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KELSEN, HART Y DWORKIN EN HISPANOAMERICA:
CONDICIONES DE POSIBILIDAD
DE UNA FILOSOFIA LOCAL DEL DERECHO

Diego Eduardo LOPEZ MEDINA*

Desde Paris, desde Londres, desde Amster-
dam se proferian las palabras‘jPartenon!,
iHermandad!” y en alguna parte de Africa y
Asia, se abrian los labios ‘j...tenon! j...man-
dad!” Era la edad de oro.**

SuMarI0: 1. Hacia una iusfilosofia personal y contextualizada. 11. “Si-

tios de produccion” y “sitios de recepcion” en la teoria transnacional

del derecho (TTD). 111. Originalidad, influencia, copia y transmutacion
en la teoria del derecho.

I. HACIA UNA IUSFILOSOFIA PERSONAL Y CONTEXTUALIZADA

Como estudiante, primero, y luego como profesor interesado en los cam-
pos de la filosofia y teoria del derecho, resulté¢, como muchos otros
miembros de mi generacién con intereses similares, leyendo libros y ar-
ticulos escritos por o acerca de tedricos juridicos tales como Hans Kelsen,
Herbert Hart, John Rawls, Ronald Dworkin, Robert Alexy o Jiirgen Ha-
bermas. La literatura dedicada a reflexionar sobre la filosofia o la teoria
del derecho es ya enorme (aunque su crecimiento no da sefias de parar) y
uno podria, con toda facilidad, pasarse la vida entera tratando apenas de
permanecer actualizado en ella. Dentro de esta vasta literatura, sin em-

* Universidad de los Andes, Colombia. El presente escrito es parte de un libro publi-
cado en el afo 2003.

** Jean-Paul Sartre, Introduccion a la obra de Frantz Fanon, Los desdichados de la
tierra, 1963.
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bargo, habia cosas que llamaban mi atencion con especial fuerza, mien-
tras que otras parecian ya resueltas. Originario, como soy, de un pais la-
tinoamericano y educado entre 1987 y 1991 en una facultad de derecho
de cufio mas bien tradicionalista, el nuevo ambiente intelectual que pare-
cia estar imponiéndose entonces (y que aun hoy, al comenzar el siglo
XXI, el lector reconocera parcialmente como la teoria juridica todavia
“en boga”) alentaba una atencion renovada hacia algunos aspectos espe-
cificos de la teoria legal contemporanea, a saber, aquellos que parecian
concentrarse en como debia “interpretarse” el derecho.! En términos ge-
nerales puede decirse que la nueva concepcion de la interpretacion juri-
dica reconocia, primero, que los textos de las leyes o de los codigos no
eran tan claros y rotundos como parecia creer la teoria tradicional de la
interpretacion; como consecuencia de esta redescubierta “textura abierta”
de los textos, se insistia en el papel activo del operador juridico en la in-
terpretacion de la ley y en la produccion de cambio social. Dentro de esta
reconsideracion, la “interpretacion juridica”, como un sub-campo dentro
del universo de la teoria del derecho, parecia ofrecer una vision alternati-
va, quizd mas abierta y flexible, que remediaba, al menos en parte, una
sensacion difusa, pero creciente, de malestar e inconformidad (en ver-
dad, una reaccion) contra las formas dominantes de ensefiar y analizar el
derecho en que estabamos siendo socializados. La ensefanza dominante,
contra la que nos revelabamos, subrayaba, a un nivel basico, el papel de
la memorizacion de reglas contenidas en leyes y codigos como paso in-
dispensable para recordarlas y mostrarles fidelidad. La “legalidad”, co-
mo técnica de control social, partia de alli, de la memoria, para continuar
un trayecto en el que prevalecian, una a una, las técnicas formalistas del
derecho. El resultado final era una mezcla de memorizacion de reglas,
ejecucion de pretendidas demostraciones logicas de conclusiones juridi-
cas, creencia acritica en respuestas Unicas y correctas, todo ello en un
ambiente de rigidez y jerarquizacion pedagogica, social y personal que
tendia a reforzar la apariencia de rigor, cientificidad y neutralidad. El
nuevo énfasis en teoria de la interpretacion y argumentacion juridica, en
contravia, parecian servir como mecanismo general de inoculacién con-
tra los excesos de ese formalismo dominante. Desde este nuevo punto de
vista la memorizacion cedia espacio a la argumentacion, se empezaba a

I Como ejemplo de esta forma de argumentacion que ahora revalio, Véase mi propio
trabajo: Lopez Medina, Diego, E/ significado de la ley: Elementos para una critica prag-
matica del lenguaje y la hermenéutica juridica, Pontificia Universidad Javeriana, 2001.
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desconfiar en la infalibilidad de la deduccion logica y se afirmaba, en su
lugar, la naturaleza dialéctica, problematica, no apodictica del derecho vy,
por ultimo, se derrumbaba la idea de respuestas unicas y correctas. Mi
vision del papel renovador de la teoria del derecho y los usos que en mi
conciencia (y en la de algunos de mis colegas y compaifieros) tenian los
autores ya mencionados se explicaba por razones sifuacionales y contex-
tuales especificas que yo no veia al comienzo, pero que ahora me parece
fundamental describir con mayor detenimiento. A e€so paso a continuacion.
En primer lugar, parece ahora claro que durante mis afios de forma-
cion en una facultad de derecho tradicional el vanguardismo teérico esta-
ba constituido por autores y comentaristas que tomaban, para decirlo de
manera amplia, un enfoque lingiiistico o hermenéutico de la teoria juri-
dica.? En todo ese material, la palabra “interpretacion” aparecia como la
llave con la que se podian abrir las puertas cerradas por el formalismo.
Mas atin, el enfoque hermenéutico estaba ligado con una fuerte atencion
en lo institucional a la determinacién judicial de reglas o hechos (una
“teoria judicialista del derecho” si se quiere) que resultd ser muy intere-
sante para gente que, como yo, queriamos emprender un asalto a las
bases teoricas de una conciencia legal formalista y legocéntrica que bau-
tizaré “tradicionalismo-positivismo” (TP) y que desvalorizaba el papel del
intérprete en la creacion del derecho mediante el mito de la sabiduria
del legislador y una férrea confianza en la soberania parlamentaria. Vine
a caer en cuenta, entonces, que mis aflos formativos fueron nutridos en
un lugar y época en donde un modelo “interpretativo” y “judicialista” del

2 Varios autores han sefialado la preponderancia que ha adquirido, en el ultimo
cuarto de siglo, el “giro interpretativo” en teoria juridica: “sin duda alguna la nuestra es
la época de la interpretacion... En derecho, la importancia del giro interpretativo no pue-
de ser ignorada facilmente. Adicional a una plétora de simposios, libros y articulos por
parte de académicos en todos los campos del derechos sustantivo, el crecimiento del inte-
rés en el derecho por parte de académicos de las humanidades confirma que cuestiones
relacionadas con el significado de los textos son la preocupacion central, si no la organi-
zadora, de muchos tedricos legales sofisticados”. Patterson, Dennis, “The Poverty of
Interpretive Universalism: Toward the Reconstruction of Legal Theory”, 72, Texas Law
Review, 1-3, 1993. La responsabilidad de dicho giro se le atribuye especialmente a Ro-
nald Dworkin. Al respecto Véase Stick, John, “Literary Imperialism: Assessing the
Results of Dworkin’s Interpretive Turn in Law’s Empire”, 34, UCLA Law Review, 371,
1986. Sobre el giro interpretativo en general Véase, Feldman, Stephen M., “The New
Metaphysics: The Interpretive Turn in Jurisprudence”, 76, lowa Law Review, 661, 1991;
y West, Robin, “Are There Nothing But Texts in This Class? Interpreting the Interpretive
Turns in Legal Thought”, 76, Chi.-Kent. Law Review, 1125, 2000.
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derecho estaba empezando a ser importado y que el nuevo transplante
tedrico implicaba reordenamientos muy importantes en el mapa geojuri-
dico del mundo. El transplante de teoria, sin embargo, no se estaba dan-
do en el vacio: la nueva teoria del derecho servia de manera fundamental
como “manual de uso” para el transplante de una nueva generacion de
Constituciones liberales que afirmaban su poder normativo directo por
encima del principio clésico francés de soberania legislativa (por oposi-
cion a soberania constitucional) y su corolario de respeto estricto a la ley
(las mas de las veces en la forma de un codigo). Las nuevas clausulas
constitucionales, ahora con efecto normativo directo y con mecanismos
especificos de justiciabilidad, se constituyeron en excelentes ejemplos de
normas de “textura abierta” donde la interpretacion judicial debia com-
pletar, por necesidad, el sentido de sus disposiciones generalisimas. En
las normas constitucionales se consagraron asi “conceptos juridicos inde-
terminados™: el positivismo dominante (usualmente en su forma kelse-
niana) aconsejaban tratar a estas normas como carentes de sentido ya que
no cumplian con los requisitos exigidos, bajo una teoria positivista, para
hablar de norma juridica en sentido primario.’ En el nuevo ambiente teo-
rico, sin embargo, los conceptos juridicos, a pesar de su indeterminacion,
fueron entusiastamente saludados como maneras de dar fuerza normativa
directa a los fines civilizatorios mas preciados de la teoria politica y mo-
ral, en el sentido de apuntar hacia una alineacion de todo el derecho legal
y codificado existente a principios juridicos anhelados y a una interpreta-
cion finalista de la ley de conformidad con tales principios. En el nuevo
lenguaje constitucional, los conceptos juridicos indeterminados (las me-
tas civilizatorias del derecho) pasaron pronto a ser considerados como
“principios juridicos”, para terminar, finalmente, siendo positivizados
bajo la nueva forma de “derechos fundamentales”. Este giro hermenéuti-
co y politico implicaba, quiza por primera vez, la recepcion entusiasta de
materiales ius-tedricos y constitucionales anglosajones, rompiéndose asi
el santuario inmunolégico que, uniendo a Europa y América Latina, ha-
bia evitado la contaminacion jurisprudencial y dogmatica por fuera de la
familia juridica del derecho civil.*

