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VISIONES DE LA ANOMIA NACIONAL
(Critica del discurso dominante)

Claudio Eduardo Andino

Moreno,. Marzo 2020

Art. 19 Ley 5177 PBA, t.0. — Los Colegios de Abogados Departamentales,
tendran las siguientes funciones:

...4 — Asistir y defender a los miembros del Colegio, ejerciendo las acciones

pertinentes, administrativas y/o judiciales, para asegurarles el libre ejercicio
de la profesion...

...6 — Participar en estudios, informes, dictamenes, proyectos y demas
trabajos que estimen convenientes y oportunos o que los poderes publicos
les encomienden, sean o no a condiciéon gratuita, que se refieran ala

profesion, a la ciencia del derecho, a la investigacién de instituciones
juridicas y sociales, al funcionamiento de la administracién de justiciay a la
legislacién en general.

...9 - Cumplir y hacer cumplir el mandato ético superior de la abogacia, de

defender la justicia, la democracia, el estado de derecho y las instituciones
republicanas en toda situacién en la que estos valores se encuentren
comprometidos, conforme a los derechos y garantias constitucionales.

10 — Hacer conocer a los matriculados, a las autoridades publicas y a la
comunidad, las irregularidades y deficiencias que se advirtieren en el
funcionamiento de los organismos publicos, y las situaciones en las que se

requiera la defensa del valor justicia para el aseguramiento de los derechos
constitucionales.

11 — Acusar a los funcionarios y magistrados de la Administracion de Justi-

cia, por las causales establecidas en la legislacion vigente. Para ejercer esta
atribucion, deberd concurrir el voto de dos tercios de miembros que
integran el Consejo Directivo.

Las facultades enunciadas en los incisos precedentes, no se entenderan
como negacion de otras atribuciones que correspondan a la capacidad
reconocida por la ley a las personas juridicas, o se relacionen con el
ejercicio de la abogacia y procuracién considerado como problema provin-
cial o nacional, con la institucion de la justicia, con el estudio y progreso
de la legislacién y lajurisprudencia su actualizacion, perfeccionamiento y

especializacion de los conocimientos cientifico-juridicos de los profesionales.

Comentario paralos lectores

Los pacientes lectores evaluaran enseguida una recopilacion de elaboraciones doctrinario- practicas y
votos en sentencias realizadas por el autor durante su desempefio como abogado de la defensa particular
(veintisiete afios) y en su posterior trayectoria de juez del Trabajo (quince afios), que consisten en
desarrollos tedricos y subsiguientes aplicaciones objetivas vinculadas a sus actividades anteriores. Ellas
evidenciarian el (des)orden juridico existente en nuestra sociedad argentina propiciado en parte y
paradojalmente, por multiples decisiones de los tribunales “de justicia”.

Todo lo elaborado, con sustento puntual en casos reales, se obstina en mostrar lo que subyace tras las

apelaciones al “Estado de Derecho, la democracia, el sistema republicano” y otras tematicas similares
efectuadas por los relatos dominantes de las diversas dirigencias (politicas, empresariales, sindicales,
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intelectuales), que se muestran en muchos casos como entelequias a poco que se indague acerca de su
vigencia y resultados acorde a fines declamados.

En base a su inusual cuanto afortunada experiencia vital, praxis multidisciplinarias y multisectoriales, en
lo concerniente a esta recopilacion y siguiendo las corrientes del llamado “pensamiento critico” (alternativo
para el autor), se descree que la actividad de aplicacion del Derecho fuere una ciencia, neutral y a-valorativa,
pura, sin ideologias; que los jueces que declaran el orden juridico resultante para cada caso se mantuvieren
en general independientes de las influencias del entorno. Tampoco asevera su autor que nuestro sistema
de Administracion de Justicia sea habitualmente eficaz acorde a las exigencias normativo-estructurales que
le son requeridas y que ejerciere una accion racional acorde a fines; como natural consecuencia de lo
anterior, que vivamos en una democracia plena, de institucionalidad firme y en un Estado de Derecho...

Porque, ademds, se analiza el funcionamiento de una antigua institucion, a resultas de ello
extremadamente pomposa, solemne, pletérica de medievales Sefiorias y Excelencias, con mucho “Dios
Guarde a Ud.”, como lo es el tratamiento judicial entre nos aplicado, que en este aspecto ha olvidado la
abolicion de titulos y tratamientos de nobleza adoptada por la Asamblea de 1813...

Entre 1996 y 2011, el autor realizé investigaciones sociales, para lo cual eligi6 como objeto de tales al
colectivo judicial, terreno raramente explorado entre nosotros. Alguna de ellas, por lo inconveniente de sus
resultados, no fueron dadas a conocer oportunamente, otras fueron publicadas como se identifica en cada
caso. En los tiempos que corren, en que el accionar de la magistratura es objeto de tantos debates y
descrédito publicos, se estima oportuno darlas a la luz, cuando también la sociedad ha generalizado sus
demandas acerca del comportamiento judicial.

Para los lectores que nos seguiran, se advierte que el desarrollo subsiguiente esta compuesto de cuatro
partes bien diferenciadas:

I) Un marco teérico acerca del llamado pensamiento critico cuyos contenidos sintéticos son:
a) El debate acerca si el Derecho es una ciencia;

b) La vision sociol6gica acerca del Derecho y su afectacién por el cambio social;

c) Teorias criticas acerca del Derecho;

d) Diferentes posturas acerca de la llamada seguridad juridica;

e) Derecho y violencia econémica-laboral.

II) Investigaciones enfocadas a determinados fenémenos: Aplicaciones locales de la visién critica
(alternativa para nosotros) integradas en su mayoria por: la adaptacién de trabajos de nuestra autoria;
material didactico brindado en apoyo de seminarios destinados a colegas en el Colegio de Abogados de
Morén (que el autor tuviere el honor de presidir entre 1978 y 1982) y otras entidades similares y numerosos
fallos de terceros tribunales con soluciones disimiles —hasta diametralmente opuestas- para casos
coincidentes. Algunos de tales aportes consistieron en investigaciones de campo, enddgenas y de fuente
directa, acerca del comportamiento de la magistratura y otras instituciones del sistema a las que el autor
tuvo acceso directo y privilegiado por sus funciones de juez en un departamento judicial del conurbano
bonaerense (La Matanza) y sus posgrados complementarios en Sociologia (Universidades Argentina de la
Empresa —UADE- y Catdlica Argentina —UCA-). El detalle sintético de las mismas es:

a) Vision historiogréfica respecto de los primeros noventa afios de vida constitucional (1853/1943), con
objeto de establecer si nuestra estructura politico-juridica tiene caracteres andmicos que perviven en el
tiempo;

b) Dando un salto temporal, parecida indagacion sobre la cuestion social y el sistema judicial en la
segunda “década infame” (1989/99);

c) Imagen y eficiencia judicial durante la segunda “década infame”;

d) El prejuicio alentado desde el Estado: la llamada “industria del juicio laboral”;

e) La utopia de una justicia independiente: el sistema casatorio bonaerense;

f) Relacion jueces y poder, ejemplo uno: la insalubre salud laboral;

g) Los auténticos garantistas: seguridad e higiene del trabajo;

h) causalismo y anti-causalismo: importancia u obsolescencia del tema;

i) riesgos del trabajo: un sistema “especial” aunque inconstitucional. El peligro del “riesgo o vicio de la
cosa”. El mito de la “reparacion integral”. Hacia una solucion tuitiva;

j) Una categoria etaria desprotegida: trabajadores de edad avanzada;

k) Relacion jueces y poder, ejemplo dos: El caso de la tasa de intereses judiciales y la discriminacion de
base pretoriana;

[) Adicciones: los gozos y las sombras;

Il) Relacion jueces y poder, ejemplo tres: el estatuto juridico del trabajo gratuito;

m) Relacion jueces y poder, ejemplo cuatro: poniendo coto a la “prudente apreciacion judicial”.

c) Escritos reales de su época de abogado defensor de trabajadores, que ponen de manifiesto la

necesidad de abordajes interdisciplinarios para desempefiarse en el fuero del Trabajo; compuestos por la
estructura béasica de una demanda laboral, con el ofrecimiento y control de las distintas variantes méas
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usuales de prueba (si bien los fundamentos en la normatividad aplicable han variado, se prefiri6 —en aras
de la autenticidad- mantener el texto de acuerdo a las circunstancias facticas originales).

d) Finalmente, las necesarias conclusiones y propuestas referidas a la vigencia supra temporal de
nuestros problemas estructurales.

El resultado de estas elaboraciones, enfocadas principalmente hacia las “garantias” laborales, confirman
los postulados de las escuelas no tradicionalistas acerca del Derecho en cuanto a la indeterminacion de las
decisiones interpretativas, desigualdad en el acceso a la jurisdiccion, influencia de las varias
manifestaciones del poder sobre el aparato judicial, entre los mas fendmenos mas notorios cuanto
cuestionables.

No hay, en ninguna de las fuentes consultadas por el actor, estudios de esta naturaleza efectuados por
jueces nativos en ejercicio y con una visién critica acerca de sus propias realidades laborales. Debemos
pedir entonces de manera adelantada disculpa por la posibilidad que, al efectuar una investigacion
endogena, incurriésemos en eventuales cuestiones de sesgo en esos aspectos, a pesar que para mitigarlas
se uso en lo pertinente la técnica sociolégica de la “investigacion participante”, en la cual estaba entrenado
por una capacitacion especifica (posgrado de Maestria en Sociologia incluida tesis, como se dijera).

Dos aclaraciones finales consideramos menester:

I) Acerca del titulo de la recopilacién: la anomia es, segun el concepto clasico de Durkheim, la
ausencia de normas. La sociedad argentina debiera registrar en la UNESCO -cuanto menos- como
categoria cultural patronimica, su particular modelo de anomia: es uno de los paises que mas ha
adherido a las convenciones internacionales garantistas de todo tipo de derechos pero... los
incumple en su mayoria. Es decir, es sobreabundante en garantias ineficaces;

II) Como el conocimiento y la experiencia son valores de curso social, inapropiables, el uso del
presente es libre e irrestricto aun plagiando y copiando sin citar fuentes, salvo cuando se menciona
aterceros origenes, en que rige el copyright, mal que nos pese.

Parte Primera. TEORIZANDO

- Uno.- Ese oscuro objeto: el Derecho. I- La pretensién y las explicaciones. Il- Los multiples significados
del Derecho. IllI- ¢Es posible o conveniente definir el Derecho? IV- Es posible hablar de “ciencia” del
Derecho? V- Algunos autores referentes.

- Dos.- Una vision extramuros del Derecho. I- Diferencia entre los puntos de vista de un jurista y un
sociologo acerca del Derecho. II- Conceptos habituales empleados por las escuelas socioldgico-juridicas.
IlI- Nociones acerca de métodos de investigacion socioldgicos. V- Breve digresion socioldgica acerca del
cambio social. V- La sociedad global y la aplicacion del Derecho: el mundo del trabajo en el siglo XXI.
Bibliografia.

- Tres.- Abordando el Derecho desde una perspectiva critica. |- La polifuncionalidad del concepto critico
de alguna cosa. II- Acerca de las llamadas teorias criticas en la comprension del fendmeno Derecho. 1ll.
Contribuciones destacadas de la teoria critica del Derecho. V- Como colofén una propuesta: pensar al
revés. Notas. Bibliografia.

- Cuatro.- ¢Qué cosa es la seguridad juridica? (jOh seguridad: cuéntas iniquidades se cometen en
tu nombre!). |- La seguridad juridica como panacea para una vida mejor. |I- Cuando el diabdlico cambio
social mete la cola. IlI- Explorando aclaraciones que no oscurezcan: en la busqueda del marco tedrico
perdido. Bibliografia.

- Cinco.- Derecho y violencia econémico laboral. I- Introduccion. IlI- EI modelo teérico de Dahrendorf.
I1.1. Elementos constitutivos de escalas de conflicto. I1I- Concepto de violencia en el ambito de las relaciones
econdmico-sociales. Ill.1. Hacia una clasificacion de las modalidades de violencia en el &mbito laboral: A)
Por su origen o causantes; B) Por el medio empleado; C) Por los métodos empleados; D) Por la duracion
del dafio causado; E) Por la magnitud del dafio causado. IV- Conflictos y violencia laborales: respuestas
desde lo juridico y desde la organizacion cientifica del trabajo. IV.1. Modos de encarar los conflictos “micro”.
IV.1.1. Métodos aplicables por las organizaciones empleadoras. 1V.1.2. Métodos aplicables por el sector
Publico. 1V.1.3. Métodos aplicables por el sector sindical. IV.2. Métodos para enfrentar conflictos “macro”.
Bibliografia.

Parte Segunda. OBJETIVANDO (Investigaciones historiogréficas y sociolégico juridicas)



I1-.- Uno: Los afios formadores del caracter nacional 1853-1943.

I: Marco tedrico, hipotesis y método de investigacion. Il: Periodo 1853-1916, etapa de la ciudadania formal.
II.1. La Argentina post Caseros y la “generacion del ‘90”. 11.2. Estructura socioeconémica. 1.3. Crisis y
agonia del régimen. lll. Periodo 1916/1930. Etapa de la ciudadania politica. Ill.1.Yrigoyen y Alvear,
personalismos y anti personalismos. IlIl.2. Segunda presidencia de Yrigoyen. IlIl.3. Cambios
socioecondmicos. 1V: Periodo 1930-1943. Primera restauracion conservadora. IV.1. Un dilema a la
Argentina: Nacionalistas oligarquicos o liberales intervencionistas. IV.2. Los hechos que preanuncian la
etapa de la ciudadania social. Conclusiones. Referencias bibliograficas. Apéndice. Cuadro N° 1: saldos
inmigratorios argentinos 1857/1954. Cuadro N° 2: Familias predominantes en seis provincias nortefias
1880-1916. Situacion de los trabajadores. Cuadro N° 3.1: Sociedades de socorros mutuos en la Capital
Federal. Cuadro N° 3.2: La clase obrera en Buenos Aires en 1898. Cuadro N° 3.3: Algunos gremios en la
huelga general de 1907. Cuadro N° 3.4: Presupuesto familiar y salarios industriales 1916-1922. Cuadro N°
3.5: Huelgas lapso 1916-1922. Cuadro N° 4: Retroceso industrial en provincias nortefias 1914/1935. Cuadro
N° 5: Totales industrializacion nacional 1914/1937.Cuadro N° 6: Actividad industrial lapso 1935-1943.
Cuadro N° 7.1: Evolucién de la poblacion urbana en la Argentina 1869-1939. Cuadro N° 7.2: Distribucion de
la poblacién activa argentina 1914-1938.Cuadro N° 7.2: Poblacion del Gran Buenos Aires 1869-1952.
Bibliografia.

II-1.- Dos. La cuestion social y el sistema judicial en la segunda “década infame” (1989/99). I- El caso
argentino. I.1. El “proceso” militar. 1.2.- La administracion Alfonsin (1983-99). I. 3.- La administracion Menem
(1989-99). II- Conclusiones. Anexos estadisticos y bibliograficos. Cuadro I: C.A.B.A. y G.B.A.: pobreza e
indigencia. Cuadro II: Distribucion de ingresos C.A.B.A. y G.B.A. Cuadro lll: Evolucion de ingresos
C.A.B.A/G.B.A. Cuadro IV: Participacion de los salarios en el P.B.l. 1950/98. Cuadro V: Trabajo femenino,
sintesis de género. Cuadro VI: Ingreso de los jubilados argentinos. Cuadro VII: Indicadores sociales
regionales. Cuadro VIII.1: Ingreso anual per cépita en u$s. Cuadro VIII.2: Indicadores principales en
Argentina, Brasil y Chile. Cuadro IX: Carga fiscal argentina. Cuadro X: Evasion previsional. Cuadro XI:
Capitales argentinos en el Exterior. Cuadro XII: Ingresos por privatizacion de empresas estatales.

lI-1l.- Tres.- Imagen y eficiencia judicial durante la segunda década infame. Parte Primera: Imagen
publica. I- Propositos y metodologia de investigacién. IlI- Visiones acerca del Poder Judicial. IlI- Un
sobrevuelo sobre la seleccién, designacion, remocion y presiones sobre los magistrados. V- Significado y
trascendencia del frustrado juicio politico a la Corte menemista. V- El tiempo pasa y nada cambia. Parte
segunda: Eficacia del servicio judicial bonaerense. VI- Limites de la presente investigacion. VII-
Aproximaciéon macro a superficie, poblacién, presupuesto e infraestructura por fuero. VIII- Litigiosidad por
juzgado y por habitante. IX- Eficacia del servicio judicial provincial. X- Sintesis del comportamiento de las
distintas variables. Apéndices estadisticos. Bibliografia.

lI-1l.- Cuatro.- Estructura judicial. Una realidad vivida en una organizacion (La Cultura organizacional en
un Tribunal del Trabajo bonaerense). XI- Presentacion del organismo estudiado. XlI- Edificio e instalaciones
-layout. XIlI- Personal integrante, cargos y atribuciones en la organizacion formal. XIV- Modelo o imagen
organizacional. XV- Relaciones interpersonales. XVI- Tipos de compromisos grupales. XVII- Cultura
organizacional. XVIII- La “familia judicial”. Bibliografia.

[I-1ll.- Cinco.- El prejuicio alentado desde el Estado: la industria del juicio laboral. |- Propésitos y
metodologia de investigacion. II- Antecedentes de especializacién de treinta y cinco jueces laborales del
conurbano al momento de su nombramiento. IlI- Trabajadores y empleadores. Modalidades de conflictos
(el ser laboral). Recoleccion de datos. V- Acerca de los modos en que se pone fin a un litigio laboral. V- La
eficacia del Tribunal Superior (SCBA). Notas. Bibliografia.

[I-1ll.- Seis.- Cuando un coronel manda mas que un general: el sistema de casacion laboral
bonaerense (la utopia de una justicia independiente). |- Introduccion. El ser judicial obligatorio. Il-
Sistema bonaerense. El otro ser judicial. 1ll- Hacia un marco tedrico actual via cambio de paradigma. 1V-
Algunos ejemplos de desvios de las garantias que justifican el cambio de paradigma. Bibliografia.

[I-1ll.- Siete.- Jueces y poder (I): La insalubre salud laboral.

I.- Precisiones generales sobre un sistema perverso. Il.- Marco normativo de referencia (deber ser). lll.- El
desarrollo consiguiente. I1V.- Algo méas sobre e plexo garantista formal.

V.- Riesgos mas comunes para la salud laboral. VI.- Fendmenos bésicos que interactan con la salud
laboral. VII.- Sistemas juridicos de proteccion; caracteres y eficacia en el ambito nacional. Bibliografia.

lI-1ll.- Ocho.- Los auténticos garantistas. Seguridad e Higiene del Trabajo. Responsabilidades. I.- El
riesgo visto por la seguridad e higiene laborales. Il.- Seguridad industrial: fenédmenos comprendidos. IlI.-
Higiene industrial: fenébmenos comprendidos. 1V.- Sintesis de la normativa sobre seguridad e higiene. V.-
Algunos factores fisicos de riesgo evaluados por la higiene laboral. VI.- Responsables publicos y privados
del control, prevencion y resarcimiento de los dafios a la salud laboral.



[I-1ll.- Nueve.- Causalismo y anti causalismo: importancia u obsolescencia del tema. I.- ¢ Tiene entidad
la cuestion todavia? Il.- ¢El fantasma de la causalidad redivivo por el Derecho? IIl.- Abordaje por la
seguridad e higiene laborales. 1V.- Medicina y causalidad. V.-. Esbozando alguna conclusion. VI.- La
importancia residual de la causalidad en el Derecho. VII.- La causa en materia de accidentes de trabajo
(cémo funciona en la préctica). VIII.- Algunas visiones distintas de causa en el fuero laboral. I1X.- La
busqueda de una sintesis.

lI-1V.- Diez.- Riesgos del Trabajo: un sistema “especial” aunque inconstitucional. El peligro del
“riesgo o vicio de la cosa”. El mito de la “reparacién integral”. Hacia una solucién tuitiva. I.-
Normatividad efimera. Il.- Mdltiples modos de abordaje a la llamada “reparaciéon integral”. |Il.-
Responsabilidad del empleador por el hecho del dependiente. IV.- Dafios causados por cosas inanimadas:
soluciones dispares. V.- Criterios jurisprudenciales en dafios causados por cosas viciosas o por el riesgo o
vicio de la cosa. Mas casuismo aun. VI.- Intentos de poner orden al caos: teoria de la responsabilidad por
riesgo creado. VII.- Conclusiones acerca de los apartados | a VI. VII.- Hacia una solucion tuitiva:
responsabilidad objetiva derivada del incumplimiento de las obligaciones de fuente legal. IX.- Algunos
criterios jurisprudenciales para tener en cuenta (positivos y negativos). X.-. Addenda.

[I-IV.- Once.- Una categoria etaria desprotegida: trabajadores de edad avanzada. 1.- Concepto y
caracteristicas biologicas del género. 1.1. Principales caracteristicas bioldgicas del incremento de edad.
1.2. Velocidad y ritmo. 1.3. Problemas sanitarios. 2.- Aspectos psicoldgicos del envejecimiento. 2.1. El
ciclo vital. 2.2. Aptitudes psicolégicas.

2.3. Inteligencia y resolucién de problemas. 2.4. Personalidad. 2.5. Cambio de empleos por iniciativa propia.
2.6. Satisfacciébn con las tareas. 3.- Aspectos sociales del envejecimiento. 3.1. Factores
socioeconomicos. 3.2. Cambios tecnolégicos, productividad e ingresos personales. 3.3. Factores culturales.
3.4. Relaciones asistematicas. 3.5. Problemas sociales. 3.6. Sentido de algunos cambios padecidos. 3.7.
Edad y riesgos de enfermedad.

3.8. Trabajadores de edad y desocupacion. 3.9. Medidas de planificacion para trabajadores de cierta edad.
3.10. Reeducacion (recyclage). 4.- Situacion econémicay envejecimiento. 4.1. El ciclo "edad-renta”. 4.2.
Costo de la asistencia para personas de edad. 5.- Desempefio laboral del trabajador de edad avanzada.
5.1. Habilidades psicomotoras. 5.2. Aprendizaje. 5.3. Envejecimiento prematuro. 5.4. Envejecimiento segln
las profesiones. 5.5. Capacidad de trabajo, productividad y adaptacién profesional. 5.6. Predisposicion a los
accidentes. 5.7. Absentismo. 5.8. Cambio de labores por decision del empresario. 5.9. Vedas de tareas
segun la edad. 5.10. Prevencion ocupacional del envejecimiento. 5.11. Estudio y mejora de los puestos de
trabajo. 5.12. Controles médicos parala empresa. 5.13. Seleccion cientifica del personal de edad avanzada.
6.- El marco normativo y sus carencias. 6.1. Fundamentos juridicos de la responsabilidad por dafios
ocurridos a los trabajadores de edad. 6.2. Rango constitucional de las normas sobre Seguridad e Higiene.
6.3. El marco del derecho civil. 7.- Conclusiones. 8.- Referencias bibliograficas. 9. Anexo: Salarios de
trabajadores jubilados en la Argentina a Marzo 1998.

Expectativa de vida en la Argentina Mayo 1998. Desocupacion y nivel de estudios Agosto 1997.

II-V.- Doce.- Jueces y poder (l): El caso de latasa de intereses judiciales y la discriminacion de base
pretoriana. 1.- Intereses Monetarios y discriminacion judicial. 2.- De nuevo sobre los intereses moratorios
laborales. 3.- Un voto en minoria del autor: Actualizacion monetaria: improcedencia. Tasa activa.
Procedencia. 4.- Tasa, fijacion. 5.- Constitucionalidad tasa activa. 6.- Tasa de interés, jurisprudencia. 7.-
Tasa activa: doctrina.

II-V.- Trece.- Adicciones: los gozos y las sombras. 1. Dilemas genéricos para el abordaje. 2.- Libertad
individual vs. Control Social. 3.- Aportes desde otras disciplinas. 4.- La cuestion trasladada al &mbito laboral.
Variables de ponderacion. 5.- Alcoholismo y trabajo. 5.1. Casuististica jurisprudencial sobre el alcoholismo.
A) La ebriedad no es causal de despido. B) La ebriedad como causal de despido. C) La ebriedad como
responsabilidad del empleador. D) El alcoholismo como enfermedad inculpable. E) La ebriedad en otros
fueros. 6.- Drogadiccion y trabajo. Anexo. Bibliografia.-

II-V.- Catorce.- Jueces y poder (Ill): El estatuto juridico del trabajo gratuito: La prueba de la
jornada laboral).-

[I-V.- Quince.— Jueces y poder (IV): Poniendo coto a la “prudente apreciacion judicial” 1.- Breve
introduccion critica a la “baremomancia”. 2.- La cuestion del “valor vida”. 3.- El criterio subjetivo de la CSIN
en el fallo “Ardstegui” (08-04-2008). 4. ¢ Es posible la salida a la antitesis tarifa/restitutio ad integrum?

Parte Tercera.- LA DEFENSA LABORAL (Escritos sobre casos reales).

llI-l.- Uno.- Aspectos practicos. Demanda. 1. Introduccién. 2 Recoleccion de datos. 3. Acciones
preventivas en resguardo de la salud. 4. Caso especial de medidas cautelares. 5. Estructura basica de una
demanda por infortunios; ofrecimiento tipo de cada prueba. 6. Aplicacion: demanda por acoso laboral.
Produccioén y control de la prueba (uno). 1. Aspectos practicos de la prueba pericial. 2. Mecéanica de la
prueba pericial. 3. La prueba pericial médica. Casos practicos reales. 1) Designacion de perito médico
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legista y del trabajo. 2) Fijacion de puntos de pericia por el Tribunal, como medida para mejor proveer. 3)
Informe pericial médico: contenido minimo. 4) Peritos: recusacion. 5) Remocién de peritos. Casuistica: 1)
No es pertinente; 1) Es pertinente. 6) Informe incompleto. Valoracion de incapacidad: componentes. 7)
Solicitud de aclaraciones. Presunto estado de embriaguez. 8) Falsedad ideoldgica y material del informe.
9) Figura especifica del falso testimonio (informe pericial falso). 10) Informes médicos contradictorios
(varices). 11.1.) Artrosis laboral. Antecedentes médicos contradictorios. Tribunal que clausura el debate
inaudita parte. 11.2.) Contesta tercer traslado sobre pericia médica. Caso federal. 12) Véarices. Otra vez. 13)
Informe reiteradamente incompleto. 14.1.) Vérices e hipoacusia. 14.2.) Castigat ridendo mores. 15) Pericias
médicas contradictorias. 16) Oscuridades del informe. Pedidos de aclaraciones. 17) Meras opiniones del
perito. Muerte del trabajador. Deber de prevision del empleador. 18) Retardo de justicia por inaccion pericial.
19) Perito en rol testimonial. 20) Perito médico oficial que se niega a contestar impugnaciones. 21) Esfuerzo
y desprendimiento de retina. 22) Tribunal que continta dando traslados y demorando el proceso. 23)
Empleo de combustibles y dafio al sistema nervioso central. 24) Analisis pericial del dolor. 25) Otro perito
oficial pero de la misma insustanciabilidad técnica. 26) Hipoacusia: dictdmenes contradictorios. 27) Perito
médico que al fin responde. Barbarie del logocentrismo. Inoponibilidad de la susceptibilidad individual de la
victima. 28) Traumatismo interno vs. Mero reconocimiento externo. Otros elementos de conviccion que la
causa ofrece. 29) Dafios encontrados pero no evaluados por el perito. Pérdida de “chance”. 30) Cajeros de
bancos. Oficinopatias. Estrés laboral. Dafos. 31) Soriasis cronica. Negativa simultanea de tareas y
enfermedad. 32.1.) Avatares de un testiculo inculpable. 32.2.) Testiculo insistente. 33) Ausencia de medios
modernos de diagnéstico.

llI-l.- Dos.- Produccion y control de las pruebas (dos). 1. Prueba pericial técnica. 2. Casos practicos
reales. 1) Determinacién de la categoria convencional. 2) Extemporaneidad del informe. 3) Desplazamiento
interno de cargas. 4) Medicién del ruido industrial. 5) Prescripcion de la OIT sobre manejo manual de cargas.
6) Tareas de esfuerzo. Riesgos ergondmicos del puesto. 7) Establecimiento desactivado. Modo de
acreditacion de riesgos laborales. Obligaciones registrales del empleador. 8.1.) Deteccion de residuos
gaseosos. Soldadura. 8.2.) Empleo del “masomendmetro”. 9) El perito como testigo putativo de parte. 10.1.)
Proteccion personal contra el ruido. Estudio de la labilidad. 10.2.) Exhibicion de estolidez. 11) Modificacion
de un informe anterior por el mismo perito. Nulidad. 12) Ausencia de parte en la recoleccién de datos.
Estructura deficiente del informe. 13) Traslado de una estulticia... que pone en evidencia retardo de justicia.
14) Estudio de riesgos de puestos de labor. 15.1.) Mismos hechos, distintas conclusiones. Perito inidéneo
y, ademas, ofuscado... 15.2.) Mas de lo mismo. 16) El ingeniero volador. 17) Informe técnico real.

lI-Il.-Tres.- Produccién y control de las pruebas (tres). 1. Prueba pericial contable. 2. Aplicaciones. 1)
Perito contador trocado en caligrafo. Rol del perito contador. 2) Alcances de la impugnacién de parte. 3)
Contradicciones en el mismo informe. 4) Pilotos de lineas aéreas. Valor de las franquicias de pasajes.
Obstruccién a la justicia. 5) Contradiccion entre los propios asientos de la demandada. 6) Afirmacién invalida
del perito sobre autenticidad del documento. 7) Informe impreciso, no asertivo. Pérdida del valor del salario.
8) Existencia de evasiones fiscales por la demandada. Inaplicabilidad anal6gica de CCT. 3. Prueba pericial
psicoldgica. 4. Aplicaciones. 1) Hipoacusia e incapacidad psicoldgica. 2) Ratificacion mecénica del informe
impugnado. 3) Ausencia de estudios especificos. 4) Incapacidad del perito para evaluar el dafio encontrado.
5) Ausencia de respuestas del perito. 6) Nuevo caso de dafio no cuantificado. 7) Resultado sujeto a
tratamiento. 8) Cultura profesional de no ponderar dafios. 9) jAtencion abogados: cambiar psicélogos por
psiquiatras! Cuatro.- Produccion y control de las pruebas (cuatro). 1. Prueba pericial informatica (Unico
material en soporte .ppt, va como anexo especial) Cinco.- Produccién y control de la prueba (cinco). 1.
Licuacion judicial de un principio tuitivo: el deber registral.

[I-11l.- Apéndices. Método de casos. (Votos del autor como Juez de los Tribunales del Trabajo N° 5 (1997-
2010) y N° 2 (2010-2011), ambos de La Matanza en materia de infortunios laborales).

1) Chofer de colectivo. Lesiones de raquis. Pericias médica y técnica: evaluacion por las partes y el tribunal.
2) Dafios causados por el hecho de un tercero. Correccién de la incapacidad fijada por un perito. 3) Débito
de seguridad. Visién causalista. 4) Hipoacusia laboral. Obligaciones registrales: inversién probatoria. 5)
Seguridad e Higiene: prueba testimonial procedente. 6) Neumoconiosis: silicosis del pulidor. Muerte de la
victima. Exposicion de una victima labil al peligro del silice. Indiferencia de la concausa. 7) Rebeldia:
interpretacion amplia. Hecho del dependiente. Férmula de Balthazard. 8) Responsabilidad solidaria pasiva
(distribuidora y comitente controlante / Unica cliente). 9) Concubina: legitimacién activa. Muerte por caidas
de altura. Contaminacion del lugar del hecho por parte interesada. 10) Déficits registrales. Negativas
genéricas. Accidente de trabajo: inversion probatoria. Voto minoritario. lura novit curia. 11) Accidente con
fresadora. Testigo Unico. lura novit curia.

llI-IV.- (Continda Apéndice): 12) Enfermedad laboral (varices). Negativas genéricas. Caracter
probabilistico de los factores de atribucién de una enfermedad. 13) Incumplimiento del débito de seguridad.
Inaplicabilidad de la concausa. 14) Insuficiencia de la figura de riesgo o vicio de la cosa. 15) Trabajo con
riesgos eléctricos. Responsabilidad del empleador y terceros (art. 3° Ley 19587). Falta de cobertura y auto
seguro. Inconstitucionalidad Ley 24557. Prejudicialidad: requisitos. Valor de la vida humana. 16) Hepatitis
“C”. 17) Exposicion a altas temperaturas. Empresas siderurgicas: riesgos.



[1-V.- (Finaliza Apéndice): 18) Lesiones por pisos en mal estado. Pericia técnica inapropiada. Testigo con
juicio pendiente. Un fallo tuitivo anterior al art. 14 bis CN. 19) Cargas probatorias dinamicas. 20) Vigilador
privado. Heridas de bala. Accidn especial. 21) Factores fisicos. Riesgos ergondmicos. Calor ambiental. 22)
Deber registral del empleador. Enfermedad accidente: prescripcion. Pensar al revés. Débito de seguridad.
Vision causalista. 23) Enfermedad laboral. Ambiente de trabajo: riesgos. Formula de Balthazard:
inaplicabilidad. Evaluacion del dafio a la persona: reparacion. Responsabilidad de la ART: plena o limitada
a la cobertura. 24) Responsabilidad por riesgo de actividad. Defectos en el disefio de maquinas. Medidas
de seguridad ex post facto. Valor vida. Formulas: caracter discriminatorio. 25) Empleados publicos
municipales. Prueba de registros propios: validez. Inversion probatoria. Prescripcion decenal. La seguridad
e higiene como derecho humano inalienable. Cémputo de los intereses. 26) Carga de conocimiento del
principal: ineficacia de la mera negativa. Impugnaciones a pericias. ART: doble responsabilidad. 27)
Incapacidad superior al valor vida. Principio protectorio vs. Improponibilidad de la demanda. 28) Demanda
directa a la ART. Asalto in itinere. Real malicia de la aseguradora. Sentenciante independiente de sus
propios errores. Ponderacion de la incapacidad por el magistrado. 29) Accidente de trabajo. Lesion
raquidea. Obligaciones de seguridad e higiene. Responsabilidad conjunta de empleador y ART. Inversion
de la carga probatoria. Control de constitucionalidad de oficio. 30) Accidente de trabajo. Amputacion
traumatica. Cuarta via resarcitoria. Salario actual como médulo de resarcimiento. 1) Sinopsis de la tematica
juridica de la salud laboral. 1) Todo tiempo pasado fue mejor (0 menos alambicado). Ill) Fallos recientes
donde se advierten indicios de un cambio de paradigma en el sentido indicado. 1V) indice temético. V)
Bibliografia general.

Parte Cuarta. UTOPIZANDO.

Uno.- Ensayo politicamente incorrecto: cuando el Derecho es marginal. |.- Detentadores de poder.
.- La cuarta clase social (los excluidos). Ill.- De profesién: corruptos. V.- ; Terrorismo internacional” o los
martires de los pueblos débiles? V.- El discurso y la actitud acerca de lo falso.

Dos.- Conclusiones (A Don Arturo Jauretche, in memoriam). Algunas propuestas puntuales. I.-
Constitucion vs. Anomia recurrente. 1l.- Algunos ejemplos increibles para un “Estado de Derecho”. lll.- Una
consecuencia mas de los detentadores de poder: el “estado de emergencia permanente” y el traslado de
sus efectos las victimas inocentes. 1V.- Mas acerca del aprovechamiento privado de la Republica. V.-
Consecuencia de lo anterior: descrédito institucional. VI.-Los puros trasladan escamoteos y dudas a sus
sucesores. VIl.- Desmanejos provinciales: creacién de moneda falsa. VIIl.- Represalias contra un juez
provincial que aplica la Constitucion. IX.- Somera enunciaciéon de algunas reformas constitucionales a
proponer.

Tres.- Al fin, el fin

Fkkkk

INDICE POR VOCES

Interpretacion: las cifras entre paréntesis (1-Cuatro- Il) posteriores acada voz indican que lamisma
se halla en la parte Uno, Capitulo 4, apartado Il, para el ejemplo dado. Cuando s6lo se mencionan
dos cifras (vgr. 2-Ocho), se trata del capitulo completo.

A:
Adicciones: (2-Doce). Y trabajo (2-Doce IV a VI).

Altas temperaturas: (3-Seis-17).

Anomia y Derecho: Algunos autores referentes (1-Uno-V). Concepto (2-Uno-1). La pretensién y las
explicaciones (1-Uno-l).

Anticausalismo: (2-Ocho).

Aspectos practicos:

Demanda (3-Uno) 1. Introduccién. 2 Recoleccién de datos. 3. Acciones preventivas en resguardo de la
salud. 4. Caso especial de medidas cautelares. 5. Estructura basica de una demanda por infortunios;
ofrecimiento tipo de cada prueba. 6. Aplicacién: demanda por acoso laboral.

