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Lo justoy
lo opaco

Por Julian Axat

Acaba de fallecer a los 81 anos, Catlos
Marfa Carcova, abogado comprometido,
profesor, jurista, figura destacada del
pensamiento critico en el campo de la
filosofia del derecho.

Ya desde el inicio de la novela E/ Proceso
de Franz Kafka, asistimos al momento en el
que “K”, como acusado, intenta saber de
qué se lo acusa, mientras se pregunta ante
quién  deberfa comparecer 'y  quién
determinara la resolucion de su causa.
Acompafamos a “K” en sus recorridos por
instancias judiciales vagas, indefinidas, cuyo
aire enrarecido dificulta el sostenerse en pie,
y cuyo aspecto se difumina en la penumbra,
en la que viven una serie de personajes
secundarios, tan extrafios como grises, que
no hacen sino ejecutar Ordenes sobre el
proceso del que solo comprenden algunas
triquifiuelas para dilatar algunas de sus

graves consecuencias.

! Bscritor y abogado

Es decir, en la pesadilla kafkiana la ley se
ignora, esta mas alld del alcance de los
subditos, pero —aun asi— inveteradamente se
ejecuta (nos ejecuta), y no se la puede pasar
por alto.

Siguiendo  esta  metafora,  vivimos
condenados al absurdo resultante de
presumir que la ley debe ser conocida por
todos, porque asi lo establece la regla
romana: error iuris nocet, pero claro que no
todos lo conocen. Si ni siquiera lo conocen
cabalmente los que estan llamados a ejecutar
la ley, menos podriamos decir que la
conocen todos los ciudadanos.

Esta paradoja, esta “ficcion” originaria
que ya intufa en gran novelista checo a
principio de siglo XX, es lo que el gran
jurista y docente Carlos Marfa Carcova,
quien acaba de fallecer a los 81 afios, llevo a
analizar a fondo como critica a la razon
juridica. El la llamé “la opacidad del
derecho”.

La opacidad del derecho es, por eso, el
nombre de su obra mas conocida’, y se trata
de una de las contribuciones que este gran
pensador de la filosoffa del derecho, hoy
reconocida mundialmente.

En propias palabras del autor "el
problema consiste en que los hombres,
sujetos de derecho, subditos que deben
adecuar sus conductas a la ley, desconocen
la ley o no la comprenden del todo. Esto es,
desconocen el estatuto juridico de los actos
que realizan o no lo perciben con exactitud
o no asumen los efectos generados por tales
actos o tienen confusién respecto de unos o
de otras.”

La "no comprension" o "efecto de
desconocimiento" u "opacidad" del derecho,
obedece a multiples y heterogéneas razones

2 Carcova, Catlos M, La opacidad del derecho, Edit.
Trotta, Madrid, 1998.
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y que se manifiesta de diversa manera segun
las caracteristicas de cada formacién
historico-social 'y, obviamente, de las
condiciones concretas, sociales y personales,
de cada individuo o conjunto de individuos.

Asi la opacidad del derecho argentino o
de cualquier pais latinoamericano, no
funciona igual que en los paises centrales,
aunque el poder y la razén juridica que pone
en tension la “ficciéon originaria” de
conocer-desconocer la ley, sea un fenémeno
universal, pues el derecho es reflejo de la
fuerza y la violencia que unos sectores
administran contra otros. Es decir, en esta
gestion de los que ignoran y los que saben,
en esa tension o lucha, siempre hay un
interés aprovechable. Un capital acumulable.

Esta formidable y original critica a la
fuerza de lo juridico occidental y a la teorfa
pura de derecho kelseniana, basada en la
ignorancia del pueblo a la ley, es también un
factor decisivo para analizar el grado de
manipulaciéon  que la  razén  juridica
instrumental ejerce sobre las conductas, y el
manto de oscuridad que mantiene como
imperio de la oscuridad y sospecha en los
tarragos legales de los Estados modernos, y
la globalizacion.

Claro que la marginalidad, la anomia y la
aculturacion son factores donde la opacidad
del derecho juega un rol mas intenso,
especialmente con la aplicaciéon de politicas
neoconservadoras respecto de los sectores
sociales mas desventajados.