3 Véase al respecto Kelsen, Hans, Teoria pura del derecho, 1934, capitulo 3.

4 Con la excepcion de Argentina en donde el constitucionalismo nacional habia te-
nido un intercambio singularmente dindmico con los Estados Unidos desde el siglo XIX.
Al respecto véase Miller, Jonathan, “The Authority of a Foreign Talisman: A Study of U.
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En segundo lugar, es fundamental sefialar que los nuevos transplantes
de teoria del derecho posibilitaban la importacion de una nueva y especi-
fica forma de critica anti-formalista que se oponia al clima reinante, en el
que predominaba, desde la época de la codificacion en el siglo XIX, una
vision positivista y formalista del derecho en América Latina. La impor-
tacion de la nueva critica anti-formalista provey6 de un cuerpo tedrico
solido a las dubitativas preocupaciones y ansiedades de las nuevas gene-
raciones locales que tanteaban el camino para romper el formalismo he-
gemonico. Dentro de este contexto cultural e intelectual, la “interpreta-
cion” fue quiza el tema bandera que permitid la recepcion de nuevos
enfoques de teoria juridica relativamente recientes que parecian confron-
tar la larga hegemonia disfrutada por el formalismo en la practica y la
imaginacion de los abogados en toda la region. Lo novedoso y lo recien-
te de esta teoria y la relativamente fardia recepcion en Latinoamérica de
este material, tal como vine a apreciarlo mas tarde, eran hechos comple-
tamente relativos a las necesidades politicas y a las influencias académi-
cas disponibles. Sin embargo, la justificacion mas frecuente de este
transplante tedrico tendia a desenfatizar los aspectos materiales (politicos
y contextuales) de la recepcion para afirmar, en vez, que la nueva herme-
néutica (en autores como Hart y Dworkin) era una teoria analiticamente
correcta, y que, por tanto, servia, sin limites espaciales, para criticar el
formalismo legal dominante en América Latina, asi como, se presumia,
habia servido para golpear con fuerza el formalismo propio de la tradi-
cion anglosajona. La “transplantabilidad” de Hart y Dworkin se basaba
en la creencia de que se trataba de teorias anti-formalistas de validez uni-
versal porque sus conclusiones se extraian a partir de la naturaleza ubi-

S. Constitutional Practice as Authority in Nineteenth Century Argentina and the Argenti-
ne Elite’s Leap of Faith”, 46, Am. U. Law Review, 1483, 1997. De la misma manera, fue-
ron iustedricos argentinos los que en mayor parte aclimataron la recepcion, a partir de
mediados de la década de los sesenta, de la nueva filosofia del derecho anglo-sajona, re-
conectandola una vez mas con las dindmicas constitucionales. En mi lectura personal
fueron fundamentales en ese sentido (y siguiendo el orden cronoldgico en que los lef) el
estudio preliminar de Carrié y Rabossi a Como hacer cosas con palabras, Austin, J. L.,
Barcelona, Paidos, 1981; el libro de Carrid, Genaro, Notas sobre derecho y lenguaje,
Buenos Aires, Abeledo-Perrot, 1965; y finalmente, la utilizaciéon dogmatica y constitu-
cional que de estas ideas hace Salvador Nino, Carlos, Introduccion al andlisis del dere-
cho, Buenos Aires, Astrea, 1980; y Fundamentos de derecho constitucional, Buenos Ai-
res, Astrea, 1992.
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cua del lenguaje y la argumentacion juridica. Estas caracteristicas, seguia
el argumento, son compartidas universalmente por todos los sistemas ju-
ridicos. Por estas razones, se argumenta, el formalismo juridico estricto
dominante en la region era una teoria verificablemente erronea.

El transplante y uso de teoria juridica contemporanea (esencialmente
post-hartiana), por las razones aludidas, termin6 convirtiéndose en un
gesto heterodoxo en América Latina. Los estudiantes que hablaban de la
nueva sensibilidad constitucional, lingiiistica y hermenéutica se definian,
casi de entrada, como oponentes directos de las convicciones acriticas de
la conciencia juridica dominante. Asi las cosas, para mucha gente en
América Latina la filosofia y la teoria del derecho no eran una disciplina
académica como otras. No se escoge la filosofia del derecho como se es-
coge el derecho civil, el derecho financiero o el derecho comercial. Muy
por el contrario, la filosofia del derecho era una escogencia partidista ya
que senalaba el camino para darse de cuenta de que el formalismo, como
tal, no era la unica posibilidad para concebir los problemas juridicos. El
filosofar juridico, al menos en el momento de transplante del nuevo anti
formalismo anglosajon, era el equivalente a una version contracultural y
contrahegemonica, académica y antiprofesionalizante, moderadamente
progresista, de cudl era el papel que el derecho debia jugar en el conflic-
to social de paises como Argentina, primero y luego Colombia. Por este
motivo, muchos estudiantes atraidos por la filosofia y la teoria del dere-
cho en América Latina terminan articulando una inclinacion anti-forma-
lista basica, especialmente del tipo interpretativo, que los sitia a contra-
pelo de las ideas dominantes dentro de la cultura legal en la que viven.
La filosofia del derecho en este periodo de recepcion del antiformalismo
lingiiistico no apuntaba tanto a captar o a describir la cultura legal subya-
cente como a transformarla. La teoria fungia asi como expresion de des-
contento frente a una cultura formalista, dogmatica y acritica de sus su-
puestos tedricos fundamentales que nunca se habia preocupado por
reexaminar sus bases, a pesar de los signos de crisis que ya exhibia. La
filosofia del derecho representaba, por tanto, el rotulo disciplinario de una
revuelta antiformalista y humanista largamente esperada en la region.’

5 A riesgo de excesiva generalizacion, los profesores de derecho parecen caer en
dos categorias diferentes: por un lado, estan los practicantes prestigiosos (consultores o
litigantes) que, con sorprendente frecuencia, son también irreductibles positivistas. Su vi-
sion del derecho enfatiza la necesidad de impartir una educacion profesionalizante a sus
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En esta nueva funcion, la teoria del derecho se convirtiéo de nuevo en
un discurso atractivo y emocionante. En su nueva posicion contra-hege-
monica se tuvo la impresion, quiza no compartida en generaciones ante-
riores, que algo (y algo de importancia) estaba en juego en la argumenta-
cion iusfiloséfica. Hoy, a comienzos del siglo XXI, la sensacion de que
la estructura basica del derecho no es la misma que la que existié en los
siglos XIX y XX sigue aportando gran parte de su energia a la reflexion
iusfilosofica: en Colombia, en especial, esta nueva energia proviene de la
interseccion, en el frente interno, de la nueva hermenéutica constitucio-
nal y, en el frente exterior, de los crecientes fendmenos de globalizacion
y desnacionalizaciéon del derecho. La conjuncion de estos fendomenos
contribuyen al interés aumentado (en realidad una moda) de la que dis-
frutan, hoy por hoy, los estudios iusteoricos.

En tercer lugar, es necesario destacar aun mas que la recepcion de
teorias “hermenéuticas” del derecho se dio de la mano de cambios ins-
titucionales muy definidos. Asi como en su momento la recepcion de la
obra de Hans Kelsen en la teoria del derecho apuntaba a tener el efecto
politico de escudar a la profesion y a la judicatura de las incursiones
del fascismo y del marxismo, la recepcion del nuevo antiformalismo
hermenéutico aupd en la region el proyecto de liberalizacion y constitu-
cionalizacion de la vida como vacuna o remedio frente a las enfermeda-
des del autoritarismo y militarismo politicos, bendecidos en la region por
los imperativos geopoliticos de la doctrina de seguridad nacional en el
contexto de la Guerra Fria. La cepa de autores de la nueva teoria del de-
recho recepcionada (como Hart, Dworkin, Rawls o Habermas) tiene cla-
ros compromisos con una cierta version de constitucionalismo liberal,
progresista y tolerante que ubican por encima de la voluntad legislativa
coyuntural, asi ella se exprese en leyes formalmente validas. Ya que la
voluntad legislativa tiene limites morales y politicos (limites constitucio-
nales), la nueva hermenéutica coadyuvé en la recepcion global de un
nuevo constitucionalismo y en la expansion de una cultura de los dere-

estudiantes y, por tanto, descartan, total o parcialmente, la necesidad de hacer teoria juri-
dica; por otra parte estan los profesores académicos, con interés en la teoria y con una
orientacién genérica anti-positivista y anti-profesionalizante de signo humanista e inter-
disciplinario. La reforma de la educacion juridica en facultades de derecho avant garde
ha tendido a transferir ciertos poder de los practicantes a los académicos. Sobre la socio-
logia del profesorado Véase en general Bourdieu, Pierre, Homo Academicus, Londres,
Polity Press, 1990.
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chos constitucionales (ahora directamente justiciables) como nunca antes
se habia visto.® La sinergia entre la nueva teoria del derecho y la globali-
zacion del nuevo constitucionalismo en los ultimos quince afios del siglo
XX constituye un dato fundamental para explicar su éxito en la region.
Mucho del trabajo de tendencia antiformalista que se ha llevado a cabo
en Latinoamérica recientemente ha estado vinculado, primero, con el
nuevo constitucionalismo y, dentro de él, con una nueva y dinamica con-
ciencia de que existen derechos constitucionales justiciables por fuera y
por cima de la ley comun. Las reformas constitucionales de la ltima dé-
cada han construido un lugar desde el cual el antiformalismo puede ser en-
tusiastamente defendido y expandido como una teoria juridica correcta.
Estos acontecimientos en el clima iusfilosofico internacional tendrian
pronta traduccion en el ambiente latinoamericano. En este contexto era
relativamente natural que el trabajo de muchos filésofos del derecho lo-
cales, empezando con la Escuela de Buenos Aires e incluyendo a los de
mi propia generacion en Bogota, se concentrara en problemas de inter-
pretacion juridica dentro de un modelo analitico post-hartiano. El aporte
de Hart consistid, desde mi punto de vista, en mostrar que los desarrollos
en filosofia analitica y del lenguaje tenian consecuencias directamente
aplicables a la filosofia del derecho. Implicito en la obra de Hart hay
un convencimiento de que existe convergencia entre hallazgos filosofi-
co-linguisticos generales y la naturaleza del lenguaje y la interpretacion
legal. Asi como Hart habia utilizado el trabajo de Austin y Weissman pa-
ra moderar la tesis positivista clasica, asi mi propio trabajo busc6 exami-
nar la dimension pragmatica del lenguaje, tal y como el filésofo Paul
Grice la habia enunciado. Este trabajo temprano pretendia mostrar que el
formalismo juridico tenia caracteristicas excepcionales dado que suspen-
dia, sin buenas razones, el funcionamiento de los principios pragmaticos
del lenguaje en la interpretacion y argumentacion profesionales. Lo que
quiero subrayar aqui es qué tan poco consciente era para mi la dependen-
cia de mis propios intereses de las tendencias iusfilosoficas y politicas
transnacionales de la época. Para mi la filosofia del derecho era un espa-
cio vacio de argumentos donde era posible aclarar verdades fundamenta-
les sobre la naturaleza del derecho a través de un analisis filosofico gene-
ral. La verdadera razén, la “pasion” con que descubrimos la obra de