Produccioén y control de la prueba (3-Uno-uno). 1. Aspectos practicos de la prueba pericial. 2. Mecanica
de la prueba pericial. 3. La prueba pericial médica. Casos précticos reales. 1) Designacion de perito médico
legista y del trabajo. 2) Fijacion de puntos de pericia por el Tribunal, como medida para mejor proveer. 3)
Informe pericial médico: contenido minimo. 4) Peritos: recusacion. 5) Remocion de peritos. Casuistica: )
No es pertinente; Il) Es pertinente. 6) Informe incompleto. Valoracion de incapacidad: componentes. 7)
Solicitud de aclaraciones. Presunto estado de embriaguez. 8) Falsedad ideoldgica y material del informe.
9) Figura especifica del falso testimonio (informe pericial falso). 10) Informes médicos contradictorios
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(varices). 11.1.) Artrosis laboral. Antecedentes médicos contradictorios. Tribunal que clausura el debate
inaudita parte. 11.2.) Contesta tercer traslado sobre pericia médica. Caso federal. 12) Vérices. Otra vez. 13)
Informe reiteradamente incompleto. 14.1.) Véarices e hipoacusia. 14.2.) Castigat ridendo mores. 15) Pericias
médicas contradictorias. 16) Oscuridades del informe. Pedidos de aclaraciones. 17) Meras opiniones del
perito. Muerte del trabajador. Deber de prevision del empleador. 18) Retardo de justicia por inaccion pericial.
19) Perito en rol testimonial. 20) Perito médico oficial que se niega a contestar impugnaciones. 21) Esfuerzo
y desprendimiento de retina. 22) Tribunal que continta dando traslados y demorando el proceso. 23)
Empleo de combustibles y dafio al sistema nervioso central. 24) Analisis pericial del dolor. 25) Otro perito
oficial pero de la misma insustanciabilidad técnica. 26) Hipoacusia: dictdmenes contradictorios. 27) Perito
médico que al fin responde. Barbarie del logocentrismo. Inoponibilidad de la susceptibilidad individual de la
victima. 28) Traumatismo interno vs. Mero reconocimiento externo. Otros elementos de conviccion que la
causa ofrece. 29) Dafios encontrados pero no evaluados por el perito. Pérdida de “chance”. 30) Cajeros de
bancos. Oficinopatias. Estrés laboral. Dafios. 31) Soriasis cronica. Negativa simultanea de tareas y
enfermedad. 32.1.) Avatares de un testiculo inculpable. 32.2.) Testiculo insistente. 33) Ausencia de medios
modernos de diagnéstico.

Produccion y control de las pruebas (3-Uno-dos). 1. Prueba pericial técnica. 2. Casos practicos reales.
1) Determinacion de la categoria convencional. 2) Extemporaneidad del informe. 3) Desplazamiento interno
de cargas. 4) Medicién del ruido industrial. 5) Prescripcion de la OIT sobre manejo manual de cargas. 6)
Tareas de esfuerzo. Riesgos ergonomicos del puesto. 7) Establecimiento desactivado. Modo de
acreditacion de riesgos laborales. Obligaciones registrales del empleador. 8.1.) Deteccion de residuos
gaseosos. Soldadura. 8.2.) Empleo del “masomendmetro”. 9) El perito como testigo putativo de parte. 10.1.)
Proteccion personal contra el ruido. Estudio de la labilidad. 10.2.) Exhibicion de estolidez. 11) Modificacién
de un informe anterior por el mismo perito. Nulidad. 12) Ausencia de parte en la recoleccién de datos.
Estructura deficiente del informe. 13) Traslado de una estulticia... que pone en evidencia retardo de justicia.
14) Estudio de riesgos de puestos de labor. 15.1.) Mismos hechos, distintas conclusiones. Perito inidéneo
y, ademas, ofuscado... 15.2.) Mas de lo mismo. 16) El ingeniero volador. 17) Informe técnico real.

Produccion y control de las pruebas (3-Uno-tres). 1. Prueba pericial contable. 2. Aplicaciones. 1) Perito
contador trocado en caligrafo. Rol del perito contador. 2) Alcances de la impugnacion de parte. 3)
Contradicciones en el mismo informe. 4) Pilotos de lineas aéreas. Valor de las franquicias de pasajes.
Obstruccién ala justicia. 5) Contradiccion entre los propios asientos de la demandada. 6) Afirmacién invalida
del perito sobre autenticidad del documento. 7) Informe impreciso, no asertivo. Pérdida del valor del salario.
8) Existencia de evasiones fiscales por la demandada. Inaplicabilidad analégica de CCT. 3. Prueba pericial
psicoldgica. 4. Aplicaciones. 1) Hipoacusia e incapacidad psicolégica. 2) Ratificacion mecanica del informe
impugnado. 3) Ausencia de estudios especificos. 4) Incapacidad del perito para evaluar el dafio encontrado.
5) Ausencia de respuestas del perito. 6) Nuevo caso de dafio no cuantificado. 7) Resultado sujeto a
tratamiento. 8) Cultura profesional de no ponderar dafios. 9) jAtencién abogados: cambiar psicélogos por
psiquiatras!

Produccién y control de las pruebas (3-Uno-cuatro). 1. Prueba pericial informatica (Unico material en
soporte .ppt, va como anexo especial)

B:

Balthazard, formula de (3-Seis-7)

(O
Caidas en altura (3-Seis-9)
Calor ambiental: riesgos (3-Seis-21).
Cambio social (1-Dos-1V), (1-Cuatro-II).
Caracter nacional: 1853-1943 (2-Uno).
Casacion bonaerense: Inconstitucionalidad (2-Cinco).
Causalismo: y anticausalismo (2-Ocho)
Ciencia: Concepto y contenidos (1-Uno-Nota {3})
Columna vertebral: Dafios laborales (3-Seis-1) (3-Seis-9).
Concausa: inaplicabilidad (3-Seis-13).
Concubina: Legitimacién (3-Seis-9)
Constitucion Nacional: anomia (4-Dos-1)
Contaminacién: Prueba (3-Seis-9)
Corrupcion: Habitualidad (4-Uno-3)
Cosa: riesgo o vicio (3-Seis-14)

CH:
Chofer de colectivo (3-Seis-1)



D:

Dafios: Hecho de un tercero (3-Seis-2)

Débito de seguridad: (3-Seis-3). Muerte de la victima (3-Seis-6). Incumplimiento (3-Seis-13), (3-Seis-
22).

Déficits registrales (3-Seis-10); (3-Seis-22)

Derecho: Abordaje critico (1-Tres-I/1l/Ill); Definicion, posibilidades (1-Uno-Ill); Derecho como marginal
social (4-Uno). Es ciencia? (1-Uno-1V); Escuelas criticas (1-Uno-V); Escuelas sociolégico-juridicas (1-Dos-
I); Pensar al revés (1-Tres-1V); Significados (1-Uno-Il); Visiones de juristas y sociologos (1-Dos-l); Y cambio
social (1-Dos-1V); Y sociedad global (1-Dos-V).

Descrédito institucional (4-Dos-5).

Discriminacién por los jueces: Dafio: “prudente apreciacion” (2-Catorce). Intereses judiciales (2-Once).
Trabajo gratuito (2-Trece).

Discurso: acerca de lo falso (4-Uno-5).

Im

Edad avanzada, trabajadores de (2-Diez)
Emergencia permanente: victimas (4-Dos-3)
Enfermedad accidente (3-Seis-22).

Esfuerzos, lesiones por: ((3-Seis-18)

Estado de Derecho: ejemplos nacionales (4-Dos-2).
Excluidos: como clase social (4-Uno-2)

E

Fresadora (3-Seis-11).
Fuentes de responsabilidad (3-Seis-18).

H

Hepatitis “C”: (3-Seis-16).
Hipoacusia laboral (3-Seis-4)

I
Inconstitucionalidad: Casacién bonaerense (2-Cinco); De oficio (3-Seis-18).
Ingenieria social: en Argentina (2-Dos).
Intereses judiciales (2-Once).

lura novit curia (3-Seis-21)

J:
Jueces y poder: Garantismo (2-Seis-1V y VII). Intereses judiciales (2-Once). La “insalubre salud laboral’
(2-Seis). 2- Once, 2-catorce). Represalias contra un juez (4-Dos-8).Trabajo gratuito (2-Trece).

Justicia, acceso a la (1-Tres-ll).

M

étodos de investigacion socioldgico-juridicos (1-Dos-Ill).
Moneda falsa: creacion por las provincias (4-Dos-7).

N:
Neumoconiosis. Silicosis (3-Seis-6).

O:
bligaciones registrales: Inversion probatoria (3-Seis-4)

P:

Pericial técnica: Evaluacion (3-Seis-18).

Poder: Detentadores (4-Uno-I).

Poder judicial: Antecedentes de 35 jueces (2-Cuatro-1l). Eficacia (2-Tres-VI a X). Imagen (2-Tres-1 a V).
“Industria del juicio laboral” (2-Cuatro). Jueces y poder (2-Seis y Once).

Prejudicialidad penal: Sobreseimiento (3-Seis-15).

Prescripcion (3-Seis-22).

Privatizacién: de la Republica (4-Dos-4)

Prueba, cargas dindmicas (3-Seis-19)

R

Rebeldia: Interpretacion amplia (3-Seis-7)
Reformas constitucionales: propuestas (4-Dos-9)



Responsabilidad politica: traslado a los sucesores (4-Dos-6).
Riesgos del puesto: (3-Seis-14).

Riesgos del trabajo (2-Nueve). Vicio de la cosa (3-Seis-14).
Riesgos eléctricos: (3-Seis-15).

Riesgos ergonomicos: factores fisicos (3-Seis-21)

S:
Salud laboral: Discriminacion por los jueces (2-Seis). Generalidades (2-Seis).
S.C.B.A. (Suprema Corte de Justicia bonaerense): Eficacia (2-Cuatro-V). Sistema casatorio (2-Cinco).
Seguridad e Higiene Laboral (2-Siete). Débito (3-Seis-3). Prueba testimonial (3-Seis-5).
Seguridad juridica (1-Cuatro).
Siderurgia, riesgos: (3-Seis-17).
Sociologia 'y Derecho (1-Dos-l);
Solidaridad: Entre comitente y contratante (3-Seis-8)

T
Terrorismo internacional: una vision distinta (4-Uno-4)
Testigo, Unico (3-Seis-11). Con juicio pendiente (3-Seis-18)
Trabajadores de edad avanzada (2-Diez)
Trabajo, adicciones (2-Doce)
Trabajo gratuito (2-Trece)
Trabajo, riesgos del (2-Nueve)
Tribunal de Trabajo: estructura, funciones (2-Tres).

I<

Varices: Enfoque probabilistico (3-Seis-12)
Vida humana, valor: (3-Seis-15).
Vigilador privado (3-Seis-20)

Violencia econémico laboral: (1-Cinco).
Voto en minoria: alcances (3-Seis-10)

PARTE PRIMERA. TEORIZANDO
UNO. ESE OSCURO OBJETO, EL DERECHO

El siglo XX expresa el fracaso de los hombres para vivir en justicia y libertad.
José P. Feinmann
(“La sangre derramada. Ensayo sobre la violencia politica”).

I. La pretension y las explicaciones.

Los desarrollos que el lector vera en esta obra pueden constituir tematicas que los socidlogos estimarian
como propias, naturales y habituales de su disciplina (en la variante socioldgico-juridica) y que los juristas,
aquellos que se vean a si mismos metodolégicamente suficientes y progresistas, denominarian
pensamiento critico (alternativo) acerca del Derecho o, con més precision, aplicable en una de sus ramas
o compartimientos que es el llamado Derecho Laboral o Derecho del Trabajo. Se concretan enmarcados
por una region y sociedad nacional determinadas (sudamericana y argentina respectivamente), en los
albores de un nuevo milenio donde hace rato entraron en crisis ideas tricentenarias (“modernismo”), que
daban una explicacion generalmente aceptada (paradigma) del orden presunto que regia el ecimene y sus
previsibilidades y esperanzas hacia el futuro.

Hoy nos debatimos entre conceptos que los estudiosos manejan de variadas maneras o dispares
significados: posmodernidad, globalizacion, muerte de las ideologias, fin de la historia, multiples cuanto
profundas crisis en numerosos estados nacionales, triunfo y dudas sobre las bondades de la democracia y
libertad de mercados, pérdida de fe de la idea del progreso, de la racionalidad y el conocimiento cientifico
indefinidos, construccién del sujeto desde la exterioridad de los medios, la sociedad de la individualidad
“light” y la sacralizacion del yo, muerte de todo tipo de mitos, explosion e intolerancia del pensamiento
neoconservador como paradigma posmodernista, entre los mas resonantes. La actitud del sujeto también
ha cambiado: la l6gica o pretensién de verdad del observador estaria trocada por la l6gica de la opinion, de
modo tal que seria imposible no tomar posicién frente a lo observado y, por lo tanto, se tendria vedada la
neutralidad. El cientifico o el investigador serian condicionados a dar sus pareceres acerca de los
resultados de sus percepciones.
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En lo que al Derecho concierne, como producto humano, no ha escapado a esta fenomenologia, al
punto que los debates en torno a su definicion, contenido, validez y eficacia son todavia materia de
innumerables esfuerzos. En tanto el Derecho forma parte de la disciplina dedicada al estudio de las normas,
la primera dificultad que se encuentra es precisar, definir o significar que es una norma.

Una constatacion practica nos conmueve desde el vamos: pese a la plétora de explicaciones
“normativas”, el tratamiento conceptual de las normas sigue siendo insatisfactorio, pues no existe ninguna
definicion general de ellas que hubiere encontrado aceptacién amplia en las ciencias sociales. Incluso falta
el consenso en cuanto a la diferenciacion de las diversas clases de normas. Por lo demés, las explicaciones
normativas suelen ser, en su mayor parte, ad hoc; es decir, no proceden de un estudio comparativo
sistematico porque se elaboran desde la propia subjetividad del autor.

Toda explicacién normativa presupone la existencia de normas y, en consecuencia, su solidez depende
parcialmente de la solidez del concepto previo (¢,qué es lo que se entiende por norma?). A primera vista,
pudiera parecer que el principal problema consiste en depurar las técnicas empleadas para identificar las
normas, pero suele ocurrir que las técnicas se muestran incapaces de resolver, por si solas, la cuestion
conceptual de como definirlas o identificarlas en general.

La mayoria de las definiciones propuestas insisten en que la norma representa necesariamente un
elevado grado de consenso, en el grupo social en que se trate, respecto del cual deberia ser el
comportamiento esperado de sus miembros. El concepto falla para explicar, entre otras cosas, acerca de
cual seria el estatus normativo de las leyes que rigen en un pais bajo dictadura, tirania u ocupacién militar
enemiga o, con mayor amplitud, la cuestion del estatus de las leyes impopulares o contrarias al “bienestar
general”. Concluiremos que estas leyes, reglas o bandos no son al fin de cuenta normas, pese a su
obligatoriedad y coactividad, caracteres estos Ultimos definitorios del orden juridico para la mayoria de los
autores?

Podemos soslayar la ciénaga reconociendo que sélo algunas normas expresan valoraciones colectivas
(o sea consenso mayoritario acerca del comportamiento-deber prescripto en ellas); otras representan sélo
expectativas colectivas y, otras, en fin, son ajenas a toda valoracién o expectativas sociales o —incluso- las
contrarian abiertamente (nuestros vernaculos “corralito bancario” y “emergencias” a manera de ejemplos).

También se observa que una valoracién o expectativa (individual o colectiva) del comportamiento social
puede ir acompafada (o no) del intento de impedir, castigar o rectificar el comportamiento contrario y ese
intento puede ser realizado Unicamente o no, por personas 0 instituciones que ocupan un estatus
determinado y con medios que incluiran, o no, el empleo de fuerza o coaccién.

Reduciendo, con la posibilidad de sesgo que esto implica, los significados de norma a cuatro principales
(Nino, 1992), tendriamos:

* La norma como acto linglistico, como mandatos o prescripciones (Austin, Alf Ross);

* La norma como practica social, como conjunto regular de conductas y actitudes criticas frente a
desviaciones de esa regularidad (Hart);

* La norma como mero texto, como un conjunto de oraciones sintacticamente ordenadas;

* La norma como proposicion: entidad ideal que constituye el significado del acto linglistico (Kelsen).

Sobre la existencia y mantenimiento de las normas en las sociedades hay dos cuestiones
preponderantes:

* ¢ Porqué los individuos suelen ajustar su comportamiento a determinadas normas?
* ¢ Porqué las normas significan lo que significan para determinados grupos o sociedades dadas?

Intentaron dar respuesta a estos interrogantes dos escuelas trascendentes de pensamiento socioldgico:

1) los funcionalistas, desde Durkheim hasta Parsons, han considerado siempre que las normas reflejan
el consenso y el sistema comdn de valores de sus destinatarios. En consecuencia, tienden a formar un
sistema integrado, con reduccién al minimo de los conflictos y contradicciones entre ellas o sobre ellas. Los
factores efectivos para el mantenimiento del orden social son el grado de socializacion de sus agentes, la
efectividad o calidad de sus instituciones y las recompensas (més que los castigos) que el sistema ofrece
por actuar acorde a sus reglas. Se infiere que esta propuesta es so6lo aplicable a las sociedades que retinen
tales requisitos, siendo ineficaces para aquellas con altos grados de autoritarismo, abusos de poder,
debilidad institucional o corrupcién como la buena parte de las sudamericanas, la nuestra incluida (donde
se da el insdlito fendmeno que una expresidente con dos mandatos cumplidos, fuere elegida vicepresidenta
de la Nacién peso a contar en su curriculum vitae mas de una decena de procesos por corrupcion en curso,
aunque sin sentencia firme tras largos afios de tramitacion).

El andlisis funcional tiende a tomar las normas como dadas en cuanto a su origen, criterio valido en la
medida en que supongamos que el sistema social tiene necesidades a cubrir, por lo que las normas siempre
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estan para hacer frente a tales requerimientos. Supone que hay necesidades universales a satisfacer en
todas las sociedades. Sin embargo, tal teoria no sirve para aclarar las diferencias normativas que se
advierten de una sociedad a otra (tension dialéctica entre particularismos facticos versus universales
tedricos) (1).

2) La otra corriente que buscé responder a los interrogantes acerca del mantenimiento y existencia de las
normas, tiene muchos matices, aunque podemos denominarla escuela conflictiva del analisis sociolégico
(en especial la variante marxista o postmarxista “critica”). Considera que las normas reflejan
primordialmente el estatus de poder, historico o presente, que determinados grupos sociales ejecutan sobre
los restantes en una sociedad dada. En consecuencia, el sistema normativo no esta generado por el
consenso ni por valores comunes; por el contrario, un tipo de norma —las leyes, el orden juridico en su
conjunto- se entiende producto de una imposicién sectorial mas alla del grado de consenso obtenido y que
refleja sélo valores sociales parciales. Dicha vision se adapta mucho mas a la praxis latinoamericana
observable.

Tal corriente del conflicto, destaca mucho méas que el funcionalismo el valor de la coaccion y de las
sanciones como presupuestos del control social y de represion de desviados. Es un hecho comprobado que
en todas las sociedades un numero variable de normas se sostienen Unicamente por la coaccién
(verbigracia, el sistema impositivo, las cargas publicas, determinado caudillo o corriente politica a cargo del
Estado), resultando muy dispar el alcance y contenido de la coactividad normativa de una organizacion
social a otra. Ademas, enuncia el criterio que las normas representan habitualmente el medio mas efectivo
por el que determinados grupos sociales dominan o subordinan a otros. Como las normas varian de un
grupo o sociedad a otra, la dominacién o la explotacién asumen necesariamente formas diversas o - siendo
las mismas en su esencia- se sirven de diversos recursos normativos para lograr sus fines.

Desde un punto de vista descriptivo lo que si pueden identificarse son las variadas clases de normas
sociales observables: costumbres, mores, reglas y leyes y los interrogantes que su existencia genera, tales
como:

* ¢ Porqué algunas normas (leyes en nuestro caso) estdn mas de acuerdo que otras respecto de los
valores colectivos?

* El grado en que las sociedades difieren entre si por su compatibilidad entre normas legales y extralegales
y ¢cudl es la causa de tales diferencias?

* ; Porqué algunas valoraciones colectivas estan respaldadas por la coaccién y otras no?

* ; Porqué los agentes sociales en una misma sociedad mantienen distintas actitudes acerca del uso de
la coaccion para respaldar la accion de las normas?

* ¢ Hay diferencia entre los individuos de una misma colectividad frente a la accién de las normas? En
caso de ser asi: ¢tiene ello que ver con su estatus socioeconémico, de educacion, religioso, ideoldgico?

Entrando a la consideracion de la naturaleza de las normas legales, para establecer la distincion entre
lo juridico y lo que no lo es, los estudiosos invocan generalmente las doctrinas de la coaccion y del
monopolio estatal de la fuerza. Esta distincién aparece a priori como razonable porque las instituciones
normativas a que se refieren los juristas occidentales actuales estan por lo habitual vinculadas a
organizaciones politicas, cuya principal manifestacion es el Estado.

La importancia para muchos iusfilésofos en lograr una definicién del Derecho, radica en la sensacion
de seguridad y “cientifismo” que eso representa. La mayoria de las escuelas de pensamiento juridico han
nacido, combatido entre si y perdido vigencia en la pugna por encontrar un significado generalmente
aceptado para este concepto.

A manera de uno de los tantos ejemplos sobre el punto y en una simplificacion quizas reduccionista,
podemos decir que mientras una de las mas importantes corrientes anglo-norteamericanas (dentro del
sistema llamado common law), la del “realismo juridico”, se agrupd en torno a la afirmacion de Oliver W.
Holmes en el sentido que el Derecho es una prediccion acerca de lo que algun tribunal resolvera, los
tratadistas europeos continentales estuvieron mas preocupados por los aspectos positivos y éticos del
Derecho o del “deber ser” contenido en las normas juridicas, desarrollando encendidos debates filosdéficos
al respecto.

La evidencia demostré que el Derecho es uno de los mecanismos mediante los cuales los individuos y
las sociedades pueden interactuar sus comportamientos y sus actividades reales con los principios ideales
gue han decidido adoptar o les han sido impuestos por mecanismos legitimos, y en forma tal que les permita
desarrollar una vida social ordenada (es decir, predecible y sin violencias intolerables). En este esquema,
ningun acto se ve absolutamente malo si esta dentro de las normas (acorde a Derecho) y ninguna ley se
considera absolutamente buena si pugna con los valores medios socialmente incorporados (no es ésta
obviamente la postura de los dogmaticos “puros” del Derecho, como Hans Kelsen).

Segun el jurista estadounidense Hart (1954), la tarea de definir al Derecho suponia el planteo de tres
cuestiones principales:
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1) Larelacion existente entre el Derecho y el mantenimiento del orden social;

2) El vinculo posible / necesario entre obligacion juridica y obligacion moral;

3) Laidentificacion de normas basales que integran el orden juridico (o hasta qué punto es el Derecho
una cuestion de normas).

Un autor argentino (Nino, 1992), destaco seis principales conceptos del Derecho:

* Descriptivo sistematico: Todas aquellas normas de una sociedad reconocidas por los érganos coactivos
del Estado (principalmente sus jueces), como reglas para manejar la interaccion y conflictos resultantes de
la accion social, tanto las de caracter fundamental como las derivadas de las anteriores. Se basa en los
desarrollos esenciales de Kelsen y Hart.

* Descriptivo realista: S6lo aquellas normas efectivamente aplicadas por los jueces para intervenir en la
accion social. Derivaria del realismo juridico y las teorias de Alf Ross.

* Normativo judicial amplio: Las normas que los jueces deben aplicar en las interacciones y conflictos
sociales. Tiene su base en el iusnaturalismo y la practica judicial.

* Normativo judicial restringido: Las normas que los jueces deben aplicar sélo por haber sido emitidas por

los organismos legitimados para ello.

* Normativo de “lege ferenda”: El Derecho de una sociedad esta constituido solo por las normas que las
autoridades legitimas deben dictar. También ligada al pensamiento iusnaturalista por su referencia a un
Derecho ideal.

* Mixto: El Derecho de una sociedad esté integrado por las normas que —de hecho- los jueces reconocen,
las que se derivan de ellas, y las que se derivan de los mejores principios que permiten justificar las primeras
normas. Propuesta de Dworkin, que retine elementos descriptivos y normativos.

Otra forma de conceptualizar al Derecho sin caer en el dogmatismo de una definicién, consistia en

describir sus atributos; por ejemplo, precisando:

a) que se trata de un todo complejo;

b) que incluye normas sociales con pretensiones de regular las conductas humanas;

¢) normas que pretenden formar una estructura coherente y ordenada;

d) cuyo orden asi emergente, debe ser necesariamente coactivo e institucionalizado;

e) con un grado de eficacia suficiente como para mantenerse a si mismo y soportar y corregir sus
desviaciones;

f) para lo cual debe ser interpretable (justiciable) por autoridades legitimadas para ello;

g) pese a que las normas juridicas no proporcionan “per se” razones por las que ellas deben ser aplicadas.

También puede explorarse por el lado de la finalidad, preguntandonos cudl es el objeto del Derecho,
con lo cual la mayoria caeriamos en la cuenta que aquél persigue regular la conducta humana para que
ésta se compatibilice con determinado orden normativo juridico, siendo un medio de encauzar o dirimir las
relaciones de conflicto y cooperacién que se dan naturalmente en todas las sociedades o grupos humanos.
Suele contar para ello con tres medios o herramientas principales: la autoridad que ese mismo orden
normativo confiere a determinados cargos o instituciones para lograr sus fines; la legitimidad de los érganos
en que se origina tal autoridad y la coaccion con que cuenta para vencer toda resistencia a los mandatos
legitimos. En esta vision, el Derecho aparece como un simple instrumento para conseguir efectos sociales
gue se consideran deseables.

Al desarrollo anterior, cuyas caracteristicas fueron sostenidas por la mayoria de las teorias juridicas,
otras corrientes de pensamiento agregaron la necesaria correspondencia entre las normas de derecho
positivo y los valores morales medios (axiologia) de la comunidad de aplicacion, lo que presupone asimismo
de parte de sus destinatarios un grado importante de aceptacion (consenso, tolerancia) acerca de la
aplicacién de ese determinado orden juridico y, como contrapartida, limites aceptados de disenso.

Los aportes elaborados por las escuelas juridicas occidentales hasta mediados del siglo XX, entraron
en crisis a partir de entonces, pues pese a tantos esfuerzos no pudo superarse en el pensamiento tedrico
el problema urgente de pasar de las definiciones legales acerca del Derecho o las normas juridicas que
pudieren aceptar cada una, a pergefar criterios empiricos que pudieren ser aplicados por todas las
sociedades. La explosion y fracasos posteriores de determinadas concepciones politicas totalitarias
(fascismo, nazismo, comunismo y otros totalitarismos de Estado, de partido politico o personales), que
influyeron sobre la idea, la produccion y la aplicacion del Derecho, no trajeron —con la coetdnea retraccion
de los Estados-padrinos post bismarkianos operada a partir de mediados del siglo XX- una mayor paz y
mejor calidad de vida para la mayoria de las sociedades no imperiales (o periféricas), sino —por el contrario-
variadas formas de deterioro social, politico y econémico por medio de ciertos fendbmenos negativos:
marginalidad, apoderamiento de recursos naturales por los paises mas poderosos, corrupcion y traiciones
de las dirigencias nativas para facilitar el saqueo anterior a cambio de beneficios particulares, intromision y
manejo de los mercados internos, institucionalizaciéon débil, abusos de poder, guerras o intervenciones en
naciones inermes o mas fragiles, desestabilizacion de gobiernos “progresistas”, “populistas”, nacionalistas
o revolucionarios, o simplemente incompatibles con el esquema hegemanico de turno, etc .
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Los Ordenes normativos resultantes y funcionales para tal estado de cosas (méas alld de sus
particularismos), como los que se implantaron y operaron en estas sociedades nacionales desde sus
respectivas independencias formales hasta el dia de hoy, no pudieron evitar ser en la mayoria de los casos,
ademas de injustos e insostenibles, necesariamente a-criticos, neutros en lo valorativo, “puros” e
intemporales, pseudo-racionalistas, meramente positivos y cientifistas, dogmaticos, conformistas y
respetuosos de la voluntad del infalible Legislador corporizada en cédigos y leyes, generadores de
seguridad juridica para la previsibilidad de los intereses dominantes, aplicables a cualquier sistema que
relina estas condiciones... paradojalmente, kelsenianos.

Por eso entendemos que desarrollar una obra juridica que se mantenga en el mero plano intelectual
con abstraccion de las caracteristicas del medio a la que esta destinada nos resulta axiol6gicamente
deshonesto y facticamente ineficaz (laincomodidad frente a larealidad no se suprime por la violencia
de ignorarla).

Para no caer en los resultados antedichos, partiendo desde el Derecho como disciplina, debiera
realizarse un ejercicio dialéctico con esa realidad (dialéctico en el sentido hegeliano -de realidad que
funciona por medio de contradicciones, tal como lo hace la razén-) pues, si no tomamos distancia con ella
y no somos capaces de diferenciar sus alcances y sus significados aparentes (pues se halla incorporada a
nuestra subjetividad), tendremos vedado efectuar juicios criticos, alternativos (en materia de conocimiento
y discurso), sobre lo que desde abordajes diversos puede aquélla indicarnos. El ejercicio dialéctico habra
tener presente entonces la realidad para distanciarnos de ellay re-crearla criticamente o, al decir de Adorno,
proponer un acercamiento interminable con la realidad.

***  Cuando mencionamos el concepto de critico o critica, lo hacemos en el sentido de otra
posibilidad de conocimiento o de abordaje de un fenédmeno (en este caso el Derecho Laboral). Es lo
gue Chalmers (2002), siguiendo a Kuhn y otros epistemélogos, denomina el paradigma alternativo.
Los, a su vez, criticos al “pensamiento critico” dirdan que con ello se cae en la centralidad
cognoscitiva, en un dogma, jactancia intelectual o autoritarismo mas, y les damos en parte larazon,
pues en ello consiste precisamente una modalidad del ejercicio dialéctico: tesis, antitesis, sintesis,
para comenzar el ciclo indefinidamente. Cada proposicién critica debe admitir también su propia
critica, de lo contrario seria dogma, verdad revelada e indiscutible, articulo de fe ciega, negativa de
toda posibilidad de disenso razonado, de reconocimiento en los otros de aptitudes de aprehender y
discernir verdades relativas que, como las nuestras, estan en constante re-conocimiento (2).

Siempre dentro de esta alternativa enddgena (analizar el Derecho con herramientas ius-filo-
sociolégicas), una posibilidad acerca del método que podemos emplear, con la larga evolucion operada
desde Descartes —la duda metddica como expresion esencial de la libertad humana-, pasando por Kant a
la Escuela de Frankfurt, habra de ser expresado de manera simple: una desconfianza hacia lo dado e
indiscutido, distanciamiento y eventual ruptura, intento de desenmascarar relaciones de poder o violencia
que falsean el discurso normativo y, ante la probabilidad de otras formas de conocimiento, consecuente
reformulacién de nuevas teorias o explicaciones a la normatividad laboral (en nuestro caso particular) o su
aplicacién por parte de las doctrinas judiciales mas en boga (ver un desarrollo mas amplio en el Capitulo

).

Sin embargo, habra de advertirse que en todos nuestros andlisis esti soterrado un pesimismo que,
como la tristeza que genera, por ahora nao tem fin. Las utopias racionalistas, con que nos conformaron
nuestros maestros desde el pensamiento progresista de los Ultimos dos siglos para soportar un presente
que ineludible y dogméaticamente llevaria a un futuro mejor, se demostraron inciertas o, redundantemente,
utdpicas.

Porque, como lo afirma Feinmann (2003): “hoy estamos a las puertas de la vieja intuicion goyesca: el
suefio de la razén engendra monstruos”. Nos educaron creyendo en las bondades de la democracia, del
Estado de Derecho, de la necesaria existencia de los partidos y militancia politicos, de la igualdad,
solidaridad, tolerancia, seguridad, derechos humanos y otros etcéteras, subsumibles en el garantismo
metafisico acerca del sentido de la historia (o dicho de otro modo: que el devenir histérico tendria un sentido
discernible, racionalista).

En lugar de eso, para tomar como referencia nuestra sociedad nacional, la democracia condujo a la era
menemista; el Estado de Derecho nos impuso la eterna “constitucionalidad” de la emergencia publica,
irresponsabilidad e impunidades para individuos de todas las dirigencias y los reiterados muertos por las
represiones de las “policias democraticas” de la mayoria de las administraciones politicas; la necesaria
existencia de los partidos y militancia politicos trajo la Alianzay a Fernando de la Rda y su crisis consiguiente
como alternativa al menemismo; la igualdad declamada en la Constitucion y Tratados internacionales a ella
incorporados cobijo, entre otros efectos no menos abominables, el silente genocidio de la clase pasiva con
prestaciones minimas que no cubrieron siquiera las necesidades alimentarias durante mas de una década
(y que todavia persiste bajo el flagelo de aplicar indices correctivos a la baja frente al deterioro inflacionario
manipulados por las autoridades de turno); la solidaridad sucumbié ante la exclusion social, la tolerancia
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devino en piquetes (manifestaciones pseudo populares) que afectan derechos ajenos (trabajar, trasladarse,
atender urgencias médicas), la seguridad se diluyé ante tantos delitos graves (en especial muertes gratuitas
de inocentes e indefensos) a manos de excluidos que por tales actos delincuenciales lograban la notoriedad
-y con ello- la efimera inclusion social (los medios potencian la difusion del caso cuanto mayor es la
morbosidad de su patologia anémica) y los derechos humanos, como consecuencia, fueron ...bien gracias
pero paso! para los individuos y las corporaciones con poder. En cuanto a los “otros etcéteras” no alcanzan
al autor los afos que le quedan de vida para describir sus consecuencias: retornan como en el pasado y
sus lecturas sartreanas, la angustia existencial y la nausea ante la realidad percibida.

Por eso la presente es, entre otras cosas, una obra sobre la desigualdad, fenébmeno que en tanto
construccion social no es determinista sino modificable en sus mas y sus menos. Y por ello, seguramente
su resultado sera evaluado desde diferentes puntos de vista o, alin, eventuales descalificaciones.

Asi veremos la desigualdad en una de sus miltiples manifestaciones: la que paradéjicamente surge del
Derecho, de su aplicacién al mundo laboral y de las instituciones y los hombres (jueces y doctrinarios) que
deben garantizar vinculos regidos por principios altisonantes como los que llamamos protectorio (“favor
debilis” o “in dubio pro operario”), de irrenunciabilidad de derechos, de primacia de la realidad, de
discriminacion positiva al socioeconémicamente mas débil, de prohibicién de retroceso social o de evolucién
reaccionaria (Corte Suprema de Justicia Nacional, 21/09/2004 en la caso “Aquino Isacio”); del trabajo como
objetivacion de la dignidad humana, de proteccion a la vida y la integridad de la persona del trabajador y
también otros etcéteras; pero que se quedan demasiadas veces en el mundo del discurso por obra de los
encargados de su aplicacion. De este modo las “garantias” aparecen por momentos como una manera sutil
y a la vez perversa de gatopardismo: aparentan cambiarlo todo para que el todo permanezca sin grandes
alteraciones. El autor, huelga decirlo, por su incapacidad y repulsa para tolerar la consolidacion de la
desigualdad que percibe pese el discurso garantista, seria -entonces y segin la conocida definicién de
Norberto Bobbio (1995)- desencantado observador desde la postura critica.

Nuestra posicion es también un ensayo sobre la futilidad de muchas de sus construcciones, la radical
indeterminacion y la cuestionable cientificidad del Derecho, disciplina que naci6 desde Roma como un
mecanismo destinado a reglar los conflictos, cuya meta se avizoraba en poner limites a las arbitrariedades
de las instituciones y sujetos con poder. Derivo, globalizaciéon y mediatizacién incluidas, en una justificacion
de tales instituciones y sujetos, en la medida que éstos se desenvolviesen mediante formas y
procedimientos establecidos, mas alla de sus resultados. Por tal vision sociologica acerca del “ser” del
Derecho, por encima de lo que pudiere declamar dogmaticamente su “deber ser”, por su puesta entre
paréntesis a todos los garantismos declamados, espantara sin duda a la gente de izquierda. Desde esta
perspectiva el autor podra ser visto cual observador desde derechas, relativista o cuanto menos pos-
modernista.

Es, asimismo, una ojeada sobre el sistema de administracién de justicia que los argentinos aplican,
especialmente en el Fuero del Trabajo y las reflexiones e investigaciones de quienes se sienten pesimistas
en la lucha, y pletéricos de dudas hacia el futuro de la proteccion del dependiente laboral, con la amargura
de sentir que la utopia por la que dedica sus mayores esfuerzos profesionales (como oscuro obrero de la
brega por un mundo mas justo e igualitario para los trabajadores), esta cada dia més lejos de concretarse
(si es que en algin momento lo hard). Sélo le ha quedado una certeza: si volviese a nacer, conociendo todo
lo que hoy sabe, volveria a ser militante de la misma utopia aunque més no fuere para elucubrar y proponer
transformaciones de lo conocido.

Porque se lucha se siente que uno estéa vivo. Ya lo sabian los helenos: la etimologia de la palabra agonia
(que para los modernos es la predecesora de la muerte) viene de a-gonos, que en griego significa pelear
por la vida: quien agoniza esta negandose a dejar este mundo, quiere seguir viviendo... y se debate por
ello.

Entremos sin mayores prolegémenos en materia, desarrollando los conceptos principales que hemos
aplicado en las investigaciones mencionadas en el Libro Segundo (“Objetivando”).

Il. Los multiples significados del Derecho.

Mencionabamos como al pasar que uno de los conceptos mas dificiles de precisar, especialmente para
los juristas, era el Derecho, pues en tanto normatividad destinada a reglar comportamientos humanos, esta
en todas partes o0 en ninguna en ocasiones (efectos de la anomia, anarquia, corrupcion, abusos de poder).