Nuestro pafs es un gran experimento de
la gestion de la opacidad.

La teoria critica del derecho

Asisti a clases del profesor Carcova en
varias  oportunidades. Lo hice como
estudiante de otra facultad, como oyente y
siempre quedé obnubilado con @ su
perspicacia; la sutil manera de captar en el

derecho desde sus aspectos criticos, a partir
de una caja de herramientas basado en
grandes pensadores de la filosofia y las
ciencias sociales.

Tanto él como su entrafable companera
Alicia Ruiz (compafiera de la vida, pero
también de trayectoria intelectual vy
docencia) cruzaban el derecho con autores
tales como Michel Foucault, Claude Lefort,
Ernesto Laclau, Jacques Derrida, Gianni
Vattimo, Richard Rorty, Martha Nussbaum,
Boaventura de Sousa Santos, Pietro
Barcellona, Eligio Resta, Niklas Luhmann,
etc. Siempre con esa idea que el aparato
teérico que brindan los  exclusivos
pensadores del derecho resulta carente y
absolutamente limitado para abordar los
problemas complejos que entrana el poder,
el lenguaje y el
conocimiento/desconocimiento de la ley.

Preguntas tales como: ¢Qué papel
cumple el derecho en las sociedades
contemporaneas? ¢Sus finalidades son
siempre positivas o todo lo contrario? ;Qué
es ser un juez en un pafs como el nuestror?
Requieren un aparato tedrico  mas
sofisticado para analizar la naturaleza del
derecho en toda su complejidad fenoménica.

Son pocos los juristas tedricos dispuestos
a dar respuesta racionalmente fundada a
estas preguntas. Es por eso que La Teoria
Critica del Derecho, se ha preocupado por
desarrollar conceptos que aborden la
complejidad de los fenémenos legales en
paises periféricos donde el papel del
derecho, depende -mas que nunca- de una
relacion de fuerzas en el marco del conflicto
social.

El derecho cumple wuna funcién
paradojal: un rol formalizador y reproductor
de las relaciones sociales establecidas y al
mismo tiempo un papel en la remocién y

transformacién ~ progresiva  de  esas
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relaciones. Esta paradojalidad se entiende si
se aprecian los aspectos que lo vinculan con
la ideologia y el poder. Y en términos
foucaultianos el poder no es un instrumento
sino una relacion, en situaciéon estratégica.
Donde hay poder hay resistencia y esta
dltima no es un elemento exterior a la

relacién de poder, sino que la constituye.

El papel del derecho, depende entonces,
de la relacién de fuerzas en el marco del
conflicto social.

Ademas de Carcova y Ruiz, no quiero
dejar de mencionar a Enrique Mari, Ricardo
Entelman, Claudio Martyniuk, Enrique
Kozicki y tantos otros; que son y han sido
formadores de nuevos imaginarios criticos,
contrarios a los designios de la teorfa pura
del Han Kelsen y sus acolitos, es decir, los
legitimadores de la opacidad.

T sm———

Carlos Mana Carcova

La opacidad
del derecho

El libro mas conocido de Carlos M. Carcova
Entre el derecho, la literatura y la
politica

En la década del 60/70, la tradicional y
jerarquica Facultad de Derecho y Ciencias

Sociales de la Universidad de Buenos Aires
(UBA), constituy6 el ambito institucional en
que, aun en un contexto de proscripcion del
peronismo y un claustro conservador, gorila
y retrégrado, se reproducia un modo de ver
y enseflar el derecho. Personas como
Carcova tuvieron la capacidad e inteligencia
de ir generando espacios de ruptura, desde
donde ir decantando una mirada alternativa
del derecho.

En aquellos tiempos, en paralelo al
mundo académico, y al igual que Ortega
Pefia, Eduatrdo Iuis Duhalde, Mario
Kestelboim, Vicente Zito Lema y tantos
otros; Carcova se convirtié en abogado
defensor de presos politicos, rol que debid
interrumpir en forma drastica para exiliarse
con su familia en Brasil, tras el secuestro y la
desaparicion de su socio Mario Yacub en
noviembre de 1976°.