6 Véase en general, Epp, Charles, The Rights Revolution: Lawyers, Activists, and
Supreme Courts in Comparative Perspective, Chicago, Chicago University Press, 1997.
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Hart, a pesar de su evidente circunspeccion y opacidad estilisticas, se de-
bia en cambio, no tanto a las verdades filosoficas abstractas alli conteni-
das, sino a la confirmacion indirecta y a veces excesivamente reservada
que daba a nuestra inconformidad con los protocolos de la cultura juridi-
ca dominante en América Latina. Hart, en ese sentido, abria una ventana
hermenéutica y finalista en el derecho que parecia no existir dentro del
corpus de formalismo dominante.

Con el tiempo, y luego de imitar el patron hartiano de trabajo analitico
en el campo de la interpretacion legal, vine a darme cuenta de que mi
propia seleccion local de topicos e influencias estaba fuertemente delimi-
tada por datos de contexto personal y social. La obra de Hart fue per-
diendo la patina de verdad abstracta que poseia, y se me fue descubrien-
do su posicion y significado especificos en el mapa transnacional de
produccion de iusfilosofia. En Colombia, donde habia empezado a em-
plumar mis alas de joven iusfilosofo, este trabajo a la Hart era novedoso,
heterodoxo, e incluso, contra cultural. Animado por estos intereses, sin
embargo, continué mi formacioén doctoral en los Estados Unidos donde,
a modo de carta de presentacion, presenté mis jovenes e inciertas musita-
ciones hartianas. Mi proyecto de disertacion sobre una teoria lingiiisti-
co-pragmatica de la intepretacion juridica fue afortunadamente aceptado,
pero cierta sombra de duda, quiza de incomprension, parecia cruzar por
la mente de mis profesores norteamericanos. Al tratar de escribir esta
tesis doctoral me senti atrapado por proyectos iusfilosoficos diferentes:
para mi audiencia norteamericana, en donde ahora se desarrollaba mi
socializacion iusfilosofica, este tipo de comprension hermenéutica y lin-
giiistica del derecho estaba, por razones que demoré en comprender, pa-
sada de moda; mis profesores percibian mi intencion de utilizar la iusfi-
losofia hartiana como una fuente emancipadora del derecho frente a la
tirania del formalismo local. Ellos alcanzaban a percibir que en Hart yo
encontraba confirmacion de que el derecho presentaba, con frecuencia,
una textura abierta que desmentia el ubicuo rigor silogistico de la teoria
latinoamericana dominante. Pero, mientras comprendian el uso emanci-
patorio y antiformalista que yo hacia del viraje hartiano, les era muy di-
ficil entender como ya pretendia lograr ese gesto emancipatorio con un
autor, como Hart, que a ellos les parecia militar en la direccion exacta-
mente opuesta a la de mis intenciones. Para ellos Hart era un critico se-
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vero de la revuelta antiformalista del derecho en el mundo anglo,’” y si
bien ¢él reconocia la existencia de zonas de penumbra en la interpretacion
juridica, esta concesion se hacia a ragafiadientes y con una tacafiez tal que
impedia hacer de Hart el lider de la emancipacidn anti-formalista a la
que yo aspiraba. Para los norteamericanos no era claro, de ninguna manera,
por qué un latinoamericano pretendia hacer antiformalismo de la mano
de un positivista inglés, de la misma forma como yo no entendi, al prin-
cipio, las razones del desdén norteamericano para con la iusfilosofia ana-
litica inglesa. Asi como para mi no era claro el mapa intelectual en la que
mis profesores leian los libros de filosofia o teoria del derecho, asimismo
ellos no tenian presente los contornos de la cultura legal e intelectual de
América Latina donde esos extranos usos de Hart eran posibles. Debido,
sin embargo, a la evidente debilidad politica del estudiante frente al pro-
fesor, yo (el estudiante) si estaba obligado a aprender la grilla intelectual
desde la cual ellos comprendia la iusteoria, mientras que ellos no adqui-
rian una obligacion simétrica. Gran parte de lo que sigue en este trabajo
es una exploraciéon de por qué, en concreto, mis profesores norteamerica-
nos pensaban que mi interpretacion de Hart era sub-estandar y erronea,
mientras que la de ellos era mas normalizada y, por tanto, correcta. Mi
proyecto antiformalista era, en lo esencial, correcto, pero mi lectura y
utilizacion de Hart eran, por el contrario, incorrectas y extrafias. La lec-
tura latinoamericana de la filosofia del derecho era codificada, en ese
sentido, como otro sintoma mas de la dependencia y subdesarrollo cultu-
rales de la region y no como una grilla intelectual alternativa que pudiera
competir con el rico entretejido de argumentos iusfilosofico de la cultu-
ra estadounidense. Y, no obstante el error en que caia, la discusion cul-
tural y politica en casa sobre el derecho seguia desarrollandose como un
combate entre el formalismo tradicional y el discurso hermenéutico y
lingiiistico hartiano que ain parecia atractivo para muchos latinoameri-
canos en el proceso de criticar la cultura legal dominante.

Ya observara el lector la situacion critica en la que me encontraba: por
un lado queria hacer una iusfilosofia que diera cuenta del clima cultural
y de los procesos locales que se daban en mi jurisdiccion, pero al mismo
tiempo entreveia que esos desarrollos locales eran subestandarizados si
se les oteaba desde la tradicion iusfilosofica angloamericana. Como estu-

7 Explicacion.
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diante de filosofia del derecho, adicionalmente, no tenia mucho margen
de accidn para proponer un argumento particularista que restituyera mi
identidad y mi confianza en las posibilidades de una iusfilosofia especi-
ficamente latinoamericana. El argumento particularista tiene dos ver-
tientes: un estudiante doctoral extranjero puede reclamar identidad y
localizacion (particularizacion) frente a sus profesores de una manera
iuspositivista o de una manera multiculturalista. (1) O bien puede propo-
ner una tesis sobre el “acto administrativo en Colombia”, que su director,
supongamoslo francés, codificara en la categoria “derecho comparado”.
El estudiante obtiene asi la ventaja iuspositivista de trabajar con textos
legales que su audiencia francesa e internacional no puede verificar inde-
pendientemente y respecto de los cuales no tiene opiniones fuertes o bien
informadas. De esta forma, el positivismo juridico tiene el potencial de
particularizar en razén del origen de normas legales. (2) O bien, por otro
lado, el estudiante puede hablar de un tema comin que comparte con su
profesor, por ejemplo, “la defensa de los derechos humanos”, pero recla-
ma para si un “punto de vista” local, bien sea porque su “realidad” o su
“cultura” introducen modificaciones significativas a la comprension es-
tandarizada y transnacional del tema. Se culmina de esta manera con una
tesis, supongan ustedes, sobre “la nocion de derechos de la mujer en el
Magreb africano”. En suma, el multiculturalismo particulariza en razon
de la relativizacion de la cultura.

Bien sea a través del positivismo, bien sea a través del multiculturalis-
mo, lo cierto es que el estudiante proviniente de jurisdicciones periféri-
cas o semi-periféricas logra crear un espacio de particularismo, un real
estatus de excepcionalismo positivo o cultural que, si bien puede neutra-
lizar la intervencion de su disciplinadora audiencia del norte, también
termina por marginalizar su produccion intelectual. En teoria del dere-
cho, sin embargo, estas opciones de particularizacion y neutralizacion no
eran tan faciles de usar en mi caso: en primer lugar, la particularizacion
positivista en filosofia del derecho no parece ser de recibo porque, por
definicion, la iusfilosofia es un discurso sobre la naturaleza del derecho
con abstraccion hecha de las normas positivas concretas del sistema. Por
tanto, argumentar que el preciso texto, por ejemplo, del Codigo Civil de
Bello, genera un particularismo iusfilosofico fuerte es, cuando menos, un
argumento poco atendible. De otro lado, la estrategia multiculturalista en
defensa de una iusfilosofia latinoamericana tradicionalmente conduce a
identificar a algn autor iusfilosofico local para mostrar que, también en el
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terrufio, se produce iusfilosofia exportable. Aunque comparto sin reservas
el mérito de nuestros autores locales, sin embargo yo queria seguir ha-
blando de Hart porque pensaba que su influencia era mas potente en la con-
figuracion de una cultura juridica contemporanea que el trabajo, muy meri-
torio, de Carlos Cossio en Argentina o de Luis Eduardo Nieto en Colombia.