Podemos encarar su abordaje una manera auténoma (desde la mono disciplina juridica) o desde lo
interdisciplinario, con visiones socioldgicas, antropoldgicas, politicas, econémicas. Es posible acercarnos a
él segun los fines que persiga (vision finalista o teleoldgica), por los valores que se suponga intente
preservar o contenga (vision axioldgica), por las funciones que cumpla (visién funcional), o por las
estructuras (orden juridico) que conforme, y hablaremos entonces de una vision estructural o estructuralista
acerca del mismo o, también, empleando algunas con alternancia o todas estas vias de aproximacion.
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Otra manera de abordar el Derecho esté en identificar sus elementos: por las relaciones de conflicto o
cooperacion que pretenda reglar, por la autoridad, la coaccion y la legitimidad que supone deseables para
un determinado tipo de sociedad, por el grado de consenso que requieran sus reglas y por los limites del
disenso respecto de ellas que admitan (esto para las escuelas sociolégico-juridicas principalmente); con el
nivel de recompensas que establezcan para los que las sigan y los castigos o represiones a quienes las
contradigan (lo que supone considerar el nivel de coaccion juridico, indispensable para las escuelas
positivistas 0 neopositivistas). Ligado a lo anterior esta el problema del grado de acatamiento necesario a
las reglas, si se quiere contar con el aparato estatal para efectivizar acuerdos privados (por ejemplo:
contratos)... y ello trae el andlisis del establecimiento y regulacion de una corporacién de funcionarios
especializados encargados de aplicarlas (sistema de administracién de justicia o judicatura, funcionarios
administrativos).

Aqui aparece otra cuestion sin aparente solucién para algunas corrientes de pensamiento: como las
reglas juridicas no proporcionan razones por las que deban ser aplicadas (son esencialmente un acto de
autoridad por lo general legitima), el grado de consenso hacia las mismas no es un acto racional sino un
producto cultural o de mero interés del individuo y por ende innecesario (para los seguidores de las escuelas
“puras” del Derecho), lo cual podria dar lugar a otorgar validez a cualquier norma emanada de dicha
autoridad legitima y sancionada por los procedimientos y con la competencia adecuada, aunque fuere
repugnante a reglas superiores 0 a los valores culturales esenciales de la comunidad dada. Valen varios
indeseables ejemplos para nuestros juristas vernaculos, tomados de la conducta coyuntural del maximo
Tribunal del pais y garantia (¢) Ultima de los derechos de los argentinos, la Corte Suprema de Justicia: 1)
Apenas producido el primer golpe de Estado militar (revolucion uriburista), convalido el cuartelazo mediante
una Acordada (1930); Il) Valido por “constitucionales” todas las normas sancionadas por las dictaduras de
1967-73 y 1976-83; Ill) Durante el periodo 1989-1999 la Corte, llamada popularmente de la “mayoria
automatica” o “Corte de los Milagros”, declaré “constitucionales” una cantidad de leyes -por ejemplo la N°
24557 de Riesgos de Trabajo- que violaban derechos esenciales de las personas y que luego debieron
derogarse o fueron declaradas inconstitucionales por la misma Corte pero con variantes en su composicion.

No interesé a los maximos jueces del pais -en aquellos tiempos del ejemplo IIl precitado, de declamada
vigencia del Estado de Derecho, con un presidente votado de manera abrumadora por dos veces por las
mayorias populares- que tales normas generasen la repulsa de muchos de sus destinatarios (incluidos
magistrados de instancias ordinarias que plebiscitamos por miles las decisiones de inconstitucionalidad en
el caso del régimen de Riesgos del Trabajo por ejemplo y que fueren naturalmente desoidas): se
convalidaron los actos de las autoridades legitimas (incluido algun “diputrucho” o falso diputado votando en
las sesiones oficiales del Congreso) que las habian sancionado, en desmedro de garantias establecidas en
leyes de superior jerarquia (desarrollaremos ampliamente este concepto en el Libro Segundo: Objetivando).
Quedo ratificada de tal modo, esta vez por un gobierno “democratico” (presidencia Menem reitérase), la
futilidad e irrelevancia de la Constitucion ya puestas en evidencia por las dictaduras militares y el terrorismo
de Estado (la Constitucion en su dicotomia de Virgen eternamente violada). No ha sido el dltimo caso, si se
tienen en cuenta numerosos ilicitos posteriores cometidos desde y con el poder.

Tampoco el Derecho aparece con el mismo significado segun quienes fueren: a) sus agentes (para los
jueces, es un mecanismo en accién que se evidencia como prolongacion de concepciones morales o
politicas que suponen vélidas; para los legisladores es un instrumento para obtener efectos sociales que se
consideran deseables; para los abogados, es un marco referencial para plantear los casos de quienes
acuden a sus servicios); b) los estudiosos de la realidad social (antropélogos, socidlogos, cientificos
politicos), como una de las fuentes de datos bésicos de los grupos que analizan.

En fin, otro punto —y no menor- de posturas encontradas radica en la naturaleza del Derecho. ¢ Es una
ciencia, un mecanismo de control social, un mero producto cultural sin reglas universales, contingente segun
la sociedad considerada...?

Intentaremos responder, al menos mediante la presentacion de alternativas sustentables, a algunas de
las cuestiones que esbozamos supra.

lll. ¢Es posible o conveniente definir el Derecho?

Segun la concepcion que el lector tenga acerca de la relacion existente entre lenguaje y realidad o, mas
aun, sobre la posibilidad filoséfica que posean los seres humanos de conocer y comprender la realidad y
expresarlo a través de un medio de comunicacion simbdlica como lo es el lenguaje, la tarea de definir el
Derecho se constituird en un dogmatismo puro (relacion biunivoca: es Derecho una determinada “verdad-
realidad” contenida en la definicién, y no es aquello que la misma definicién no caracterice) o en un concepto
relativo: el Derecho es aquello que es s6lo para quienes compartan determinados significados; para los
demas incluso, puede llegar a ser un contenido utilitario y contingente, de perfiles difusos y que admita
multiplicidad de variables y alcances, segun las convenciones distintivas que los usuarios adopten para su
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conveniencia (esta segunda postura margina toda idea necesaria de “verdad” ligada a la definiciéon o
significacion del Derecho) .

Las dos primeras grandes corrientes que histéricamente pretendieron conceptualizar el Derecho fueron
las escuelas iusnaturalistas y las positivistas. El iusnaturalismo, desarrollado desde el Medioevo y con gran
influencia del pensamiento religioso judeocristiano, no cuenta con una formulacién doctrinaria uniforme,
sino que se expresa en virtud de algunas de estas afirmaciones:

1) Existe una conexion intrinseca e imperativa entre Derecho y Moral.

2) Las normas positivas de todo sistema juridico reflejan de hecho los valores de la comunidad alcanzada
por dichas normas.

3) Hay principios morales universalmente validos que son fuente directa de las normas juridicas, principios
gue para muchos juristas (iusnaturalismo tomista) provienen de la inspiracion divina o del “orden natural”
de las cosas; para la variante del iusnaturalismo racionalista el Derecho deriva de la naturaleza o estructura
de la razdn, en forma de supuestos axiomas autoevidentes para esa razén humana; para la variante del
iusnaturalismo historicista, las normas universalmente validas se infieren a partir del desarrollo histérico de
las sociedades; para una cuarta variante, los principios universales se infieren de la “naturaleza de las
cosas’...

4) Por ello, no es posible establecer una distincién nitida entre las normas morales y juridicas tenidas por
vigentes por determinada sociedad.

5) Los magistrados (jueces), en cada sociedad, reflejan en sus decisiones tanto las normas juridicas como
las morales que consideran aplicables.

6) Los jueces pueden negarse a emplear normas positivas que contradigan reglas morales de validez
universal, pues no es “Derecho” aquello que contradiga tales normas morales universales.

El positivismo, del que también hay numerosas escuelas o variables, sostiene entre sus postulados
habituales que:

a) Derecho y Moral son ontolégicamente diferentes y la aplicacion del primero es ajena a toda
consideracion o condicionamiento moral.

b) No existen principios morales y de justicia universalmente validos y cognoscibles por medios racionales
y objetivos (escepticismo ético y Kelsen y Alf Ross en algunos aspectos de sus respectivas teorias); los
Unicos juicios cuya verdad o falsedad es decidible racionalmente son aquéllos que tienen contenido
empirico y por ende, verificables o contrastables con la realidad sujeta a observacion y prueba.

¢) Distinguen entre tres tipos de enunciados que no pueden superponerse, contenerse o derivarse entre
si: los del “deber ser” (normativos), los del “ser” (descriptivos) y los valorativos (de orden moral).

d) Para la variante del positivismo utilitarista (Bentham, Austin) existe la posibilidad de justificar
racionalmente un principio moral universalmente valido del cual se deriven otros juicios valorativos, en la
medida que ese principio contribuya a incrementar el bienestar o la felicidad del mayor niumero de gente
posible (la corriente tiene puntos de contacto con el iusnaturalismo en este aspecto).

e) Segun la corriente del positivismo ideoldgico (aspectos centrales de la teoria de Kelsen) cualquiera que
fuese el contenido del derecho positivo, éste tiene validez o fuerza obligatoria y sus disposiciones deben
inexorablemente obedecidas por sus destinatarios y aplicadas por los jueces, con abstraccion de sus
propias reservas morales al respecto.

f) A consecuencia de lo anterior, los jueces deben asumir una posicion moralmente neutra y limitarse a
decidir segun el derecho positivo.

Para los criticos del positivismo, la afirmacion contenida en e) ha servido para para justificar todo orden
juridico sancionado por los procedimientos establecidos, ain los emanados de regimenes autoritarios
(citemos el reiterado ejemplo del acceso al poder de Hitler acompafiado por la eleccion democrética de la
mayoria de los alemanes). Para los positivistas ocurre algo similar con la oracién 3) de los postulados
iusnaturalistas: como es imposible encontrar desde lo empirico “principios morales universalmente validos”
para todas las sociedades, quienes se consideran defensores de los mismos adoptan posturas juridica y
socialmente intolerantes con quienes no los comparten (hay “principios normativos universales” que nadie
pudiera ni debiera negar = etnocentrismo), pues esta validacion de universales se hace desde el propio
orden cultural y sistema de valores.

Ciertas corrientes pos modernistas, para salvar el antagonismo, sostienen que es menester re-conocer
al “otro”, al “distinto”, para estar en condiciones de conocer y tolerar las naturales diferencias de cada vision
individual, pues los valores, en tanto personales y subjetivos, producto de la cultura y las vivencias del
individuo como ser singular e irrepetible, son relativos. Contra esto ultimo se alzan los religiosos y los
progresistas de izquierda: los primeros porque abominan de la relatividad moral y la muerte de los absolutos
(desde los imperativos categoricos de sus propias verdades y dogmas revelados) y, -desde otra trinchera-
la nietzchiana “muerte de Dios” y quienes temen que la ausencia de otros absolutos (para el caso, “los
derechos y garantias irrenunciables”) nos retrotraigan a la ausencia de todo limite y al retorno del
absolutismo por parte de los duefios del poder en sus diversas formas. En el Capitulo Il desarrollaremos
con mas extension el tema de los valores o principios normativos universales.
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Aqui esta formulado uno de los temas basicos, con el concepto de Derecho como centro -segun el
parecer de los autores- de la renovada angustia existencial y la “nausea” posmoderna, las que retoman su
actualidad tras la efimera explosion “existencialista” de la segunda posguerra. De nuestra parte, no vamos
a proponer ninguna postura terminante al respecto, sino un relativismo moderado, el que surge del parrafo
destacado con *** del apartado inicial (“La pretension y las explicaciones”).

En este orden de cosas y desde lo extra o inter-disciplinario, es menester destacar el valioso aporte de
las escuelas sociolégico-juridicas en sus diversas variantes (atacadas ferozmente dicho sea de paso por
los juristas tradicionales, tanto iusnaturalistas como positivistas). Sus hipétesis de trabajo teorico-
investigativas mas destacadas, sin perderse en la ciénaga de aceptacién-neutralidad-rechazo respecto de
los valores en que se extravia el Derecho, son:

a) El concepto y la validez del Derecho dependen de las sociedades, de las culturas y del respaldo de
otros sistemas normativos no juridicos (vgr. intolerancia social a la corrupcion de los estamentos con poder
en sus diversas manifestaciones), mas que de la coaccién y de la legitimidad emanada de la ley.

b) Para esclarecer la hipétesis anterior es necesario describir, explicar y predecir (métodos especificos
de esta corriente) los modos en que las personas y grupos interactian tomando como referencia positiva o
negativa un conjunto de normas (juridicas, sociales, religiosas, morales).

c¢) El discurso centrado en el deber ser de las normas, en los conceptos doctrinarios, en las creaciones
jurisprudenciales, si no se confronta con la realidad a la que esta destinado, tiene por efecto ocultarla e
ignorar la existencia de sociedades con variada fenomenologia de regulacion normativa.

d) El Derecho esta evidenciado asimismo, en muchas situaciones, por la represion ejercida contra los
desposeidos o los carentes de poder del sistema (los grupos con menor o nula capacidad de defensa) y la
consiguiente impunidad de quienes detentan diversas modalidades de poder (rasgos distintivos del “caso
argentino”).

e) El Derecho es uno mas de los instrumentos de la cultura, mas o menos vélido o eficaz segun el uso
gue la sociedad perciba que se hace de él. “En algunas sociedades sirve a unos pocos y reprime a los mas;
en otras sirve a criterios con los cuales la mayoria se siente identificada; en otras mas, no parece responder
a las ideas de justicia sostenidas por unos u otros sectores sociales” (Fucito, 1993).

f) No hay personas sin cultura (cultura en el significado de modos de pensar, sentir y actuar de cada uno)
y por lo tanto, no hay personas sin normas asumidas como propias. Del mismo modo que no hay sociedad
sin normas, ni sociedad sin Derecho o sin represion de los desviados a tal normatividad; represiéon que al
ser siempre imperfecta e incompleta, favorece —aun reprimiéndolo- al inexorable cambio social.

g) Hay que insistir en la investigacion de uno de los grandes temas evitados por la dogmatica juridica:
¢ Cémo funcionan, se aplican, las normas juridicas? Por ello, seran objetos permanentes de estudio en
cualquier orden juridico, los efectos del poder y la desviacion como hechos sociales condicionantes de su
eficacia.

De utilizarse el método socioldgico juridico mencionado en b), superamos los inconvenientes descriptos
para definir o conceptualizar el Derecho, pues sus objetos de estudio son —naturalmente- dos:

I) Las interacciones entre operadores juridicos (jueces, abogados, peritos, partes litigantes o acusadas,
contratantes, grupos familiares o de parentesco; en general, cualquier individuo o entidad alcanzado por las
normas juridicas) y

II) Las mismas normas involucradas en las interacciones anteriores, dentro de las cuales las legisladas
no aparecen como excluyentes, ni siquiera centrales. Asi se estudian las influencias reciprocas entre
normas positivas y costumbres, religion, moral, los cddigos sub-culturales y los desvios habituales o
consentidos.

Veremos, segun este modo de abordaje alternativo, al Derecho como un fendmeno social méas (hecho
social, accion social, paradigma de conducta), que sblo puede ser entendido en el contexto normativo
amplio al que una culturay sociedad concretos atribuye significados y trata de identificar, describir y predecir
las funciones que cumple. Satisfaciendo este cometido, se superan naturalmente las vallas a las que la
vision tradicional y dogmatica acerca del Derecho nos tiene acostumbrados, para la que por lo habitual se
cuenta por Unica capacitacion previa el grado académico de abogado o posgrado de doctor en normas
juridicas.

Una tercera opcion estaria dada por la posibilidad de asumir en el estudio y evaluacion del Derecho la
perspectiva filosofica y supra-juridica del pensamiento o escuela “criticos”. De tal modo, nuestro enfoque
podra ser llamado “critico” desde una vision enddgena (partiendo del Derecho pero opuesta a los modos
tradicionales positivistas o iusnaturalistas), o “sociolégico-juridico”, extramuros del Derecho; as you like it.

IV. ¢ Es posible hablar de “Ciencia” del Derecho?.
Siguiendo a un clasico (Bunge, 1978), el concepto Ciencia podria significar aquel intento de
conocimiento con pretensiones de racional, sisteméatico, exacto, verificable y, por consiguiente falible, para

elaborar una reconstruccion conceptual del mundo. En su aspecto de investigacion (sistema de ideas
establecido provisionalmente y sujeto a verificacion) aparece como actividad social. Si se aplica a mejorar
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el medio natural y artificial en que cada individuo se desenvuelve, a la invencion y manufactura de bienes
materiales y culturales, se convierte en tecnologia.

Es tradicional dividir las actividades cientificas por su objeto. Asi tendremos las ciencias formales,
como la Matematicas y la Légica, que se ocupan de entes que no se hallan en la realidad observable, que
no procuran informaciones acerca de la realidad, de lo factico. Tratan de ideales, si bien desde un punto de
vista racional, sistematico y verificable (en lo que a las relaciones entre estos entes se refiere), abstractos
o interpretados, que sélo existen en la mente humana, para lo cual usan como puente interpretativo un
mecanismo simbdlico llamado lenguaje, en sus variantes ordinaria o cientifica, por medio del método
deductivo.

La siguiente variable esta dada por las ciencias aplicadas (facticas o materiales), cuyas actividades se
refieren a entes extra-cientificos, como sucesos o procesos. La metodologia de conocimiento principal de
ellas es el conjunto de técnicas basadas en la observacion, el experimento, la demostracion y la prueba
(con su resultado de confirmacion o falsacion de la hipétesis investigativa de caracter provisional).

Otra diferencia esencial entre ambos grupos esta dada en que mientras las teorias derivadas de las
ciencias formales pueden ser llevadas a un estado de perfeccion o estancamiento, las teorias vinculadas a
sucesos facticos son esencialmente provisionales, perfectibles (“falsables”, para usar el vocabulario de
Chalmers —2002-).

Las ciencias facticas, tanto las que tienen como objeto el conocimiento acerca de la naturaleza o de las
sociedades o individuos, desarrollan sus actividades bajo la pretension de racionalidad y objetividad.
Bunge entiende por conocimiento racional a aquel: a) constituido por conceptos, juicios y raciocinios (ideas)
en lugar de sensaciones, imagenes, pautas de conducta (subjetividades); b) ideas que pueden articularse
en algun conjunto de reglas légicas coherentes entre si, con el fin de producir nuevas ideas (inferencia
deductiva), organizadas sistematicamente en forma de teorias. A su vez, el conocimiento objetivo seria el
gue: c) concuerda aproximadamente con su objeto (pretende llegar a la verdad factica); d) verifica la
concordancia de las ideas con los hechos mediante la observacion y la experimentacion, concordancia que
debe ser controlable y en lo posible, reproducible (replicable).

Las ciencias aplicadas o facticas, de acuerdo a los significados desarrollados, tendran entonces las
caracteristicas siguientes:

1) El conocimiento obtenido tiene una base factica, con prescindencia de otros contenidos, como el
emocional, el utilitario, el ideolégico. Los datos obtenidos se denominan empiricos y se suelen dar con sus
margenes de desviacion o error;

2) la investigacion cientifica no se limita a los hechos evidentes u observados sino que indaga la realidad
no siempre evidente para descartar apariencias;

3) La ciencia es analitica: busca desentrafiar los elementos y las relaciones 0 mecanismos que vinculan
las partes al todo integrado;

4) Se basa en investigaciones especializadas, con métodos especificos para cada area de conocimiento,
sin perjuicio de recurrir, de ser necesario, al aporte de la inter-disciplina;

5) Se persigue obtener datos, formular teorias y explicaciones claras y precisas, definiendo o
individualizando cada concepto empleado;

6) Suele recurrir a la creacion de lenguajes artificiales y simbdlicos para obtener precision (“tecnicismos”,
“neologismos”);

7) Procura registrar y cuantificar los fenémenos observados o experimentados;

8) Los resultados obtenidos deberan ser siempre verificables y contrastables con otros datos vinculados
al fendmeno investigado, susceptibles de ser total o parcialmente refutados;

9) La investigacion cientifica es metddica (fundamentalmente experimental), planeada y sistemética; no
casual o erratica;

10) El conocimiento cientifico es generalizador, descartando los hechos aislados y busca establecer leyes
o reglas de produccién de los hechos de la naturaleza y la cultura;

11) A consecuencia de lo anterior es explicativo y predictivo (imaginando como fue el pasado y como
podré ser el futuro);

12) La ciencia es abierta, no admite barreras que a priori limiten el conocimiento y finalmente,

13) Pretende ser (util, para mejorar los conocimientos y las condiciones de vida del ser humano y su
vinculacion con la naturaleza.

La posicion “clasica” sintetizada por Bunge ha entrado en cuestionamiento en las tltimas décadas segun
lo expone Chalmers (2002), autor que nos brinda un panorama relativista acerca de la posibilidad de
acceder a verdades cientificas, el que puede resumirse en pocos trazos:

a) Pone en duda la fiabilidad de hechos obtenidos por observacion y experimentacion. Debe aclararse
qgue porque se refiere exclusivamente a las ciencias fisicas, no serian aplicables sus conclusiones —sin
embargo- a las llamadas ciencias sociales;
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b) Efectia una constante referencia a la historia de la ciencia (con sus grandes errores temporales y
teorias luego tenidas por infundadas) como determinante para evaluar los alcances, avatares y posibilidad
del conocimiento;

c) A consecuencia de lo anterior se constata que las teorias cientificas no pueden ser probadas ni
refutadas de manera concluyente;

d) No ve la ciencia como actividad racional que responde a un método especial;

e) La ciencia no es superior a otros modos de conocimiento (Feyerabend);

f) El elevado respeto por la ciencia constituye una “religion moderna”;

g) La eleccion entre distintas teorias esta determinada por valores y deseos subjetivos de los individuos

).

Estamos ya en condiciones de volver nuevamente al Derecho e intentar responder si esta disciplina
tiene algunas de las siguientes caracteristicas: a) es una ciencia de los caracteres que hemos mencionado;
b) si, al menos, comparte algunos de tales caracteres; ¢) O si por un ejercicio de polisemiay por el elevado
concepto que el término ciencia todavia posee (religion moderna), los juristas lo utilizan para dotar de
dignidad excesiva a algo que resulta menos certero, racional, eficaz y verificable de lo que presume.
Haremos referencia a algunas de las posturas mas importantes al respecto.

Segun Kelsen (“Teoria pura del Derecho”: “Reine Rechtslehere” de 1934), el fendmeno juridico puede
ser analizado por una ciencia del Derecho basada en un método cientifico independiente de toda teleologia
(finalismo). Consecuencia de ello, es considerar el orden social como un sistema de normas, un
ordenamiento juridico coactivo (idea tomada de Max Weber) que halla su fuente legisferante en el Estado,
el que simultdneamente se obliga ante su mismo producto (Estado de Derecho). La identificacion del Estado
con el Derecho es para Kelsen la condicion necesaria de una verdadera ciencia del Derecho, positiva,
monista y neutral desde el punto de vista axiol6gico e ideoldgico. La ciencia juridica, para ser reputada tal,
debe estar purificada, tanto de elementos extra-normativos -sociolégicos, econémicos, politicos-, como de
factores valorativos y axiol6gicos (como vemos y por lo explicado, se trata de un producto racionalista,
dogmatico y tributario de la etapa “modernista” del desarrollo de las ideas). Su funcion es exclusivamente
describir normas y su objeto de estudio es las normas juridicas validas en un cierto ambito.

Afirma Kelsen: “la ciencia juridica no puede ser mas que una ciencia del derecho positivo, o sea del
derecho creado y aplicado por los hombres” y “la identificacion del Estado con el Derecho... es la condicién
necesaria de la ciencia del derecho...”; para ello es menester que cuente con una necesaria objetividad
conociendo solamente su objeto, sin legitimarlo ni justificar el orden normativo establecido (Ost y Van de
Kerchove, 2006).

Sin embargo, Alicia Ruiz (2006) denuncia las contradicciones del constructo kelseniano: “Kelsen, afirma,
por ejemplo, que detrds de todo acto de creacion de normas hay un acto de fuerza; que el Derecho es una
técnica de motivacion de la conducta, y que motiva a través de la sancion. Que el Estado se caracteriza por
monopolizar el uso de la fuerza. Que la teoria de las lagunas del Derecho funciona para los jueces evitando
gue reconozcan la magnitud de sus facultades y el grado de arbitrio de que disponen. Que la eficacia del
sistema es la condicidn de validez de las normas. Que el principio de efectividad es esencial para la
comprensioén del sistema. En todos los casos se habla acerca del poder. ¢ Como sostener entonces que el
objeto de la ciencia juridica son las normas, que es acerca de ellas y sdlo de ellas, de sus relaciones, de
sus categorias, de lo que debe ocuparse el cientifico? ¢ Qué obstaculos condicionan esta concepcion? ¢ Qué
obliga a separar tan radicalmente al Derecho del poder, sino su misma y estrecha vinculacion?

Agui se evidencia, a nuestro humilde parecer, lo insostenible de la construccion de la teoria “pura” y la
variante alternativa de la a-cientificidad del Derecho pues, en la propia experiencia como sociedad y desde
el concepto de eficacia kelseniano, seria Ciencia juridica -en tanto emanada del Estado nacional- toda la
normatividad que sostuvo, oculté e impunizé el terrorismo de Estado practicado por la Junta Militar que
asalto el poder entre 1978 y 1983 y sus explicitos avales dados por los gobiernos “democraticos” de Alfonsin
(1983-1989), que le garantizé la impunidad a la inmensa mayoria de los genocidas a través de las llamadas
“leyes de obediencia debida y punto final”, y de Menem (1989-1999) con su indulto posterior a los
responsables mayores del terrorismo de Estado, Unicos condenados por el genocidio de alrededor de 8.000
a 30.000 muertos y desaparecidos (segun la fuente que se tome).

Ademas, por ser obligatorias las normas juridicas, los hombres deben conducirse del modo que ellas
prevén. Es una vision positivista, pues restringe el objeto del Derecho a las normas creadas por actos de
voluntad de seres humanos (no hay mas Derecho que el sancionado por los hombres). La Constitucién del
Estado es el fundamento Ultimo de la validez de una norma juridica y el Derecho aparece entonces como
un ordenamiento coercitivo del comportamiento humano, como una técnica especifica de la organizacion
social; emana de si mismo, pues el Derecho regla su propio nacimiento (aqui radica otra indefendible
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contradiccion ontoldgica: un positivismo que necesita de un creador natural de su norma o normas
fundamentales).

El “deber” de obrar que consagran las normas no tiene para Kelsen connotaciones éticas, morales o de
derecho natural, como vimos, sino que es meramente una “conexion funcional” necesaria para el
desenvolvimiento del orden juridico (otra posible justificacién inmanente a cualquier terrorismo de Estado).
El contenido del “debe”, es decir el contenido de un orden juridico especifico, no puede ser percibido de
forma directa o descubierto racionalmente, puesto que es el resultado de actos de voluntad humana (no
explica este contrasentido como la voluntad humana en abstracto haya de generar un producto tan contrario
a la propia naturaleza de su fautor, que no tenga como él valores, ideologia; que fuere neutral, etc.). El
comportamiento antijuridico acarrea siempre una sancion de ilicitud. La imputacién no connota la relacion
entre una persona y su accion sino entre la sancién prevista y esa accion.

Las principales falencias filosoficas de esta teoria radicarian en que:

a) Su proclamado realismo radical devino, al dotarla de categorias a priori y puras, en mero
constructivismo que se movia por un Derecho purificado muy alejado del Derecho realmente aplicado y por
eso mismo resulta insostenible el caracter de ciencia -en el sentido tradicional- asignado a la disciplina
juridica;

b) Para que el orden juridico positivo exista, los principales encargados de su aplicacién y control -los
jueces- deben al menos adherir axioldgicamente, y cumplir, con una norma moral fundamental: como la del
compromiso de aplicar el derecho positivo, cosa que no siempre verifica la experiencia y que ademas
contradice su postura anti-axiologica (por lo menos en este punto);

¢) Instauré un dualismo entre el ser y el deber ser (de lo indicativo y de lo normativo), pero cayo en el
monismo normativo por medio de una actitud metodolégica que no entiende interpretar el objeto de su
conocimiento (el Derecho) mas que de modo normativo.

d) Pese a su declarado realismo, cayé en lo metafisico en un aspecto esencial, como lo es suponer que
la validez de una norma particular no es la Constitucién del Estado, sino la norma fundamental supuesta
por la Ciencia del Derecho, que ordena conformarse a tal Constitucién y al orden juridico de ella derivado.
Este punto constituye una herencia del pensamiento iusnaturalista tradicional (de cualquier forma hay que
recurrir a —por lo menos- algun “universal”).

Ello ha traido como una de las principales caracteristicas del Derecho practicado segun estos
parametros —dogmatica juridica- su aislamiento intelectual, que se justifica por la validacién de sus propias
categorias analiticas internas, sin referencia al entorno social en que se desenvuelve (ver al respecto Fucito,
1993, pags. 40y ss.). Esta corriente es predominante en sociedades donde se aplica el Derecho legislado
y caodificado (mayoria de paises de la Europa continental e Hispamérica), careciendo de significacion en los
paises influenciados por el Derecho anglosajon (“Common Law”) y debe su nombre a la aceptacion
dogmatica de la fuerza obligatoria del derecho positivo.

Es habitual calificar de dogmatica una afirmacién de verdad acerca de una o varias proposiciones o
hipétesis, que no puedan abrirse a la corroboracion intersubjetiva y al debate critico acerca si se dan o no
respecto de ella las exigencias del conocimiento cientifico. Por eso en esta escuela juridica, en tanto dogma,
sus proposiciones no son contrastables empiricamente, careciendo asi de una de las caracteristicas
esenciales de las ciencias aplicadas.

Tal concepcion es hija directa del iluminismo racionalista de los Siglos XVII y XVIII, que desarroll6 la
idea de un derecho universal y eterno que, a diferencia de los iusnaturalistas medievales, no estaba fundado
en la voluntad revelada de Dios o del orden “natural” de las cosas, sino que era producto de la evolucion de
la raz6n humana. Hizo menester referir a la figura de un Unico, perfecto, omnisciente, justo, coherente,
operativo e imperecedero Legislador, que inspirado en los principios del bien comun (o “bienestar general”
de nuestro Predmbulo constitucional), la libertad, igualdad y fraternidad, la utilidad y eficacia de las normas,
etc., estableciera por medio de procedimientos reglados, la estructura y las normas utilitarias que formaran
el orden juridico de cada sociedad nacional.

Hans Kelsen culminé su elaboracion durante el primer tercio del Siglo XX con su “Teoria Pura del
Derecho”, cuyas caracteristicas principales hemos destacado, teoria que tuvo su basamento exclusivo en
la normatividad legislada a la que atribuy6 cualidades formales: neutralidad, completitud, precision y
coherencia del orden juridico asi resultante.

Esta escuela fracasd, no obstante, en dar una respuesta racionalista, “cientifica”, a las lagunas,
imprecisiones, contradicciones y vaguedades en los productos de cada legislador concreto; tampoco pudo
evitar, entre los fendmenos mas importantes que la experiencia verifica:

a) la creacion de Derecho por parte de los jueces, superando las lagunas normativas;

b) Las influencias y distorsiones creadas por los grupos sociales con poder sobre la obra de legisladores
y jueces;
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c) El caracter meramente declamativo de muchas “garantias” juridicas respecto de los individuos y grupos
sin poder o sencillamente, excluidos de la sociedad;

d) Consecuente con lo anterior, la ineficacia del orden juridico declamado por el Estado de Derecho para
los sectores marginales de la sociedad: excluidos socioeconémicos, politicos, castas dirigenciales y otros
grupos corruptos con poder y consecuente impunidad, terroristas, narcos, etc.

En realidad, la dogmatica juridica, pese a negar cualquier infeccion ideolégica para su version de la
“ciencia” del Derecho, esta fuertemente impregnada por la ideologia que Alf Ross llamara “seudo-
positivismo” y Norberto Bobbio “positivismo ideolégico”, pues en uno de sus postulados basales reconoce
fuerza obligatoria a todo derecho positivo por el sélo hecho de existir, o de ser tal (el “deber ser”).

La consecuencia de este principio, quizas no prevista por los dogmaticos como Kelsen, fue que en
sociedades de institucionalizacién débil y gran corrupcion como ocurre en las latinoamericanas, y en nuestro
pais en especial, la supervivencia de los magistrados en sus puestos estuvo ligada a su adhesién a
doctrinas tales como: “el juez no puede opinar sobre la conveniencia u oportunidad en la sancién de la ley”,
“la declaracion de inconstitucionalidad es un acto de suma gravedad institucional y la ultima ratio del orden
juridico vigente”, “no podemos caer en el gobierno de los jueces”, “no podemos ir contra la voluntad del
Legislador porque ello atentaria contra la division de poderes”, etc.

Asi el sistema de administracién de Justicia (¢,?) acompafd cada hecatombe propiciada desde el
aparato politico del Estado garantizandole temporalmente (en tanto se mantuviese tal relacién de poder)
absoluta impunidad. Identificamos como tales en nuestra sociedad nacional, entre sus principales, al
terrorismo de Estado, potenciacion de la deuda externa, confiscacion de ahorro de particulares, licuefaccion
del Derecho del Trabajo, marginacién de amplias capas de la poblacién de la inclusién social, la calidad
educativa, el consumo y el Derecho, el deterioro de la infraestructura de servicios esenciales, el constante
incremento de la pobreza... En realidad, estas teorias han sido funcionales para convalidar las doctrinas
sociopoliticas dominantes en cada coyuntura, limitando los jueces su aplicaciéon de las normas por lo
habitual a los individuos del comun o a los derrotados o carentes de poder real de las dirigencias otrora
influyentes y, en fin, a los conflictos que no rozaran a ninguno de los detentadores coyunturales del poder
politico o social.

Para Alf Ross, en cambio, las proposiciones de una genuina ciencia del Derecho deben ser aserciones
acerca del cudl es el Derecho vigente (pareciera confundir ciencia con discurso acerca de algo) v,
coincidiendo con O. W. Holmes, sostiene que tales proposiciones constituyen en (ltima instancia
predicciones acerca de qué directivas seran aplicadas por los jueces (la ciencia juridica para Ross seria,
en fin, una actividad de prediccion). Difiiendo de Kelsen en este punto, Ross concede que los juristas
pueden valerse de aportes extra disciplinarios, como socioldgicos, psicoldgicos, etc. provenientes del
entorno social que rodea a los jueces, para dar la base de predictibilidad acerca de sus futuras decisiones.

Dos autores argentinos de la década de 1970, C. E. Alchourrén y E. Bulygin, citados por el ius-filosofo
Carlos Nino (2005), asignan segun este Ultimo dos tareas principales a la ciencia del Derecho: 1) una labor
empirica consistente en determinar qué enunciados constituyen la base de un orden juridico; Il) las
operaciones ldgicas de sistematizacion del Derecho.

Sin embargo, en el capitulo que lleva por titulo precisamente “La Ciencia del Derecho”, la honestidad
intelectual de Nino le hace decir (2005, pp. 315-47) lo que destacamos textualmente:

*...”Para evitar que lo que en adelante vamos a exponer se encuentre perturbado por la preocupacion
acerca de la cientificidad de la investigacion juridica, conviene que digamos algo acerca del concepto de
ciencia y acerca de la inquietud por el caracter cientifico de la actividad de los juristas.

*...No es posible dar una respuesta rapida y simple a la pregunta sobre el caracter cientifico de la
jurisprudencia (N. del A.: Nino pareciera asimilar el concepto de jurisprudencia a ciencia del Derecho).

*...El término ciencia tiene una denotacion notoriamente imprecisa (las distintas escuelas epistemoldgicas
gue menciona Chalmers asi lo sostienen).

*...No parece que haya otro prop6sito mas importante en juego en la pugna por poner a la jurisprudencia
del lado de las actividades reconocidas como cientificas... que el siguiente: atraer para la actividad de los
juristas el halo de prestigio y aprobacion que rodea a toda actividad que puede designarse con la palabra
“ciencia”. Efectivamente, como también lo ha apuntado Black, el término “ciencia” tiene una carga emotiva
favorable. Su aplicacion a una actividad es una especie de condecoracion que atrae hacia ella el respeto y
el aprecio de la gente.
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*...En Ultima instancia, la supuesta importancia de la jurisprudencia habr& que determinarla... a partir de
las necesidades sociales que satisfaga, para lo cual serd necesario detectar qué funciones cumple (lo cual
es una conclusidon propia de las escuelas de sociologia juridica: utilitaristas —Jeremy Bentham- y
funcionalistas —Talcott Parsons-) pues ...no toda actividad socialmente relevante tiene porqué satisfacer
exigencias de cientificidad.

* ...Muchas de las normas consideradas validas no son objeto de reconocimiento por parte de los 6rganos
de aplicacion y...en cambio, otras pautas, por lo comun informales, tienen una recepcién generalizada” (y
cita el ejemplo de la jurisprudencia de la Corte Suprema en materia de sentencia arbitraria, que amplié
hasta extremos insospechados los limites del recurso extraordinario contemplados en los articulos 14y 15
de la Ley 48).

Llegado este punto de exposicion y para no caer en otro de los habituales lodazales en que los enfoques
mono-disciplinarios de los juristas registran de modo recurrente, el autor prefiere no acoplarse al debate
acerca de si nuestro objeto de estudio (el Derecho) constituye 0 no una ciencia, si debe prescindir o no de
los valores y los fines en su génesis y aplicacion. De su experiencia vital extrae la postura que habra de
emplear para el analisis del fenémeno, la que puede dividirse en dos etapas: a) Como manera de abordaje,
para ampliar las posibilidades de conocimiento acerca del orden juridico, y a fin de evitar situaciones de
sesgo debidas a valoraciones subjetivas del investigador, aplicara los métodos habituales de investigacion
socioldgica; b) Para obtener conclusiones, en la medida en que como ser humano no puede dejar de tener
valores, compromisos y propuestas, aceptaciones y rechazos sobre el entorno social en que el Derecho es
aplicado, empleara la vision, escuela o método del “pensamiento alternativo” (ver Capitulos Il y Il sobre
mayores precisiones metodologicas).