Desde alli seguira profundizando su
mirada critica, y estableciendo relaciones
intelectuales, académicas y afectivas que lo
llevaran con la vuelta a la democracia a
retornar para fundar una de las catedras de
Filosoffa del derecho, y dictar en la UBA los
primeros  Seminarios de Teoria Critica del
Derecho (1985 y 1980).

Debe mencionarse la publicacién, en
1982, del volumen colectivo “El discurso
juridico; perspectiva psicoanalitica y otros
abordajes epistemolégicos” como uno de
los textos fundantes de esta corriente de
pensamiento. En la “Introduccién” de dicha
obra, Ricardo Entelman presenta una suerte
de programa a llevar a cabo por la teoria
critica, la que debe ser capaz de: a) superar
los limites de las teorfas idealistas, que no

3 Véase: “El derecho como denuncia. Abogados y
politica en los primeros 707, Mauricio Chama
(CISH-UNLP). Puede leerse en:
https://bdigital.uncu.edu.ar/objetos digitales/618

6/chamaponmesa5.pdf
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reparan en el funcionamiento de las
formaciones sociales. Entre ellas, Entelman
incluye al iusnaturalismo, al positivismo, a
las escuelas de 16gica dedntica y a la escuela
de Chicago. Y también debe ser capaz de b)
superar las limitaciones del planteo juridico
de la ortodoxia marxista, que disuelve los
caracteres especificos del fenémeno juridico
en su explicaciéon de la sociedad. Estos
objetivos sélo pueden llevarse a cabo a
través de la introducciéon de una nueva

epistemologia para el derecho?

En el trazado de esta senda, quizas haya
sido Carlos Carcova, junto al también
fallecido Enrique Mari (en su Teoria de las
ficciones, 2002) quienes mas desarrollaron la
perspectiva literaria dentro de la filosofia del
derecho argentino. Me refiero al posible
cruce entre el derecho y la literatura, que ya
estaba en el origen del concepto de
“opacidad” y que —como vimos- podria
extraerse del cuento “Ante la ley” y la novela

“El Proceso” de Franz Kafka.

Pero esta relacion entre el derecho y las
letras no busca adornar el conocimiento o
hacerlo mas culto, sino establecer puentes
para abrir su imaginario cefiido. Es la
busqueda de un nuevo imaginario para el
derecho que incluya en su funcién a la
ficcién y a la poesia, como dispositivo de la
descripciéon normativa politica y el saber-
poder del derecho.

La perspectiva critica argentina fue, desde
un principio, permeable a los contactos
epistémicos entre Derecho y Literatura en
tanto entendié al fenémeno juridico como
un  fenémeno  complejo, linguistico-

4 Sobre un analisis detallado acerca de las corrientes
de derecho critico en la Argentina, véase: Jorge
Roggero, “Hay derecho y literatura en Argentina”,
ANAMORPHOSIS — Revista Internacional de
Direito e Literatura, v. 2, n. 2, julho-dezembro
2016.

discursivo y se vali6 de la narrativa y la
poesia para desentrafiar su funcionamiento y
su proceso de formacién® .Esta forma de la
“interdisciplinariedad”  permitié también
asimilar un modo de deconstruir las
identidades  cerradas 'y la  funcion
reproductora de poder y el hecho y la
funcién de juzgar.

Asi, al igual que lo entendié Roberto
Bergalli, Carlos Carcova postul6 la conexion
entre magistratura y administracion como
uno de los nudos mas problematicos de las
democracias recuperadas en América latina,
pero no menos estrecha y activa. Es en esos
procesos que se revalorizé el papel de una
justicia llamada “independiente” y se puso
en sus manos la palabra final acerca de la
legitimidad de las estrategias mediante las
cuales, los gobiernos que protagonizaron los
complejos  procesos  de  transicion
democritica, resolvieron saldar sus cuentas
con el pasado y construir una nueva

institucionalidad.