Pero, la pregunta persiste, ;por qué no es facil alcanzar una particula-
rizacion del discurso en el campo de la iusteoria? Primero, porque la ius-
teoria, como campo esencialmente erudito y académico del derecho, ha
sido estructurada desde su inicio como una empresa verdaderamente
transnacional. Por “empresa transnacional” quiero significar lo siguiente:
los autores, argumentos y controversias llamados “iustedricos” ocupan
un campo por encima de lo nacional, lo regional o lo local en donde cier-
to tipo de conocimiento abstracto del derecho puede ser compartido y
usado por gentes con diferentes antecedentes y en distintos contextos. En
ese sentido obsérvese, por ejemplo, como es inmensamente mas facil que
un jurista en América Latina sepa algo de iusteoricos anglosajones o ale-
manes por comparacion a escritores dogmaticos de esas mismas tradicio-
nes.® La iusteoria, después de todo, es el mas abstracto de todos los dis-
cursos acerca del derecho y por este mismo motivo es el tipo de discurso
académico que puede, con mayor facilidad, atribuirse cierta forma de de-
sapego frente a minuciosidades regionales, nacionales o locales. El ex-
cepcionalismo o particularismo, es decir, la interpretacion o aportacion
local que la gente de sitios exoticos o periféricos puede darle a algunos
campos de la academia juridica es mas dificil de explotar en la iusfiloso-
fia que en otros campos. La aceptacion del particularismo en el derecho,
bien sea por el camino positivista o por el camino multiculturalista que
esbocé con anterioridad, apuntan a los siguiente: la aceptacion de la exis-
tencia de diversas interpretaciones locales de un mismo objeto epistémi-
co constituye, al menos implicitamente, una critica a una construccion
hegemonica y pseudo-universalista del objeto por un ntimero limitado de
eruditos y de intereses asentados en paises centrales que terminan mono-
polizando, desde un punto de vista igualmente particular, la lectura es-
tandar, objetiva o universal de un campo juridico. La difusién y acepta-
cion de estrategias excepcionalistas o particularistas apuntan hacia una
critica del conocimiento etno, euro o anglo-céntrico. Esta estrategia ya

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

DR © 2005. Universidad Nacional Autdénoma de México - Instituto de Investigaciones Juridicas



Esta obra forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www juridicas.unam.mx https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv Libro completo en: https://goo.gl/bMG8Ke

KELSEN, HART Y DWORKIN EN HISPANOAMERICA 427

ha sido desarrollada con gran dinamismo en campos tales como los dere-
chos humanos o el derecho internacional. Estos temas son ahora tratados
desde diferentes perspectivas culturales, historicas y geograficas.” Este
creciente proceso de fragmentacion geografica de objetos de estudio tie-
ne muy importantes implicaciones en la forma como se crea y transforma
conocimiento en la academica juridica. La iusfilosofia, mientras tanto,
esta menos inclinada a aceptar esta clase de perspectivismo y sigue adop-
tando un tono y metodologia transnacional. Los autores, argumentos y
paises que participan en el debate con cierto grado de reconocimiento
son todavia muy limitados si se les compara con la geografia global en
expansion que empieza a verse en otros campos juridicos.

En segundo lugar, viniendo de América Latina, y segun nuestra propia
admision, no somos lo suficientemente exoticos o periféricos como para
reclamar en nuestro favor una posicién excepcionalista o particularista.
Es en el subcontinente latinoamericano donde ha operado con mayor
fuerza el proyecto asimilacionista de lo local con lo universal o general:
Se trata, al menos en el imaginario colectivo, de una parte mas del mun-

do occidental, aunque se trate de una parte “en desarrollo”,'” “en transi-

cion a la democracia”,!' y en donde nuevas oportunidades de inversion

se presentan bajo la forma de “mercados emergentes”.'?> Somos, en esen-
cia, miembros de la familia juridica occidental (un gran paraguas civili-
zatorio que cubre tanto a la tradicion romanista como al common law) y
no poseemos una iusfilosofia o un derecho distintivas que pudieran ser
usadas como fundamento para una contribucién genuinamente exotica o
alternativa a la jurisprudencia. Se podria aceptar, por ejemplo, que existe
genuino interés por estudiar las ideas iusfiloséficas que subyacen los de-

9 Para una discusion general del debate Universalista-Relativista en derechos huma-
nos, véase Steiner, Henry y Alston, Philip, Los derechos humanos internacionales en
contexto 192-255, 1996; Dalacuora, Katherina, Islam, liberalismo y derechos humanos,
Londres, Tauris, 1998, pp. 6-38 y 192-199.

10 Para un anélisis de la “invencion” del desarrollo y del tercer mundo, Véase Esco-
bar, Arturo, La invencion del tercer mundo: construccion y deconstruccion del desarro-
llo, Bogoté, Norma, 1998.

11 Al respecto véase, Nino, Carlos S., “Transition to Democracy, Corporatism and
Constitutional Reform in Latin America”, 44, U. Miami Law Review, 129, 1989; Rosen-
feld, Michel, “Constitution-Making, Identity Building, and Peaceful Transition to Demo-
cracy: Theoretical Reflections Inspired by the Spanish Example”, 19, Cardozo Law Re-
view, 1891, 1998.

12 Taylor, Celia R., “Capital Market Development in the Emerging Markets: Time to
Teach an Old Dog Some New Tricks”, 45, Am. J. Comp. L., 71, 1997.
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rechos tradicionales o religiosos, tales como el Dharma hinda'® o la Sha-
ria islamica.'* América Latina, por el contrario, estd justo en el medio
entre el mundo occidental normalizado y hegemonico y el mundo orien-
tal exotico y subalterno, argumentando a veces que su asimilacion con
Occidente es completa, a veces reclamando los beneficios y privilegios
de la diferencia identitaria frente a Occidente. A pesar del triunfo, al me-
nos en nuestras mentes, del proyecto asimilacionista de América Latina,
era claro que no por asimilados éramos iguales. Ser “igualado” no signi-
fica lo mismo a ser “igual”. A la asimilacién subyace una dinamica de
imitacion, o como decian los filosofos clasicos griegos, de mimesis."
Desde Platon, sin embargo, la ontologia occidental ha asumido, en per-
juicio de nosotros sempiternos imitadores, que el producto mimético o
imitativo es una reproduccion en la que el original pierde claridad y
fuerza existencial. La caverna, en el mito platonico, se caracteriza por ser
el mundo de la mimesis en el que tan s6lo se copian los objetos del mun-
do real que se situa, literalmente, alla arriba bajo la Iuz del sol. Este en-
vilecimiento de lo mimético envilece asi los productos iusfilosoficos de
América Latina: al comienzo de nuestra vida republicana, cuando nues-
tros ideales de derecho y Estado imitaban cercanamente los de la Repu-
blica francesa, éramos simplemente reproducciones imitativas de aconteci-
mientos europeos. Y ahora, a comienzos del siglo XXI, cuando nuestros
ideales de derecho y Estado imitan cercanamente la “Republica comer-
cial”!® de los norteamericanos, nuestra iusfilosofia parece ahora una palida
sombra de nuevos autores y argumentos. Eramos, en un principio, copias
europeas y ahora, quizas, copias norteamericanas.

Los estudiantes latinoamericanos de iusteoria, por consiguiente, tienen
la tendencia a conformar sus propios estudios y esfuerzos a la estructura
que esta vision transnacional les permite. Dos caminos parecen abrirse:
Para nosotros, en primer lugar hay que ponerse al dia, actualizar o estan-
darizar las lecturas y los proyectos intelectuales. Un ejemplo clarificara
el asunto: yo pensaba, anfes de viajar a Estados Unidos, que la obra de
H. L. A. Hart era altamente innovativa y antiformalista (en comparacion

13 Véase en general, Lingat, Robert, The Classical Law of India, Nueva Delhi,
Munshiram, 1993.

14 Véase, en general, Noel J. Coulson, Historia del derecho islamico, Bellaterra, Bar-
celona, 2000.

15 Platon, Republica, passim.

16 Stephen L. Elkin, “The Constitutional Theory of the Commercial Republic”, 69,
Fordham Law Review, 1933, 2001.
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con la de Hans Kelsen) para simplemente descubrir que, en la academia
norteamericana y medio de un contexto de interpretacion distinto y mas
“normalizado” de la obra de Hart, estas dos caracteristicas que habia en-
contrado en mis lecturas locales eran simplemente equivocadas (o al me-
nos asi lo juzgaban mis profesores). Opuesto a mi interpretacion local
(¢erronea?), la obra de Hart era un buen ejemplo de un cierto tipo de teo-
ria altamente formalista. Esto, de por si, constituia (especialmente para
algunas audiencias en el mundo norteamericano) una acusacion contra
esta teoria. Su influencia, su posicionamiento dentro del espectro de pun-
tos de vista en la teoria legal contemporanea, eran también completa-
mente diferentes a la vision local que nos habiamos formado de la mis-
ma: la obra de Hart no era tomada como un discurso particularmente
critico, como en principio lo pensé ( y lo mismo ocurrié con otros miem-
bros de mi cultura legal), sino que era considerada como una pieza fun-
damental disefiada para restringir o moderar las exageraciones de una
escuela antiformalista de iusteoria denominada en los Estados Unidos
“realismo juridico”. En ese orden de ideas, era claro que la obra de Hart
tenia diferentes significados en distintos lugares: en un escenario iusteo-
rico post-realista, la obra de Hart era usada como dique de contencion;
en un escenario iustedrico pre-realista, como continta siendo el latinoa-
méricano, la obra de Hart tiene el claro pontencial de acelerar y animar
la critica antiformalista del derecho.

El segundo camino abierto a los estudiantes latinoamericanos de teo-
ria del derecho es el siguiente: luego de ponerse al dia en relacion a las
lecturas estandarizadas de iusteoria transnacional, se les concede ahora la
posibilidad de participar en el debate transnacional, aunque con algunas
restricciones: por lo general su lugar dentro de una escuela es el de se-
guidores y promotores fieles de alguna iusteoria en la que se hayan ma-
triculado por escogencia o por azar. Es facil mostrar, por ejemplo, como
muchas de las mas genuinas e importantes contribuciones latinoamerica-
nas a los estudios iusteoricos se ubican como continuaciones (si no me-
ras repeticiones) de teorias transnacionales ya hiper-estructuradas.!” Por

17" Mas adelante mostraré que a lo largo del siglo veinte los jurisconsultos locales han
estado demasiado preocupados con tratar de interpretar correctamente a los autores inter-
nacionales y muy poco interesados en la conciencia juridica efectiva que les rodea. La
produccion iusteorica reciente en Latinoamérica parece mantener esta orientacion. Esto
en si mismo no es cuestionable. Pero a los jurisconsultos locales todavia les hace falta te-
ner éxito para ser reconocidos como actores con voz propia en el espacio transnacional
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consiguiente, uno tiene la tendencia a pensar que la iusteoria mexicana
ha estado muy preocupado con la recepcion, y en ocasiones, con el mejo-
ramiento y refinacion de la Teoria pura de Hans Kelsen; de la misma
manera, se podria también decir que la iusteoria argentina trabajo en el
aclimatamiento y desarrollo del analisis y la logica juridicas, primero de
manera informal, como se ve en los trabajos de Carrié y Nino,'® hasta
llegar a altos grados de formalizacion, como los de Carlos Alchourron y
Eugenio Bulygin.!” Curiosamente, la dedicacion local de la iusteoria ar-
gentina tan solo sea comparable con un enamoramiento analitico similar
que se encuentra en la iusteoria polaca® o escandinava.?!