De las tres partes en que hemos dividido nuestro trabajo en la primera (“Teorizando”), su Capitulo Il
desarrollara los principales lineamientos del supuesto citado en a), con menciones a los temas habituales
de la Sociologia Juridica y el Capitulo Il se referira, del mismo modo, a las modalidades actuales del
criticismo juridico. Cerrando el Libro Primero, se tratardn someramente los conceptos polisémicos acerca
de la seguridad juridica y la violencia econémico-laboral.

La parte segunda (“Objetivando”), desarrollara algunas investigaciones sobre la praxis del sistema judicial
argentino. La parte tercera contendra escritos sobre casos practicos de la defensa laboral y votos de
sentencia del autor.

La parte final (“Subjetivando”), incluira los andlisis y las conclusiones del autor sobre los resultados de las
partes segunda y tercera.

V. Algunos autores referentes.

Como otro marco-guia, se habran de citar en forma muy somera la sintesis de las teorias de algunos
autores, cuestionadores de la presunta racionalidad del discurso cientifico actual, cuyas ideas
fundamentales se tomaron y puesto a prueba para la composicion de los diversos trabajos que integran la
presente obra, aunque no tuviere integralmente el autor afinidad ideol6gica con dichas teorias ni pudiera
haberla entre sus autores en ellas; es méas: el conjunto de sus respectivos pensamientos sea en algunos
puntos hasta antagdnico. Tales son, por orden alfabético Theodor W. Adorno, Alan F. Chalmers, Jacques
Derrida, Michel Foucault, Jirgen Habermas, Max Horkheimer, Sergio Labourdette y Gianni Vattimo. Se
eligieron algunos de sus aportes para la elaboracién de los trabajos juridicos que el lector vera a renglon
seguido, que no forman un sistema ordenado sino aplicable en cada caso patrticular, pues la extremada
complejidad y multi-causalidad de los fendmenos sociales que atravesamos y el hecho que en su mayoria
se trate de pensadores provenientes de otras culturas, obliga a extremar la cautela en la aplicacion a la
page de sus concepciones tedricas en nuestra sociedad nacional.

Adorno, judio alemén perseguido por el nazismo y ante la inexplicable irracionalidad del Holocausto,
sostiene ante dicha tragedia que el fracaso de la civilizacion es, sobre todo, el del modelo de racionalidad
gue dice sostenerla. Se trata de lo que, inspirandose en Weber, podria llamarse “la razén instrumental”;
esto es, el conjunto de los procedimientos aplicados para determinar los medios adecuados en la
consecucion de un fin.

Prever el efecto, controlar el acontecimiento, tal son los atributos de esta razén, ajena por principio a
toda valoracion moral y, por eso mismo, adoptada como instrumento de la ciencia y la técnica modernas.
Del conjunto de estos procedimientos racionales, Adorno se ocupa, sobre todo, del concepto.

Pensados por el sujeto como determinaciones universales (p.gj. el vaso en si), validos para identificar
un ndmero infinito de casos particulares (todos los vasos posibles), los conceptos suponen la anulacion
violenta (aunque aceptada como cosa natural) de todo lo que en el individuo no pueda ser reconocido y
subsumido como un rasgo universal, idéntico en el resto del grupo. Asi, desde Platdn hasta Hegel la l6gica,
esto es, el despliegue de los conceptos que explican lo que son las cosas bajo el principio o exigencia de
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su identidad, revela asi su verdadera aspiracion: dominarlas, reducir la diferencia en el mundo, anular al
otro.

Aplicada sobre la vida social, el efecto de esta racionalidad es la reduccién de los productos y relaciones
humanos a meras “cosas”, objetos independientes de los intereses, conflictos y valores de los individuos
gue las producen y sostienen, y que quedan de tal modo ellos mismos “cosificados” (“reificados”, alienados).
Lo que no muestra este modelo de ciencia, en apariencia objetivo y neutral, es justo la violencia que le
permite relacionarse asi con los fendmenos sociales y en la que se oculta, a su vez, su verdadero valor
social, su caracter “ideoldgico”. Asi concebida, la ciencia se demuestra como instrumento social de
dominacidn, destinado no a liberar a los individuos sino a convertirlos en cosas manipulables.

Frente al fenomeno de tal modo interpretado, el camino es entonces ilustracion, critica, razon. Solo que
ya no, respecto de esta Ultima, una razon instrumental sino una légica que acepte y mantenga la diferencia
irreductible que en definitiva separa a la realidad del pensamiento, al objeto del sujeto. Ante la exigencia de
identidad, esta légica que Adorno llama dialéctica negativa, una y otra vez construye y niega, por
ideoldgicos, los conceptos con los que determina, de forma universal y reificante, un proceso particular y
vital: justamente, la vida de los individuos en sociedad. Frente a las utopias -esquemas mitolégicos y
finalistas de la civilizacion— Adorno propone un acercamiento interminable a la realidad (y, por eso mismo,
en cierto modo estético: si la realidad es, al fin, algo siempre diferente de lo que sabemos, entonces so6lo
cabe, en Ultima instancia, rendirse a ella de modo retdrico).

Chalmers, cientifico y epistemélogo australiano, publica en 1976 en inglés su hoy clasica ¢What is thing
called science? (versién castellana: Qué es esta cosa llamada ciencia?) donde realiza un demoledor
resumen de la polémica acerca de la pretendida exactitud y progresividad de las ciencias y también, del
porqué el mundo habria de obedecer leyes regulares derivadas del conocimiento cientifico (Ver al final de
este Capitulo la sintesis de la misma en la extensa Nota 3).

Si bien su obra se refiere a las disciplinas fisicas, su andlisis profundo del relativismo cultural, de la
naturaleza topogréfica y temporal del conocimiento resulta también aplicable al dogmatismo y paradigmas
de las llamadas ciencias sociales, incluido por supuesto el Derecho.

Hay en Chalmers una constante referencia a las experiencias derivadas de la historia del pensamiento
cientifico como determinante para evaluar las certezas de cada época y lugar y su permanente renovacion.
Después de pasar revista a los grandes errores cientificos (desde los griegos hasta la actualidad), describe
las posturas de quienes estudiaron el relativismo cientifico: Popper y su “falsacionismo”; las teorias como
estructuras (Kuhn y sus “paradigmas” y Lakatos y sus “programas de investigacion”); la teoria anarquista
de la ciencia de Feyerabend y su alegato contra el método (“La idea que la ciencia pueda, y deba,
conducirse segun reglas fijas y universales es poco realista a la vez que perniciosa”,... “va en detrimento de
la ciencia, puesto que desprecia las complejas condiciones fisicas e histéricas que influyen en el
conocimiento cientifico” y...“hace a la ciencia menos adaptable y mas dogmatica”) y las teorias de los
bayesianos o “probabilistas”, para concluir, sin certezas, que la epistemologia ha de basarse en las
lecciones de los avances y retrocesos de las experiencias historicas en la indagacion de la realidad.

De tal modo, la produccién de conocimiento cientifico tendria lugar siempre dentro de un contexto social
en el que esta finalidad se interrelaciona con otras practicas que persiguen distintos objetivos, tales como
los propésitos personales o profesionales de los cientificos, las finalidades econémicas de las instituciones
gue proporcionan fondos, los intereses ideoldgicos dominantes, etc.

Derrida, fildsofo y profesor francés de la Sorbona y de varias universidades estadounidenses, crea el
método de la “deconstruccion”, cuyo fundamento es la critica a los conceptos de verdad y de teoria, de la
razon y de la metafisica propia de la cultura occidental.

Observa asi que el gran presupuesto de la razén —y por tanto de la tradicion de Occidente- es que los
discursos, los textos, son aquello que el sujeto que los produce ha querido decir. Esta coincidencia entre lo
que se quiere decir y lo que de hecho se dice o escribe implica que el discurso estéa totalmente dominado
por la conciencia, de modo que cualquiera que lo lea puede reconstruir por entero su sentido, tal como se
da o se presenta originalmente en el autor que lo firma.

Seria como suponer que, gracias a la escritura, estamos de hecho presentes en el momento en que
alguien nos dirige la palabra de viva voz, y de ahi que Derrida califique ese presupuesto de “fono-centrista”.
Como no tenemos ningun fundamento para semejante suposicion, lo que la escritura vuelve patente es la
imposibilidad de asistir a ese primer momento, de presenciarlo, de manera que, bien mirado, lo que hace el
texto es diferir irremediablemente su propio origen.

Dicho de otro modo: por principio, la escritura provoca la ausencia de su propio principio, la de una

conciencia que domine el sentido del texto, la de un sujeto puesto a escribir lo que quiere decir. Como el
ensayo previo a una representacion, semejante momento queda ya siempre antes, fuera, ausente de la
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escritura. Este principio del no principio abre en el texto, segun Derrida, una diferencia originaria entre lo
que se dice y lo que se quiere decir, entre el hecho y el derecho, entre lo que es y su sentido, diferencia
qgue conmueve el gran supuesto de la razon, de la cultura occidental y que, por eso mismo, expresa el
concepto fundamental de la deconstruccion.

Derrida la denomina con un neologismo que todas las bibliografias mantienen en el original francés:
différance. En virtud de esta diferencia, esto es, en ausencia de un principio que lo domine, el texto se
muestra mas bien como una diseminacion incontenible de significaciones, una trama de signos irreductible
a una obra cerrada y definitiva, una escritura heterogénea y anénima, inscrita en un campo de fuerzas que
ningun sujeto puede controlar.

El trabajo critico de la deconstruccion serd denunciar los procedimientos fono-centristas por los que la
razén ha pretendido dominar y reducir la escritura, mostrando en el texto las marcas del conflicto (sus
ambivalencias retoricas, tipograficas, etc.) y liberando asi la diseminacion del sentido. Habida cuenta que,
de todos modos, la razén ha impuesto totalmente sus presupuestos; que el mundo es, por asi decirlo, el
texto que ella domina, la critica deconstruccionista atafie a todos los dominios de la razon, del mundo:
politica, ciencia, literatura, normatividades, etc.

Foucault, fildsofo francés, sostiene que la debilidad de casi todos los pensamientos criticos sobre la
modernidad se debe a que suponen la omnipotencia de un poder central, el del Estado o de la clase
dirigente, lo cual se acerca a la representacion, por cierto reduccionista, del devenir histérico, concebido
como un complot 0 manejo siempre interesado. Se puede comprobar, sin embargo y en su opinién, que las
sociedades vistas como democraticas, hacen el poder central mucho menos ostensible que otras
sociedades y, a veces, incluso, aparece invisible, porque son sociedades tolerantes y hasta liberales (no
contrastan la conducta personal a una concepcién social de la verdad). A diferencia de Marcuse y otros
pensadores contemporaneos, rechaza la idea de una represiéon y manipulacion generalizadas, efectuadas
por la burocracia y sus agentes de propaganda.

Por contraste, sostiene que el poder central no cesa de reforzarse y concentrarse por la idea inversa
gue el gjercicio del poder se confunde cada vez mas con las categorias de la practica misma, de suerte que
en la sociedad liberal moderna el poder se encuentra en todas partes y en ninguna, pero por sobre todo,
gue la organizacion social, lejos de estar regida por la racionalidad técnica, lo esta por el ejercicio del poder.

Esto lleva al extremo un pensamiento critico que pone en tela de juicio la idea misma de modernidad.
Si el criterio del bien y el mal radica en la utilidad social: ¢no se limita ésta a lo que es Util para la misma
sociedad antes que para sus miembros; es decir, se reduce al fortalecimiento del dominio del sistema social
sobre sus elementos primarios constituyentes?

El poder aparece como sin6nimo de normalizacién. Es el conjunto de la sociedad quien lo pone
constantemente en movimiento y, por lo tanto, produce cada vez mas la separacion de lo normal y lo
anormal, lo sano y lo patoldgico, lo licito y loilicito, lo central y lo marginal.

El poder no es sdélo un discurso emitido desde lo alto de una tribuna; es un conjunto de enunciaciones
producidas de manera autbnoma en todas las instituciones cuya eficacia es mayor cuanto menos apelan a
una voluntad soberana y mas a la observacion objetiva y a la ciencia.

Este razonamiento ya habia sido concebido por Tocqueville en la segunda parte de “La democracia en
América”: la sociedad moderna y democratica, liberada de la monarquia absoluta, corre el peligro de caer
esclava de la opinidn publica, de las mayorias (naturalmente conservadoras del statu quo) que desconfian
de las innovaciones y de las minorias o de las ideas que amenazan el orden establecido.

Como se advierte, se trata de una teoria formulada sobre praxis anglosajona o europea, que se muestra
relativa para los latinoamericanos; aungue no por ello menos til como orientacion finalista.

Habermas, fildsofo y soci6logo aleman, también propone desde la teoria critica analizar la racionalidad
en las sociedades industriales. La razén, como méximo logro del periodo de la llustracion, pretendia ser
una via emancipatoria para el hombre, pero estas pretensiones se han visto pervertidas en el camino a
causa del desarrollo cientifico-técnico.

Asi, la razon préctica, que atiende a la relacion del hombre con los otros hombres en la sociedad, que
se ocupa de la ética y de la politica, ha acabado confundiéndose con la racionalidad instrumental, que se
ocupa de la naturaleza para dominarla técnicamente. La ciencia y la técnica en las sociedades pos
industriales han devenido ideologia (falsa conciencia segun su modo de ver), pues se han convertido en el
criterio legitimador de la vida social y politica de los hombres.

Habermas distingue dos tipos de accion humana relacionados con ambas formas fundamentales de

racionalidad: la accion instrumental (la accion racional con respecto a fines, de Weber), y la accion
comunicativa, que atiende a las interacciones sociales basadas en un marco de consenso que viene dado
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por la tradicién. En la sociedad contemporanea desaparece la accion comunicativa y la accion instrumental
se apropia de la vida humana, buscando despolitizarla y someterla a criterios cientifico-técnicos.

Habermas considera que la filosofia ha sido convertida en mera filosofia de la ciencia (epistemologia),
y la ciencia erigida, como Unica forma de conocimiento. Desde esta afirmacion, desarrolla una dura critica
al positivismo y al cientificismo. Para él, las Unicas formas de conocimiento que son ain capaces de una
cierta autorreflexion y que responden a un interés emancipatorio son la filosofia y las ciencias sociales
criticas.

La filosofia tiene, ademas de una labor critica, una labor constructiva. Debe ser el lugar desde el que se
construya una pragmatica universal basada en el lenguaje, que haga posible una comunidad intersubjetiva
libre. Con este fin Habermas elabora una teoria de la verdad basada en el consenso racional y una ética
del discurso que fundamente la comunicacién humana.

Horkheimer, también aleman, filésofo y sociélogo, perseguido por el nazismo, estuvo en Estados
Unidos entre 1933 y 1949, retornando luego a Frankfiirt. Fue él, en su primera etapa alemana, quien
denomind “teoria critica” a la elaboracion de la Escuela de Frankfirt, que fundamentalmente fue un proyecto
de auto-superacion de la filosofia en orden a su realizacidn, a la construccion de un universo de relaciones
racionales entre los hombres. El método consistia en vincular filosofia y ciencias sociales en un todo que
aunase, por un lado, herramientas adecuadas para analizar las estructuras sociales del mundo
industrializado y por otro, capacidad valorativa del efecto de esas estructuras en la vida de los hombres. La
construccién de dicha herramienta de conocimiento permitiria intervenir en el mundo como una fuerza
racional transformadora ya que, en el mismo acto de identificacién de las causas del sufrimiento y la
desigualdad, prescribiria los modos de su erradicacion.

En su segunda etapa alemana, tras los horrores de la guerra, Horkheimer pierde su confianza en un
cambio racional del mundo y contempla la historia como catastrofe, una historia en la que la ilustracion,
lejos de haberse frustrado, se ha realizado plenamente en un mundo de total racionalidad, pero un mundo
en el que la racionalidad es pura razén instrumental y, por tanto, razén interesada en frios e inhumanos
fines técnico-econémicos.

Labourdette, soci6logo argentino contemporaneo y uno de los mayores estudiosos locales del
fendmeno del poder, destaca el rol de los paradigmas como legitimantes de la dominacién en el largo plazo,
con bases simplificadoras y reduccionistas. Si bien éstos permitieron descubrir ocultas relaciones sociales,
establecer ideales de cientificidad y construir un arsenal metodolégico, encerraron a las disciplinas sociales
en un campo estrecho y limitado, bajo la cobertura de modelos y concepciones exclusivamente
deterministas.

De tal manera, se generaron fendomenos aberrantes como el “cientifismo”, el “metodologismo” y otras
“opacidades”. Luego, simplificacion, reduccionismo y determinismo actuaron para des-conocer todo lo que
estuviere relacionado con la “complejidad”, la “incertidumbre”, el “azar”, entre otros conceptos. La respuesta
de Labourdette es proponer un nuevo paradigma, el de la “complejidad”, desarrollando un didlogo mas
fecundo entre las llamadas ciencias duras y las disciplinas (destacamos este término distinto a las “ciencias”
gue emplea) sociales y culturales.

Concibe a la “realidad” como una construccion social artificial vivida como “natural” y lo que denomina
“formacion sociopolitica” como al dispositivo de poder de la realidad para operar en la sociedad. Aunque,
las realidades y las formaciones han sido reemplazadas por las ideologias, las doctrinas y por los
“imaginarios sociales”, lo que ha empobrecido y debilitado la comprensién y la elaboracion tedrica.

El poder es descripto por Labourdette como necesariamente inestable, cambiante, necesitado del
secreto y dotado de dominacion para desarrollar sus posibilidades. “Donde esta el que manda y el que
obedece, alli esta el poder” (1984, pag. 26). Se lo evidencia por la produccion de efectos deseados y en la
interaccion de los actores sociales: es un fendmeno de relaciones interpersonales. Pero ademas es una
posesion de parte de quien lo detenta, por su capacidad de hacer, producir o destruir. Es decir esta
constituido por una multiplicidad compleja de elementos y dimensiones. Se distingue de la influencia porque
el poder lleva implicito la posibilidad de sanciones en caso de contrariedad.

Vattimo, filésofo y sociélogo contemporaneo nacido en Turin, que ha dado varias conferencias en
nuestro pais, volco en “La societa trasparente”, y otras obras, su preocupacion por desentrafiar el significado
y contenido de la posmodernidad.

En la breve obra citada de 1989 hay varias proposiciones provocativas (cuanto menos en el sentido de
provocar el pensar, el debate filoséfico...) tales como que se puede oponer a la idea de una racionalizacién
y modernizacion “weberiana”, capitalista-ascético-protestante, una concepcién de la modernidad menos
rigida, mecanicay, en el fondo, represiva. Se plantea la duda de inmediato: podria ser que la modernizacion
no se habria desarrollado de otra manera como lo fue: tal cual la describiera Weber y como la ha realizado,
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al menos tendencialmente, el capitalismo de la Europa protestante? Es gracias a este proceso de
racionalizacion dura, dentro de la jaula de acero que se ha consolidado en gran parte del planeta y
particularmente en Occidente, que se abre —tal vez- la posibilidad de una existencia diversa.

Es justamente porque Dios o la creencia en un rigido orden moral racional del mundo- ha hecho posible
una sociedad mas segura y menos sujeta tanto a la violencia de la naturaleza como a la guerra de todos
contra todos, por lo que toda rigida disciplina, y la misma creencia en Dios, terminan por volverse
innecesarias...

Remata con otro postulado sorprendente: “Si lo moderno estuvo guiado por las culturas anglosajonas:
¢no podria la posmodernidad ser la época de las culturas latinas? Me hago cargo de los riesgos de este
discurso, por eso no se explicita en el texto sino que se aventura aqui fuera del texto como en un preludio...
Una posmodernidad que se realizara como forma de racionalidad social mas ligera, menos l6bregamente
dominada por el realismo de la razén calculadora y de la ascética capitalista, burocratica o revolucionario-
leninista, propone una utopia digna del maximo respeto, y capaz quiza de estimular también nuestro
empefio ético-politico.”

Para Vattimo lo que hace que una sociedad sea posmoderna es que se trata de una sociedad de la
comunicacién generalizada, de los mass media (0 medios de comunicacion de masas). La modernidad
implica la superacion de lo tradicional, de los valores del pasado, de las formas de pensamiento “superadas”
(no ser “reaccionario”, por ejemplo).

Las ideas derivadas de la “llustracion” consideraban a la historia humana como un progresivo proceso
de emancipacién, como la realizacién, cada vez mas perfecta, del hombre ideal: sélo si existe la historia se
puede hablar de progreso.

Por el contrario, la hipétesis de Vattimo, es que la modernidad finaliza cuando deja de ser posible hablar
de la historia como algo unitario, porque la visién “ilustrada” de la historia implicaba la existencia de un
centro alrededor del cual se reunieran y ordenaran los acontecimientos. Asi, la historia como curso unitario
serfa una representacion del pasado construida por los grupos y clases sociales dominantes en cada
periodo: todo lo que resulta relevante para estos grupos (los pobres no hacen historia).

En cambio para Vattimo, que en este punto abreva en fuentes como Benjamin, Marx y Nietzsche, no
hay una historia Unica, sino imagenes del pasado propuestas desde distintos puntos de vista. La crisis de
la idea de la historia entrafia la de la idea del progreso: si no hay un curso unitario de los avatares humanos
no podria sostenerse tampoco que éstos avancen hacia un fin o que ejecuten un plan racional de mejoras,
educacién y emancipacion.

La posmodernidad se fundaria en los siguientes fendmenos: el fin del imperialismo y el colonialismo; la
crisis de la concepcion unitaria de la historia, de las ideas del progreso continuo y, finalmente, el
advenimiento de la sociedad de la comunicacion.

Los medios de comunicacion de masas (mass-media) son caracteristicos de una sociedad posmoderna,
que no es por ellos mas transparente (mas evidente, consciente de si misma e “iluminada”) sino mas
compleja y cadtica. Es en este caos relativo donde debieran darse nuestras esperanzas de emancipacion,
pues tales mass-media brindan una explosion de multiples visiones del mundo (Weltanschauungen),
corporizadas en minorias, culturas y subculturas de todas clases.

Si bien, afirma Vattimo, el poder econdmico aun sigue en manos del gran capital, la légica del “mercado
de la informacion” reclama la permanente expansion del mercado mismo, para que “todo” sea objeto de
comunicacién. De tal modo Occidente vive una situacion explosiva, una pluralizacion que parece
irrefrenable y que hace imposible concebir el mundo como una unidad.

Paradgjicamente, la liberacion de muchas culturas y visiones del mundo dificulta la aparicion de una
sociedad mas “transparente”. Ya no hay una realidad sino muchas y, afirma el autor: “quizas se cumple en
el mundo de los mass-media una profecia de Nietzsche: el mundo verdadero, al final, se convierte en una
fabula.”

En esta sociedad posmoderna, se abre asi camino un ideal de emancipacion en cuya base estan la
oscilacion, la pluralidad y la erosion del propio principio de la realidad. Vattimo cita a Nietzsche cuando
aquél sostiene que la imagen de una realidad ordenada racionalmente sobre la base de un fundamento (la
imagen que la metafisica se ha hecho siempre del mundo), es apenas un mito “tranquilizador” propio de
una humanidad béarbara y primitiva: la metafisica es un modo violento aun de reaccionar ante una situacion
de peligro y de violencia; busca hacerse duefia de la realidad por un golpe de mano que cree haber atrapado
el principio primero del que todo depende (para asegurarse el dominio de los acontecimientos).
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También cita a Heidegger diciendo que pensar el ser como fundamento, y la realidad como sistema
racional de causas y efectos, es s6lo una manera de extender a todo el ser el paradigma de la objetividad
“cientifica”; de la creencia que para poder dominar y organizar rigurosamente todas las cosas hay que
reducirlas al nivel de meras presencias mensurables, manipulables y sustituibles, limitando finalmente al
mismo hombre, su interioridad y su historicidad, a ese mismo nivel.

Si al multiplicarse las visiones del mundo perdemos el sentido de la realidad, no seria entonces una
gran pérdida, porque el mundo de los objetos medidos y manipulados por lo técnico-cientifico (lo real
metafisico), es apenas un universo de mercancias, imagenes Yy situaciones presentados por los media.
Cabe preguntarnos entonces ¢ donde radica el efecto liberador de la pérdida del sentido de la realidad?
Pues, en un extrafiamiento.

Al caer la concepcion de una racionalidad central de la historia, los media introducen una multiplicidad
de racionalidades locales —minorias étnicas, sexuales, religiosas, culturales o estéticas- que toman
protagonismo. Ya no son silenciadas y reprimidas por la concepciéon dominante que hay una sola forma
verdadera de realizar la humanidad, en menoscabo de las peculiaridades, las individualidades limitadas,
efimeras y contingentes. El sentido de liberacion se da por la toma de conciencia de las particularidades,
de extrafiamiento de la concepcién dominante.

Remata Vattimo: “Si profeso mi sistema de valores —religiosos, éticos, politicos, étnicos- en este mundo
de culturas plurales, tendré también una aguda conciencia de la historicidad, contingencia y limitacion de
todos los sistemas, empezando por el mio... la nostalgia de los horizontes cerrados, intimidantes y
sosegantes a la vez, sigue aun afincada en nosotros, como individuos y como sociedad... el ser no coincide
necesariamente con lo que es estable, fijo y permanente, sino que tiene que ver mas bien con el evento, el
consenso, el didlogo y la interpretacion...”

Sin embargo, debemos establecer nosotros una importante diferencia con todos estos autores (salvo
Labourdette, por supuesto), pues —no obstante sus analisis “criticos” a la sociedad que observan (europea
o anglosajona, industrializada, mas o menos democréatica, de institucionalidades mejor afirmadas, con un
poder formal y real repartido entre muchos actores sociales) — ella poco tiene que ver con nuestra sociedad
nacional: sudamericana, de democracia declamativa, pletérica de desigualdades, con altas cuotas de
violencia y marginalidad e institucionalizacién débil o epidérmica, y el ejercicio del poder —si bien altamente
mutable en muchos casos- concentrado en relativamente pocos individuos o instituciones). Mientras la de
ellos es la critica de los intelectuales, respetados y sostenidos por un sistema que los subsidia a través del
prestigio, catedras bien remuneradas, premios e influencia social, la postura discrepante de los intelectuales
sudamericanos o de sociedades poco desarrolladas significa cuanto menos la descalificacién, la
marginalidad, el ostracismo y habitualmente —en casos extremos- riesgo fisico, muerte o desaparicién
forzada.

Notas:

(1) Denominamos “universales” a la falacia de la afirmacion del esencialismo conceptual en el sentido que
debe haber un sélo concepto correcto para cada expresion, de lo que se infiere el caracter generalmente
aceptado y objetivamente verdadero de ellas.

(2) Destacamos el siguiente péarrafo en Feinmann (2003, pag. 307): “Sin embargo, no es tan sencilla la
propuesta de este ensayo (N.del A. Feinmann se refiere al propio). Que se expresa asi: rechazar la nocion
de fundamento, de causa, necesidad y ley, pero recuperar a la vez la vision critica del sujeto critico. Insisti
en rechazar los garantismos metafisicos del pensamiento de izquierda, pero insisto en rechazar la visién
azarosa, descentralizada, acritica y conformista que el posmodernismo heideggeriano impulsa. Los
garantismos —tal como lo hemos visto en los textos de Fanon, Sartre y Bobbio, o como estan presentes en
innumerables textos de Marx- no hacen sino introducir otra vez a Dios en el pensamiento. Toda garantia es
teista. Pero erradicar el garantismo —matar a Dios- no nos debe conducir a la aceptacién de una historia
virtual, azarosa, aleatoria. Una historia sobre la que el sujeto no sabe cédmo actuar ya que es inapresable.
En resumen: incomprensible. ; Como cambiar lo incomprensible? La cuestidn, entonces, es: eliminar todo
fundamentalismo, todo garantismo metafisico, pero mantener la critica viva. Matar a Dios —como lo pedia
Nietzsche- y construir al sujeto critico, sin que esta construcciéon implique un regreso a Dios. Sin hacer del
sujeto critico un nuevo absoluto. ¢ Es posible?”

(3) Entendemos que, pese a no ser aplicable en totalidad su vision epistemoldégica a nuestros desarrollos,
vale la pena sintetizar la obra de Chalmers por medio de un enunciado-resumen de sus ideas
fundamentales.

Capitulo I: La ciencia como conocimiento derivado de los hechos de la experiencia.
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1. La postura tradicional desde la llustracion fue que la ciencia se deriva de los hechos (afirmaciéon que
luego es puesta en duda, ver 9).

2. Los hechos son afirmaciones acerca del mundo, verificables por un uso cuidadoso y desprejuiciado de
los sentidos.

3. Los hechos verificados nos conducen por la via de la razén a formular leyes y teorias que son la base
del conocimiento cientifico.

4. Hay que mencionar la obra de los empiristas y positivistas (Siglos XVII y XVIII) como escuelas del
conocimiento cientifico, por su vocacion hacia la observacion de los hechos (empiristas: mas psicologistas;
positivistas: mas objetivistas).

5. En toda actividad con pretensién de cientifica hay dos aspectos esenciales a considerar: a) naturaleza
de los hechos; b) formulacién de leyes y teorias a partir de los hechos.

6. Las posturas acerca de los hechos pueden ser: I) Ellos se dan directamente a observadores por medio
de los sentidos; Il) Son anteriores e independientes de la teoria; 11l) Son fundamento del conocimiento
cientifico.

7. Resulta menester entender la observacion como “el dominio de la vision”; en teoria, dos personas que
observan un mismo objeto deberian ver la misma cosa.

8. La “percepcion” del objeto no depende sélo de la vision del observador sino de la experiencia,
conocimiento y expectativas de éste, por ejemplo: a) El significado de “hechos” puede darse como
enunciado o como estado de cosas al que alude el enunciado; b) Hay que diferenciar los enunciados de
hechos de las percepciones; ¢) También pueden distinguirse “enunciados observacionales” que describen
estados de cosas observables y requieren un observador en posesion del entramado conceptual apropiado.
9. No se puede establecer hechos y luego derivar de ellos el conocimiento porque: 1) Las percepciones
dependen en alguna medida de nuestros conocimientos previos; Il) por lo dicho en 8,c).

10. La basqueda de hechos relevantes es guiada por el estado actual de conocimientos.

11. Una cosa son los enunciados observacionales y otra su verdad o falsedad.

12. Los hechos percibidos, al igual que el conocimiento, pueden demostrarse falibles y estan sujetos a
correccion; ademas, son interdependientes del conocimiento cientifico en que se basan.

13. Los hechos observables son tan falibles como los que les sirven de base.

Capitulo 2. La observacién como intervencion practica.
14. Un enunciado observacional es un hecho cientifico si puede ser probado por los sentidos y resistir las
pruebas rutinarias efectuadas por procedimientos objetivos.
15. Los hechos observables son falibles en cierto grado y estan sujetos a revisién, a la luz de cambios en
conocimientos y tecnologia.
16. Las observaciones cientificas son objetivas (probadas publicamente) y falibles (desechables por
adelantos tecnoldgicos).

Capitulo 3. El experimento.
17. La ciencia necesita probar sélo los hechos pertinentes, o sea los relativos al desarrollo que ella tiene en
ese momento.
18. Los hechos relevantes se determinan aislando procesos mediante experimentos, para eliminar efectos
perturbadores.
19. La naturaleza del experimento es determinada por los conocimientos y experiencia del investigador,
practica de ensayo y error y latecnologia disponible. Elementos de medicién inadecuados o interpretaciones
erroneas falsean los resultados.
20. Los resultados experimentales pueden obsolescer o ser irrelevantes por cambios en la comprension
tedrica. Se programan con el fin de esclarecer alguna cuestion importante.
21. Labase experimental es tan falible o revisable como el conocimiento fundado en ella. Pero los resultados
de un experimento vienen determinados por su contraste con el mundo objetivo méas que por las teorias;
por ello es posible probar o desechar las teorias frente al mundo.

Capitulo 4. La inferencia de teorias a partir de los hechos: la induccion.
22. La l4gica se ocupa de la deduccién de unos enunciados a partir de otros dados; es la preservacion de
la verdad.
23. La verdad de los enunciados facticos que constituyen las premisas de los argumentos no puede
establecerse apelando a Unicamente a la l6gica.
24. El conocimiento cientifico no puede deducirse l6gicamente de los hechos (mediante razonamiento
deductivo).
25. Son razonamientos inductivos que proceden desde un nimero finito de hechos especificos para derivar
en una conclusion general (van mas alla de lo que esta contenido en las premisas). Las leyes cientificas
generales van invariablemente mas alld de la cantidad finita de experiencia observable mediante
experimentos.
26. Un buen razonamiento inductivo debe reunir estas condiciones: a) niUmero suficientemente grande de
enunciados observacionales (ver 14.); b) Las observaciones deben efectuarse bajo mdltiples condiciones o
circunstancias; ¢) Ningun resultado observacional contradecira la ley universal derivada. En la practica suele
ser imposible un cumplimiento estricto de estas condiciones.
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27. Problemas del “inductivismo”: I) Es inaplicable al mundo de lo “inobservable” (atomos, genes, ADN); II)
Como toda observacion admite cierto grado de error, es imposible aplicar el inductivismo a leyes exactas
que se formulan matematicamente; Ill) La induccion no es capaz de justificarse a si misma.

28. No permite afirmaciones absolutas (que el conocimiento cientifico “es” verdadero) sino relativas (que el
conocimiento cientifico “probablemente” sea verdadero). Una ley universal hace afirmaciones acerca de un
namero infinito de casos posibles, las evidencias observacionales constan de un nimero finito de
enunciados.

29. El mecanismo valido seria: a) Los hechos son adquiridos por medio de la observacion; b) Con ellos se
inducen leyes y teorias; ¢) Que se confirman mediante el método de la deduccién; d) Permiten formular
predicciones y explicaciones. Para un inductivista la fuente de verdad es la experiencia.

30. La objetividad de la ciencia, segun el inductivismo, se deriva en que tanto las observacion, la induccion
y la deduccion, son consideradas objetivas en si mismas, al no inmiscuirse en ellas la opinion subjetiva del
investigador.

Capitulo 5. Introduccién al “Falsacionismo”.
31. Karl Popper introdujo la idea que las teorias cientificas, para ser tales, deben poder ser “falsables” o
contradecibles (de otro modo aparecerian como “verdades reveladas”, articulos de fe o dogmas).
32. La observacion es guiada por la teoria y la presupone, aunque esta Ultima no puede ser establecida
como verdadera o probablemente verdadera por la evidencia observacional.
33. Las teorias se construyen como conjeturas o suposiciones especulativas y provisionales del intelecto
humano. Una vez propuestas, deben ser comprobadas rigurosa e implacablemente por la observacion y
experimentacion.
34. La ciencia progresa por el método de ensayo y error, por las conjeturas y las reputaciones; soélo
sobreviven las teorias méas aptas.
35. Una teoria nunca es verdadera; s6lo es la mejor disponible. Para los falsacionistas, la ciencia no implica
induccion.
36. La falsedad de una teoria se prueba por la observacion y la experimentacion: nunca es posible llegar a
leyes y teorias universales basandose sélo en deducciones ldgicas. También la falsedad de enunciados
universales se puede deducir de enunciados singulares adecuados.
37. Para el falsacionista, la ciencia es un conjunto de hipétesis que se proponen explicar o describir algiin
aspecto del mundo.
38. Una hipodtesis es “falsable” si se dan enunciados observacionales logicamente posibles que la
contradicen. En caso de ser éstos verdaderos, falsarian La hipotesis.
39. Algunas teorias pasan por cientificas porque no son falsables, aunque deberian ser rechazadas (vgr.
algunos aspectos de la teoria de la historia de Marx, el psicoanalisis freudiano y la psicologia adleriana).
40. Una buena ley o teoria cientifica seré la que haga afirmaciones de amplio alcance acerca del mundo y
resista reiteradas falsaciones.
41. Las teorias falsadas deben ser rechazadas tajantemente pues la ciencia progresa del ensayo y el error.
42. El falsacionismo reconoce la subordinacion de la observacion a la teoria. A mayor cantidad de teorias
audaces y especulativas, mejores oportunidades de progreso cientifico.
43. El concepto de progreso, de desarrollo cientifico, es fundamental en el falsacionismo.

Capitulo 6. El Falsacionismo sofisticado, las nuevas predicciones y el desarrollo de la ciencia.
44, Los falsacionistas sofisticados agregan una condicibn méas para el progreso de la ciencia: cualquier
hipétesis debe ser mas falsable que aquella en cuyo lugar se ofrece.
45. Traslada el centro de atencion de los méritos de una sola teoria a los méritos relativos de teorias
enfrentadas. Una nueva teoria es digna de atencion si predice un nuevo tipo de fendmeno que su rival no
contemplaba, que sea mas informativa que la anterior.
46. Si so6lo se modifica una teoria para protegerla de una falsacion amenazadora, estamos ante una
“madificacion ad hoc”.
47. Los adelantos cientificos importantes se producen por la confirmacion de conjeturas audaces o por la
falsacion de conjeturas prudentes.
48. Como contrapartida, de la falsacion de una conjetura audaz o de la confirmacion de una conjetura
prudente, se aprende poco.
49. El conocimiento béasico de una época determinada es el conjunto de las teorias cientificas aceptadas y
establecidas en ese tiempo.
50. Una conjetura sera “audaz” si sus afirmaciones son improbables a la luz del conocimiento basico
imperante.
51. Una conjetura sera “nueva” si implican fenédmenos no contemplados o excluidos por el conocimiento
bésico de la época.
52. El falsacionista sofisticado sostiene que las teorias se pueden falsar y rechazar, pero no se pueden
establecer como verdaderas o probablemente verdaderas; el propésito de las ciencias es falsar las teorias
y reemplazarlas por otras mejores, con mayor capacidad de resistir las pruebas.
53. Paralos inductivistas, el contexto histérico en el que se obtiene la evidencia carece de importancia; para
los falsacionistas la importancia de las confirmaciones depende de su contexto histérico (una confirmacién
serd importante si se estima que suceda a la luz del conocimiento basico de la época).
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54. Ciertos hechos, especialmente los resultados experimentales, son sustancialimente dependientes de la
teoria y estan sujetos a error (esto debilita a los inductivistas en beneficio de los falsacionistas).

