terminar mi explicacion el profesor me dijo “Muy interesante. ;Para qué
sirve?”. Luego de una breve explicacion sobre la utilidad practica no supe
qué contestar pues su Unica utilidad era para hacer mas complejos los
conceptos. Es que el acto juridico no es ni siquiera un concepto, sino un
“supraconcepto”, es decir, un concepto de conceptos. Trata de explicar qué
tienen en comun cosas totalmente distintas. Sus reglas, en lugar de
ayudarnos a encontrar soluciones practicas, sélo alejan el lenguaje de los
abogados del lenguaje de los hombres. Con ello no se crea ciencia, se
crea metafisica’’.

Desde esta perspectiva, las instituciones que producen las practicas juridicas
no son una mala copia —distorsionada por la praxis— del sistema explicado
por la teoria juridica, sino un modelo distinto a ese modelo tedrico, un

sistema independiente que tiene su propia légica, sus propias reglas que lo

® MELossI, Dario, Ideologia y derecho penal. Garantismo juridico y criminologia critica:
¢Nuevas ideologias de la subordinacién?, en “Nueva Doctrina Penal”’, Ed. Del Puerto,
Buenos Aires, t. 1996/A, ps. 77 y siguiente.

' ABRAMOVICH, El complejo de Rock Hudson, cit., p. 10.

' BULLARD, Alfredo y MAC LEAN, Ana Cecilia, La ensefianza del derecho: ¢Cofradia o
archicofradia?, publicado en www.pensamientopenal.com.ar, seccion doctrina, ps. 6 y
siguiente.




estructuran y dan sentido a cada uno de sus actos'?. La relacion mas
estrecha entre practica juridica y discurso dogmatico es la utilizacion
irrespetuosa de sus piezas, realizadas por quienes revisten poder para
racionalizar las solicitudes y decisiones que toma el aparato de
administracion de justicia —y, al mismo tiempo, ocultar los criterios

efectivamente utilizados—.

Ello no significa, claro, que los textos legales y las teorias dogmaticas no
tengan influencia alguna sobre la practica juridica, sino simplemente que el
empleo concreto de la teoria generada por la dogmatica no siempre coincide
con el sentido para el que ésta fue originariamente formulada. Siempre existe
una tension entre el programa legal formulado por la dogmatica y las
decisiones de la practica juridica. Esa tensién no solo se resuelve de modos
diferentes para las diversas promesas contenidas en el programa utépico13
definido en los textos juridicos”. Los multiples condicionamientos que
resuelven esa tension, por otra parte, ademas de variar en el tiempo, influyen

en distinta medida sobre diferentes tipos de conflictos sociales®”.
IV. LA “PUREZA CIENTIFICA” DEL DERECHO

I. A pesar de lo dicho, los juristas insisten en una visién reductora del
derecho, en su categoria de ciencia, y en su pretendida “pureza” respecto de

lo social. En este sentido, se ha sefalado:

12 CoOuRTIS, Christian, En ese orden de cosas, en “No Hay Derecho”, s. ed., Buenos Aires,
1991, n° 3, p. 8.

'3 Cf. CouRrTIs, Christian, Texto legal y funcién utdpica. Acerca de la posibilidad de leer las
constituciones y los pactos de derechos humanos como textos utopicos, en "No Hay
Derecho", s. ed., Buenos Aires, 1991, n° 5.

" Pues los grados de realizacién de esos promesas en la practica pueden ir desde una
realizacion completa hasta la no realizacion. Asi, mientras es posible afirmar que el derecho
de propiedad garantizado constitucionalmente alcanza un efectivo grado de proteccién
cuando se trata de conflictos interindividuales que no involucran al Estado, también se puede
constatar el incumplimiento de otras promesas del texto constitucional —v. gr., los derechos
sociales del art. 14 bis o la exigencia del juicio por jurados garantizados en la Constitucion
Nacional—.

'S Asi, por €j., la ausencia de independencia del poder judicial respecto del poder ejecutivo
puede tener mucho peso en casos de delitos cometidos por funcionarios y escasa influencia
para algunos delitos comunes.



El suefio de lhering nos recuerda que los abogados solemos, al menos en
Latinoamérica, usar conceptos que son una suerte de lugares comunes. El
primero es el de “ciencia juridica”. El segundo es el de “naturaleza juridica”.