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

Por razones de definicion disciplinar hemos visto que es dificil parti-
cularizar el analisis iustedrico. La filosofia del derecho presenta un grue-
so blindaje frente a un posible asalto del perspectivismo teorico. De esta
forma se genera la impresion de que la filosofia y las teorias del derecho
son discursos abstractos de alcance global. En ese sentido, personas de
Japon, Ghana, Alemania o Colombia pueden participar sin mayores obs-
taculos en la discusion transnacional sobre un mismo canon de lecturas,
autores y argumentos. Este campo intelectual transnacional en el que los
iustedricos nos hallamos inmersos podria denominarse Teoria transna-

de la teoria juridica. Siguiendo esta tendencia, véase Atria, Fernando, “Legal Reasoning
and Legal Theory Revisited”, 18, Law and Philosophy, 537, 1999 (Atria es profesor en la
Universidad de Talca, Chile); Lindahl, Hans, “Authority and Representation”, Law and
Philosophy, 2000 (Lindahl, de ascendencia europea, estudi6é derecho en Bogota, y ahora
ensefa en la Universidad de Tilburg en Holanda); Arango, Rodolfo, ;Hay respuestas co-
rrectas en el derecho?, Bogota, Uniandes, 1999 (Arango es profesor de derecho en la
Universidad Nacional de Bogotd).

18 Carrio, Genaro, “Los conceptos juridicos fundamentales de W. N. Hohfeld”, No-
tas sobre derecho y lenguaje, Buenos Aires, Abeledo-Perrot, 1965, pp. 303-320; Nino,
Carlos S., Introduccion al analisis del derecho, Buenos Aires, Astrea, 1980, pp. 63-100.

19 Analisis logico y derecho, Madrid, Centro de Estudios Constitucionales, 1991.

20 ‘Wroblewsky, Jerzy, Meaning and Truth in Judicial Decision, Helsinki, Juridica,
1979; Wroblewsky et al. (eds.), Juristiche Logik, Rationalitit und Irrationalitit im
Recht, Berlin, Duncker, 1985.

21 Véase en general, como una fiel expresion de la teoria analitica anunciada por Alf
Ross, Hernandez Marin, Rafael, Introduccion a la teoria de la norma juridica, Barcelo-
na, Marcial Pons, 1998.
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cional del derecho (a la que me referiré, de aqui en adelante, con las si-
glas TTD). Este concepto serd muy importante para el resto del analisis.
Con el mismo quiero definir un tipo de literatura, ideas y argumentos
iusteoricos que cruzan los fronteras nacionales mucho mas facilmente
que los libros y analisis de doctrina o comentario legal-positivo. El im-
porte de TTD es habilmente capturado por uno de los mas importantes
iustedricos transnacionales, Hans Kelsen, cuando en la primera edicion
de su Reine Rechtslehre (1934) insiste en el hecho de que su obra no ver-
sa sobre un sistema legal especifico sino sobre las bases teoricas de cual-
quier sistema legal posible. La TTD también esta adecuadamente carac-
terizada por el iustedrico aleman Theodor Viehweg, para quien la
jurisprudencia pertenece a las ciencias internacionales del derecho que
pueden ser estudiadas por fuera del pais donde se ejerce la profesion, en
oposicion a las ciencias nacionales que estan exclusivamente conectadas
con los dogmatica, regla y técnica de un sistema legal nacional.?

La TTD se produce cominmente en un /ugar que me gustaria caracte-
rizar abstractamente como “sitio de produccion”.?® Un sitio de produc-
cion parece ser un medio especial en donde se producen discusiones ius-
tedricas con altos niveles de influencia transnacional sobre la naturaleza
y las politicas del derecho. Los sitios de produccion estdn usualmente
afincados en los circulos intelectuales e instituciones académicas de na-
ciones-Estados centrales y prestigiosos. Por consiguiente, los paises cen-
trales generan los productos mas difundidos de TTD, productos que con
el tiempo son circulados por la periferia, para finalmente venir a consti-
tuir globalmente el canon normalizado del campo.

Cuidadosamente examinadas, es patente que las iusteorias formadas
en sitios de produccidon son también el producto de circunstancias politi-
cas y sociales muy concretas. Sin embargo, su transplantabilidad global
y su valor “general” y “objetivo” depende del hecho crucial de oscurecer

22 Viehweg, Theodor, Tdpica y filosofia del derecho, Barcelona, Gedisa, 1991, pp.
36y 37.

313 Quiero insistir en que hay una distincion iustedrica relevante entre sitios de pro-
duccién y sitios de recepcion. Varios autores han trabajado ya las consecuencias para
teoria del derecho que se derivan de la distincion entre “contextos de descubrimiento” y
“contextos de justificacion”. Véase Norris, Christopher, “Sociology of Knowledge”, Cul-
tural and Critical Theory, Payne, Michael (ed.), Oxford, Blackwell, 1996. La misma dis-
tincion ha sido ampliamente usada por Martin Golding, “Jurisprudence and Philosophy
in Twentieth Century American: Mejor Themes and Developments”, 36, J. Legal Educ.,
441, 1986.
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o minimizar los contextos especificos en que dichas iusteorias se forja-
ron. Una posible razon que justifica la minimizacion de la contextualidad
en que la iusteoria nace en los sitios de produccion parece ser que en ta-
les localidades los lectores de iusteoria leen o decodifican los textos en
ambientes hermenéuticos ricos: En estos ambientes el lector posee acce-
so extratextual a un rico bagaje de informacion contextual que comparte
con el autor del argumento iustedrico aparentemente abstracto. Esta in-
formacion extratextual, que completa la informacion tan solo sugerida en
los textos, se comparte entre autor y lector a partir de una experiencia so-
cial y juridica compartidas, expresada particularmente en una compren-
sidén comun de la educacion juridica y de las practicas, fuentes, institu-
ciones, tradiciones y desafios del derecho dentro de un mismo sistema
juridico compartido. Este conocimiento presupuesto entre autor y lecto-
res en sitios de produccion permite un doble proceso: los argumentos
iusteodricos presuponen un contexto material (problemas o preocupacio-
nes sociales, doctrinarios, econdomicos especificos al autor), pero en la
medida en que ese contexto se supone culturalmente alcanzable por el
lector en el sitio de produccidn a partir de algunas pocas trazas escritura-
les especificas, se termina por suponer que el lector terminara haciendo
una lectura correcta, o por lo menos, normalizada de la iusteoria que se
le ofrece.

La contracara de los sitios de produccion son los sitios de recepcion.
La iusteoria producida dentro de un sitio de recepcion, por lo general,
ya no tiene la persuasividad y circulacion amplia de la TTD, sino que,
por el contrario, uno estaria tentado a hablar mejor de iusteoria “local”,
“regional”, “particular” o “comparada”.>* Con estos nombres quiero ha-
cer referencia a los conceptos o sistemas iusteoricos particulares que
dominan en paises periféricos o semi-periféricos*® En teoria del derecho,

24 Una de las pocas disciplinas juridicas en donde América Latina ha hecho un apor-
te ain no exotizado por la academia internacional es en derecho internacional. La tem-
prana liberacion de las colonias de Espaiia en el siglo XIX ayud6 a crear un sistema de
Estados en los que se cred tempranamente una costumbre de alcance regional. Esta cos-
tumbre regional tiene cierto prestigio en el discurso juridico internacional. Véase Obre-
gon, Liliana, Derecho internacional criollo (en los archivos del autor).

25 Tomo este concepto de la teoria del “sistema-mundo”. Véase en general Shannon,
Thomas, 4An Introduction to World-System Perspectives, 2a. ed., Westview, 1996. Esta
terminologia ha sido usada por Boaventura de Sousa Santos. Su obra, sin embargo, es
usualmente clasificada como “sociologia del derecho” y no como teoria juridica. Para
que algo sea considerado teoria juridica debe Esto ultimo conformarse a ciertos criterios
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como en muchas otras areas de derecho, estos paises transplantan o usan
ideas originadas en jurisdicciones prestigiosas. Estas jurisdicciones pres-
tigiosas, segtn los comparativistas, son las figuras parentales de familias
Jjuridicas. Las jurisdicciones periféricas son los kijos de las familias, y su
misién, como en las familias humanas, es aprender, mediante mimesis de
sus padres. En los sitios de recepcion la actividad de lectura de la iusteo-
ria se realiza en medio de ambientes hermenéuticos pobres. Con esto
quiero decir que el autor y sus lectores periféricos comparten muy poca
informacion contextual acerca de las estructuras juridicas subyacentes o
las coyunturas politicas o intelectuales especificas en las que nacio el
discurso iustedrico. Esta invisibilidad de una rica informacion contextual
y material refuerza, por lo menos para el lector periférico, la apariencia
de que la filosofia del derecho es una rumiacion abstracta sobre la natu-
raleza de cualquier sistema legal posible. Sin embargo, cuando confrota
su lectura con la obtenida en ambientes hermenéuticos ricos recibe la
descorazonadora noticia que su comprension es subestandar.