55. Puede constatarse la existencia de un importante conjunto de hechos que constituyen el campo de
pruebas de las teorias cientificas: son las afirmaciones objetivas que sobrevivieron pruebas severas. El
falsacionista se conforma con el progreso constante de las ciencias mas que demostraciones de verdad
probable.

56. Para el falsacionista, la ciencia no incluye la induccién sino que usa la deduccién.

Capitulo 7. Las limitaciones del Falsacionismo.

57. Las generalizaciones que constituyen las leyes cientificas no pueden deducirse de un conjunto finito de
hechos observables; en cambio, la falsacién de una se deduce l6gicamente de un sélo hecho observable
gue la contradice.

58. Sin embargo, cuando la experimentacion o la observacion colisionan con las predicciones de
determinada ley o teoria, puede ser que la evidencia sea erronea y no la ley o teoria. Ante la colision no
siempre debe desecharse la ley o la observacion, pues avances en el conocimiento cientifico pueden revelar
lo insustancial de lo experimentado u observado.

59. La comprobacion experimental de una teoria requiere de enunciados y supuestos auxiliares (como las
leyes y teorias que rigen el uso de cualquiera de los instrumentos utilizados) y una descripcién del marco
experimental utilizado.

60. Una teoria puede fallar, pero el responsable de la prediccién incorrecta puede ser algin supuesto o
hipétesis auxiliar o alguna parte de la descripcion de las condiciones iniciales.

61. Una prediccion puede ser erronea porque fallé el mecanismo de comprobacion y la teoria ser valida. Se
puede proteger una teoria de la falsacion derivando el error hacia otra parte de la compleja red de
supuestos.

62. Sobre la base de los argumentos histéricos el falsacionismo es insuficiente. Muchas teorias rechazadas
luego fueron comprobadas como vdlidas al mejorar los procesos o mecanismos de comprobacién.

63. Las teorias cientificas deben pasar por ser falsables a través de la observacion y la experimentacion,
como no ocurre con las seudo-ciencias como la astrologia e, incluso, la teoria freudiana.

64. Las teorias deben estar sujetas a un criticismo implacable, por lo que a menudo es necesario mantener
las teorias a pesar de las falsaciones aparentes.

Capitulo 8. Las teorias como estructuras. Los paradigmas de Kuhn.
65. Una concepcion mas adecuada de la ciencia reside en la comprensién del entramado teérico en el que
tiene lugar la actividad cientifica.
66. El andlisis histérico demuestra que la evolucion y progreso de las ciencias fisicas se concreté mediante
estructuras ajenas a las concepciones induccionistas o falsacionistas.
67. En el capitulo 1 se destacé la necesidad de enunciados observacionales formulados en el lenguaje de
alguna teoria, de manera precisamente estructurada. El significado de los conceptos depende de la
estructura de la teoria en que aparecen. La precision de los conceptos depende de la precisiéon y coherencia
de la teoria.
68. Solo se puede llevar a cabo una experimentacion precisa si se cuenta con una teoria precisa que
proporcione predicciones en forma de enunciados observacionales precisos.
69. Thomas Kuhn mediante “La estructura de la Revolucion cientifica” (1962) cuestiond las concepciones
inductivista y falsacionista como que no resistian la comparacion con las pruebas de la historia de las
ciencias. Rechaza todas las corrientes del falsacionismo.
70. Kuhn sostuvo el caracter revolucionario del progreso cientifico, en el que cada revolucién supone el
abandono de una estructura tedrica y su reemplazo por otra distinta. DestacO las caracteristicas
socioldgicas de las comunidades cientificas.
71. La ciencia progresa segun el siguiente esquema: pre-ciencia — ciencia normal — crisis — revolucion —
nueva ciencia normal — nueva crisis.
72. la desorganizada actividad que precede a la formacién de una ciencia se estructura y toma una direccion
cuando una comunidad cientifica adhiere a un solo paradigma. En la etapa de la pre-ciencia, hay debates
y desacuerdos acerca del nucleo fundamental de lo que constituird esa ciencia.
73. Kuhn construyd su vision epistemoldgica precisando los siguientes significados: a) Paradigma =
supuestos tedricos generales + leyes + técnicas para su aplicacion, adoptados por una comunidad cientifica.
En una segunda etapa Kuhn dio al término dos acepciones: 12: Matriz disciplinar; 22: modelo o algo ejemplar.
Se emplea en primera acepcion en nuestro caso; b) Ciencia normal = es aquella que trabaja dentro de un
paradigma.; c¢) Crisis = Cuando las falsaciones aparentes son de una magnitud tal que destruyen al
paradigma; d) Revolucién cientifica = sustitucion de un paradigma por otro. Y recomienza el ciclo
permanente. Sélo se completa cuando la comunidad cientifica normal acepta en bloque el nuevo paradigma.
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74. Una ciencia madura esta regida por un solo paradigma, el que establece las normas necesarias para
legitimar el trabajo de la ciencia que rige. Lo que distingue una ciencia de la no ciencia es la existencia de
un paradigma capaz de apoyar una tradicion de ciencia normal.

75. Gran parte de la sociologia moderna carece de paradigma, por lo que no seria ciencia para Kuhn.

76. El paradigma escapa a una definicion precisa. Tiene, en cambio, componentes que son: las leyes
explicitas, los supuestos tedricos, las maneras normales de aplicar las leyes fundamentales a las diversas
situaciones, el instrumental y las técnicas instrumentales necesarias para hacer que las leyes del paradigma
se refieran al mundo real.

77. Componentes adicionales de los paradigmas son principios metafisicos generales que guian sus
trabajos, como la mecanica newtoniana del siglo XIX o el programa cartesiano del siglo XVII.

78. Ademas, tendran prescripciones metodoldgicas muy generales como: intentar compaginar el paradigma
con la naturaleza o tratar como problemas serios los intentos fallidos de compaginar el paradigma con la
naturaleza.

79. El paradigma debe ser lo suficientemente impreciso y abierto como para tratar tanto problemas de
naturaleza tedrica cuanto experimentales.

80. En principio, el fracaso en la resolucion de un problema es del cientifico actuante mas que del
paradigma. También en principio, los problemas que se resisten a una solucion constituyen anomalias méas
que falsaciones de un paradigma.

81. Un cientifico normal no debe criticar el paradigma en el que trabaja, pues no puede mantener
desacuerdo con lo fundamental de la ciencia. En el periodo de “pre-ciencia” hay constante debate y
desacuerdo con lo fundamental.

82. A veces algun trabajo realizado dentro de un paradigma va contra la descripcion cientifica y precisa de
éste. Por su adiestramiento, no siempre un cientifico normal tiene conciencia precisa del paradigma en que
trabaja.

83. El paradigma presenta un conjunto de problemas definidos y métodos para enfrentarlos. La mera
existencia de un paradigma con problemas por resolver no constituye una crisis.

84. Solo las anomalias que afectan los fundamentos de un paradigma y no pueden ser eliminadas
constituyen una crisis, en cuanto a nimero y permanencia temporal.

85. Cuando comienza el debate no sélo cientifico sino filoséfico acerca de las bondades de un paradigma
y hace su aparicion un paradigma rival, se consolida la crisis (p.€j. la quimica de Lavoisier versus el “flogisto”
medieval). Los defensores de paradigmas rivales viven “en mundos cientificos distintos”. La eleccién entre
paradigmas rivales, entonces, resulta ser una eleccién entre modos incompatibles de vida comunitaria.

86. Las razones que hacen que los cientificos cambien un paradigma por otro es materia de la investigacion
psicoldgica y social.

87. La ciencia, para Kuhn, no es solamente la descripcién del trabajo de los cientificos. Este Gltimo, durante
la vigencia de un paradigma, supone trabajo teérico y experimental para compaginar el paradigma con la
naturaleza.

88. La ciencia debe ser en gran medida acritica pues si se criticase permanentemente el marco conceptual,
seria imposible efectuar el trabajo cientifico. Tampoco la ciencia debe centrarse en un solo paradigma pues
no habria progreso.

89. La ciencia debe hallar la manera de pasar de un paradigma a otro mejor. Esta es la funcion de las
revoluciones, que hace ademés progresar a la ciencia.

90. Es la filosofia y no la ciencia, la actividad que mas se presta a ser caracterizada en términos de una
critica constante a sus fundamentos.

91. El avance de la ciencia tiene una naturaleza no acumulativa y debe explicarse la naturaleza de los
cambios efectuados para determinar si efectivamente hubo progresos.

92. Pese a lo sostenido en 88, Kuhn es acusado de “relativista” y de sostener un criterio no racional respecto
al progreso cientifico. Por asemejar las revoluciones cientificas a cambios de conducta, conversiones
religiosas o revoluciones politicas y por sostener la naturaleza intrinsecamente socioldgica de la ciencia.
93. Para Chalmers hay un conocimiento en sentido “objetivo” (las proposiciones tienen propiedades distintas
de aquéllas de las que los individuos pueden ser conscientes) y otro “subjetivo” (si el individuo acepta y
cree, 0 NoO acepta y no cree, un conjunto de proposiciones). Los enunciados observacionales (conocimiento
objetivo) son comprobables y debatibles publicamente; las experiencias de percepcion de los individuos
(conocimiento subjetivo) no lo son.

94. Algunas propuestas de Kuhn encajan para Chalmers dentro del conocimiento objetivo (por ej. El resolver
los problemas dentro de un paradigma y las anomalias que éste confronta, procedimientos experimentales,
reglas metodoldgicas y sistemas matematicos).

Capitulo 9. Las teorias como estructuras: los programas de investigacion.
95. Imre Lakatos formulo su “programa de investigacion” como alternativa a los paradigmas.
96. Se fundd en la consideracion que no todas las partes de las ciencias van a la par. Algunas leyes o
principios son mas basicos que otros. Se puede ver una ciencia como el desarrollo programatico de las
implicaciones que tienen los principios fundamentales.
97. Los principios centrales de una ciencia constituyen el “nucleo central” de un programa de investigacion
y los cientificos pueden tratar de resolver los problemas modificando los supuestos mas periféricos de la
manera que crean mas conveniente.
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98. El nucleo central toma la base de hip6tesis muy generales que son la base a partir de la cual se
desarrolla el programa. Este se completa con suposiciones suplementarias que permiten hacer predicciones
definidas, mediante hipotesis y leyes que completan el nicleo central.

99. Todo desajuste entre un programa articulado y a la observacion debe atribuirse a los supuestos
suplementarios (“cinturén protector” de posibles falsaciones) y no al programa central.

100. El nucleo central es un hecho infalsable por las decisiones metodoldgicas de sus protagonistas.

101. Los programas de investigacion se basan en la heuristica (descubrimiento de hechos por medio de
hipétesis para facilitar la investigacion), que es positiva (o que debe hacer el cientifico) y negativa (lo que
no debe hacer).

102. La heuristica positiva es complemento del ndcleo central, supone la adicion al programa de
investigacion de hipétesis auxiliares, técnicas matematicas y experimentales idéneas al objeto perseguido
y €l paso de casos sencillos e ideales a casos mas complicados y realistas. Incluye programas teéricos y
experimentales.

103. Cuando un programa se somete a pruebas observacionales, resultan muy importantes las
confirmaciones por sobre las falsaciones, sobre todo tratdndose de predicciones nuevas.

104. Los programas seran por sus resultados de tipo “progresivo” (dan lugar a nuevas predicciones,
confirmadas) o “degenerativo” (pierden coherencia o sus nuevas predicciones no se confirman).

105. Las modificaciones o adicciones al cinturén protector de un programa deben comprobarse en forma
independiente, pero no esta permitido investigar o experimentar contra el ndcleo central.

106. Los resultados de las comprobaciones experimentales determinan las decisiones de mantener o
rechazar una hipétesis. El progreso cientifico consiste en sustituir un programa degenerativo por uno
progresivo.

107. Un programa es superior a otro en la medida que pueda predecir con mas éxito un fenémeno nuevo.
Una prediccion es nueva si no figura en el conocimiento familiar o aceptado del momento, o si choca contra
él.

108. Toda teoria de la ciencia debe ser capaz de encontrar un sentido a la historia de la ciencia.
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DOS. UNA VISION EXTRAMUROS DEL DERECHO

“La Constitucion no protegeria nuestra desnudez frente a los
abusos de poder, no obstante la insistencia retérica en lo contrario,
que formaria parte de nuestras letanias rituales.”
Carlos S. Nino
(“Fundamentos de Derecho Constitucional”)

I. Diferencias entre los puntos de vista de un juristay un sociélogo acerca del Derecho.

Casi desde el inicio de los pasos de un estudiante en su carrera de abogacia, sus profesores-juristas le
inoculan el desprecio por el abordaje sociolégico del Derecho; como si ello se tratase de una apostasia
frente a los sacrosantos pilares de la disciplina. El enfoque socioldgico pecaria de relativista, carente de
seguridad y logica juridica, impediria una cabal comprension del orden normativo y, en definitiva, seria
inviable para los fundamentos que hacen a la Ciencia del Derecho.

Lo curioso del caso es que este ataque proviene desde trincheras ideoldgicas opuestas. Para los juristas
de “izquierda”, “progresistas”, “democraticos”, “defensores de los derechos humanos”, “garantistas” y de
ideas similares, el hecho que la sociologia juridica detectara una multiplicidad de 6rdenes normativos segin
las sociedades, culturas y épocas estudiadas, con muy distintos alcances de regulaciéon y proteccion
respecto a algunos derechos o garantias fundamentales, resulta en extremo perturbador. De aceptarse una
mengua relativa de estos “universales” (derechos y garantias) en su extension y vigencia, por parte de cada
realidad social, se podrian abrir como posibilidad grandes campos a la arbitrariedad y discrecionalidad de
los ocasionales detentadores del poder, pues cada derecho o garantia seria contingente y definido por
condicionamientos socioculturales y politicos particulares, en lugar de gozar de alcance y contenidos
uniformes en el ecimene.

Otro tanto ocurre con doctrinarios de “derecha” o con influencia religiosa militante en sus analisis
juridicos. El “orden natural” de las cosas o el “orden dado por Dios” que el derecho natural reconoce y
recepta, determina que a determinados derechos y garantias se le asignan también el caracter de
universales: verbigracia, a la vida, la integridad y la dignidad humana, a la educacion, a la salud, al trabajo,
a la propiedad, a la intimidad, a la seguridad, al secreto fiscal y bancario, a la libertad de comercio y de
mercado, derechos politicos, de género, de las minorias, de quienes poseen capacidades especiales...
Estas corrientes aceptan por lo habitual que los derechos y garantias, en orden de prioridades y
modalidades de ejercicio, variasen segun cada sociedad nacional, pero los “fundamentales” que hemos
mencionado no se discuten: existen como categorias ontoldgicas.

Tomaremos como objeto de analisis el derecho a la vida, libertad e intangibilidad de la persona, a guisa
de ejemplo, que pareciera constituirse en unos pocos de los “absolutos universales”, tanto para la especie
humana de cualquier ideologia o creencia religiosa cuanto para el orden juridico internacional y los
subordenes aplicados por cada sociedad nacional. Sin embargo y mas alla de lo que pudieren establecer
Tratados y normas de derecho positivo, es dable constatar por cualquier individuo del comdn con acceso
habitual a un medio de difusion, que numerosos paises limitan o directamente suprimen este derecho-
garantia de manera regular: imponiendo penas de muerte para delitos graves (terrorismo, homicidios,
traicion a la patria, ilicitos de “lesa humanidad”), justificando quitar la vida o la libertad del otro sin garantias
en acciones de guerra o “contraterroristas” y aplicacion de tortura en casos especiales (obtencion de
informacién cuando se sospecha la comision de atentados), etc.

La labor del socidlogo del Derecho, en la medida en que estudia, describe y mide tendencias acerca
del modo en que tales “universales” resultan aplicados, desconocidos o relativizados segun cada sociedad
investigada; en la manera en que verifica que no obstante multiciplicidad de Declaraciones Universales y
Tratados Internacionales acerca de Derechos de todo tipo, esto resulta en muchos supuestos mas materia
de discurso y dogma que hechos comprobables; su labor, reiteramos, constituye una actividad
habitualmente esclarecedora de las contradicciones y falsedades del statu quo. Por ello quizas el temor, los
reparos y hasta el franco desprecio que su labor genera en los juristas de toda laya. El fendmeno se explica
mejor identificando las herramientas de abordaje utilizadas por un jurista de las escuelas dogmaticas o
positivistas y por un soci6logo, acerca de nuestro objeto de estudio (el Derecho). Haremos un simple
gjercicio de taxonomia (clasificaciéon) en el cuadro siguiente:
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[ | SUJETO OBSERVADOR O INVESTIGADOR |

| VARIABLE O : |

| TEMATICA | RESPUESTAS DEL DOGMATICO | RESPUESTAS DEL
[ | JURIDICO | SOCIOLOGO |

| | | |

| | |

[* EI Derecho como dis| Normativa, dogmatica, ideal| Explicativa, un medio de|
| ciplinaes... | | control social |

[ooreeiiiieeies [oeeeie e, [erer i |

[* La norma juridica | Un dogma “cientifico” que | Un producto social, una |
| es... | provee las Unicas fuentes | mas de las fuentes norma)|

[ | normativas aplicables | tivas existentes |
[ooreeiiiiiees [oeeiie e, [oeren i |

[* Produccién normati-| Monopolio estatal | Estado, grupos sociales,|
| va | | cultura |

[ooreeiiiiiees [oeeiie e, [oeren i |

[* Modo de abordaje | Desde lo interno a su pro- | Desde lo externo a su |
[ | duccién | produccion |

[ooreeiiiiiees [oeeiie e, [oeren i |

[* Herramientas | Monodisciplinarias | Multidisciplinarias |
T S [oeeeeee e |

[* Conocimientos apli-| Exclusivamente juridicos | Juridicos, sociolégicos,|
| cados en el anali- | | antropoldgicos, politi- |

| sis [ | cos, ciencias aplicadas |

[* Direccién del enfo-| Hacia el pasado (existencia| Hacia el futuro (conse- |
| que | de la norma) | cuencias de la norma) |
[* Objeto de estudio | Validez de la norma | Eficacia de lanorma |

[* Mecanismo analitico| Partiendo de la norma, ana-| Tomando la conducta, ana|

[ | lizar la conducta del suje-| lizar la influencia de |

[ | to alcanzado | norma en ella |

[ e

[* Valores sociales | El Derecho es independiente| El Derecho es influido |
[ | de ellos | por ellos |

[ [ [ [

[* Método | Logica juridica | Inductivo, deductivo, |

[ | | descriptivo [

[ [ [ |

[* El “ser” del Dere- | Se define por el orden coac| Se define por las funcio|

| cho | tivo que impone | nes que cumple |
[ [ [ |

[* Estado de Derecho | Condicion esencial de exis-| Categoria cultural varia|
[ | tencia del Derecho | ble, que justifica deter|

[ | | minado statu quo |

[* Seguridad juridica | Condicion esencial de un | Valor contingente, obsta|
[ | “Estado de Derecho” | culiza el cambio social |

[* “Lagunas” del Dere-| No existen, el orden juridi| Existen y es funcion de |

| cho | co es coherente y completo | los jueces salvarlas |
[ [ oo |

| * Conducta del juez | Neutral a valores e influen| Condicionada por cultura|
[ | cias sociales | e influencias sociales |

[ [ oo |

| * Funcién del juez | Aplicar el orden juridico e| Creador de Derecho en ca|
[ | xistente sin desviaciones | sos particulares |
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Las diferencias de abordaje entre las dos disciplinas se hacen muy notorias respecto al tema de los valores,

término sobre el que necesariamente habremos de detenernos en unas breves reflexiones. Podemos
significar por valor, en una concepciéon amplia, a todo lo que interesa a un sujeto humano. En un sentido
mas restringido hace referencia a aquellas concepciones sobre lo deseable que influyen en el
comportamiento selectivo.

Acerca de este Ultimo significado se advierte que establece una distincion entre lo deseado (impulsivo)
y lo deseable (constructo racional), identificando esto Gltimo con lo que se debe o es apropiado desear. Los
valores regulan de tal manera la satisfaccion de los impulsos de acuerdo con toda la serie de objetivos
jerarquicos (ordenados por importancia
relativa) y duraderos de la personalidad, con un presupuesto de orden -tanto por parte de la personalidad
individual cuanto del sistema sociocultural- y con la necesidad de interactuar en tolerancia con los demas
intereses individuales y grupales. Esta nocién de valores asi socializada, desecha —por ejemplo- los
puramente hedonistas o egoistas.

Las escuelas positivistas 0 neopositivistas, en su mayoria, descartan la existencia de valores en la
concepcion y aplicacion del Derecho. En el sistema del common law, muchas de sus corrientes, en cambio,
por via de la experiencia historica, las tradiciones, el realismo, etc., reconocen la influencia de los valores
de cada época y sociedad en la validez y vigencia del Derecho.

Este Ultimo aspecto incide en otra cuestion de suma importancia: si hemos de sostener la existencia o
no de valores o derechos universales que hayan de ser garantidos por todos los sistemas normativos, hecho
totalmente posible acorde determinadas escuelas juridicas y relativizado o cuanto menos acotado por la
Sociologia juridica.

Entre los muchos datos perturbadores que las investigaciones sociolégicas o sociolégico-juridicas
evidencian para determinados juristas, cualesquiera fuese la escuela o ideologia de pertenencia,
encontramos estas afirmaciones: a) todo juicio de valor contenido en un derecho o garantia (vgr.
intangibilidad de la vida humana) esta culturalmente condicionado o determinado, y esto limita su validez al
contexto sociocultural de que proviene; b) Es imposible establecer un criterio universalmente aceptable de
derechos y garantias para todos los sistemas juridicos (China y Estados Unidos, Argentina y Belarus, entre
muchos ejemplos), para no hablar de su eficacia practica, en que alli las diferencias son notables de un
pais a otro; c) por lo tanto, hay que pensar que todos los sistemas de derechos y garantias tendrian, en
principio, similar validez en su medio de aplicacién o, son susceptibles de similar tolerancia por las otras
sociedades.

La verificacion préactica de la existencia de sistemas juridicos que reconocen derechos y garantias
dispares, llevaria a reconocer un primer valor universal practicable, que precisamente es la tolerancia hacia
la coexistencia de tales sistemas morales en el marco de cada sociedad. El segundo valor universal
derivado del anterior seria el respeto de los valores culturales (que incluye los sistemas normativos de
cada sociedad). Asi, su dis-valor opuesto, la intolerancia, se evidencia como producto de un prejuicio
acritico, etnocéntrico, a favor de la validez absoluta o prioritaria de los valores culturales propios, entre los
gue se incluye el propio sistema normativo (u orden juridico, en su version mas limitada).

Si entendemos que la moral (como concepto, no como contenidos especificos) también seria un
universal cultural necesario para la existencia de cada sociedad, surgen de manera natural sus otras
caracteristicas:

a) los integrantes de cualquier sociedad dada estan obligados a respetar las reglas impuestas por la
misma, por la sencilla y utilitaria razén que sin tal obediencia seria imposible la coexistencia en, y de, dicha
colectividad;

b) Cada sociedad debe, a su vez, tolerar las de las otras sociedades en interés y posibilidad de
interrelacion y convivencia;

¢) Obediencia y un grado minimo de consenso hacia el sistema normativo colectivo debieran ser
imperativos culturales, una vez que nos socializamos.

Asi, la existencia de moral (un absoluto universal cultural), se verifica pues todas las culturas y
sociedades se basan en un sistema de moral para dar sentido y coherencia a su accién histérica. Cada
sistema moral concibe un determinado numero de patrones universales-relativos (como estructura, hacia el
universo de sus agentes sociales y como pretension o modelo de vinculacion con otras sociedades): por
ejemplo: qué es un buen ciudadano, qué es (su concepcion de) la verdad, cuales son los canones del (su)
Estado de Derecho... Estos patrones son definidos culturalmente y se verifica que varian de una cultura a
otra y de una sociedad a otra, pues como contrasentido, no hay normas o patrones universales absolutos
aceptados como validos por todas las culturas.
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>> Lo expresado no impide que algunos de los valores que reflejan los sistemas culturales guarden cierta
semejanza en todas partes y sus mayores diferencias consistan en la importancia relativa dada a tales
valores y en la extension de su aplicacion. Por ejemplo, en todas las culturas la perpetuacion de la sociedad
prima sobre la vida de cada individuo; ninguna sociedad deja de reprimir la traicion, el asesinato, la violacion
o el incesto entre sus integrantes. La idea esta implicita en el supuesto que existe una especie de armonia
preestablecida de las sociedades nacionales que enuncia (aunque no siempre fuere asi) que todas deban
coexistir en un mundo pluralista y tolerante. <<

La posibilidad de un etnocentrismo excesivo cede ante la necesidad de vinculaciéon entre diversas
sociedades (culturas) y el subsiguiente entendimiento (reconocer al “alter”, al otro; alterarse en su etimologia
original: ser por momentos “el” otro para comprenderlo e interactuar con él). La creencia que nuestros
valores, nuestro orden juridico, sus derechos y garantias son universales por ser mejores, mas cientificos
0 mas puros que los de otras sociedades, o porque son mejores tienen alcance universal, mientras las otras
estan sumidas en el materialismo, en el relativismo, el fanatismo o en el abandono de los grandes principios
morales, constituye la falacia habitual del etnocentrismo y la justificacion de muchas de las intervenciones
e interferencias de una sociedad nacional o supranacional (vg. las Naciones Unidas) sobre otras mas
débiles o de culturas exoéticas o minoritarias.

Sostener determinada superioridad cultural podria significar un aval, por ejemplo, a la pretensién
colonialista y prepotente de los Estados o sociedades civilizadas, occidentales y cristianas de imponer sus
valores, sistemas juridicos, estilos de vida, politicos, religiosos y econémicos sobre las naciones de menor
poder relativo (recordar las frustradas Invasiones Inglesas de 1806/7 a Buenos Aires, o el asalto de
Afganistan e Irak por la U.N. inducido y ejecutado por los intereses anglo-norteamericanos de comienzos
del Siglo XXI).

A esta altura del desarrollo expositivo habremos de efectuar otras precisiones de naturaleza sociolégica.
Existen grandes diferencias de sistemas juridicos entre, por ejemplo, los anglosajones (common law) por
un lado, y los europeos continentales y latinoamericanos por otro.

El common law ha sido definido como “el gobierno de los jueces”, en la medida en que la costumbre, el
precedente recogido y verificado por cada juez como norma consuetudinaria, es una medida de la
coherencia del sistema. Si un magistrado, basandose en la supuesta preexistencia de una regla
consuetudinaria resuelve el caso de una forma puntual, y otro colega, con similares contenidos facticos lo
hace de manera diversa, se dice que uno de los dos caydé en equivocacion al constatar el precedente
aplicable o, para justificar la existencia de diferencias decisorias, se suele decir que los casos eran distintos
(aunque ello no fuere asi). Soélo cuando se reconoce de forma taxativa la existencia del precedente, se debe
resolver en la misma forma que lo hiciera su antecesor.

En el sistema aplicado por nosotros (llamado también de la dogmética juridica), si bien la costumbre y
la jurisprudencia aparecen como fuentes de Derecho, lo son Unicamente en defecto o atribuida oscuridad
de la norma escrita. El juez esta obligado antes que nada por la letra de la ley (gobierno del Legislador) y si
se apartara de ella (decision contra legem) podria incluso cometer un delito y ser sancionado (en este
sistema juridico el juez tiene menos o nula libertad formal para apartarse del texto del derecho positivo).

El esquema comparativo efectuado en el cuadro anterior resulta aplicable sobre todo en los paises donde
el concepto de “ciencia o dogmatica juridica” resulta predominante (América Latina y Europa continental
excluida Escandinavia). En los paises de tradicién anglosajona y los escandinavos han surgido escuelas
juridicas que tomaron algunos o varios de los caracteres sociol6gicos que identificamos, por obra de autores
pertenecientes tanto a las disciplinas juridicas (lhering, J. Bentham, O.W.Holmes, Duguit, Ehrlich, R. Pound,
Alf Ross) cuanto a las socioldgicas (Weber, Durkheim, E.A.Ross, W.G.Sumner).

Las expresiones mas significativas de estas tendencias fueron el historicismo, el instrumentalismo, el
antiformalismo y el pluralismo.

El historicismo puso en primer plano la investigacion de las ideas e instituciones juridicas en su devenir
temporal; las pautas de la evolucién juridica se contemplan como productos resultantes de la interaccion
de las fuerzas sociales. La postura historicista apunta hacia dos objetivos: I) Identificar los anacronismos
juridicos, cuando se trata de argumentar en base a reglas o conceptos transmitidos sin elaboracion; Il)
realizar el analisis de tendencias histéricas subyacentes como vehiculo apto para la interpretacion de
acontecimientos contemporaneos.

El instrumentalismo propugnd la valoracién del Derecho conforme a propositos o fines sociales definidos
(teleologia), buscando desentrafiar sus significados en la aplicacion real. Estimula la incorporacion del
conocimiento social al Derecho. Ve a las leyes como instrumentos, por lo que deben estar abiertas a la
interpretacion y a la revision a la luz del cambio social operado. Considera que el Derecho cumple méas de
una funcion: no es Unicamente el vehiculo para mantener el orden y dirimir conflictos, sino que facilita
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transacciones y acuerdos voluntarios, confiere legitimidad politica, promueve la educacion para la
convivencia y la participacion civica y contribuye a definir roles sociales.

Para el antiformalismo (también llamado “realismo” en Estados Unidos), las normas y conceptos
juridicos tienen una naturaleza no realista, porque ellas son necesariamente abstractas y generales y
porque existe una considerable distancia factica entre la prescripcion normativa y el grado de acatamiento
por sus destinatarios. Ademas, toda vision del orden juridico como un sistema aislado y autosuficiente lo
distancia en forma injustificada del entorno de aplicacion. Asi, el olvido de las fuerzas histéricas y culturales
gue inciden sobre el Derecho no sélo deforma la realidad sino que da al orden juridico una dignidad
excesiva, lo aisla de la critica y proporciona a la sociedad un mecanismo que puede retardar la evolucion
de sus instituciones y costumbres (recordar sobre este Ultimo aspecto en la Argentina la diferente capacidad
reconocida por Vélez Sarsfield en la redaccién originaria del Cédigo Civil a varones y mujeres o a hijos
legitimos e ilegitimos, distincion que perdurd por décadas, y que ni la misma Eva Perén pudo o supo alterar
totalmente).

El pluralismo sostiene la idea que el Derecho se corporiza en la sociedad, mas alla de los érganos
politicos de gobierno. Para algunos de sus expositores extremos (vgr. Eugen Ehrlich), es falso que el
Derecho fuere creacion exclusiva e incluso predominante de las autoridades politico-formales, pues él esta
siempre presente en la costumbre y en la organizacion social: es en las regularidades de la vida colectiva
donde puede manifestarse el “derecho vivo”. Los elementos juridicos que infunden autoridad a la legislacion
formal han de buscarse en las realidades de los grupos sociales, porque el Estado no es el Unico receptaculo
de la autoridad normativa.

El socidlogo juridico ve al Derecho como una herramienta para obtener determinados cambios sociales,
como el reflejo normativo de ideologias y esquemas valorativos dominantes y como objeto de embates de
diferentes grupos de presion e interés, y acotado por determinadas circunstancias politicas, econémicas y
sociales.

En tanto producto de la realidad social, el Derecho es objeto natural de estudio por parte de
antropdlogos, economistas, cientistas politicos, ademas de los sociélogos, como lo son también materia de
sus andlisis las eventuales transformaciones socioeconémicas que el Derecho en accién cause. En este
punto hay una profunda discrepancia con los juristas dogmaticos, que preconizan el aislamiento intelectual
de su disciplina, con caracter monista y autosuficiente (“Ciencia del Derecho”). Sin embargo los socidlogos
del Derecho no se oponen a la construcciéon de una o mdltiples teorias normativas, en la medida en que
éstas no se alejen de la realidad social y de las variadas influencias que esa realidad ejerce sobre lo juridico.
Es mas, “la afirmacion de una postura cientifica de la ciencia del Derecho (que puede aceptarse o
rechazarse de acuerdo con la posicion que asuma el jurista) no es mas que un dato de la realidad para el
sociologo, pero no es un postulado metodoldgico. Le servird, seguramente, para fundar algunas hipétesis
sobre la ideologia cientifica de juristas y jueces, pero no para condicionar en un marco de hierro sus propias
posibilidades” (Fucito, 1993).

Asi concebido, el enfoque socioldgico, en tanto multi e interdisciplinario, enriqueceria el abordaje del
fendmeno juridico, ampliando sus fronteras de conocimiento pues sus herramientas y objetos de estudio:
a) trascienden la mera existencia del orden juridico en abstracto; b) permite identificar e interpretar sus
cambios de sentido y alcances con el transcurso del tiempo, y c) a los distintos intereses temporales que
puede representar... Hasta evaluar en su contexto las “modas” o escuelas intelectuales de interpretacion.

El enfoque socioldgico, como deciamos en el Capitulo Uno, parte del presupuesto béasico que el
Derecho y las instituciones juridicas influyen y son, al mismo tiempo, influidas por las condiciones sociales
que las rodean. Se evidencia el orden juridico como un fendmeno social (hecho social, accién social, modelo
de conducta) que se explica dentro del contexto normativo genérico al que una cultura concreta atribuye
significados y determina las funciones que cumple. Desde el punto de vista descriptivo aparece como la
expresion normativa de un grupo dominante (por vias institucionales legitimas o de hecho) de un aparato
estatal o de factores privados de poder (econdmicos, financieros, intelectuales), en una circunstancia
histérica determinada.

Recorddbamos también que las corrientes juridicas tradicionales han enfrentado el enfoque sociolégico
como “destructor del Derecho” (Fucito, 1993), so pretexto que el analisis por él efectuado lleva a poner en
entredicho la pretension de toda norma positiva de constituirse en principio regulador de conductas o
valoraciones. Asi, la condena al “sociologismo” efectuada desde la doctrina y los tribunales (en especial las
Cortes Supremas de origen politico), se basa en el constructo de raiz ideoldgica y dogmatica acerca del
cardcter técnico-formal del Derecho, creandose una falsa antinomia entre éste y el pensamiento sociologico,

condena que a pesar de su inconsistencia factica o experimental es divisoria de aguas entre nosotros.
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La Sociologia del Derecho dirige su preocupacion a fenémenos tales como la naturaleza de la autoridad
legitima, del poder y del control social (y sus excesos), el pensamiento dominante y la ideologia como
generadores e intérpretes del Derecho, las bases sociales del constitucionalismo, la evolucion de los
derechos humanos y la relacion entre competencias publicas y facultades o necesidades privadas. Segun
la extensién del andlisis efectuado, el método sociolégico pondra en evidencia los intereses en juego que
operan sobre lo juridico, de lo que suele resultar su caracter politicamente incorrecto e institucionalmente
perturbador para los ocasionales detentadores del poder y los juristas de profesion (doctrinarios, jueces,
abogados)...

No menos importante resulté la investigacion sociologica aplicada a los agentes sociales vinculados a
la creacion y aplicacién del Derecho, en especial, el caso de Tribunales colegiados y jueces individuales.

La importancia del tema radica en que todas las complejas comunidades politicas modernas, todas
aquellas del pasado de las que existen testimonios histéricos escritos, asi como todas las sociedades
contemporaneas primitivas y subdesarrolladas, se basan en unos procesos de jurisdiccion cuya direccion
se encomienda a funcionarios especializados o legitimados (jueces, shamanes...), como técnica principal
para resolver conflictos entre individuos o grupos, a fin que se consiga la maxima aquiescencia por parte
de los afectados por las disputas, al propio tiempo que se reduzca al minimo el recurso de la fuerza y de la
violencia por parte de los litigantes y sus aliados.

Por tanto, la manera en que estan estructurados tales procesos, la forma en que funcionany los posibles
efectos sobre sus resultados, son cuestiones importantes de la teoria y de la practica politico-social. Las
comunidades politicas desde la llustracion, intentan proteger a los funcionarios legitimos que intervienen
en los procesos jurisdiccionales mediante la implantacién de normas, ritos y lenguajes secretos que tienen
por objeto ampararlos de la curiosidad, el conocimiento y las eventuales presiones del pablico en general.

Tanto en Estados Unidos como la Europa occidental, la mistica de la jurisdiccién se ensefiorea de
tribunales y jueces. Como consecuencia directa, los intentos para estudiar las instituciones judiciales sobre
la base de las categorias, los conceptos y las justificaciones formales que constituyen los elementos
centrales del proceso judicial, han hecho mas dificil la comprension del objeto de estudio (Schubert, 1974).

Mientras la ciencia social se limit6, en su examen de la gestién de tribunales y jueces, al sistema
filosofico de la logica aristotélica, al método histérico de cotejar el contenido expreso de los documentos
juridicos, a la teoria juridica del positivismo y al empirismo de la ciencia politica -circunscripta a su vez al
andlisis institucional- existieron posibilidades limitadas de adquirir sobre aquéllos un conocimiento que fuese
maés alla de la repeticion de los ritos, los simbolos del estatus y del lenguaje formal empleado por los propios
jueces para la interpretacion del derecho positivo.

Con posterioridad se aplicd, sobre todo en Estados Unidos, pais pionero en la investigacion del accionar
judicial, el enfoque behaviorista (o “conductista”: analisis de las conductas de los sujetos) al derecho publico,
mirada que si bien se basa en el saber tradicional, pretende verificar su eficacia y validez al centrar su
atencion en las caracteristicas humanas de los jueces como agentes decisorios. A ello siguieron los
enfoques estructuralistas de Parsons y sus seguidores de la escuela socioldgica norteamericana de
mediados del siglo XX.