Ambos conceptos reflejan una vision determinada del Derecho y al hacerlo
afectan como se ensefia el Derecho en las Universidades. Por un lado esta
la idea de que el Derecho es una ciencia, y que como ciencia tiene un
objeto propio. Dado que tiene su propio objeto es posible descubrir en el
mismo “cosas naturales”, como quien descubre un nuevo elemento quimico,
una ley fisica o una nueva especie animal o vegetal. Y entonces aparece el
concepto de “naturaleza juridica”, como el descubrir un objeto nuevo en una
realidad capaz de ser definido conceptualmente.

Pero el Derecho no tiene un objeto natural; es ante todo un sistema de
regulacion de conductas antes que una ciencia. Su objeto, lejos de ser
natural, es consecuencia de la creacién del hombre. El Derecho creado por
el hombre y su “naturaleza” y la de las instituciones cambia tan pronto el
legislador cambia la ley que la regula...

Asi, los abogados... envidiamos a otras ciencias el que tengan un objeto
propio que antecede al conocimiento que lo estudia, y tratamos de
“neutralizar” esa envidia inventandonos “naturalezas juridicas” inexistentes,
porque al fin de cuentas el objeto de nuestra “ciencia” no precede al
conocimiento, sino que es consecuencia del mismo*®.

Es esta reductora percepcion del fendmeno juridico la que determina en
mayor medida los problemas existentes en la ensefanza del derecho, ya que
afecta tanto los contenidos como la metodologia de esa ensefianza. Es ésta
la primera pregunta que debemos contestar: 4 cuales son los contenidos de
ese saber al que designamos como “derecho”™? Y “Vendetta” avanza
firmemente por el camino que la conduce a discutir la validez del modelo

formalista del derecho actual.

Es por ello que en la Editorial de “Vendetta” se coincide sustancialmente con
los criterios desarrollados por autores extranjeros y por autores vernaculos
tales como el recordado Prof. MARI, y los Profs. Alicia Ruiz y Carlos

CARCOVA.

En este sentido, nos parece sumamente valiosa la inclusién de una seccion
dedicada a la ensefianza del derecho que, en este primer niumero incluye

una controversial entrevista al Prof. portugués Boaventura DE SOUSA SANTOS,

'® BULLARD y MAC LEAN, La ensefianza del derecho: ¢;Cofradia o archicofradia?, citado.



y un trabajo de Pablo CERIANI sobre la escasa atencion que se le presta a los

derechos humanos en el Plan de Estudios vigente.

Como docente de una Facultad publica con escasos recursos y sumida en
una crisis cronica, me siento orgulloso de este emprendimiento que nuestros
estudiantes han encarado con esfuerzo, trabajo e inteligencia. Han tomado
seriamente la posta de demoler lo que las generaciones precedentes
colaboramos a crear, sobre marcos tedricos hoy profundamente

cuestionados, y en un recinto universitario es bueno que asi sea.

Pero, como ellos dicen, para arremeter contra lo que ya no debe ser, o lo que
nunco debid ser, un bogadicto debe enfrenterse a los bogarcas que, segun
informa esta agrupacién con abundante e irrefutable evidencia histérica, “no
se sabe bien como los Bogarcas se salvaron del Diluvio, pero que se
salvaron, se salvaron. Lo que si sabemos es que a los charcos que quedaron

”

les pusieron como nombre ‘Lagunas del Derecho’.

Dijimos hace poco tiempo en un breve trabajo escrito junto con Mary BELOFF,
redactado con el objeto de presentar nuestra vieja y querida Revista “No Hay
Derecho” en la pagina “Pensamiento Penal”, y antes de tener noticias de este

proyecto que afortunadamente se ha concretado, textualmente:
“Hoy el contenido de NO HAY DERECHO es parte del derecho oficial. Los
derechos humanos, las teorias criticas, el feminismo legal, etc., todas las
corrientes ausentes de la reflexion juridica argentina de hace veinte anos
hoy forman parte de la ensefianza aceptada, por lo menos en las principales

universidades nacionales del pais, e integran muchas decisiones de
tribunales relevantes.

¢ Qué significaria hoy re-pensar NO HAY DERECHO? ;Qué es lo que no se
dice, no se ve, lo que se debe cambiar? ;Qué es lo nuevo, lo subterraneo,
aquello que tiene potencial transformador?”

De responder las dos ultimas preguntas se trata, precisamente, la Revista
“Vendetta”, que sin imitar a su predecesora —y con una voluntad de
transformacién politica de la cual NHD carecia— llena ese espacio vacio con
responsabilidad, espiritu critico y serias intenciones de re-construir el saber

juridico desde el compromiso téorico y social.
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