La actividad de transplantar, leer y usar literatura académica en el
mundo periférico o semi-periférico ha llamado la atencién de reciente en
las ciencias sociales. El viejo modelo que anticipaba que la teoria de las
disciplinas sociales era una, objetiva y universal, ha empezado a ceder
frente a la idea, contrapuesta, de que no existe un solo canon tedrico en
todos los lugares. Las ideas sufren cambios en el viaje y esos cambios
son fundamentales para explicar la diversidad en la fundamentacion de
las creencias y practicas de distintos actores sociales. Frente al modelo
que predice la convergencia y homogeneidad del corpus universal de
teoria (en filosofia, en sociologia, en derecho), se abre paso una actitud
que subraya las divergencias mutantes de teoria particulares y heterogé-
neas. Parece existir una creciente certeza de que las particularidades na-
cionales o regionales si impactan la construccion académica de discur-
sos en formas que el cientifismo antiguo no podria aceptar, ni prever.

de abstraccion. La ubicacion particular de un texto (y muy en especial si esa ubicacion es
periférica) lo relega al discurso descriptivo, nunca normativo. Yo creo, de otra parte, que
hay mucho mas que sociologia del derecho en las iusteorias locales. En la iusteoria local
periférica existe un auténtico conocimiento acerca de la naturaleza general del derecho
del cual pueden beneficiarse personas en otros sitios. Véase Boaventura de Sousa, San-
tos, De la mano de Alicia, Bogota, Uniandes, pp. 373-454.

DR © 2005. Universidad Nacional Autdénoma de México - Instituto de Investigaciones Juridicas



Esta obra forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www juridicas.unam.mx https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv Libro completo en: https://goo.gl/bMG8Ke

434 DIEGO EDUARDO LOPEZ MEDINA

Esta posibilidad de una teoria social mutante y difusa abre la pregunta
de como y por qué se originan las mutaciones en el transplante tedrico.
Por regla general se responde la cuestion afirmando, en estrecha cone-
xion con la biologia, que el transplante de teoria a nuevos lugares impli-
ca la insercion de la teoria transplantada en nuevos ambientes o con-
textos. Se dice que los nuevos ambientes son los responsables de las mu-
taciones ya que la teoria transplantada produce respuestas adaptativas
frente a las nuevas condiciones. Pero aunque parezca relativamente claro
hablar de nuevos “ambientes”, “contextos” y “adaptaciones” en biolo-
gia, estos conceptos se muestran mucho mas ambiguos con relacion al
transplante iustedrico. Mientras que las adaptaciones bioldgicas pa-
recen tener un principio autbnomo de mutacion, las ideas, por el contra-
rio, no cambian organicamente. Su transplante responde a agendas huma-
nas mas o menos conscientes y es de esas agendas humanas de donde las
ideas o conceptos reciben sus mutaciones.

En la literatura que explora la lectura contextual de teorias y las muta-
ciones teodricas por razon de transplante, me parece que existen dos posi-
bles caminos explicativos del papel de los nuevos “ambientes” en la
mutacion teodrica: de un lado, existen la posibilidad de hacer una com-
prension institucional-material del viaje teérico de acuerdo con el cual
las modificaciones de la teoria transplantada son generadas por su imple-
mentacion dentro de nuevas estructuras institucionales y por actores so-
ciales diferentes que no son idénticos a los que primero se encontraron
en el sitio de produccion. 2¢ Segun esta forma de ver las cosas, por ejem-
plo, el transplante de ideas liberales en América Latina estaria condicio-
nado por la existencia de estructuras sociales patrimonialistas, clientela-
res y anti-individualistas que, por fuerza, generaron una mutacion en la
comprension local del liberalismo.?’ Por otro lado, hay una comprension
del viaje teorico que hace énfasis en el hecho de que los nuevos ambien-

26 Véase en general Sikkink, Kathryn, Ideas and Institutions: Developmentalism in
Brazil and Argentina Cornell, Ithaca, 1991; Hall, Peter (ed.), The Political Power of Eco-
nomic Ideas: Keynesianism across Nations, Princeton, 1989; Wagner, Peter; Hirschon
Weiss, Carol; Wittrock, Bjorn y Wollman, Hellmut (eds.), Social Sciences and Modern
States: National Experiences and Theoretical Crossroads, Cambridge, Cambridge Uni-
versity Press, 1991.

27 Las ideas originales pueden verse, por ejemplo, en Weber, Max, La ética protes-
tante y el espiritu del capitalismo, Barcelona, Peninsula, 1979; la recepcion local esta en
Lopez M, Alfonso, La estirpe calvinista de nuestras instituciones politicas, Bogota, Ter-
cer Mundo, 1966.
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tes para la teoria transplantada no estan en realidad primariamente con-
formados por arreglos institucionales o materiales (reales) sino por redes
(culturales) de textos, ideas e imaginarios compartidos por quienes hacen
el transplante. Este entendimiento del contexto es cultural e intertextual
en vez de ser socio-politico y material, como pareceria sugerir el primer
modelo. El ultimo modelo est4, entonces, mas preocupado con el impac-
to de teorias transplantadas en redes de conciencia construida, tal como
se expresa en nociones contemporaneas de critica literaria tales como in-
tertextualidad o dialogismo.?® De esta forma, la mutacion local que se
hizo de la Teoria pura del derecho de Hans Kelsen no obedece a caracte-
risticas sociologicas de la poblacion colombiana o de la profesion juridi-
ca, sino al dominio tedrico previo que concentrd, desde la expedicion de
los codigos nacionales, el positivismo juridico francés del siglo XIX.

Estos dos modelos esbozan dos mecanismos distintos mediante los
cuales se hace el tranplante teérico. En el primero, mi concepto de “sitio
de recepcion” se inclina hacia una formacion social especifica en que las
teorias mutan. En el segundo, la idea de “sitio de recepcion” parece sefa-
lar a una red intertextual donde nuevas ideas o teorias sufran modifica-
ciones dentro de la esfera discursiva. La primera es, si se quiere, una teo-
ria materialista de la mutacion eidética, mientras la segunda es una teoria
culturalista de ese mismo fenémeno. Lo primero, por regla general, es
parte de estudios de historia social o sociologia, mientras lo segundo es,
con mayor frecuencia, parte de estudios de historia de las ideas o de teo-
ria general del campo, sin mas. Me parece importante, a este altura, sefa-
lar provisionalmente bajo qué modelo de viaje tedrico voy a estructurar
las reflexiones que siguen.

Antes de decidir quiero, sin embargo, presentar un argumento que ten-
dra peso decisivo en el modelo a adoptar: La seleccion entre estos mode-
los determina si los estudios tedricos realizados en sitios periféricos o
subordinados pueden ser propiamente considerados como “teoria del de-
recho” o si, de acuerdo con la practica actual, siguen siendo relegados
pertenecen y marginalizados como ejemplos de historia intelectual o de

28 Mi inspiracion general se encuentra en tres autores: Zea, Leopoldo, La filosofia
americana como filosofia sin mas, México, Siglo XXI, 1969, pp. 9-43; Bajtin, Mikhail
M., The Dialogic Imagination, Austin, University of Texas Press, 1981, pp. 84-258;
Bloom, Harold, 4 Map of Misreading, Oxford, Oxford University Press, 1995; Bloom,
Harold, The Anxiety of Influence: A Theory of Poetry, 2a. ed., Oxford, Oxford University
Press, 1997.
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sociologia juridica o del conocimiento. Al escoger entre los modelos
“materialista” y “cultural” del viaje teérico, es importante tener en cuen-
ta que ninguno de las dos es correcto en términos absolutos cuando se le
compara con el otro. Ambos modelos sugieren caminos plausibles de in-
vestigacion; en ese sentido, ambos modelos son correctos, dependiendo
de la meta fijada y del campo académico al que pretendan contribuir. De
reciente, como puse de relieve hace poco, ha aparecido una literatura en
las ciencias sociales que se ha concentrado en el impacto de la de la par-
ticularidad local sobre la teoria transnacional. Este tipo de literatura esta
todavia muy lejos de ser dominante, pero ya muestra un interesado dis-
tanciamiento respecto del valor incondicional y universal de la teoria
social, o en nuestro caso, de la TTD. Al repasar esta literatura, sin em-
bargo, es facil mostrar que estos recientes esfuerzos por explicar los
transplantes y viajes teoricos han sido ejecutados privilegiando el mode-
lo que llamé “materialista”. Segun esta explicacion, los procesos median-
te los cuales las teorias transnacionales interactian o reaccionan ante
contextos ha sido conceptualizado como el impacto que dichas teorias
ejercen cuando son desplegadas en nuevas circunstancias materiales, ta-
les como instituciones, mores o actores locales. Esta escogencia ha crea-
do, sin embargo, varios obstaculos insuperables para los investigadores
semi-periféricos que aun pretenden contribuir a discursos de fuente incli-
nacioén normativa o tedrica (como es el caso de la filosofia y teoria del
derecho). En especial, esta predileccion por la lectura materialista
del viaje teorico ha tendido a subestimar la importancia de las teorias lo-
cales o particulares: Como se estudian en funcidén de la reaccioén entre
ideas viajantes y grupos e instituciones sociales, se crea la firme impre-
sion de que pertenecen a discursos meramente descriptivos, como la so-
ciologia, la antropologia y la historia de las mentalidades y de las ideas,
desechandose por esa via el valor autbnomo que como teoria pudieran
tener. Por esa razon, los estudios del desarrollo de las ideas iusteodricas
en sitios de produccion son inmediata y naturalmente presentados como
filosofia o teoria del derecho; ese mismo desarrollo, para el caso de pai-
ses periféricos receptivos, es presentado, con igual naturalidad, como an-
tropologia, sociologia o historia del derecho y sus ideas.