De tal modo, en los paises angloparlantes y de la Europa Occidental, se avanzé en el pasado siglo XX
para la comprension del accionar judicial porque se realizaron variadas investigaciones tomando a los
magistrados desde su triple rol de: a) personas individuales; b) como miembros de grupos sociales y c)
como actores en los sistemas sociales.

El propdsito del estudio del comportamiento judicial fue entonces en estas comunidades adquirir un
conocimiento valido, veraz y preciso acerca del modo en que se ajustan y/o desvian las acciones de los
jueces respecto de las expectativas sociales que constituyen el contenido sustantivo de las normas que
definen los ideales del sistema judicial. Ello demostro la necesidad de analizar no solamente quiénes son
los jueces, qué hacen y como y cuando acttan, sino también porqué adoptan sus decisiones del modo en
que lo hacen.

En los paises de origen anglosajon, virtualmente desde principios del siglo XX y en los restantes de la
Europa Occidental, a partir de la década de 1920, se generalizaron los estudios y los enfoques tedricos
acerca de los fines y los métodos de estudio del comportamiento judicial como una herramienta
imprescindible del area del comportamiento politico y de la comprensién del estamento mas vinculado a la
ultima defensa de los derechos de los ciudadanos y las instituciones sociales.

39



En estas comunidades, circa 1960, los resultados de las investigaciones sobre el comportamiento judicial
demostraron que se estaba ante una tendencia perdurable en los paises desarrollados. Tal conducta no se
ha evidenciado, es lamentable decirlo, todavia entre los argentinos; por lo menos en un modo que permita
generar esperanzas acerca de cambios en el comportamiento de los jueces y dirigencias con poder respecto
al que resulta tradicional en ellos y, simétricamente, un cambio en la percepcién, predominantemente
disvaliosa, que una gran masa de justiciables tiene acerca de la conducta de los integrantes del Poder
Judicial y los factores de poder alcanzados por sus decisiones.

Para demostrar los antecedentes de investigaciones tedricas respecto del tema, hemos de efectuar una
escueta resefia de algunos de los trabajos mas relevantes concretados en el pais pionero en este aspecto
(los Estados Unidos), hasta 1970, ya que los estudios posteriores concretados en ése y los demas paises,
abarcan una riqueza y variedad de temas cuya mera enumeracion escapa a nuestras posibilidades de
sintesis.

La mayoria de los estudiosos estan de acuerdo en que el ensayo clasico sobre el comportamiento judicial
es el de Charles Grove Haines (1922, General observations on the effects of personal, political and econo-
mic influences in the decisions of judges, "llinois Law Review", 17:96-116), quien supervisé las
investigaciones empiricas, iniciadas en 1914, sobre las variaciones de las sentencias de los magistrados
en los tribunales de la ciudad de Nueva York y sugirié el papel, probablemente crucial, de las variables
sociales y psicolégicas que influyen sobre las decisiones judiciales.

En 1933, Rodney Mott, Spencer Albright y Helen Semmerling publicaron un informe (Judicial personnel,
American Academy of Political and Social Science, "Annals" 167:143-155) basado en una investigacién en
la que habian reunido datos descriptivos, mediante un muestreo a nivel nacional sobre los jueces estatales
de Norteamérica, que ponia de manifiesto 16 caracteristicas cuantificables (entre las que se pueden

mencionar "asistencia a determinada facultad de derecho”, "nimero de asociaciones profesionales a las

gue pertenecia el juez", "tamafio de la ciudad natal del juez", etc.)

Poco después, también Mott (1936, "Judicial influence", American Political Science Review, 30:295-315)
elaboré una amplia muestra sobre la reputacién profesional de los tribunales supremo federal y estatales.
Para ello utilizé6 indices como las opiniones de los profesores de Derecho, realizando un analisis
sociométrico de la frecuencia con que los tribunales supremos estatales se citaban mutuamente y eran
citados por el Tribunal Supremo de los Estados Unidos.

Frederick J. Gaudet (1938, "Individual differences in the sentencing tendencies of judges”, Archives of
Psychology, 32, N° 230) completé los datos sobre los magistrados de Nueva York con sus propios estudios
sobre las variaciones individuales en el comportamiento de los jueces al dictar sentencia.

Un desarrollo muy diferente, fuertemente influido por la psicologia de Freud, fue el iniciado por unos
cuantos destacados juristas, en especial Harold Lasswell, que publicé estudios de casos psiquiatricos de
tres tipos de jueces (1948, "Power and personality", Norton, New York, pp. 64.8).

Otro camino distinto fue iniciado por Félix S. Cohen (1935, "Trascendental nonsense and the functional
approach”, Columbia Law Review, 35:809-849). Una jurisprudencia auténticamente realista, al decir de
Cohen, debiera enraizarse con la teoria sociolégica, pues cada decision judicial es un acontecimiento social
y s6lo puede entenderse en virtud de la compleja red de influencias que la ha producido, asi como en la
igualmente compleja serie de consecuencias que produce.

También fue de gran significacion un estudio del politélogo C. Herman Pritchett (1948, "The Roosevelt
Court: a study in judicial politics and values, 1937-1947", Octagon Books, New York), acerca de la relacion
entre los grupos pequefios y las actitudes politicas de los magistrados del Tribunal Supremo de los Estados
Unidos durante el decenio siguiente al intento de F.D.Roosevelt de "dominar al tribunal" con una mayoria
de magistrados de su eleccién (antecedente del caso Menem en Argentina hacia 1990). Pritchett recurrié a
una variante del método de analisis de agregados para investigar el comportamiento del voto disidente de
los magistrados. Realizdé un examen por separado de sus votos en materias fundamentales (tales como
libertades individuales, derechos civiles de los acusados y regulacion gubernamental de la industria y el
trabajo), y de esta forma pudo demostrar que el tribunal se dividia siempre en dos bloques: liberales y
conservadores. Ademas, al extender su analisis del acuerdo diadico en la disension entre los cinco periodos
electorales anteriores a la reforma de 1937, pudo demostrar que tales bloques se daban tanto cuando el
tribunal estaba dominado por una mayoria conservadora como cuando, mas tarde, el proceso decisorio
estaba controlado por una mayoria mas liberal.

Elaboraciones dignas de mencion sobre el analisis del comportamiento judicial son: el estudio de campo
de Jack W. Peltason (1961, "Fifty-eight lonely men: southern federal judges and school desegnegation”,
Harcourt, New York), sobre el papel de los jueces de los distritos federales para dar cumplimiento a la
decision del Tribunal Supremo sobre integracion racial en las escuelas; o el estudio de David J. Danelski
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(1965, "A Supreme Court Justice is appointed”, Random House, Ney York) sobre el complejo juego de
intereses e influencias que pesan en la eleccion de un magistrado.

Una investigacion empirica sobre las investigaciones de los grupos de presion que se inmiscuyen en el
proceso judicial fue también emprendida por politdlogos como Clement Vose (1959, "Caucasians only: the
Supreme Court, the NAACP, and the restrictive covenant cases”, Berkeley: Univ. of California Press) sobre
el éxito de la campafia de la Asociacion Nacional para el Progreso de la Gente de Color (NAACP) para
inducir al Tribunal Supremo de los Estados Unidos a que facilitara el acceso de los negros a las viviendas
urbanas.

Los ya citados Haines y Mott han sugerido que el estudio de las caracteristicas del medio del que proceden
los jueces podria ser especialmente valioso para conocer las bases que determinan la decision judicial,
siempre que tales datos pudieran ser cuantificados y reunidos sistematicamente para conjuntos de jueces
y siempre también que pudieran desarrollarse teorias y métodos para demostrar la influencia de tales
caracteristicas sobre el comportamiento decisorio de los jueces.

Stuart S. Nagel (1962, "Testing relations between judicial characteristics and judicial decision-making",
Western Political Quarterly, 15:425-437) investigé la relacion entre las actitudes judiciales y los
antecedentes personales. Encontré, por ejemplo, que los jueces demécratas votaban mas liberalmente que
los jueces republicanos, y los jueces catélicos, mas liberalmente que los protestantes. John R.
Schmidhauser (1962, "Stare decisis. Dissent and the background of the justices of the Supreme Court of
the United States", University of Toronto Law Journal, 14:194-212), presentd un informe sobre un estudio
de los magistrados del Tribunal Supremo de los Estados Unidos, en el que investigo la interrelacion entre
media docena de variables (afiliacion a un partido politico, experiencia judicial previa, experiencia como
abogado de una compaiiia, estatus socioeconémico paterno-familiar, tradicién familiar de haber pertenecido
al servicio judicial y procedencia geografica) y dos variables relativas a sus decisiones (adhesion a los
precedentes jurisprudenciales y tendencia a la disension).

Eloise C. Snyder (1958, "The Supreme Court as a small group”, Social Forces, 36:232-238) estudi6 las
diferencias y cambios ideolégicos entre magistrados del Tribunal Supremo sobre la base de un muestreo
de casos en relacion con la interpretacion por el tribunal de las enmiendas a la Constitucién. Sidney S.
Ulmer (1965, "Toward a theory of sub-group formation in the United States Supreme Court", Journal of
Politics, 27:133-152) posteriormente realizé un estudio algo mas perfeccionado sobre el mismo tema,
utilizando como datos todas las votaciones de las decisiones, acompafiados de opiniones, durante los
periodos judiciales de 1946-1961.

Spaeth, colaborador en la obra dirigida por Glendon Schubert (1963, "Judicial decision-making",
International yearbook of political behavior research, Cap. 4, Vol. 4, Free Press, New York), afirmoé tras su
pesquisa que los magistrados que demostraban simpatias por los trabajadores, evidenciaban correlativa
antipatia por las empresas, y que muchas supuestas variantes legales (como el federalismo y la presuncion
de verosimilitud de las actuaciones administrativas) tenian aparentemente poca o ninguna influencia sobre
el comportamiento de los magistrados a la hora de sentenciar, cuando se les pedia que resolvieran casos
gue implicaban cuestiones de liberalismo econémico.

De tal modo, trabajos como los comentados, que desde casi un siglo se vienen desarrollando en Estados
Unidos y a partir de la década de 1920 en Inglaterra y los paises de su area de influencia (Australia,
Canada), Francia, Japén, Italia y Escandinavia sobre todo, enriquecen el conocimiento de las respectivas
magistraturas acerca de si mismas y el del publico en general, constituyen herramientas validas para
mejorar la eficacia y la naturaleza de sus decisiones y elevan la imagen puablica de los jueces. Por otra parte
demuestran la variedad y riqueza tematica que la investigacion antropo-sociolégica acerca de la
magistratura proporciona.

Una sintesis de los métodos de investigacion del comportamiento judicial actuales indica que ellos podrian
agruparse adecuadamente en dos grandes grupos:

a) La psicologia freudiana, la antropologia y la sociologia son quizas menos rigurosas y mas flexibles en
sus teorias y métodos y pueden caracterizarse por centrar su atencion en los atributos judiciales: los
factores ambientales que afectan las creencias y las actitudes de los jueces vy, por lo tanto, los procesos
decisorios de los tribunales; suelen emplear técnicas llamadas blandas (descriptivas, exploratorias,
entrevistas, encuestas, etc.);

b) La psicologia social, la psicometria, la econometria y la estadistica son mas rigurosas y se concentran
en el proceso decisorio en si, es decir, cbmo y porqué los jueces toman sus decisiones (se basan en
técnicas duras: en estadisticas, muestreos, series de variables matematicas, definicion y adscripcion a tipos
fijos y predefinidos de fendmenos, medicion por escalas, etc.)

Lamentablemente, reiteramos, en Argentina se ha elaborado virtualmente poco y nada acerca de los
temas mencionados, como para nosotros es notorio (son muy interesantes y pioneras al respecto las
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investigaciones de Vasilachis de Gialdino (1992) acerca del lenguaje y la estructura de ciertas decisiones
judiciales).

Se debe destacar también, por su seriedad, una larga investigacion efectuada por el Profesor de
Sociologia del Derecho, Dr. Felipe Fucito, a partir de 1995 por encargo del Colegio de Abogados de la
Provincia de Buenos Aires, titulada “El Perfil del Abogado de la Provincia de Buenos Aires”, en tres tomos,
gue contiene interesantes aspectos y evaluaciones cuali-cuantitativas acerca del rol judicial. Con
posterioridad Fucito completd su tarea con un segundo trabajo, “El Abogado desde la perspectiva judicial’
(1999), donde el autor fue encuestado en su caracter de juez del Trabajo en actividad.

La Fundacion de Ciencias Juridicas y Sociales (CIJUSO en adelante), vinculada al Colegio de Abogados
de la Provincia de Buenos Aires, realizé una “Investigacion sobre la situacion del Poder Judicial de la
Provincia de Buenos Aires”, (La Plata, 2002), que abarca a su vez dos temas: “Vision critica de las pautas
explicitas de la Administracion de Justicia Bonaerense”, del que fue autor Adolfo A. Aguiar y “Diagnéstico
de situacién del Poder Judicial de la Provincia de Buenos Aires”, un informe de una investigacion efectuada
en conjunto por CIJUSO y el FORES (Foro de Estudios sobre la Administraciéon de Justicia), entidad esta
Ultima que tuvo mucha notoriedad y prensa durante la dltima dictadura militar en sus trabajos sobre el
sistema judicial y cuyos antecedentes ideoldgicos, imparcialidad cientifica, enfoques economicistas y de
“‘management” acerca del servicio de administracion de justicia generan profundas reservas.

También se tuvo acceso a un trabajo de UBACYT-CONICET, dirigido por la Dra. Piaggi de Vanossi titulado
“Poder Judicial y competitividad en la Argentina” centrado mas que nada en los costos econémicos de las
decisiones judiciales.

Como cita de cierre, una recopilacion estadistica de fuente oficial (Suprema Corte de Justicia de la
Provincia de Buenos Aires) llamada “El Poder Judicial en cifras”, publicada en La Plata, afo 2000, da una
visién preponderantemente cuantitativa del desempefio judicial en el primer distrito judicial argentino, de la
gue se extrae el comportamiento estadistico y global del fuero del Trabajo.

Il. Conceptos habituales empleados por las escuelas socioldgico-juridicas.

Para las escuelas sociol6gico-juridicas, profundamente ligado al concepto del Derecho, estéa el de control
social, el que puede ser entendido como la totalidad de las sanciones positivas 0 negativas a las que recurre
una sociedad para asegurar la conformidad de las conductas a los modelos establecidos, segun la
concepcion del sociélogo norteamericano Edward Ross (1901).

Una sociedad sin control social equivale a una sociedad sin normas (y por ende, a-cultural) y ello no es
concebible porque no seria sociedad ante la ausencia de reglas vinculares entre sus miembros. Todos los
sistemas politicos, econdémicos y juridicos (ademés de los religiosos, los tradicionales, los magicos), se han
valido de algin mecanismo cohesionante de control para la subsistencia colectiva (mitos, religion, poder,
tradiciones). Todos también, han sido incapaces de eliminar margenes mas o menos amplios de desviacion,
gue los llevaron a contener transitoriamente el cambio social o, por el contrario, desaparecer como colectivo
con cierta rapidez absorbidos por otras estructuras de mayor dinamica transformadora.

El término “control social” comprende dos conceptos: el primero, tefiido de diversas connotaciones
ideoldgicas (muchas veces disvaliosas, desde el estereotipo o el prejuicio) y el segundo, de mayor
vaguedad e indeterminacion, situacion que ha generado a su vez muchas posturas en torno a sus
significados. Sélo el concepto de “control” en el discurso de las ciencias sociales se muestra inescindible
del contexto politico y su aparato ideoldgico subyacente vinculado al entorno donde es formulado.

Asi, segun el idioma donde se emplea, “control” puede tener un sentido positivo (dominio o manejo de
alguna cosa o situacién, en inglés) o peyorativo (vigilancia, como en francés). De no precisarse sus
alcances, generamos polisemia con un fendmeno que se observa en toda sociedad, institucién o grupo,
como el dominio, vigilancia y contencion que individuos o clases preeminentes practican en un colectivo
determinado para perpetuarse o asegurar funcionalmente la coherencia y consecucion de los fines que
interpretan como propios o necesarios para el funcionamiento de dicho colectivo.

El binomio control-social es esencialmente de origen y desarrollo norteamericano, aunque algunos
sociologos europeos (vgr. Durkheim) emplearon términos de contenido equivalente como conscience
collective. A partir de Parsons, hacia la mitad del siglo XX, el concepto del control social queda por lo general
limitado al control de la desviacion.

Si bien el Derecho obra en la practica como un mecanismo de control social, este Ultimo concepto es de
contenido mucho mas amplio y excede la mera posibilidad de coaccién juridica. Las pautas culturales,
religiosas, los usos y costumbres implican generalmente modos sutiles 0 expresos de coaccion sobre los
individuos y los grupos. Desde otro punto de vista, una norma juridica puede ser inefectiva de modo tal que
sus infractores no reciban sancion alguna; por ejemplo, si los usos y costumbres de una determinada
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colectividad, establecen que a pesar de las sanciones juridicas prescriptas por violar la ley, su cumplimiento
podria acarrear perjuicios sociales mayores (vgr. los comerciantes evasores tienen costos mas competitivos
que sus rivales que tributan todo lo establecido, por ello la compulsién social a evadir), la norma o costumbre
social puede primar —y de hecho lo hace en innimeros casos- por sobre el temor a sanciones juridicas y
sociales (vgr. opinion publica adversa).

Muchas formas de deterioro o devaluacién del orden juridico vigente comprueban los estudios
sociolégicos, ademas de las mencionadas costumbres derogatorias: el sistema de administracion de justicia
moroso e ineficaz (proclive a la impunidad de los infractores, sobre todo si son agentes sociales con
autoridad o poder), la inaccién o habitual ineficacia institucionalizada de las organizaciones policial y de la
administracion publica ante determinados factores de poder, la resignacion —o impotencia- sociales ante
casos de corrupcion e incompetencia de las dirigencias politicas y econémicas, el fundamentalismo religioso
0 sectario que contradice alas leyes, prejuicios extendidos (como considerar delincuente o, por el contrario,
victima de la discriminacién, a todo procesado sin sentencia definitiva). En general, las variadas maneras
en que normas efectivas provenientes de otros subsistemas de control social se sobreponen e imponen, de
manera subrepticia u ostensible, a las normas juridicas “coactivas”.

Otro de los términos usuales por las escuelas socioldgicas es pensamiento, cuyo significado es el de
aquel tipo de conocimiento que permite al individuo una aprehension intelectual de la realidad. Difiere asi
de la aprehension sensorial y perceptiva, intuitiva, ya que éstas proporcionan una imagen limitada, parcial
0 meramente subjetiva del mundo. En este modo, el pensamiento es ante todo un proceso de tipo funcional,
presente en la indagacién y resolucion de problemas y en todo tipo de actividad psicolégica que comporte
un fin. Busca proporcionar una vision coherente y ordenada de los objetos y relaciones existentes en el
mundo.

Siguiendo con los términos de uso habitual, los socidlogos juridicos hacen referencia de continuo al
concepto de poder (Labourdette, | y 1), empleado de tres modos distintos: a) como potestad, en sus dos
vertientes y b) como funcion.

El poder-potestad, en una concepcidn restringida, podria ser entendido como: la capacidad reconocida
al Estado de adoptar y ejecutar decisiones diferenciadas de todo juicio moral o de valor, que resultan
vinculantes para todos los integrantes de ese Estado. En su concepcion amplia, el poder-potestad puede
ser visto como la probabilidad que un actor implicado en una relacion social esté capacitado para conseguir
lo que quiere contra toda resistencia que se le oponga, cualquiera que fuere la base sobre la que se funde
esa probabilidad. Este ultimo sentido es aplicable a todos quienes detentan esta aptitud (de manera informal
o de hecho) respecto de los demas: los grandes grupos econémicos y mediaticos, las mafias, terroristas,
paramilitares y parapoliciales, las confesiones religiosas y sectas mesianico-mediaticas, los empleadores
sobre sus trabajadores dependientes, etc.

Desde este punto de abordaje el Derecho aparece, al decir de Kahn-Freund, como una técnica de
regulacion del poder social. Se verifica que en su concepcion amplia, el poder estd muy desigualmente
distribuido en la sociedad y bajo el discurso o paraguas habitual de proteccion del individuo del comudn
(aceptado de manera a-critica por la mayoria de las escuelas juridicas), es menester que sea objeto de la
més eficaz regulacion normativa posible. El poder es también una relacion de fuerza en si misma, una
estructura de sometimiento que se caracteriza por ser lo que reprime (Foucault) por medio de su instrumento
més perfeccionado: el Derecho. En este orden de ideas, el Derecho legitima o reproduce las relaciones de
fuerza, de sometimiento o de dependencia que tienen al poder como antecedente factico (ver Gianibelli,
“Materiales”, 2006).

La fuente del poder estatal, publico o limitado (en principio) es el concepto de legitimidad, entendido por
Weber como el fundamento de aceptacion (consenso) por una poblacién de una determinada forma politica
y sistema de gobierno. La legitimidad asi concebida ofrece un pretexto y justificacion a la existencia del
Estado y, ademas de lo anterior, convalida tanto la implantacion en el Estado de 6rdenes y jerarquias
sociales especificos, cuanto la de los medios de mantenerlos.

La nocién de poder-potestad suele ser confundida muchas veces con la de autoridad. Como autoridad
entiende Max Weber a “la probabilidad que un orden poseedor de un cierto contenido especifico obtenga
la obediencia de un cierto grupo de personas”. La autoridad asi se distingue del poder: mientras el poder
se halla en relacion con la persona, la autoridad esté vinculada con el puesto ocupado o al rol desempefiado
en una organizacion social.

El mayor disparador estructural de los conflictos sociales se halla en la desigual distribucién de la
autoridad entre las personas y los grupos. Por consiguiente, entre las personas y entre los grupos, hay
siempre relaciones basadas en la oposicion dominacion-sujecion.

A consecuencia de lo anterior, se observa el fenémeno de la distribucién dicotbmica de la autoridad. Si
bien la riqueza, como la autoridad, esta desigualmente repartida en la sociedad, pero aunque poco, todos
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poseen al menos algo. En la autoridad, en cambio, sélo algunos la detentan y la inmensa mayoria de los
agentes sociales carecen de la misma (distribucion dicotomica).

Por la distribucién dicotémica de la autoridad se producen necesariamente conflictos de intereses entre
quienes estan sujetos a tal autoridad y quienes la detentan. Los que ocupan puestos con autoridad tienen
en comUn intereses que no pueden compartir quienes son subordinados de ella; e, inversamente, los que
estan situados en una posicion de sujecion comparten determinados intereses por el mismo hecho de su
estado de dependencia. De tal modo el conflicto de intereses surge por oposicion de los mismos: el
principal valor comin a todos los que mandan es la preservacion del statu quo, mientras que el
principal interés compartido de quienes soportan la autoridad es su destruccidon, morigeracion,
compartirla o sustituirla por la propia. En sintesis, por ser la autoridad un elemento esencial de la
organizacion social, cabe admitir que el conflicto estara siempre presente en el devenir social. De acuerdo
a esta vision, la persistencia del conflicto en la vida social se explicaria pues por el origen estructural del
mismo (Andino, 2005).

En lo institucional, y a fin de evitar concentraciones excesivas que deriven en autoritarismos o tiranias,
el ejercicio de esa suprema facultad (nos referimos al poder-potestad de naturaleza politica) se divide, para
Su ejercicio, en tres organizaciones llamadas también de manera corriente Poderes (tercera acepcion que
emplearemos, poder-funcidon, que para distinguirla de las anteriores se iniciara siempre con letra
mayuscula), Poderes a los que suele concebirselos como tedricamente equilibrados, contrapesados y
controlados los unos por los otros; siendo ademas formalmente independientes cada uno de la influencia
de los demas, salvo las causales de reciproca injerencia establecidas en la ley suprema organizativa de
ese Estado (habitualmente una Constitucion escrita).

Este esquema integra el paradigma o doctrina clasica de la “separacion de Poderes del Estado”, que
desde los desarrollos tedricos de Montesquieu (“El espiritu de las Leyes”) y Tocqueville (“Democracia en
América”) se constituye en la base de la organizacién de las funciones de los estados democraticos
modernos. Se lo ha considerado imprescindible como requisito dogmatico para la conservaciéon de
adecuados margenes de libertad en la sociedad politica.

En la cultura politica de Occidente estos Poderes suelen denominarse:
a) Ejecutivo (que habitualmente administra los recursos y ejecuta las politicas publicas del Estado);
b) Legislativo (quien adopta las normas juridicas obligatorias a que se ajustaran las autoridades del propio
Estado y los habitantes e instituciones privadas actuantes en esa comunidad politica) y
¢) Judicial (un grupo seleccionado y especializado de juristas —jueces- quien resuelve, aplicando normas
juridicas estructurales y procedimentales preestablecidas, los conflictos suscitados entre particulares o
entre éstos y el Estado, detentando el control del monopolio de la violencia legitima).

De tal modo, la distincion fundamental entre los tres Poderes viene dada en que las conductas del
Legislativo y Ejecutivo suelen fundarse en consideraciones de naturaleza de politica y de poder-potestad,
mientras que el accionar del Judicial se guia (o debiera hacerlo Unicamente) por consideraciones
reglamentadas y racionales o razonadas.

IIl. Nociones acerca de métodos de investigacion socioldgicos.

Hablamos previamente de las diferencias en los modos de abordaje y de la temética que separa a los
juristas de los soci6logos del Derecho. Otra distincién radica en los métodos de investigacion acerca del
fendmeno normativo que emplean unos y otros especialistas.

El objeto de estudio del Derecho son las normas, a través de su interpretacion literal o textual, neutral en
lo ideolodgico, semantica, exegética, predictiva, comparativa con otras normas vinculadas, de la “intencion
del legislador”, o segun su sentido histérico acorde a la escuela elegida, excluyendo toda referencia al
entorno de aplicacion y purificada de todo factor extrafio al orden juridico positivo.

El socitlogo juridico, acorde al cuadro desarrollado en el apartado |, para desentrafiar el sentido, la
eficacia, el consenso y la validez de las normas, considera y estudia el efecto que sobre un orden legal
determinado, ejercen los valores, el compatibilidad o desajuste de la conducta de los agentes sociales con
las prescriptas por dicho ordenamiento, los significados que un determinado estadio cultural proporcionan
para la elaboracién del Derecho en esa sociedad, el desarrollo y calidad de sus instituciones, la naturaleza
y extension de los conflictos, la eficacia de los procesos de jurisdiccion para dirimirlos, en otros. Para ello
recurre a determinados métodos de investigacion, que enunciamos en el apartado |, pero que ahora
habremos de explicitar en sus caracteristicas generales (H. Sampieri, 2001).

Los pasos de investigacion social aplicados en forma habitual por la sociologia juridica son:

a) Como prolegébmeno a todo proceso de investigacion, muchos especialistas recurren a la elaboracion
de un “marco teérico”, esto es la superestructura cientifica elegida como guia del proceso de investigacion
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(o conjunto de conceptos relacionados que busquen representar la naturaleza de un fendmeno,
identificando y explicando las relaciones entre sus variables, por medio de proposiciones semejantes a
leyes cientificas). Con ello se pretende salvar criticas o prevenir errores que pudieren haber cometido
estudios anteriores, orientar al investigador acerca de la manera més adecuada para realizar su cometido,
guiar el proceso para evitar desvios o errores de “sesgo”, ayudar a formular hipétesis que habran de ser
verificadas con el resultado del trabajo y proveer de una estructura referencial para interpretar los resultados
obtenidos (técnica explicativa), sistematizando u ordenando los datos obtenidos.

Hay quienes objetan este paso pues consideran, como defectos del “marco tedrico”, que la eleccién de
tal modelo es meramente subjetiva del investigador, al haber esquemas conceptuales antagonicos,
parciales o meramente especulativos; que ello condiciona los alcances del resultado a los limites ideales
elegidos. No obstante, el autor considera, al haber tenido alguna practica en indagaciones socio-juridicas,
gue las ventajas de tal modelo previo son muy superiores a sus inconvenientes, en la medida que la
experiencia del investigador le permita comprender los alcances del marco elegido, superando —de ser
necesario- sus carencias.

Las condiciones practicas para elegir un determinado marco teérico serian:

1) Su capacidad de abordaje, descripcién, explicacion y eventual prediccion del fenémeno investigado;
2) Su consistencia légica, que no exhiba contradicciones;

3) La perspectiva de admitir la mayor cantidad de aplicaciones posibles;

4) Su aptitud para generar nuevos interrogantes y descubrimientos (fructificacion o heuristica);

5) Que fuere lo méas simple y sencillo posible (que impida divagaciones que alejen del objeto de estudio).

b) Elegido el marco tedrico, el paso siguiente suele ser establecer el tipo de investigacion a realizar, en
sus variables de: exploratoria, descriptiva, correlacional o explicativa. Nos inclinamos por una investigacién
exploratoria en los casos de indagar temas o fenémenos poco estudiados o sin antecedentes anteriores.
Los estudios descriptivos miden de manera laxa y sin establecer relaciones los conceptos o variables a los
gue se refieren; se interesan mas en mostrar magnitudes que estructuras de los fenémenos investigados.
En cambio, los llamados estudios correlacionales buscan establecer las relaciones o vinculos existentes
entre las variables vinculadas a un determinado fenémeno y, conociendo el comportamiento de tales
variables predecir la ocurrencia de dicho fenédmeno. Finalmente, los estudios explicativos indagan las
causas de los eventos fisicos o sociales; es el tipo de investigacién mas estructurada y con mayor pretension
global de entendimiento del fendmeno explorado. Una investigacion cualquiera, puede incluir —sin embargo-
alguno o varios de los tipos descriptos.

Los métodos incluidos en cada tipo de investigacion para satisfacer sus fines son de muy variada indole
y su desarrollo excede el propésito de este analisis. Enunciaremos, sin embargo, algunos de los méas
empleados y sus caracteristicas principales:

* Observacion social en su variable de “estudio de casos” (el método presupone que es posible conocer y
explicar un fendmeno partiendo de la exploracion intensiva de algunos casos involucrados por él). De
acuerdo a la posicion que ocupe el investigador respecto al caso tendremos la observacion externa (el
investigador es ajeno al fendmeno) o la observacion “participante” (el observador se integra al fendbmeno
como un agente mas del mismo). Para evitar “sesgar” los datos, en ambos casos el observador ha de evitar
ver solo aquello que concuerde con sus hipétesis explicitas o implicitas de investigacion y habra de
consignar y evaluar todos los datos recogidos.

* La fuente de sus datos puede ser secundaria (proveniente de otros investigadores o autores) o primaria
(recogida por si mismo y en el lugar o ambito de produccion del fendbmeno —estudios “de campo”-)

* Puede intentar indagar los datos la totalidad de los individuos o casos afectados por el fendmeno (censo)
o tomar una parte representativa de ellos (muestreo probabilistico y no probabilistico y las variantes de cada
uno de ellos).

* Puede recurrir a registrar las opiniones personales de determinados individuos a través de encuestas de
opinidn abiertas o cerradas, “historias de vida” y, con especial valor para la sociologia juridica, en las
decisiones consignadas por los jueces en sus fallos.

* | a estadistica de magnitudes sociales (nivel de educacion, tasas de natalidad, morbimortalidad y empleo,
fecundidad, nupcialidad, ingresos, consumo), es otra de las herramientas mas empleadas. En sociologia
juridica son vitales las estadisticas acerca de conformidad (consenso) o desviacion normativa (tasas de
delincuencia, condenas e impunidad), litigiosidad, las vinculadas a la eficacia de determinadas normas
respecto de sus fines declarados o de sistemas juridicos comparados.

* En lo concerniente al Derecho, un método especifico consiste en el analisis de las decisiones judiciales,
vinculandolas a la trayectoria previa de los magistrados integrantes del tribunal estudiado, sus antecedentes
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ideoldgicos, culturales, estudios anteriores, a fin de establecer relaciones entre las distintas variables y la
tendencia de sus votos frente a determinados temas.

IV. Breve digresion socioldgica acerca del cambio social.

En el Capitulo | hemos hecho mencion como al pasar que el Derecho, segun la postura que se adopte
intelectualmente frente a su esencia y contenido, puede verse como un factor retardatario, un factor que
acomparie o, en fin, que acelere los cambios sociales. Llegé el momento entonces de referirnos a este
ultimo fendmeno que constituye un caracter distintivo de las épocas actuales (Rocher, 1996).

La experiencia histérica demuestra que las sociedades no se mantienen estaticas durante el transcurso
del tiempo sino que se modifican por la accién de dos procesos: la evolucion y el cambio. Por evolucion
social entendemos al conjunto de las transformaciones que sufre una sociedad durante un largo periodo de
tiempo, en el transcurso de varias generaciones, como tendencias estables a lo largo de décadas y que son
imperceptibles cuando se toman periodos muy breves de tiempo de observacion (Por ejemplo, para estar
en condiciones de identificar evolucion habria de analizarse la sociedad argentina desde 1816 a nuestros
dias).

El cambio social se observa en periodos muy breves de tiempo y en areas geograficas o en marcos
socioculturales mucho mas pequefios (por ejemplo, el descubrimiento de oro en una aldea de montafia y
las alteraciones que ello acarrea para la vida pueblerina).

La distincion puede hacerse asimismo desde otro punto de vista: si lo que se maodifican son las estructuras
fundantes de una sociedad (por ejemplo, la estructura estatal se hace mas o menos importante 0 mas o
menos intervencionista), podemos hablar de evolucion; si lo que varian son las relaciones de equilibrio entre
los diferentes actores sociales (por ejemplo, aumenta el poder adquisitivo de las clases medias), estamos
ante cambio social.

Sin embargo, no debe confundirse el cambio social con un mero acontecimiento (por ejemplo: una huelga
o la muerte de un personaje), que puede —eso si- ser parte elemental de un cambio social de mas
trascendencia, pero no lo constituye por si mismo.

Todo cambio social es: 1) necesariamente un fenémeno colectivo, Il) que afecta la cultura de esa sociedad
en mayor o menor medida, 11l) que es identificable en el tiempo con respecto a antecedentes anteriores, 1V)
gue tiene cierta permanencia (no es una moda pasajera) y V) que tiene capacidad para alterar la historia o
las tradiciones de la sociedad en la que se produce.

Tampoco debe confundirse la accion histérica (actividades destinadas a provocar, intensificar, frenar o
impedir transformaciones de la organizacion, en todo o en parte), con el cambio social, que es el producto
observable de la accion histérica, en la medida en que provogue modificaciones (por ejemplo una accion
historica tradicionalista o conservadora no genera, o apenas retarda, los cambios sociales). Avanzando en
el terreno de las precisiones, hay que mencionar la existencia de los factores, condiciones y agentes del
cambio.

Factor de cambio es aquel hecho o fenébmeno capaz por si mismo de poner en marcha las condiciones
para que se produzcan cambios sociales (por ejemplo, el descubrimiento de una nueva medicina para
retardar el envejecimiento humano).

Las condiciones, a su vez, son los elementos del entorno capaz de favorecer, oponerse, retardar, anular,
la influencia de uno o varios factores de cambio (por ejemplo, para el caso anterior, existencia de buenos
planes de investigacion de la salud publica e inversiones consiguientes). Condiciones y factores de cambio
son fendmenos complementarios los unos de los otros.

Agentes del cambio son personas, grupos o entidades que se oponen, favorecen o inducen las
transformaciones (en el caso anterior, existencia de investigadores, laboratorios 0 mecenas que aporten
fondos a los fines mencionados).

Para que los cambios se produzcan o no, deben darse entonces la accion conjunta de tres elementos:
gue un grupo, estamento o sociedad obre como agente productor o retardatario, que las condiciones
socioculturales estén dadas para ello y que coincidan al mismo tiempo los factores necesarios. La velocidad
y permanencia de los cambios o el inmovilismo social se produciran cuanto mayor fuere la correspondencia
entre estos tres factores.

El analisis retrospectivo de los factores ha llevado a menudo a la mayoria de los socidlogos y estudiosos
sociales a trasladar hacia el futuro las ensefianzas del pasado y de otros grupos o sociedades. De tal modo
se formaron dos grandes corrientes analiticas: a) Quienes creen que es posible predecir la evolucion de
esas sociedades (Ilamadas corrientes de la prevision); b) Por el contrario, quienes sostienen que todas las
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sociedades poseen las caracteristicas de un organismo vivo: nacen, crecen, entran en decadencia vy,
finalmente, mueren o desaparecen (corrientes del profetismo).

Lo que suele distinguir al profetismo es: a) Poseer una vision critica de la sociedad o grupo estudiado; b)
visién que suele basarse en los valores espirituales del investigador; ¢) por medio de un caracter voluntario
o voluntarista, portador de una orientacion determinada; d) por lo general, obtiene sus conclusiones con
seguridad, sin admitir dudas; €) sus visiones son nitidamente pesimistas u optimistas, quietistas o
dinamicas, acerca de la sociedad o grupo analizado.

Lo que caracteriza a las teorias sobre prevision es: a) Mirar al grupo estudiado desde una posicion
declaradamente neutra, meramente descriptiva; b) No efectuar valoraciones (p. €j.: esto es “bueno’,
“peligroso”, “decadente”); c) Omitir toda posicion voluntarista o determinista; d) Manejar conceptos de
posibilidad o probabilidad; (suele ser relativista y no concluyente; e) Describir el futuro como cree que lo
veran los investigadores del mafiana.

Sin embargo, ambas visiones (profetismo y prevision), resultan complementarias y no distinguibles en
muchas ocasiones. Estudian la naturaleza de los cambios sociales por medio de seis interrogantes
principales:

1) ¢Qué es lo que cambia? Pues en ninguna sociedad el cambio es total sino que mientras algunos
sectores lo hacen aceleradamente, otros quedan virtualmente inmoviles.