Ahora bien, ese proceso no se cumplié
sin graves zozobras. Las democracias
recuperadas estuvieron sometidas a severas
sobredeterminaciones que, si en las primeras
épocas adquirieron la forma de la amenaza
sediciosa, proveniente de corporaciones
militares  desprestigiadas  aunque  con
poderes facticos preservados, con el correr
del tiempo adquirieron, en cambio, la forma
de la extorsidon econdémica. Extorsidén, no

5 En octubre de 2014, Alicia E. C. Ruiz, Jorge E.
Douglas Price y Carlos Marfa Céarcova publicaron
La letra y la ley; estudios sobre derecho y literatura.
En el prélogo se sostiene “... estamos firmemente
convencidos de que los aportes contemporaneos
de la lingtistica y la semidtica, descuidados por los
general en la curricula de las escuelas de derecho,
son de enorme importancia para la elucidacion de
problemas tedricos del conocimiento juridico vy,
consecuentemente, de la reactivaciéon de sus

estudios”
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solo proveniente de wun sistema de
dominaciéon mundial que se torné a la vez
unipolar y global, sino también de grupos
econémicos internos, asociados a aquel y
beneficiarios del desguace del Estado a
cualquier precio, que dicho sistema impuso,
en nombre de la eficiencia econémica, razén
ultima, exclusiva y excluyente, en cuyos
altares se sacrifican hoy, las nuevas victimas
propiciatorias, los nuevos parias:
desempleados, jubilados, jévenes, servidores
publicos, docentes, etc.’

Frente a los hechos que estamos viviendo
en estos dfas, el pensamiento de Carcova
tiene demasiada vigencia, y vale recordarlo
en funcién de su capacidad de describir el
problema de la ley y la justicia atadas a la
telarafia kafkiana del poder opaco y sus
esbirros.

Me refiero a la dimensién politica del
poder judicial sigue administrando la cultura
del secreto, en especial desde la justicia
penal federal gestionada por los expertos del
derecho al mejor postor, embanderados en
la tradicion instrumental y positivista, que
reproducen la opacidad y distanciamiento
popular, haciendo del mismo un aparato
comunicacional de la venganza politica.

De alli que sea necesario volver a poner
sobre la mesa la teoria critica del derecho
elaborada por Carcova, e incentivar a las
nuevas camadas de jovenes que se acercan al
derecho para que se comprometan e
involucren en otro modelo de justicia; que
lean literatura, poesfa, teatro, y que usen

¢ Los jueces en la encrucijada: entre el decisionismo y
la hermenéutica controlada, Noviembre de 1995:
REVISTA JUECES PARA LA DEMOCRACIA
Nro. 24, Véase: http://www.saij.gob.ar/catlos-

maria-carcova-jueces-encrucijada-entre-

decisionismo-hermeneutica-controlada-
dacf010068-1995-11/123456789-0abc-defe8600-
10fcanirtcod

esos Insumos para generar capacidad de
discusion e interpelacion sobre lo dado.

Pues el arte, la literatura son, al fin de
cuentas, imaginarios que abren, dan luz
generacional frente a las tinieblas y el
gobierno de lo opaco. Fomenta la ilusion de
la esperanza, la ficcién y la representacion
como emancipadoras de lo real o posible.
Acercan el hecho juridico al pueblo, a los
mas vulnerables, a los oprimidos. Y no a las
corporaciones,  grupos  minoritarios y
concentrados de poder, viabilizadores de la

opacidad.

En los dltimos tiempos Carcova fue parte
de la creacién de Universidades en el
Conurbano, como la Universidad de
Avellaneda y su Facultad de derecho
(UNDAV) de quien fue primer decano.
Parte de la apuesta para que esas usinas
pudieran nacer con un imaginario distinto al

de las Facultades de Derecho tradicionales.

Quizas esta frase de Albert Camus
apuntada en alguna de sus publicaciones,
sitva  como suerte de epitafio para
recordarlo: "Esta la belleza y estan los
humillados. Por dificil que sea la empresa,
quisiera no ser nunca infiel ni a los segundos

ni a la primera".
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