Esta seleccion del modelo materialista y el relativo descuido del mo-
delo cultural revela una tendencia implicita a negar la posibilidad de es-
tudiar con seriedad las iusteorias locales o particulares en su propio valor
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tedrico. Asi, cuando uno desea saber, por ejemplo, qué le sucede a una
teoria juridica cuando viaja y se aclimata en nuevas instituciones consti-
tucionales o mores y hébitos nacionales, los productos de la iusteoria lo-
cal periférica tienden a ser leidos materialmente como contribuciones a
la historia, la sociologia o la antropologia del derecho. Por consiguiente,
rara vez dichos productos son considerados dentro de sus contextos in-
ter-textuales o culturales, esto es, como productos tedricos en si mismos
que tratan de resolver, para el nuevo contexto, los problemas genera-
les que la teoria (cualquier teoria) tiene como mision esclarecer. Cuando
estos textos ya no son vistos como adaptaciones antropoldgicas de un
tema europeo (jobservad qué interesante: Los criollos también beben
vino!) sino como verdaderas contribuciones a la creacion del conoci-
miento en la materia (jobservad: hay conocimiento vitivinicola en Amé-
rica Latina que no poseiamos con anterioridad!) se da un paso cualitativo
fundamental para aceptar el modelo difusionista y perspectivista de teo-
ria del derecho que se entrevia mas arriba. En realidad, segin creo, la
tarea propiamente normativa de cualquier teoria, contrario a los deberes
descriptivos de la sociologia, la antropologia y la historia, no se relacio-
na en ultimas con la cualidad intrinseca de los textos de una tradicion: no
es condicion necesaria tener abundancia de teéricos del derecho para que
una jurisdiccion nacional tenga representaciones teoricas sobre el dere-
cho. Es mas: la marca definitoria de paises como Colombia es que la ma-
yor parte de su teoria del derecho relevante se ha desarrollado en textos
que se presentan como antitedricos o que no tienen como objetivo prima-
rio la reflexion ius-filoséfica. Por tanto, reitero, la misidon normativa de
la iusteoria se puede reconstruir en un didlogo permanente entre los tex-
tos que se producen en una determinada cultura juridica. En el presente
texto pretendo presentar una tal reconstruccion de la teoria local del de-
recho. El cambio en actitud es ya no observar esos textos como libros
dogmaticos, o como meras trazas de la historia de las ideas: mas bien se
trata de cambiar la Optica para observar en esos textos, por razones de su
influencia cultural, como se presentan y resuelven pretensiones de vali-
dez tedrica. Este desempefio de pretensiones clasicas del discurso norma-
tivo (de la iusfilosofia o de la iusteoria) ocurren, por necesidad aunque
con distintos niveles de conciencia y apropiacion, en toda jurisdiccion,
central o periférica, que tenga una practica juridica formalizada. Estas
pretensiones normativas, si se les puede considerar apropiadamente de
esta manera, tienen cierto grado de autonomia frente el mundo de la rea-
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lidad y de los hechos. Sin embargo, los productos iusteoricos elaborados
en sitios de recepcion muy pocas veces son considerados, desde la pers-
pectiva de las pretensiones propiamente tedricas, como contribuciones
legitimas a la logica, la epistemologia o la ética del derecho. Los textos
periféricos se trasladan al campo de lo descriptivo gracias al constante
habito de leerlos dentro del modelo materialista. Si es que acaso per-
manecen en el ambito de lo normativo, son leidos consistentemente co-
mo extensiones de pensamiento europeo, esto es, en total abstraccion de
cualquier tipo de contexto local. En mi opinién, considerarlos como con-
tribuciones genuinas a la filosofia del derecho no es tanto una conse-
cuencia de alguna caracteristica “objetiva” de su textualidad interna sino
una decision por parte del lector. Gran parte de los textos que se ufanan
de tener un valor filos6fico normativo son simplemente el resultado de la
disposicion del lector para considerar, al interpretar dicho texto, que es
posible extraer de alli rendimientos teéricos por encima a su mero valor
facial en la dogmatico, lo socioldgico, lo histérico o lo antropologico.

Estas ideas me dan ya un punto de partida firme para poner sobre la
mesa mis propias opciones metodoldgicas: considero sospechoso el dato
segun el cual la teoria del derecho tiene un menor desarrollo en América
Latina si se le compara con paises centrales y prestigiosos. Ello no puede
ser asi porque la existencia de un derecho formalizado exige la estructu-
racion, asi sea implicita, de un conjunto de ideas operativas sobre coémo
funciona y para qué sirve ese sistema juridico. Es posible que haya dife-
rencias de grado en la formacién de una consciencia académica explicita
alrededor del tema: es posible que la iusteoria, como género explicito de
ensefianza, investigacion y escritura, tengo menor desarrollo. Pero de ahi
no se sigue que no exista un desarrollo muy detallado e incluso sistema-
tico de planteamientos iusteéricos en sistemas juridicos periféricos. Los
textos alli producidos, las teorias viajantes alli tranplantadas, apareceran
con claridad en los productos escriturales que alli se encuentran, bien sea
libros dogmaticos, sentencias, memoriales, etcétera, si es que acaso el
género especificamente iustedrico escasea. Estos materiales seran legiti-
mamente iusfilosoficos si el analisis textual intenta extraer su pontencial
rendimiento teodrico.

La lectura materialista de estos mismo textos, por otra parte, nos des-
plaza hacia un entendimiento socioldgico, histérico, antropologico o
meramente dogmatico de las ideas. Este tipo de investigacion es, por
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supuesto, importante y legitima.?’ Sin embargo, una tradicion de pensa-
miento juridico en la que (1) las ideas juridicos son apenas momentos o
etapas historicas y/o sociologicas, unido al hecho (2) de considerar di-
chas ideas como una mera extension de la iusteoria europea o global, han
finalmente generado una devaluada préctica juridica regional en la que,
se supone, no existe ninguna teoria o reflexion valiosas. Este resultado,
en sus propios términos, es en verdad muy extraio. La prevalencia de es-
tudios basados en contextos materiales o institucionales de ideas impide
una participacion genuina de académicos periféricos en el debate propia-
mente iustedrico ya que los situa en los margenes del tema.

Una segunda caracteristica relacionada con esta preferencia por los
contextos materiales e institucionales tiene que ver con la escogencia de
marcos temporales para el analisis. Los contextos materiales que unen
las ideas iusteoricas a instituciones locales tienen la tendencia a tratar de
mostrar las conexiones existentes entre estas formas da la conciencia ju-
ridica con la infraestructura material de la nacion. En este sentido, los
contextos materiales usualmente definen periodos de tiempo mas exten-
sos, de larga duracion, la tendencia nuevamente es para considerar pun-
tos de referencia espaciales mas amplios en los que lo local una vez mas
se revela a si mismo simplemente como una parte de ideas universales.
En estos marcos de tiempo ampliados, el espacio geografico es igual-
mente amplio, lo que conduce de nuevo a sugerir que lo local es me-
ramente un aspecto o parte de ideas cuya espacio y tiempo son propia-
mente universales. El analisis de las iusteorias locales también tiene esa
tendencia a extender el marco temporal. Quiza sea por esto que si uno
busca en la literatura latinoamericana la forma como se analizan ideas
iusteoricas, se termina encontrando dos formas de escape: De un lado,
las ideas no tienen especificidad local y son sin mas parte de un mundo
universal de reflexion iusteérica; del otro, las ideas son parte de la histo-
ria y de la sociologia de siglos pasados sin relevancia teérica contempo-
ranea. Esto explicaria, de un lado, la existencia de multiples trabajos de

29 Hay una creciente literatura de estudios locales en Colombia que exploran este
punto de vista. Véase Jaramillo, Jaime, E/ pensamiento colombiano en el siglo XIX, Bo-
gota, Planeta, 1996; Quevedo, Emilio (ed.), Historia social de las ciencias en Colombia:
Fundamentos tedrico-metodolégicos, Bogota, Colciencias, 1993; Kalmanovitz, Salomén
et al. (eds.), Historia social de la ciencia en Colombia: ciencias sociales, Bogota, Col-
ciencias, 1993; Leal, Francisco y Rey, German, Discurso y razon: una historia de las
ciencias sociales en Colombia, Bogota, Uniandes, 2000.
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historia de las ideas dedicados a los siglos XVIII y XIX; en contraste,
uno encuentra multiples trabajos de TTD dedicados al siglo XX, pero en
que la contextualizacion material de las ideas cede frente a las trampas que
interpone la creencia en una teoria universal del derecho. En la literatura
publicada, si uno quiere aventurarse a investigar acerca de la especi-
ficidad regional de ideas juridicas en América Latina, es mas o menos cla-
ro que existe un predominio de los temas y autores de los siglos XVIII y
XIX. La historicidad y particularidad local del siglo XX, esto es, la histo-
ricidad y particularidad locales de la consciencia juridica actualmente
dominantes son infortunadamente ignoradas.

I1I. ORIGINALIDAD, INFLUENCIA, COPIA Y TRANSMUTACION
EN LA TEORIA DEL DERECHO

Al distinguir entre sitios de producciéon y de recepcion de teorias se
abre un interesante espacio para la reconstruccion de la reflexion iusteo-
rica. La forma tradicional de describir esta distancia entre productor y
receptor ha sido la de distinguir jerarquicamente entre ellos: al productor
06 autor se le reconoce la originalidad de la creacion; al receptor, lector o
imitador se le otorga, en cambio, un papel pasivo mediante las palabras,
con frecuencia peyorativas, de “influencia” o “imitacion”. Es importante
notar coOmo estas nociones reiteran la jerarquia implicita entre sitios de
produccioén (jurisdicciones de paises centrales) y sitios de recepcion (ju-
risdicciones de paises periféricos). Conviene ahora examinar algunos de
estos conceptos.