2) ¢ Como se opera el cambio? Si es continuo, regular, discontinuo, factores que lo resisten, factores que
lo aceleran.

3) ¢ Con qué ritmo? Si es progresivo, evolutivo o brutal y rapido.

4) ¢ Como debe interpretarselo? Es el proceso analitico de sus condiciones y factores.

5) ¢ Cudles son los agentes que impulsan el cambio? Identificacion de quienes promueven y quienes se
oponen al cambio.

6) Evaltan, finalmente, la posibilidad de prever el curso futuro de los acontecimientos.

La consideracion de todos estos problemas permite obtener conclusiones mas o menos precisas acerca
de la complejidad y alcances de los cambios sociales operados en el grupo o sociedad estudiados, y que
naturalmente incidiran sobre el orden juridico existente en ese medio social.

En lo que hace a la consideracion de los factores dominantes del cambio social, se trata de un tema
acerca del cual el debate de los cientificos y sociélogos no ha terminado y que diera motivo al nacimiento
de varias “escuelas” de pensamiento, segun cual o cuales fuesen los factores a los que se les diera
preponderancia. Por ejemplo: el medio fisico, el desarrollo tecnolégico, las estructuras de produccién
econdmica, el estado de los conocimientos, las creencias religiosas, etc. O, también desde otro punto de
vista, agrupando de un lado los factores estructurales (materiales), y por otro los culturales (espirituales).
Y, como alternativa de sintesis: una conjuncién de ambos...

En los tiempos que corren predomina en general un punto de vista multi-causalista y se sostiene que el
cambio se produce por la accion de una pluralidad de factores cuya influencia varia en cada caso y sociedad
en particular.

Tampoco los socidlogos estan de acuerdo o han hallado un mecanismo para ponderar la incidencia de
cada uno de los factores de una manera absoluta y universal, y dejan librado el tema a la experiencia de
cada investigador. De tal modo, en lo que pareciera existir acuerdo sobre el punto, es estudiar de manera
conjunta la interacciéon de los factores estructurales o materiales (demografia, tecnologia, infraestructura
econdmica) con los factores culturales (valores, creencias, ideologias), incluyendo el analisis de un caso
particular, como es el de los conflictos.

Desarrollaremos brevemente las caracteristicas esenciales de estos factores.
a) El factor demogréfico o de poblacion.

En las sociedades pequefias, (“tradicionales” o “cerradas”), cada familia era el grupo productor primario
de la mayoria de los elementos necesarios para su supervivencia, sobre todo alimentos y vestimentas.
Cuando las poblaciones aumentan, se constata histéricamente que la existencia de esas comunidades sé6lo
es posible a condicion de operarse una divisiobn de tareas, desarrollando la especializacion y
complementacion de las actividades productivas y vinculacién e interaccion con comunidades vecinas.

De tal modo, el progreso de la llamada “division del trabajo” ha entrafiado una transformacion sustancial
en la satisfaccion de las necesidades sociales. Hoy se verifica que las regiones geogréficas o sociedades
nacionales producen sélo aquello en lo que tienen habilidades y costos competitivos y adquieren lo demas
mediante comercio o intercambio con las regiones o naciones con mejores condiciones de provision de los
articulos que a los primeros les faltan.
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La densidad demogréfica provoca lo que el socidlogo francés Durkheim denominara la “densidad moral”.
Al estar mas proximos entre si los hombres, sus relaciones se multiplican, diversifican e intensifican. El
resultado es una estimulacion general (competencia), una mayor creatividad y, consiguientemente, una
elevacion del nivel de “civilizacion” de esa sociedad, producto de la intensificacion de las interacciones de
los individuos que componen ese grupo o sociedad. Al mejorar el nivel de civilizacién, se potencia el
desarrollo econémico, social y cultural de esa colectividad (esta es una tesis que basa el progreso solo en
el aumento de la poblacion, lo que se ha demostrado inexacto: por ejemplo los paises asiaticos o africanos
como Bangla Desh y Mozambique, superpoblados y pobres, debieran ser ricos y “civilizados”).

Desde mediados del siglo XX se entiende que los beneficios del crecimiento demografico son soélo
posibles si van acompafiados de factores econdmicos (la existencia de determinados recursos potenciales)
y de factores culturales (capacidad de la poblacién de aprender y desarrollar técnicas necesarias para
generar “civilizacion” o progreso o bienes o0 acompanar los cambios operados). El progreso se evidencia
cuando al crecimiento demografico se agregan aumentos del producto nacional bruto por habitante y
mejoras en la distribucion del ingreso (disminuyen las diferencias entre quienes mas ganan y menos ganan
en esa sociedad). Esto se suele advertir cuando la sociedad entra en la etapa de consumo generalizado o
“consumo de masas”.

b) El factor técnico.

Por factor “técnico” debemos entender de manera muy amplia a los recursos inventados o desarrollados
por el hombre para dominar la naturaleza y ponerla a su servicio (herramientas, méaquinas, procedimientos
de produccion, técnicas financieras, descubrimientos y aplicaciones cientificas) (Friedmann, 1966).

Cada etapa de la historia humana estuvo caracterizada por el predominio de un factor técnico, siendo ello
mucho mas evidente a partir de la llamada “Revolucion Industrial”’, que comenzé en Europa hacia mediados
del siglo XVIII. Dicho de otra manera: a cada periodo de la historia de la tecnologia empleada corresponde
un tipo de sociedad y, mas ampliamente, una auténtica civilizacién.

Hay cierto consenso en que la correspondencia entre los medios técnicos empleados Yy la civilizacion
resultante puede agruparse en las siguientes etapas:

I) Era litotécnica (de lithos=piedra). Corresponde a las sociedades primitivas con herramientas
elementales hechas de madera, huesos, piedra, pieles. La economia es local, de subsistencia. Los grupos
dominantes son la familia y el clan. El gobierno esta en manos de “ancianos”, “sabios” o “shamanes”, y el
pensamiento es predominantemente magico. Hay gran cohesién comunitaria.

II) Era antropotécnica (de antropos= hombre). Se da el empleo de los metales para herramientas y armas
y el trabajo humano via esclavitud para aumentar la productividad de la agricultura, mejoran los medios de
comunicacién por empleo de carros y haves y comienza un incipiente comercio interregional por la venta
de excedentes agricolas. Aparecen las ciudades-estado y el pensamiento filoséfico para separar lo mégico
de la realidad.

) Era eotécnica (de eolo=viento). En Occidente se dio entre los siglos X y XVIIl. Hay empleo masivo del
agua y el viento (molinos, navegacion interoceanica a vela) y de animales para suplir el trabajo humano
(bueyes, caballos, mulas) y los primeros inventos de utilidad universal: brdjula, reloj, imprenta, que ejercen
profunda influencia sobre la vida social. Pese a subsistir todavia una economia agraria comienza a aparecer
el capitalismo comercial y acumulativo (bancos), la burguesia urbana y las corporaciones de artesanos; se
debilita la concepcidn teoldgica y celestial del mundo en beneficio de la filoséfica y terrenal; en lo politico se
asiste al auge y decadencia del feudalismo en favor de las monarquias absolutas y la formacion de los
estados nacionales.

IV) La era paleotécnica (o de la “revolucion industrial”), se desarrollé entre mediados del siglo XVIIl y
comienzos del XX. Se potencia el desarrollo de las ciencias aplicadas, los inventos, las maquinas
industriales y las técnicas de produccién. El capitalismo financiero sustituye al comercial, teniendo como
contrapartida la aparicion del sindicalismo y los conflictos de clases sociales (propietarios/proletarios). El
sector secundario de la economia (produccion) sobrepasa al primario (tierras, cultivos, materias primas).
Hay una expansion planetaria del conocimiento y la investigacion cientifica. Aparecen y se extienden las
grandes ideologias sociales: comunismo, socialismo, anarquismo, liberalismo, catolicismo social; el
racionalismo infunde esperanzas acerca de la expansion indefinida del progreso, las libertades y los
grandes iconos politicos (libertad, igualdad, fraternidad, democracia, mejora permanente en las condiciones
de vida y los derechos del hombre-masa).

V) La era neotécnica (o actual) aparece con los fines de la primera Gran Guerra. Se descubren y explotan
nuevas formas de energia (eléctrica, atdbmica, combustibles minerales), el esfuerzo humano es virtualmente
reemplazado por las maquinas y equipos de funciones mudltiples, la automatizacion y la cibernética, las
grandes organizaciones monopolisticas y la intervencion estatal suceden al capitalismo competitivo, la
interpretacion de la realidad del individuo es reemplazada por la construccion mediatica, mientras decae el
colonialismo politico aumenta la dependencia econdmica y el atraso de los paises periféricos de Asia,
América Latina y Africa; aparece una nueva clase social: la de los excluidos del sistema socioeconémico;
para los incluidos, se da la “sociedad de consumo”. En el terreno de las ideas, tras la hecatombe de las
Guerras Mundiales y la difusion de los totalitarismos en buena parte del ecimene, se difunde una vagarosa
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postura (el posmodernismo), que entre otras pregona la “muerte de las ideologias”, “el fin de la historia”, la
crisis en la teoria del progreso indefinido y en el predominio de la racionalidad. Es el predominio de la
globalizacion, la individualidad light y la construccion del sujeto desde la exterioridad de los medios.

De la breve sintesis efectuada, en todas estas etapas histéricas, el factor técnico aparece como el
conjunto de los modos de produccion materiales y espirituales empleados por el ser humano para el
aprovechamiento de la naturaleza con el fin de mejorar sus condiciones relativas de vida. En los tiempos
actuales es un fendmeno clave que se hace sentir cada vez mas profundamente en la evolucion de las
sociedades y —naturalmente- en uno de sus productos culturales, como lo es el Derecho.

Uno de los rasgos distintivos de la sociedad moderna es que esta organizada en torno a la produccién, al
trabajo planificado y ordenado. Mas aun, el trabajo en ella aparece como una variable bi-univoca:; quien
tiene trabajo estable o con posibilidad de obtenerlo con rapidez estéa incluido en la valoracién y consumo
sociales, mientras que quien carece de él es un marginal en todos los aspectos (socioeconémicos,
culturales, prospectivos). Esta significacién es consecuencia directa de la transferencia de poder de las
aristocracias habitualmente ociosas a las burguesias laboriosas, a la sublimacion de la ciencia, la
tecnologia, la capacitacion y el conocimiento como medios de desarrollo individual y social.

c) Lainfraestructura econémica.

La infraestructura técnica y econdémica de cada sociedad nacional resulta interdependiente con el universo
cultural donde se desarrolla. No es ella la mera base material de la organizacién y consecuente cambio,
pues los conocimientos cientificos y técnicos adquiridos por cada generacion se basan en actitudes
psicosociales como la capacidad de invencion, formulacién de teorias, investigacion cientifica, aptitud para
generar, comprender y acompafiar los cambios. Esto Ultimo es lo que puede denominarse capacidad
productiva.

Esa capacidad -empleando otros términos- puede verse como la posibilidad generalizada de desarrollo
econdémico de una sociedad dada; es una aptitud colectiva resultante de multiples factores en interaccion
(decisiones politicas y econémicas, ahorro interno, disponibilidad de materias primas, nivel de
conocimientos sociales, normatividad coherente con el desarrollo de tal capacidad productiva). También, la
resultante de una adecuada combinacién de factores estructurales y culturales.

d) Los valores culturales:

Las ideas, los conocimientos y las actitudes frente a los conocimientos adquiridos por los hombres,
determinan el cambio social en la medida que activan y orientan las motivaciones de los individuos. Cuando
las meras ideas se convierten en valores (“‘ideas-fuerza”, modelos de conducta) o integran un sistema
ideolégico quedan formuladas explicaciones y proyectos o paradigmas de funcionamiento social, los que
como consecuencia, suelen reflejarse en el orden juridico aplicado en esa comunidad.

Conceptos como libertad, justicia, republica, democracia, igualdad, solidaridad, derechos humanos,
acceso a los beneficios del progreso, han determinado multiples movimientos sociales, politicos,
plataformas y manifiestos ideoldgicos a lo largo de los tiempos. Incluso algunos menos generales como el
acceso a la propiedad de la tierra o de los medios de produccion, voto femenino, jornada laboral de ocho
horas, igualdad de oportunidades para la educacién o el empleo, el cese de la segregacion racial o el
respeto a las minorias étnicas, también movilizaron acciones sociales de vastas proporciones en distintos
lugares del planeta y épocas historicas.

Con la receptividad con que estos valores culturales fueron incorporados a las estructuras normativas,
politicas y sociales de cada comunidad, se produjeron de manera mas o menos rapida y permanente
cambios sociales significativos. La resistencia a estos cambios por parte de los sectores dominantes,
también ha tefiido de conflictos, represiones y tragedias las paginas de la historia (Filmus, 1998).

e) Las ideologias.

Suele entenderse por ideologia, como una modalidad de los valores culturales, a un sistema de ideas y
de preconceptos, explicito y generalmente organizado, destinado a describir, explicar, interpretar o justificar
la situacion de un grupo o de una colectividad, y que inspirdndose en determinados valores, propone una
orientacion precisa a la accion histérica de ese grupo o colectividad (Rocher 1996).

En lo referente al término ideologia, su creador fue Carlos Marx, quien lo utilizé6 de dos maneras: una
positiva (como todas las obras resultantes de la civilizacion) y una peyorativa (como las ideas impuestas a
la sociedad por sus clases dominantes devenidas en “falsa conciencia” de esa sociedad, un factor de
alienacion y de “opio de los pueblos”). Asume asi el caracter de una “doctrina” o “dogma”, inspirada en
valores a los que recurre con frecuencia con funcion impulsora u orientadora hacia la accién, a través de
medios y objetivos propios.
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La ideologia aparece como un elemento de la cultura, muchas veces el mas importante o nucleico de
la misma. Permite a cada colectividad formarse una imagen de si misma (vgr. “el pueblo elegido de Dios”
de los hebreos; el “destino manifiesto” de los estadounidenses) y de sus propias aspiraciones. Puede
evidenciarse como conservadora 0 progresista, extremista, moderada o tolerante, totalitaria o liberal,
nacionalista o cosmopolita, proponer cambios o preconizar el mantenimiento del statu quo.

Es un instrumento de la accion histérica que ha tenido gran influencia en situaciones puntuales (por
ejemplo, la vision del mundo por medio de Dios para el hombre medieval europeo, la Revolucion Francesa,
la Revolucion Rusa, el acceso de Hitler al poder). A veces se presenta bajo el ropaje de la racionalidad
(teoria del progreso indefinido) o la ciencia (la supremacia de la raza aria).

La ideologia esclarece e infunde seguridad a quienes la profesan (proporciona respuestas a muchos
temas), porque se remite a intereses individuales o colectivos inmediatos y evidentes. Puede incidir sobre
estados psiquicos muy fuertes (como la inseguridad frente a cambios, temor) y a veces genera agresividad
e intolerancia respecto a otras ideologias o actitudes no comprendidas. Favorece la elaboracion de acciones
comunes por invitacion al “nosotros” (la justificacion de la Guerra de Malvinas ante la demora en
recuperarlas por vias diplomaticas); la ideologia emite juicios de hecho y juicios de valor y siempre tiene el
caracter de voluntaria (los individuos eligen ser comunistas, liberales, socialistas o indiferentes en poalitica,
por ejemplo).

En la ideologia se advierte la fusiéon de ambitos psicolégicos (individuales) y colectivos (el “nosotros”, “el
ser nacional”) actuando de manera simultanea, y pretende crear conciencias claras acerca de los temas
gue son su objeto (la politica, la religién, los sistemas econémicos). Libera y canaliza a la vez energias
reprimidas para la accion (militancia, movilizacion) y suele enfocarse muchas veces en la obtencion del
poder politico, social o econémico.

Los modos que pueden adoptar las ideologias son mudltiples: por el grupo al que se dirige (grupo
particular, sociedad nacional, colectividad internacional), por las relaciones entre la ideologia y el poder (los
gue detentan el poder o los que aspiran a tomarlo o los que quieren sélo influir sobre el poder), por los
medios de accién que preconiza (reformista o revolucionaria) o por su contenido (reaccionaria,
conservadora o progresista; de izquierda, de “centro” o de derecha).

Aplicada al Derecho la ideologia esta vinculada expresamente a su modo de interpretarlo y aplicarlo, a la
mayor extension o restriccién de derechos reglada por las normas (en lo laboral, por ejemplo, la conocida
existencia de jueces “obreristas” o “patronalistas” en el acogimiento o rechazo de demandas; o en lo Penal,
la discrepancia de decisiones objetivable entre “garantistas” y “mano-duras”), o en su postura frente al poder
coyuntural (independencia, neutralidad o sumisién).

Todas estas perturbadoras aunque naturales visiones socioldgicas del Derecho y su relacion con la accién
social, que se constatan en la realidad del andlisis conceptual y semantico de las normas, en el discurso de
los fallos y los trabajos de los doctrinarios juridicos, hacen poco sustentable la pretension de una “ciencia
pura” del Derecho alejada de los valores, ideologia, intereses y cambios que interactian en cada sociedad
nacional. Esto es lo que explica el desagrado con que desde el auto-centrismo juridico se evallan las
visiones que las demas disciplinas sociales tienen sobre ella, pues al vincularla —como todo producto social-
al entorno del que se nutre, le quitan misticismo, trascendencia excesiva y esa mayestéatica dignidad que
los juristas atribuyen a su objeto de estudio.

V. La sociedad global y la aplicacion del Derecho: el mundo del trabajo en el Siglo XXI.

En la terminologia corriente de orientacion socioecondmica cuestion social significa el fenémeno que se
advierte al modificarse las condiciones generales de vida de una region, pais o comunidad y resultar por
ello afectadas determinadas clases de la sociedad en beneficio de otras o, dicho de otra manera, al alterarse
el statu-quo por variacion de las condiciones estructurales preexistentes.

Esta "cuestion" es una categoria de estudio en los Estados contemporaneos y tiene que ver con lamanera
que el medio natural en que vive el hombre resulta modificado por las innovaciones cientifico-técnicas que
el propio ser humano desarrolla.

De tal forma, el medio natural es aquél en el que el hombre vive en contacto directo e inmediato con la
naturaleza, cuyos ritmos asume adaptandose a las exigencias e imposiciones del entorno fisico. En un
medio natural se genera y organiza la sociedad tradicional.

El medio técnico, por el contrario, interpone entre el hombre y la naturaleza una red de maquinas, de
técnicas complejas, de conocimientos; de objetos disefiados, fabricados y adaptados a necesidades en
constante reformulacion. El hombre depende cada vez menos de las fuerzas naturales, porque dedica sus
mayores esfuerzos a someterlas a sus propios intereses, deseos y ambiciones. Explota la naturaleza en la
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acepcion literal de la palabra, la dominay la utiliza para sus propios fines. El medio técnico es asi un nuevo
medio, dada su reciente aparicion en la historia de la humanidad. Es el resultado de la revolucion
tecnoldgica, del paso de la fuerza manual a los dispositivos cibernetizados, del trabajo individual a las
operaciones automatizadas de sofisticados equipos; y también lo es del descubrimiento de operaciones y
materiales novedosos y formas de energia aun en constante desarrollo. El medio técnico es una de las
caracteristicas de la sociedad contemporanea, su causa y su producto a la vez.

Como consecuencia de la extension del medio técnico, la estructura econdémica —y por ende normativa-
de la sociedad tecnolégica resulta infinitamente mas compleja que la de la sociedad tradicional, la que se
basaba en una economia de subsistencia. La economia tecnoldgica es una economia de invencion y
produccion de bienes y servicios, economia que se caracteriza por una productividad muy elevada del
trabajo humano, resultado del empleo masivo de maquinarias, electricidad, electrénica, energia nuclear,
automatizacion, cibernética e informatica en combinaciones impensadas apenas afios atras, lo que potencia
las luchas de intereses y los conflictos derivados de esta verdadera inflacion de innovaciones permanentes
(Cuartango-Marcasciano, 1998).

Por la necesidad de recuperar las cuantiosas inversiones que efectla en investigacion y desarrollo de
técnicas, procesos, materiales y equipos, es asimismo una economia que exige estar siempre en expansion:
lanzamiento al mercado de nuevos productos y captacion de nuevos mercados cuando se saturan los mas
cercanos.

Contrariamente a la economia de subsistencia, la economia de produccién no puede estabilizarse, so
pena de retroceder y crear crisis socio-politicas de incierto pronéstico. Su estado natural es el dinamismo y
la retroalimentacion (feedback) via ahorro, asuncion de deudas via toma de créditos y re-inversion de
utilidades propias. La economia tecnolégica resulta asi necesariamente extensa, internacional por
naturaleza, fundada sobre una amplia red de intercambios activados por un uso abundante del crédito y la
moneda.

El espectro de la carestia dominaba a la sociedad tradicional, mientras que la superproduccion y la
obsolescencia de productos, muchas veces no amortizados por su consumo en el mercado, constituye la
amenaza constante que pesa sobre la economia tecnoldgica. Para combatir este Ultimo peligro ha de buscar
la expansion del mercado interno y externo, o en su caso, la reduccién de las horas de trabajo del individuo.
En una situacién ideal, el paradigma de toda economia de producciéon habria de dar como resultado la
civilizacion del ocio y el bienestar predominantes.

El empleo masivo de la tecnologia no explica por si sola el incremento de productividad. Otros tres factores
concurren a este resultado. El primero es la inversion de enormes capitales. La revolucién tecnoldgica sélo
ha sido posible por los masivos fondos empleados en su financiamiento, ya que requiere un complejo
aparato monetario, basado tanto en el crédito como en la propia moneda.

En segundo lugar, la economia tecnoldgica ha crecido gracias a una division cada vez mayor del trabajo,
por aprovechamiento de las ventajas relativas que determinadas regiones del orbe tienen respecto de otras
para la produccion de ciertos bienes. Tal especializacion no es privativa de los establecimientos productivos
sino que se ha trasladado a la sociedad toda por la también especializacion de las funciones, por la
extendida profesionalizacion de sus estamentos.

En tercer lugar, la sociedad tecnolédgica ha operado un considerable desplazamiento de la mano de obra,
del sector de produccion primario (explotacion de recursos naturales) a los sectores secundario (elaboracion
de materias primas) y terciario (comercio y servicios). Hacia 1800 el sector primario representaba alrededor
del 87% de la produccién mundial, el secundario el 8% y el terciario el 5%. Hacia 1960 las proporciones
respectivas eran 5%, 45% y 50% respectivamente y la tendencia seguia en consolidacién en beneficio del
sector terciario. Ello se ve favorecido en los paises adelantados por otros dos fenémenos correlativos: la
escolarizacion masiva de la poblacion (elevacién muy acusada de su nivel de conocimientos aplicados) y
el progreso de la automatizacion hacia todas las actividades.

Otros cambios sociales caracteristicos de nuestra época son los derivados de la ruptura entre productor
y consumidor. En la sociedad tradicional, la familia consume lo que ella misma produce: es a un tiempo
unidad de produccion y unidad de consumo. En las sociedades tecnolégicas actuales, la familia es por regla
general apenas una unidad de consumo: el trabajador produce para un mercado que a menudo desconoce,
su lugar de trabajo poco suele tener que ver con su lugar de residencia y la produccién se distingue
radicalmente del descanso, del ocio y del propio consumo.

La expansion sostenida de semejante sistema econdémico descansa, en definitiva, sobre la elevacion
constante de las necesidades de consumo. Es menester que los ciclos econémicos tengan la menor
amplitud entre los guarismos de expansion y las "mesetas” de estancamiento o los "valles" de depresion;
ha de propiciarse siempre la expansion de la actividad econémica.
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Si bien la sociedad tecnolégica aparece como contando con una organizacion social compleja, por la
multiplicidad de roles que sus integrantes deben asumir al unisono (cabeza de familia, empleado, ahorrista,
consumidor, ciudadano, feligrés, excluido del circuito socioeconémico en casos extremos, etc.), sin
embargo en caso de tenerse que condensar en una sintesis su organizacion, puede decirse que ella gira
principalmente en torno a la produccion de bienes y servicios, a sus condiciones y a sus consecuencias. El
individuo de la sociedad tecnolégica debe ser un productor no solo en el ambito industrial, sino también en
el orden intelectual, artistico, politico, familiar y religioso (se piden incesantemente "ideas, valores, filosofias
nuevas" acorde al devenir cientifico y técnico, mas alla de la “crisis en el paradigma del progreso incesante”
gue es patrimonio de ciertas teorias de la pos modernidad).

Este tipo de persona debe ser capaz de producir mucho y sin cesar -y adaptarse a ello- porque él mismo
y su entorno consumen ingentes cantidades de bienes materiales, ideas, imagenes, obras de arte, idolos 'y
simbolos de toda clase. Hay un universo del trabajo organizado, estructurado y dominante.

Los individuos se identifican por su estatus adquirido (“achieved status”), es decir el estatus que una
persona obtiene por lo que ella hace, y que deriva de su propia actividad. Se trata de una condicién que en
teoria se puede mejorar en la medida que el sujeto lo desee o sea capaz de ello. Por el universo del trabajo
se obtiene el estatus adquirido y la personalidad y la consideracién social a él inherentes.

Ademas, por tratarse de una sociedad de produccidn, la sociedad tecnolégica es, desde el punto de vista
sociolégico, una sociedad profesionalizada, que requiere de muy diversificadas ocupaciones,
entrenamientos y técnicas para cumplir las tareas que necesita.

Por lo antedicho, distintos analistas han enfatizado que la competitividad de las naciones en la hora actual
se define a partir del grado medio de capacitacion de sus pobladores, en la medida en que sus
conocimientos les permitan incorporar lo mas rapidamente posible las mas recientes tecnologias y los
nuevos procesos de organizacion del trabajo.

Dado que reduce la necesidad de materias primas, trabajo, tiempo, espacio y capital, el conocimiento
pasa a ser el recurso central de las economias de avanzada (Alvin Toffler); los factores de produccién
tradicionales se estan convirtiendo en fuerzas de limitacion mas que fuerzas de impulso. El conocimiento
se esta convirtiendo en un factor critico de produccion (Peter Drucker), llegando algunos futurélogos a
sostener que en las préximas décadas lo Unico que persistira dentro de las fronteras nacionales seré la
poblacién que compone un pais. Los bienes fundamentales de una nacién seran la capacidad y destreza
de sus ciudadanos (Robert Reich) porque las personas especializadas seran la Unica ventaja comparativa
viable (Lester Thurow).

También esta sociedad posee un alto grado de: a) burocratizacion (organizacion pretendidamente racional
de estructuras, tareas, reglas y responsabilidades) para producir, y b) de urbanizacion (concentracion de
individuos y medios en lugares colectivos -ciudades- con fines laborales).

Finalmente, en esta modalidad comunitaria (tecnoldgica), se da un acentuado predominio de la estructura
econdmica en la organizacion social. El poder politico se ha acercado al poder econdmico y muchas de las
grandes decisiones politico-sociales estan vinculadas de hecho a las necesidades de los grupos
econdmicos que financian las campafias de partidos y grupos politicos. El dinero suele ser la medida del
valor de una tarea, de un puesto, de las posiciones industriales, académicas y artisticas.

De ello surge que la categoria de las clases sociales constituya otra medida de evaluacion de la estructura
de la sociedad tecnoldgica. Este tipo de sociedad las ha cristalizado y rigidizado en una medida similar a la
sociedad feudal.

Las posiciones relativas de los individuos en la estructura social les otorgan conciencia de sus diversos
intereses: quienes detentan los medios de produccion (capitalistas, burgueses, grandes propietarios,
empresarios), los diversos grupos de trabajadores (rurales, industriales, profesionales, técnicos, artesanos,
oficinistas) y los excluidos por diversos factores, constituyen las principales de estas divisiones
"funcionales".

De otro modo, quienes carecen de un rol en este esquema de produccion basico en la sociedad
tecnoldgica por obra de las diversas formas de exclusion: desempleo, falta de educacion, edad avanzada,
escasas posibilidades de consumo, pérdida de capacidad productiva por razones de salud, etc. son materia
prima de la cuestidon social, situacion que es especialmente grave y extendida en las economias y
estructuras sociales de paises periféricos como el nuestro (Andino, 1995).

Otra categoria de andlisis que aparece en las Ultimas décadas en la sociedad tecnoldgica y en la
consideracion de las cuestiones sociales que ella genera es el llamado fenomeno de la globalizacién, la
que, desde una perspectiva exclusivamente econdmica, significa la aparicion de mercados que superan los
limites politicos de las naciones, o en un concepto mas amplio y al decir de Giddens, ella seria "la
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intensificacion a escala mundial de las relaciones sociales que enlazan localidades muy distantes, de modo
que lo que ocurre en alguna de ellas esta determinado por acontecimientos sucedidos a muchas millas de
distancia y viceversa".

Desde un punto de vista teérico se denomina “globalizacién” al conjunto de cambios econdmicos y
politicos desencadenados en el mundo desde la segunda mitad de la década de 1970, aproximadamente,
como consecuencia multicausal de la expansion de los medios masivos de comunicacion (television e
informatica —Internet-) y los nuevos adelantos cientificos (sociedad “tecnolégica”).

Entre los aspectos mas salientes de este fenédmeno pueden sintetizarse entonces:

1) La expansion del comercio a escala planetaria, al punto de considerarse al mundo como un “mercado
unico”; donde se instalan mercados que superan los limites politicos de las naciones;

2) La construccién de grandes bloques econémicos (M.C.E., O.C.D.E., A.L.C.A.,, MERCOSUR, etc.);

3) La generalizacion de economias de mercado practicamente en casi todos los paises, con su secuela
de apertura de los mercados nacionales a la penetracion de cualquier poder extra-estadual (principio de la
“libertad de mercados o de comercio”);

4) La aparicién de una hiper competencia para conquistar nuevos mercados en condiciones ventajosas,
tanto de parte de las acciones publicas a nivel de estados nacionales como en las acciones privadas de las
grandes empresas multinacionales;

5) La adopcion de las dltimas tecnologias en lo cientifico, lo econémico y la formacién de los individuos
para elevar la productividad de los factores, lo que lleva a la financierizacion de la economia (predominio
de los sectores financieros sobre los productivos, para obtener los grandes recursos de capital para encarar
la hiper competencia necesaria) y a la tras-nacionalizacion de las tecnologias;

6) Este fendmeno se ha visto potenciado en los paises desarrollados por la escolarizacion masiva de la
poblacién y el progreso de la automatizacion, como expresamos;

7) Hay asimismo predominio de la estructura econémica en la organizacién social;

8) El poder politico se ha aproximado y consustanciado con el poder econémico: los dirigentes de
cualquier nivel (presidentes, ministros, legisladores), se desempefian mas o menos abiertamente como
operadores de negocios e intereses de las empresas multinacionales y grupos econémicos;

9) En casos extremos de paises periféricos y de economias dependientes, propicia el reemplazo del
Estado por el mercado como factor de asignacion de recursos sociales, la apertura de las economias y la
privatizacion de las empresas publicas,

10) Genera una elevada concentracién de ingresos y riquezas en pequefios grupos de la poblacién y con
ello, la institucionalizaciéon de presiones corporativas sobre el sistema politico; potencia y reinstala las
desigualdades que los Estados benefactores (“padrinos”) amortiguaron durante cinco décadas del Siglo XX;

11) Paraddjicamente, propugna la internalizacion del sistema democratico al estilo anglosajén o europeo
occidental como modelo de la organizacion politica, aunque de manera epidérmica y formal;

12) Seintensifican a escala mundial las relaciones sociales que enlazan localidades muy distantes entre
si, de tal modo que lo que ocurre en una de ellas estd determinado por acontecimientos sucedidos a muchas
millas de distancia y;

13) Aparecen nuevas formas culturales, donde la solidaridad social (Estado de Bienestar) se deja de lado
por modelos individualistas de progreso personal, supervivencia del més apto y validez del éxito econémico
como medida de estima social.

14) La gran afectada en este proceso es la clase media, que hasta unas décadas atras veia crecer sus
ingresos con la edad (capitalizacion individual y via seguridad social) y creia en el dogma de una vida mejor
para sus hijos; mientras que desde hace unas décadas ve tambalear su propia seguridad laboral y
econdmica y que sus hijos transitan de una pasantia a otra a pesar de todos los sacrificios que hicieron
para mejorar la educacion que ellos mismos recibieron.

15) Es acentuado el proceso de desintegracion en el seno de las sociedades nacionales, multiplicAndose
los particularismos: excluidos (desocupados, inmigrantes, carentes de nivel de educacion suficiente para
su aprovechamiento por el mercado, gentes en pasividad previsional) y autoexcluidos (“ghettos” de los
poderosos: barrios cerrados, custodias privadas, lugares exclusivos de diversion y vacaciones) (Romero,
2001).

16) El Derecho acompafa este proceso de una manera ambigua: continla declamando en sus normas
dogmaticas los grandes mitos garantistas: igualdades de oportunidades y politica (un hombre, un voto),
democracia representativa, equilibrio de Poderes del Estado, derechos humanos a nivel universal,
proteccion al diferente y a las minorias, no discriminacion, condena a las guerras y a las intervenciones
armadas, libertades individuales y de mercado, etc., mientras en la practica se observan en casi todos los
paises el acceso limitado a los cargos politicos por parte de quienes cuenten con medios —legales o ilicitos-
para sustentar econdmicamente sus campanias, intervencionismo estatal en detrimento de particulares y
paises de economias débiles, intervenciones armadas con cualquier pretexto (incluso con el aval y
tolerancia de las Naciones Unidas), sometimiento de los Poderes Legislativo y Judicial al Ejecutivo, violacion
de las libertades individuales, proteccién e impunidad consecuente para los intereses econémicos...

Por lo expuesto, los resultados de esta “globalizacion” resultan cuanto menos contradictorios, en lo que a

evolucion del capital se refiere. Por un lado, los informes del Fondo Monetario Internacional (F.M.l.) indican
que en las décadas del 1980/90 y 1990/2000, el libre mercado ha producido un mejoramiento de las
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condiciones socioeconémicas de los paises a nivel mundial y, en particular, de aquellas naciones que
siguieron sus sugerencias.

Sin embargo, el economista inglés Alan Freeman (2002) tiene otra vision y, tras estudiar la cuestion, dijo
haber obtenido resultados sorprendentes. Tomando todos los productos brutos de las naciones del mundo,
en términos de dolares reales, en el lapso 1952-1973, llamado el “periodo de oro” del capitalismo mundial,
la expansion de la economia del orbe fue de alrededor del 150%, o sea algo menor al 5% anual. Luego del
crash de 1974, y en el lapso 1975-1990, el crecimiento se redujo al 70% (equivalente a algo menos del
3,5% anual), con el paralelo auge de la globalizacion. Finalmente, en la década de los 90, el crecimiento
total fue del 20%, o un exiguo 1,5% anual. Ello produjo la intervencion conjunta de organismos que
recomendaron y aplicaron recetas econémicas ortodoxas (G.A.T.T., Ronda de Uruguay, formacion de la
Organizacion Mundial de Comercio) y las nuevas politicas del F.M.l.; sin embargo, el crecimiento no sélo
fue mucho menor comparado con la época “de oro”, sino respecto de la década del '80.

Las caracteristicas de los '90 fueron: los Estados Unidos crecieron a costa de casi todo el resto del mundo.
En los ’80 hubo una expansion estadounidense acompafiada por una expansion japonesa y en el sudeste
asiatico, pero con disminucién de la produccién en el Tercer Mundo y, comparativamente, en Europa. En
los afios 90, en cambio, Unicamente la economia de U.S.A. crecia rapidamente y el resto del mundo
disminuia o no crecia tan rapido. Con ciertas excepciones muy importantes, sobre todo China, que crecio -
y sigue haciéndolo- mas rapido que el resto, incluso Estados Unidos.

La mera enunciacion de las modalidades del fendmeno que comentamos, todas propias de los paises de
gran evoluciéon econémica y politica, hacen que las economias de las naciones sub desarrolladas o en vias
de serlo no resulten las mas aptas para protegerse de la penetracién de las empresas y decisiones de los
Estados mas avanzados y que el orden juridico resultante en estas sociedades nacionales débiles
acomparfie en lineas generales el proceso de degradacion institucional y sus 6rdenes juridicos.

Los paises que, como el nuestro, han abierto su economia al proceso de globalizacion (la mayoria de
América Latina y el Caribe, muchos de Asia y Africa), han visto en muy poco tiempo producirse grandes
transformaciones sociopoliticas en sus comunidades, entre las que pueden destacarse:

1) Aparicién de grandes desigualdades sociales, con incrementos de los grupos extremos de la escala:
las capas de poblacion mas ricas y las mas pobres;

2) Pérdida de la capacidad de decisién nacional a través del endeudamiento publico y la aplicacién de
politicas socioecondmicas determinadas por grupos financieros supra-nacionales;

3) Incremento de la exclusion, el desempleo y la precarizacion sociales;

4) Aumento de la criminalidad, la indigencia, las enfermedades endémicas y los indicadores comunitarios
disvaliosos (analfabetismo, adicciones, conductas antisociales o delictuosas);

5) Alteracién de la correlacion social de fuerzas a favor de los sectores beneficiarios por las nuevas
politicas econdémicas implementadas que concentraron riquezas y poder como nunca antes en la historia;

6) La subsecuente concentracion del poder politico, que logro articularse en el plano ideoldgico cultural
presentando al llamado modelo neoliberal como salida alternativa o panacea a la crisis estructural en los
paises de la Europa Occidental y tradicion anglosajona y el “modelo populista” en otras sociedades
nacionales subdesarrolladas o en vias de desarrollo.

Ademas, cualesquiera fuese el grado de desarrollo alcanzado por cada sociedad, hay caracteres
permanentes que se advierten en todas ellas:

* Instauracion de nuevas formas culturales, donde la tutela de los intereses generales a cargo del Estado
comienza a ser paulatinamente reemplazados y garantizados por acuerdos de partes con poder, ejercidos
via mercados.

* Con la pretension final de elaborar una sociedad civil global, manejada por intereses comunes y aceptados
(algunas tecnologias, algunos instrumentos, algunos mensajes, debieran estar presentes en todas partes,
por sobre las particularidades histéricas, culturales y regionales de cada colectividad).

En el esquema descrito el rol del sistema judicial en los paises sub desarrollados como el nuestro puede
operar, en la aplicacion de cada orden juridico: 1) como un elemento morigerador de las injusticias y
desigualdades propias del proceso globalizador, a través de interpretaciones de las normas que incorporen
de parte de los magistrados contenidos de eficacia de los derechos humanos esenciales (vida, libertad,
salud, trabajo); 2) como el de un espectador neutral o indiferente (laissez faire) frente a los avatares del
mercado o de la accién social; 3) como un agente funcional frente a los intereses dominantes de la sociedad
(empleando el Derecho como un factor de control social y de represién de los desviados).
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TRES. ABORDANDO AL DERECHO DESDE UNA
PERSPECTIVA CRITICA

La sociedad en la que la garantia de los derechos no esté asegurada
ni determinada la separacion de poderes, no tiene constitucion.
Art. XVI, Declaracion de los Derechos del Hombre, 1789

I. La polifuncionalidad del concepto “critico” de alguna cosa.

El concepto de “critica” o “pensamiento critico” acerca de algo o de la obra de alguien tiene una larga
historia en el desenvolvimiento de las ideas. Su significado original ha sido identificar el proceso intelectivo
mediante el cual no se interpretan a priori los fenémenos tal como se nos presentan, sino que se indaga e
intenta conocer -en lo posible- aquello que “son” por sobre lo que “aparentan ser’. Es una suerte de
busqueda de las “esencias”, de demitificacion de las apariencias. En tal sentido, toda pretension de
conocimiento sin condicionamientos aprioristicos, es critica, resultando innecesario cualquier aditamento
semantico a la blsqueda sincera de la verdad con pretensiones de objetividad.

En su larga evolucién, lo que hoy se llama visién o corriente critica acerca de algo fue empleada por
multiples escuelas de pensamiento (politicas, econémicas, sociolégicas, juridicas), en forma de una visién
alternativa, opuesta, progresista o superadora del discurso dominante en la materia que se tratare,
expresado mediante un orden ideolégico (estructurado) de propuestas distintas, habitualmente légicas y
coordinadas entre si. No obstante, también la palabra ha sido bastardeada, resultando frecuente denominar
critico a cualquier cuestionamiento, diatriba 0 mera disidencia con algun orden dado, incluso las que se
formulan desde lo interno del objeto o estructura criticada, sin proponer mecanismos razonadamente
sustentables en su reemplazo o mejora.

Lo que podemos llamar auténticas corrientes criticas en Derecho poseen como caracteristicas definitorias
(sin que esta enunciacién fuere omnicomprensiva y final, pues ellas estan en permanente conformacion y
mutacion), a las siguientes:

1) Ponen en entredicho el concepto mismo y los modelos resultantes de “ciencia” o disciplina juridica
(iusnaturalismo, positivismo, realismo, historicismo, organicismo, conductismo, funcionalismo, etc. con sus
multiples variantes segln cada escuela y autor);

2) Declaran superar la valla de la mono-disciplina, aceptando —empleandolos como juristas- aportes de
otros saberes, en especial de la filosofia y demas conocimientos sociales;

3) Cuestionan los efectos del poder (en su significado més amplio), en la estructuracién y aplicacién del
orden juridico;

4) Denuncian —en paradoja- la interferencia ideoldgica que sobre el Derecho realizan algunos
“universales” como lo divino (“derecho natural” u “orden natural de las cosas”), la “razén” y los dogmas
resultantes de ambos (vgr. iusnaturalismo, “dogmatica juridica” o “teorias puras”).

5) Remarcan la simplificacion o el reduccionismo del abordaje meramente normativo, que soslaya la
influencia que sobre él tiene el entorno social que pretende reglar y que de manera necesaria interactia
con él.

6) Niegan la pretendida pureza metodolégica del Derecho y su consecuente neutralidad, que identifican
como un constructo vaciado de nexo historico-social.

Enlos sentidos descriptos, tiene puntos de contacto y diferencias con los enfoques o escuelas sociolégico-
juridicas. Las similitudes se hallan en la recurrencia a lo interdisciplinario, la referencia al contexto social y
el inmanente relativismo supuesto en la negacion de la neutralidad del Derecho. La principal diferencia es
que su anadlisis critico o “alternativo” parte desde el mismo sistema normativo deviniendo enddgeno, y
resulta realizado habitualmente por juristas con las herramientas que su preparacion profesional les
proporciona (por lo general, un discurso ideolégico distinto) y no cuestiona- sino que se funda en ellos- la
existencia de determinados universales (los “derechos o garantias” de los excluidos o carentes de poder
social). En este ultimo aspecto, el abordaje critico del Derecho corre el riesgo de caer en un dogmatismo
mas, finalmente absolutista, en la medida en que se presenta como la mejor variante, superadora, de la
vision tradicional de la ciencia juridica.

Creemos que pueden darse otras posibilidades a las corrientes criticas del Derecho, que sin negarlas
fueren de naturaleza tolerante, instrumental y, al cabo, resultaren asimismo vias distintas de abordaje a lo
normativo, si las analizamos desde tres manifestaciones principales: 1) Como teorias reformadoras, 2)
Como andlisis criticos propiamente dichos y 3) Como investigaciones estratégicas.
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En la formulacién de teorias reformadoras que influyeron en los cambios operados en el Derecho de
multiples sociedades nacionales, participaron no solo juristas sino fildsofos, pensadores politicos y
socidlogos, de muy diferentes u opuestas posturas ideoldgicas, tales los casos de Saint Simon, Comte,
Marx y Engels, De Tocqueville, Spencer, Tonnies, Sorokin, Bobbio, Ferrajoli, entre muchos otros. Elaboran
interpretaciones acerca de la historia, la organizacion social y su estructura normativa, con la intencién
explicita de denunciar los males que aquejan las sociedades y proponer reformas convenientes a un mejor
nivel de vida individual y colectivo, tanto desde una pretension cientifica cuanto subjetiva (formulando
modelos o “utopias”, que conllevan érdenes juridicos distintos de los existentes).

Los andlisis criticos son de naturaleza mas limitada: no proponen utopias ni reformas sino que se
preocupan basicamente de destacar las crisis, incongruencias, desequilibrios y exclusiones de las
sociedades y sus sistemas normativos. Aunque hubiere alguna postura reformadora en ellos, la misma no
es evidente: un ejemplo es el autor norteamericano contemporaneo Duncan Kennedy, sobre cuya obra nos
referiremos mas en detalle en las paginas siguientes. Una modalidad de esta actividad en la jurisprudencia
resulta de la elaboracion de fallos o votos individuales de los magistrados con soluciones distintas a las
establecidas por las cortes superiores de origen politico, o a las tradicionales y a-criticas respecto de
determinado orden juridico.

Las investigaciones estratégicas son aquéllas deliberadamente acometidas por estudiosos con el fin de
poner en evidencia problemas o conflictos hormativo-sociales soslayados por el grado de desarrollo de los
conocimientos juridicos disponibles para la mayoria: su tematica es dispar, pero suele abordar las
cuestiones de acceso al sistema judicial (Cappelletti y Garth), grados de litigiosidad y condicion
socioeconodmica, eficacia del aparato de administracion de justicia (como las que veremos en el Libro Il de
esta obra), desviacién y marginalidad, poder e impunidad, estatus social e (im)posibilidad de igualdad de
acceso y oportunidades al goce de derechos y garantias basicas.

Otra dificultad que generan las corrientes criticas es de naturaleza semantica o terminolégica: emplean
en ocasiones iguales conceptos aunque con dispares alcances (polisemia), desde el mismo de vision critica,
pasado por los de poder, discurso, garantias, democracia, derecho, seguridad juridica, etc., a la mayoria
de los cuales nos hemos referido, con los alcances que nosotros entendemos darles. Resta citar a esta
altura a los dos Ultimos que emplearemos aqui: el vinculado precisamente al significado atribuido a las
mismas teorias criticas aplicadas al Derecho y al discurso.

Preferimos nosotros denominar vision alternativa del Derecho, (en lugar de “critica”, usada
habitualmente por escuelas marxistas o post-marxistas), por oposicién a la interpretacién dominante
cuando, utilizando el mismo orden juridico, es posible llegar a otra decision o solucién aplicando iguales
normas. A fuer de ejemplo: en el capitulo respectivo del Libro Il se vera como las doctrinas juridicas o
pretorianas tradicionales acerca de la declamada proteccién a la salud laboral son en realidad menos
protectorias que las que entrevemos como més adecuadas a la télesis normativa, utilizando paradojalmente
idénticas normas aunque interpretadas con otros alcances y -lo que es méas grave- podra apreciarse que
las decisiones predominantes en los tribunales favorecen al dafiador (social y econdmicamente mas
poderoso) en detrimento de la victima desprotegida.

Por el contrario, reservaremos el concepto de “critico” para el significado de: examen metddico, 16gico
y sistematico de las normas legales contrastado con la realidad social a las que van dirigidas, a fin de
establecer sus multiples sentidos, interrelaciones y alcances. Seré la técnica o arte de evaluar el mérito, las
cualidades, contradicciones y condicionantes de las normas o sistemas juridicos. En esta vision, “critico” es
aquel método o actitud de investigaciéon segun el cual a toda elaboracion con pretension de cientifica debe
preceder el examen de la posibilidad del conocimiento cierto y mas o menos completo de que se trata 'y de
las fuentes y los limites de éste, sin admision aprioristica de ningin dogma o ideologia, por respetable y
tradicional (o “progresista”) que se evidenciare. La critica es entendida por nosotros como una herramienta
aséptica, méas que un discurso o un resultado ideolégicamente anticipado.

Sin perjuicio de lo anterior, en lo que a posibilidad de obtencion de conocimientos distintos se refieren,
haremos aplicacién de ciertas ideas desarrolladas por la “Escuela de Frankfirt” y su llamada Teoria Critica,
en especial aquellas que sostienen que el objeto de cualquier ciencia (suponiendo que el Derecho lo fuese),
no puede desvincularse de su génesis social, del medio socioeconémico donde se prohija y aplica. Que
toda estructura social es la resultante de determinadas relaciones de poder, relaciones que imponen un
discurso dominante genérico, a partir del cual se construyen aquellas representaciones y discursos
especificos (el Derecho incluido). Debido a que el control social es imperfecto, como vimos, a cada discurso
(o paradigma —para emplear un término posmoderno-) dominante, se corresponde un discurso o paradigma
alternativo, como respuesta de los indiferentes, disidentes o resistentes a la dominacion o a sus
interpretaciones vinculantes.

La Escuela de Frankfiirt parte de la separacion que comprueba entre la praxis y el pensamiento, la

accion politica y la filosofia, los sistemas juridicos y su eficacia. Inicia una critica profunda de la sociedad
contemporanea y —por sobre todo- de sus aspectos culturales. Casi todos sus autores principales
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consideran la época que transitan como la de la caida de la razén objetiva, es decir, de la vision racionalista
del mundo. Para algunos de sus integrantes méas pesimistas, es el mundo de las crisis econdmicas
recurrentes, de la fuerza y la posesion del capital, que no esta guiado por ningun principio superior de
racionalidad, sino que persigue fundamentalmente intereses materiales que deterioran la vida del espiritu.

>> Horkheimer, uno de sus principales exponentes, en su obra mayor (“Critica de la Razén
Instrumental”) sostiene que la Gnica defensa posible contra la dominacién ejercida desde un poder
técnico, se encuentra en el pensamiento mismo. Ni la moral, ni el derecho, ni el arte, escapan a la
descomposicién; so6lo el pensamiento como capacidad de problematizar, como experimentacion vy,
por lo tanto, como reproduccion controlada de un fenédmeno, puede escapar a la dominacion del
poder.<<

Al citar el concepto de discurso, entendemos por tal al sistema u orden que emana del uso de la lengua,;
como facultad racional con que se infieren unas cosas de otras, induciéndolas por consecuencias de sus
principios o conociéndolas por indicios o sefiales. Como veremos luego, Jirgen Habermas ha aplicado el
razonamiento discursivo a la solucion de problemas sociales, postulando un discurso no dirigido, libre de
influencias, para permitir la autorreflexion. El término ha sido desarrollado por la semiética moderna y por
el estructuralismo (vgr. Foucault). Para Ogden y Richards, en la lengua existen el discurso simbdlico y el
emotivo. Para Foucault, en cambio, los enunciados se organizan segun los paradigmas establecidos para
un determinado tipo de discurso (el discurso de la verdad, por €].) y forman un mundo, a la vez que excluyen
otros discursos y, en consecuencia, otras formas de organizar el mundo (vgr., el discurso de la falsedad).

Recogiendo éstos y otros esquemas similares, las teorias criticas de la Escuela de Frankfirt, se
proponen el andlisis de los discursos contemporaneos (sociolégicos, histéricos, econémicos, juridicos) para
ver de qué modo su presunta neutralidad cientifica, formalmente desligados de todo interés social y, por
tanto, de toda vinculacién moral y politica, los pone de hecho, ideolégicamente, al servicio instrumental de
algunas especificas formas de poder, basadas en el control y la dominacién sociales.

Il. Acerca de las llamadas teorias criticas en la comprensién del fenémeno Derecho.

Las modas literarias, intelectuales o juridicas que por oleadas se advierten, suelen hacernos adoptar
con ligereza términos o conceptos que hacen fortuna por otros lares, aunque atribuyéndoles significados
muy distintos de su versién original. Una de esas corrientes en apariencia novedosas es la profusién de
estudios “criticos” que abundan en el mercado acerca de practicamente cualquier fendmeno. Si bien se ve,
el mecanismo comenz6 con Descartes a partir del cogito, ergo sum y su desarrollo subsiguiente, o —segun
algunos- con ciertos filésofos griegos (¢,Parménides?). De modo que tener una visién o una actitud de
sospecha intelectual ante el dogma o la realidad revelados no sélo es muy antiguo sino hasta posee estatus
artistico (recordar a Saint Exupéry y su “lo esencial es invisible a los 0jos”).

Lo que se advierte con frecuencia es encontrar acerca de algun sistema normativo y denominada como
“critica” a cualquier postura de defensa de determinados intereses en afioso conflicto: vgr. garantismo vs.
tolerancia cero en lo penal, proteccionismo vs. libertad de mercado en lo econdmico, obrerismo vs.
patronalismo en lo laboral, y asi por el estilo, de manera muy maniquea, simplificadora y reduccionista.

Las genuinas escuelas “criticas” en Derecho y Sociologia Juridica lo serian cuando centran basicamente
su enfoque en visiones no tradicionales acerca de un plexo de temas muy importantes y de contornos
definidos, apareciendo como los mas populares o abordados: el discurso constructo y la interrelacion entre
poder y sistemas normativos, las profesiones juridicas, el acceso a la justicia, los derechos humanos frente
al uso alternativo del Derecho, la critica al procedimiento judicial y al rol de los jueces en el mismo. En
manera alguna se remiten a adherir a alguno de los clasicos intereses en pugna sobre determinados
aspectos de la realidad regulados por las normas: porque integran “el pensamiento juridico de la sospecha”
indagan sobre las relaciones e interrelaciones no evidentes de determinados fendmenos; el discurso, meta-
discurso y para-discurso de legisladores y jueces, los constructos ideoldgicos y su funcionalidad con el
paradigma dominante.

No constituye teoria critica (0 alternativa) en Derecho el discrepar meramente con determinadas
situaciones, sino actuar mediante la sisteméatica investigacion de las disfunciones y funciones negativas de
las normas y estructuras vinculadas a la aplicacion de ellas (cultura organizacional de abogados y jueces y
su incidencia en las disfuncionalidades de cada organizacién de solucion de conflictos, por ejemplo).

Fucito (1993), hace una radpida mencion de los temas habituales de la teoria critica en sociologia juridica
segun cada uno de los campos de investigacion, temas que son comunes también para los juristas criticos
con los limites que conlleva su abordaje endégeno. Con base en los autores por él citados formulamos una
clasificacion compatible con los propésitos de esta obra, con aportes nuestros que consideramos
imprescindibles.

a) Area profesion Juridica:

1) Estratificacion profesional. Relaciones entre nivel social de letrados y justiciables.
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2) Conflictos profesionales de roles (defensa de clientes o del concepto de justicia; privilegio de la ética
profesional o del negocio privado). Prejuicios (“industria del juicio”) y estereotipos (el “picapleitos”).

3) Conflictos en la relacién profesional abogado-cliente (priorizar el cobro del honorario o el resultado de
la defensa).

4) Interacciones entre abogados y jueces (presion, complementacion, colaboracién, oposicion).

5) Abogados, jueces y relaciones con factores de poder (sometimiento, complicidad, independencia).

6) Realidad econdmica profesional. Proletarizacion.

7) Matriculacion y litigiosidad (plétora, industria del juicio).

8) Distribucion de servicios judiciales y legales en la poblacion (acceso al sistema judicial).

9) Nivel técnico cientifico de jueces y abogados (seleccidn cientifica, recyclage permanente).

b) Area acceso a la Justicia:

1) Confrontacion entre expectativas brindadas por las leyes y eficacia del sistema judicial (Cappelletti y
Garth).

2) Condicidn sociocultural del justiciable y defensa de sus derechos.

3) Variables que inciden sobre el acceso a la justicia: conocimientos previos, vinculaciones sociales,
disponibilidad econémica, diferencias de poder entre los litigantes, naturaleza del conflicto, el Derecho Penal
y los pobres o excluidos (“los villeros”, “los cabecitas”, “los negros”, “la portacion de cara”).

4) Disfuncionalidades judiciales (p.€j. celeridad del proceso en desalojos de inquilinos).

c) Area discurso juridico:

1) Exploracion sobre la posible imposibilidad de desarrollar una ciencia social objetiva y/o neutral.

2) Investigacion del discurso como modo habitual de expresién de cualquier sistema juridico y de indicar
un universo cargado de significados y significantes. Deconstruccion del discurso para desentrafiar sus
subjetividades e incoherencias.

3) El andlisis sociolégico como medio de reconocer los requerimientos, expectativas, impulsos,
argumentos, estrategias e intereses que el jurista dogmatico o tradicional soslaya.

d) Area Derechos Humanos:

1) Los derechos humanos como garantias juridicas y operativas a las personas frente a todo abuso de
poder (principio que no se pueden violar los derechos en cuyo nombre se ejerce la accion politica de control
social).

2) Identificacion a fortiori de los derechos humanos con los derechos de los pobres, los marginales, los
discriminados, los excluidos y —en fin- de los carentes de poder. Necesidad de un meta-derecho limitador
del poder (Ferrajoli).

3) Reconocimiento y vigencia efectiva de una gama de derechos y garantias formalmente indisponibles
por terceros, con alcances particulares segin cada sistema normativo (vida, dignidad, integridad psicofisica,
identidad; accesos a la educacion, salud y trabajo, entre otros).

e) Area sistemas judiciales y rol de los jueces:

1) Trivializacion, dispersién, atomizacion y desarticulacion de conflictos en la sociedad posmoderna, por
medio del sistema judicial (desarrollo del principio que el fallo no resuelve el conflicto, sélo lo decide
autoritariamente).

2) La aplicacion de la norma juridica como “justicia relativa a la vision del mundo del grupo hegemonico”.
Reemplazo por la admisiéon correlativa de una “ética del carente de poder”.

3) Relatividad de los discursos acerca de la “neutralidad e independencia judiciales” (Duncan Kennedy).

4) Constatacion de la dependencia de la actuacion judicial respecto del poder politico y econémico
(designacion, presupuesto, “juicio politico”, presiones, salarios, tributacion, prevision social).

Todo lo cual aparece demostrando, segun estas escuelas e investigaciones criticas (alternativas), una
evidente e innegable interaccion entre poder y Derecho, entre politica y judicatura, entre condicién social y
eficacia (o ineficacia) del acceso y proteccion por el sistema de administracién de justicia.

Ill. Contribuciones destacadas de la Teoria critica del Derecho.
Con los riesgos de arbitrariedad subjetiva, sesgo y omisiones que supone toda seleccion de autores-guia

para cualquier desarrollo tedrico, haremos una breve mencién de aquellos pensadores que seguimos en lo
esencial de sus aportes para las investigaciones del Libro Segundo, en el aspecto puramente iusfilosdfico.

59



lll. 1. Lautopia de un meta-derecho limitador del poder.

Segun Luigi Ferrajoli, iusfildsofo toscano (née 1940) a quien seguiremos en este desarrollo, estamos
asistiendo, incluso en los paises de democracia més avanzada, a una crisis profunda y creciente del
Derecho, que se manifiesta en diversas formas y en mdltiples planos.

a) Como crisis de legalidad, del valor vinculante asociado a las normas por los titulares de los poderes
publicos (ineficacia de controles publicos, degradacién institucional, ilegalidad del poder, corrupcion,
disolucién de las reglas de juego politico y de los limites y vinculos en el ejercicio del poder, pérdida de
contenido de la funcién parlamentaria, conflictos entre el Poder ejecutivo y el judicial porque el primero
busca habitualmente condicionar la independencia —a veces sdélo formal- del segundo, entramado entre
politica y mafiay el poder subversivo y oscuro de los servicios secretos). Aunque Ferrajoli se refiere a Italia,
Espafia y Francia, no cabe duda que su andlisis es plenamente aplicable a nuestro pais con ligeras variantes
de detalle (1).

b) Como crisis 0 agotamiento del Estado social, cuyas funciones se disocian en consecuencias selectivas
y desiguales: contradicciones entre un Estado de Derecho declamativo y abstracto y un Welfare State con
necesidades concretas de normatividad contingente y muchas veces discrecional, confiadas a la
intermediacion burocratica y partidista, inflacion legislativa provocada por la presion de los intereses
sectoriales y corporativos, la pérdida de la generalidad y abstraccion de las leyes, incluso bajo el signo de
la emergencia y la excepcion (situaciones estas Ultimas que en Argentina son de invocacién permanente
por los poderes politicos como recurso para trasladar a toda la comunidad las consecuencias de sus
administraciones ineficaces y de su corrupcion, y lograr impunidad subsecuente pues la “inexorabilidad de
la emergencia publica” no tiene responsables aunque si destinatarios directos: los contribuyentes y demas
habitantes inermes).

¢) Como crisis del Estado Nacional (proceso de integracion mundial o “globalizacion”, cambio de lugares
de soberania, del sistema de fuentes y consiguiente debilitamiento del constitucionalismo; desplazamiento
de los centros de decision nacionales en materia politica, militar y acciones sociales, decisiones que por lo
habitual son sustraidas a los controles parlamentarios locales).

Todo ello se resuelve en la reproduccion de formas neo-absolutistas del poder publico, con limites
gaseosos Yy gobernadas por intereses poderosos y/u ocultos, que operan subrepticiamente dentro de
nuestras estructuras estatales y sociales. (N. del A. La respuesta, de los factores de poder beneficiarios de
tales situaciones, a estas criticas es descalificarlas mediante la alusién a una teoria conspirativa inventada
por los disidentes o marginales).

El Derecho en esta crisis, continla no obstante apareciendo como una realidad artificial construida por
los hombres. En la actualidad, para enfrentarla, es posible elaborar un sistema también artificial de garantias
que disciplinan las propias opciones desde las que el Derecho viene operando, mediante el establecimiento
de los valores ético-politicos (igualdad, dignidad de las personas, derechos fundamentales) que operan
como un verdadero Derecho sobre el Derecho, en forma de vinculos y limites juridicos a la produccion
juridica.

Esta seria, al decir de Ferrajoli, la conquista méas importante del Derecho contemporaneo, la innovacion
en la propia estructura de la legalidad: regulacion juridica del Derecho positivo mismo, no sélo en cuanto a
sus formas de produccién sino también en lo que se refiere a los contenidos producidos. Gracias a esta
doble artificialidad —de su “ser” y de su “deber ser’- la legalidad positiva o formal en el Estado Constitucional
de Derecho podria cambiar su naturaleza.

Es lo que Ferrajoli lama “modelo o sistema garantista”, por oposicion al paleo-positivista, como un nuevo
sistema de legalidad, al que esa doble artificialidad le confiere un papel de garantia en relaciéon con el
Derecho ilegitimo.

Gracias a dicho modelo, el Derecho contemporaneo estaria en condiciones no solamente de programar
sus formas de produccion a través de reglas de procedimiento sobre la formacion de todo tipo de normas
sino de prever los contenidos sustanciales de ellas, vinculandolos normativamente a los principios y a los
valores inscriptos en sus Constituciones, mediante técnicas de garantia cuya elaboracion es tarea y
responsabilidad de la cultura juridica (N.del A: Sin embargo, no explica —como no puede hacerlo- la via para
llegar a dicho Estado sin una retraccién consensuada o violenta de los esquemas de poder que bastardean
casi todos los Estados nacionales contemporaneos). .
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Ello conlleva una alteracion en diversos planos del modelo positivista clésico:

a) en el plano de la teoria del Derecho, donde esta doble artificialidad supone una revision de la teoria
de la validez, basada en la disociacion entre validez y vigencia y en una nueva relacion entre forma y
sustancia de las decisiones;

b) En el plano de la teoria politica, donde comporta una revision de la concepcion puramente
procedimental de la democracia y el reconocimiento, también, de una dimension sustancial;

¢) En el plano de la teoria de la interpretacién y de la aplicacion de la ley, al que incorpora una redefinicion
del papel del juez y una revisién de las formas y condiciones de su sujecion a la ley;

d) Por ultimo, en el plano de la meta-teoria del Derecho y, por tanto, del papel de la ciencia (o disciplina)
juridica, que resulta investida de una funcién no solamente descriptiva, sino critica y proyectiva en relacion
a su objeto.

De tal modo, la Constitucién ideal para los tiempos que corren seria el modelo rigido (como lo denomina
Ferrajoli), en el que ya no tendrian cabida leyes reglamentarias que soslayasen, preterizaren o
desconocieran los derechos fundamentales garantidos —sélida o rigidamente instaurados-, porque éstos
son precisamente “las leyes de los sectores mas débiles” de la sociedad y los frenos y limites a los factores
de poder politicos, econdmicos y sociales que ejercen o pretenden ejercer su dominacion sobre los demas
habitantes.

Sin olvidar en este punto que las relaciones entre poder y Derecho se prestan a dos interpretaciones
diferentes:

a) Como una relacién biunivoca, donde el poder es el presupuesto del Derecho y el Derecho el
fundamento del poder, en el sentido que no existe ningln Derecho sin un poder que fuere capaz de hacerlo
respetar, y no hay poder, al menos en los ordenamientos modernos, que no encuentre su fundamento en
el Derecho (N. del A: teoria que demuestra su origen puramente enddégeno a lo normativo pues
desconoceria todas las fuentes de poder informales o para-juridicas, como las que surgen de una
preeminencia de causas sociales o culturales).

b) Como una relacién de reciproca oposicion, no ya de implicacion reciproca. El poder —todos los poderes,
incluso el de los jueces- tiende a acumularse siempre en formas absolutas (el caso luego comentado de las
“doctrinas legales” bonaerenses aparece como ejemplo pertinente); y el Derecho, a su vez, por lo menos
en la edad moderna, se configura como una técnica de ordenacién, de control y represién de desvios
sociales, incluso con pretensiones de limitacion y minimizacién del poder.

Desde este segundo punto de vista habremos de ver al Derecho como la ley del mas débil que se opone
a la ley del mas fuerte propia del estado de cosas dado por la naturaleza (N. del A: o por la acumulacién de
poder de parte de determinados grupos o estamentos sociales). Dice Ferrajoli en este aspecto: “En efecto,
es ley del més débil el Derecho Penal, que protege a las victimas frente a la violencia de los delitos; también
es ley del méas débil el Derecho Procesal, que tutela a los acusados frente a la arbitrariedad y los castigos
excesivos. Es ley del mas débil el Derecho del Trabajo, que tutela a los trabajadores frente a un poder
como el de los empresarios que, de lo contrario, seria ilimitado. Son leyes del mas débil todos los
derechos fundamentales y sus garantias. E incluso el Derecho de propiedad es una ley de los débiles contra
el poder de apropiacion ilegitima por parte de los mas fuertes.”

En tal paradigma, la primera mutacion —como cambio del sistema juridico- se produjo con la difusién,
en la segunda posguerra, de las Constituciones rigidas (aquellas que incorporan principios y directivas
fundamentales que establecen limites y vinculos, garantizados por el control de constitucionalidad, no sélo
frente a los Poderes Ejecutivo y Judicial, sino también frente al Legislativo).

Por el contrario, en el paradigma tradicional, paleo-positivista y jacobino, el llamado Estado de Derecho
se fundaba esencialmente en la primacia de la Ley, y la democracia en la omnipotencia de las mayorias,
identificada, a su vez en la omnipotencia del parlamento (N. del A: de modo que los sistemas
presidencialistas como el nuestro, con la necesidad de fuertes liderazgos personales, aparecerian como
una etapa primitiva en la evolucion del Derecho y del Estado, una proto-democracia Util para sociedades
con instituciones agredidas por las guerras de la independencia —América-, o anticolonialistas —Africa / Asia-
, 0 en vias de afirmacion. Resultarian impropias para Estados que han desarrollado y afianzado sus
instituciones e incorporado a la totalidad de sus habitantes al “consumo” de derechos y garantias
esenciales).

Es evidente que en sistemas como aquéllos el papel del juez, como 6rgano sometido solamente a la
ley, venia a constituirse una mera funcion técnica de aplicacion de la ley, (N. del A: cualquiera fuese su
contenido, de modo que hacia necesario contar con organismos casatorios, al estilo de la Suprema Corte
de Justicia de Buenos Aires, con atribuciones para uniformar los criterios de tal aplicacion, a fin de evitar
desvios del pensamiento juridico politico dominante).
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El paradigma cambia de manera sustancial en lo tedrico con las constituciones rigidas de la segunda
posguerra, que delinean el Estado de Derecho sometiendo incluso el accionar del legislador al imperio de
la ley constitucional y transforméndolo en Estado constitucional de Derecho.

Tras la derrota del totalitarismo nazi-fascista se toma conciencia que el requisito del consenso
mayoritario (que manifiestamente lo habia acompafiado), no era medida alguna de calidad democratica. Se
re-descubre el sentido de la Constitucion como estructura de meta-reglas impuestas a los detentadores de
los poderes publicos, incluso a las mayorias, los que quedan todos vinculados a la reciproca separacién y
al respeto de los derechos fundamentales de las demas personas.

La primera revolucion en la historia de la modernidad juridica, aquélla que dio nacimiento al Estado cuya
estructura base conocemos, se centraba en la consagracion del principio de legalidad y, con él, de la
omnipotencia del legislador, lo que implicaba una automatica identificacién entre la validez de las leyes y
su positividad, a diferencia de las antiguas concepciones iusnaturalistas.

En este ultimo modelo, Derecho no era aquello considerado (en cada caso) como ontoldgicamente
verdadero o justo, en todos los posibles sentidos de estas expresiones, sino aquello que fue considerado
como tal por la ley. El principio de la omnipotencia del legislador se traducia, en otro ambito, en la idea de
la omnipotencia de la politica —es decir, de la primacia de la politica sobre el Derecho-, siendo la legislacion,
competencia exclusiva de la clase politica.

>> La siguiente revolucion (cambio de paradigma) producida en la segunda posguerra con la
explosién de las constituciones rigidas supone el sometimiento a la norma por parte de todos los
Poderes, incluido el Legislativo, que queda subordinado a la Constitucion, no sélo en cuanto a las
formas y procedimientos de formacién de las leyes, sino ahora en cuanto a sus contenidos.

En el llamado por Ferrajoli “Estado constitucional de Derecho”, el legislador ya no sera
omnipotente, pues las leyes que promulga no son véalidas para ser vigentes (es decir, por haber sido
elaboradas en las formas establecidas por las reglas sobre su produccidn), sino que s6lo lo son si
ademas son coherentes con los principios y las garantias constitucionales. Tampoco sera
omnipotente ya la politica (novedad absoluta para nuestras pampas barbaras!!!), cuya relacién con el
Derecho resulta invertida: la politica y la legislacion que de ella deriva, estan —o debieran estar-
subordinadas alos principios y garantias constitucionales.<<

De manera que no es el Derecho quien debe ser entendido como un instrumento en manos de la politica,
sino que, al contrario, es la politica la que debe ser interpretada como instrumento para la realizacién de los
principios y garantias fundamentales reflejadas en ese marco a la vez juridico y politico que es la
Constitucion. (N. del A: No explica Ferrajoli, no obstante sus buenas intenciones, la manera en que habra
de nacer este nuevo meta-derecho limitador del poder y los poderosos podran renunciar al ejercicio de sus
situaciones preeminentes en beneficio de sus congéneres mas débiles. Hay un contenido voluntarista,
iusnaturalista o si se quiere utopista muy evidente en su concepcion.)

Se destaca entonces la diferente posicion de los jueces respecto a la interpretacion de la ley que este
nuevo paradigma introduce: no s6lo, como es obvio, la de los integrantes de los Tribunales superiores a los
que se atribuye el control eminente de la constitucionalidad de las reglas infra-constitucionales, sino también
la de los jueces ordinarios en los que se confia el poder-deber de activar dicho control.

La sujecion directa a la Constitucién convierte al juez en la persona directamente responsable de
garantizar los derechos fundamentales de los habitantes incluso frente al legislador, por medio de la censura
de la invalidez de las leyes que fueren contrarias a ellos promovida por los jueces ordinarios y declarada
por los Tribunales superiores. Su papel no es ya, como en el viejo paradigma paleo-positivista, el de la
sujecion a la letra de la ley cualquiera sea su significado, sino en el de la sujecion a la ley en la medida en
que ésta fuere compatible con la superestructura garantista constitucional (N. del A: Lo que requiere en
situaciones de anomia jueces “mani pulitti’ como tuvo ltalia, dispuestos a dar hasta la vida por sus
convicciones).

La cuestion de la validez normativa no es, en este nuevo modelo, un dogma vinculado a la mera
existencia formal de la ley, sino una cualidad contingente ligada a la coherencia —valorada por el juez- entre
sus significados y la Constitucion. De alli se desprende que la interpretacion judicial de la ley supone
siempre un juicio sobre la ley misma, en la que su intérprete tiene el deber de escoger exclusivamente
aquellos significados que fueren validos por lo compatibles con las normas constitucionales sustantivas y
con los derechos y garantias fundamentales que en ellas se reconocen.

Se advierte una segunda transformacion que ha contribuido a ampliar el papel del control jurisdiccional
sobre los poderes publicos més alla de lo que sucedia en el viejo paradigma paleo liberal. Afecta al sistema
politico y consiste en la extension de las funciones propias del Estado social a consecuencia, por una parte,
del crecimiento de su intervencién en la economia y, por otra, de las nuevas prestaciones requeridas por
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los derechos sociales constitucionalizados: a la salud, a la educacion, a la seguridad social, al empleo, a la
subsistencia y otros analogos.

En la medida en que no han sido implementadas las formas institucionales de un “Estado social de
Derecho”, este notable crecimiento de las funciones del Estado se ha traducido en una mera acumulacion
de competencias, al margen de las estructuras del viejo Estado liberal y en ausencia-en muchos casos- de
garantias eficaces para los derechos nuevos y de mecanismos adecuados de control politico y
administrativo.

El resultado ha sido un colapso de la legalidad en la esfera publica: por un lado, un aumento
descontrolado de la discrecionalidad de los poderes publicos (recordar la reiteracion de los argentinisimos
super-poderes y estados de emergencia —creados paradojalmente por administraciones politicas
precedentes o situacionistas, algunas incluso “populistas”); por otro, un progresivo aumento de la ilegalidad
gue se manifiesta, en todas las democracias avanzadas —Ferrajoli dixit- en Italia como en Espafia, Francia,
Japon y Estados Unidos, y en zonas de democracia formal, como la mayoria de los paises de América
Latina, en el incremento de la corrupcién y la impunidad, asi como en procesos de desplazamiento del
poder politico hacia sedes invisibles que escapan a los controles politicos y jurisdiccionales formales.

Es evidente que también este segundo fendmeno ha provocado una expansion, cuanto menos tedrica,
de la jurisdiccion, en la medida en que las sociedades han asignado y esperan nuevos roles del juez: en
defensa de la legalidad frente a la criminalidad del poder (sic). Son precisamente estas transformaciones
del paradigma las que ofrecen un fundamento nuevo a la labor del juez, un fundamento “democratico” en
este segundo sentido, no antitético sino reforzador del valor democracia politica.

Por este ambito de lo “no decidible” —de las cosas que no es licito decidir (o dejar de decidir)- se expresa
aquello que en las constituciones democraticas se ha querido sustraer a la voluntad de las mayorias. En
cualquier convencion que se precie de democratica habran de quedar excluidas de decisiéon por mayoria
(por tratarse de condiciones de la vida en sociedad y la razén del pacto de convivencia), cuanto menos dos
cosas: ) la tutela de los derechos y garantias fundamentales, a partir de la vida y la libertad, que no pueden
ser sacrificadas ante ninguna mayoria, ni por la invocacion del interés general, el bien comin o las
“emergencias” publicas; Il) la total sujeciéon de los poderes publicos a la norma constitucional y leyes
positivas compatibles -y a sus responsabilidades consiguientes-, que es la garantia Gltima frente a la
arbitrariedad, asi como frente a las violaciones cometidas por la propia voluntad mayoritaria que produce la

ley.

De tal forma quedaria reforzado, frente a los model