La influencia es, primero, una herramienta utilizada en historia de las
ideas que se concentra en el conjunto de lecturas que una nacién, autor o
cultura ha hecho y que marca, a su vez, el estilo en que este receptor se
expresa. Sin embargo, el concepto de influencia (a veces analogo al de
“transplante” que se utiliza en derecho comparado) simplifica exagerada-
mente el analisis: Se observa con frecuencia que si se descubre una “in-
fluencia” se es permitido dejar de hablar acerca del objeto directo de
interés (lo influenciado) para proseguir examinando su fuente (lo influ-
yente). Con esta sencilla esquematizacion, la teoria juridica latinoameri-
cana es facilmente descartada y clasificada como un subproducto de la
iusteorias naciadas en otras tradiciones. Asi como en derecho comparado
se predica la influencia que el sistema legal latinoamericano ha recibido

DR © 2005. Universidad Nacional Autdénoma de México - Instituto de Investigaciones Juridicas



Esta obra forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www juridicas.unam.mx https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv Libro completo en: https://goo.gl/bMG8Ke

KELSEN, HART Y DWORKIN EN HISPANOAMERICA 441

del nor-atlantico, asi también su iusteoria parece ser un fenomeno depen-
diente de elaboraciones surgidas en otros lugares. Si se le compara con
otros sitios periféricos de recepcion, América Latina parece ser uno de
los sitios iusfilosoficos menos interesantes ya que es considerado como
un mero apéndice del pensamiento juridico europeo. Con la nocidon de
influencia también aparecen los conceptos de escuela y discipulo. Un
maestro, el originador, posee ideas poderosas que, por via de influencia
son aceptadas por discipulos dentro de una escuela. Todo este lenguaje
metaforico, proveniente del taller artesanal, fue importado a las dinami-
cas intelectuales de difusion e influencia. En ese orden de ideas, la ius-
teoria latinoamericana puede ser descrita como la influencia que TTD ha
tenido en la region. El resultado ha sido la formacion, por parte de disci-
pulos, de escuelas locales que pretenden, no tanto transformar una doc-
trina, como defenderla y aplicarla a sistemas legales que se presumen
convergentes con los contextos de produccion de la teoria.’® Para los dis-
cipulos periféricos las opciones son estrechas: Pueden, primero, reprodu-
cir la obra original, tratando de mostrar una comprension estandar de su
significado y direccionalidad. En esta forma de recepcion se evidencia
aplicacion, pero no originalidad. Esta opcion es dificil de ejecutar luego
de realizado el transplante teérico dada la distancia que siempre existe
entre sitios de produccion y sitios de recepcion. En segundo lugar, el re-
ceptor periférico puede producir, y este términa siendo el escenario mas
comun, una lectura subestandar de la obra original: realiza una mala lec-
tura o transmutacion que exige correccion y estandarizacion. Esta forma
de barbarizacion del conocimiento se expresa en lecturas locales vulga-
res que se distancian del verdadero significado del autor. Baste con men-
cionar, para efectos de ilustracion, la relacion tormentosa de critica y
afecto que se siente hacia las vulgatas locales de Karl Marx y Hans Kel-
sen. Finalmente, esta el camino de acceso a la originalidad, esto es, la
participacion activa en la produccion iustedrica, ya sea dentro de una es-
cuela o por fuera de las mismas, como fundador de un movimiento auto-
nomo. Este camino de la originalidad, en cualquiera de sus dos formas,
es raramente reconocido a iusfilésofos latinoamericanos que son siste-

30 Kelsen y Hart han sido “maestros” de las dos més importantes escuelas en la re-
gion, especialmente la escuela mexicana de Kelsenianismo y la escuela analitica argenti-
na. A pesar de la evidente proximidad tedrica de Kelsen y Hart en la TTD, parecen ser
enemigos mortales en iusteoria regional.
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maticamente clasificados como discipulos de escuela, y ain peor, como
vulgarizadores (transmutadores) de ideas.

Una forma privilegiada de develar la estructura epistemoldgica y poli-
tica con la que se va creando una teoria transnacional del derecho con-
siste en analizar la publicacion, entre 1945 y 1970, de la 20th Century
Legal Philosophy Series, por parte de Harvard University Press. El obje-
tivo de la serie, que alcanz6 a publicar ocho volumenes, era desensimis-
mar a la cultura iustedrica estadounidense de su reconocido parroquialis-
mo mediante la seleccion y traduccion al inglés de la teoria del derecho
que estaba siendo producida en otras partes del mundo. La serie constitu-
ye, en ese sentido, un claro esfuerzo de “internacionalizar” la filosofia
del derecho, muy en consonancia con el clima general prevalente des-
pués de la Segunda Guerra Mundial. La serie, por esas razones, constitu-
ye un laboratorio excelente para examinar la formacion de una filosofia
internacional del derecho (TTD), al tiempo que revela con claridad el
funcionamiento interno entonces prevalente de los conceptos de “in-
fluencia” y “transplante tedrico”. La publicacion de esta coleccion es
tanto mas reveladora si se considera que el tercer volumen de la serie fue
dedicado a la filosofia legal latinoamericana en un libro del mismo nom-
bre, Latin American Legal Philosophy, editado por Josef Laurenz Kunz,
profesor de la Universidad de Toledo (Ohio, Estados Unidos). Los otros
volumenes de la serie, por contraste, son exclusivamente destinados a
explorar el significado de ideas iusfilosoficas europeas. El tomo sobre
América Latina es excepcional al ser el tinico que intenta dar cuenta de
las ideas iusfilosoficas dominantes en paises periféricos.’! Pero, como
sera evidente en el analisis subsiguiente, el propdsito final es mostrar c6-
mo América Latina es una extension clara del proyecto civilizatorio de
occidente, y en particular, de su concepcion de juridicidad. Esta afilia-
cion era asaz importante precisamente en la segunda postguerra, ya que
la pretendida convergencia iusteorica facilitaba el proyecto de un dere-
cho mundial que se desprendia de los nuevos desarrollos en derecho in-
ternacional y la creacion de la ONU. La introduccion al volimen sobre
iusfilosofia latinoamericana contrasta notablemente a las que se dedican,

31 Junto con la latinoamericana, hay s6lo otro ejemplo de una iusteoria “exdtica”: En
1951 se publica un volumen dedicado a la iusteoria soviética: Babb, Hugh (trad.), Soviet
Legal Philosophy, Cambridge, Harvard University Press, 1951. En la Guerra Fria, sin
embargo, la teoria soviética del derecho no puede ser considerada como “periférica”.
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por ejemplo, a Kelsen (volumen 1),’* a la jurisprudencia alemana de inte-
reses (volumen I1),* a la iusfilosofia de Lask, Radbruch y Dabin (volu-
men 1V),** a la teoria soviética del derecho (volumen V),** a la traduc-
cion de los pasajes de interés iusteorico de Wirtschaft und Gesellschaft
de Max Weber (volumen VI),*¢ al libro de Petrazycki sobre la relacion
entre derecho y moral (volumen VII)*’, o, finalmente, a los instituciona-
listas franceses (volumen VIII).*® En las introducciones a estos libros se
tiene la impresion de estar lidiando con tradiciones iustedricas autono-
mas, complejas y altamente transformadoras de la cultura juridica local.
Esas escuelas son asi el producto de procesos endégenos de evolucion
teorica, firmemente asentadas y con vocacion de influir sobre la practica
cotidiana del derecho. Frente a estas tradiciones fuertes, los estadouni-
denses demuestran curiosidad de aprender y subrayan, ante todo, la dife-
rencia y la originalidad con la iusteoria extranjera. En el volumen sobre
América Latina, en cambio, el énfasis es puesto, no tanto en la autono-
mia, diferencia y originalidad, sino en la continuidad e influencia que los
criollos exhiben respecto de los europeos. Por eso, América Latina y sus
autores, aunque tratados con respecto, son una tradicion iustedrica débil,
en la que el mérito consiste, precisamente, en el mimetismo y la alinea-
cion con lo europeo. Igualmente notable es el alto nivel de abstraccion
de la iusfilosofia latinoamericana, verdaderas reflexiones profesorales
que, a diferencia de sus contrapartes europeas, se ubican a gran distancia
de las preocupaciones corrientes de la practica profesional.

Resulta ilustrativo analizar la Introduccion que Joseph Kunz escribe
para el volumen Latin American Legal Philosophy, de 1948. El texto co-
mienza citando a un jurisconsulto y comparativista latinoamericano,
Enrique Martinez Paz, quien acepta el truismo de que “en todas las na-

32 Kelsen, Hans, General Theory of Law and State, Cambridge, Harvard University
Press, 1945.

33 Schoch, Magdalena (ed.), The Jurisprudence of Interests, Cambridge, Harvard
University Press, 1948.

34 Wilk, Kurt (ed.), The Legal Philosophies of Lask, Radbruch and Dabin, Cambrid-
ge, Harvard University Press, 1951.

35 Babb, Hugh, Soviet Legal Philosophy, Cambridge, Harvard University Press,
1951.

36 Rheinstein, Max (ed.), Max Weber on Law in Economy and Society, Cambridge,
Harvard University Press, 1954.

37 Petrazicky, Ledn, Law and Morality, Cambridge, Harvard University Press, 1955.

38 Broderick, Albert (ed.), The French Institutionalists, Cambridge, Harvard Univer-
sity Press, 1970.
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ciones latinoamericanas, el pensamiento juridico filoséfico ha seguido en
su evolucion, aunque con cierta tardanza, el ritmo del pensamiento euro-
peo continental.” La iusfilosofia, asi entendida, es una empresa conjun-
ta, universal, que se encamina progresivamente hacia la develacion de la
esencia del derecho. Algunos, sin embargo, por estar ubicados en regiones
periféricas del mundo, parecen empenarse en reinventar la rueda con cierta
tardanza.*’ Luego de establecer esta premisa de continuidad teorica, el tex-
to de Kunz es una presentacion de los principales topicos de iusfilosofia
latinoamericana en la primera mitad del siglo XX. Esta presentacion nos
ayudara a definir el cambio de enfoque que yo quisiera proponer para la
iusfilosofia latinoamericana. En especial, la “introduccién” de Kunz saca a
la superficie las condiciones de posibilidad de iusteorias locales y periféri-
cas dentro de la estructura cognitiva de la teoria transnacional del derecho
en boga a mediados del siglo XX.

La primera y muy importante caracterizacion que hace la “introduc-
cion” de Kunz es que la iusfilosofia latinoamericana no es, en ningiin
sentido de la palabra, propiamente latinoamericana. El pensamiento juri-
dico en la region pertenece a una comunidad mas amplia de pensamiento
europeo,*! por lo menos de dos maneras: Por un lado, la iusfilosofia local
puede ser esquematizada y periodizada en fases que son una mera pro-
yeccion de los esquemas y periodos propios del pensamiento europeo;
por el otro, la iusfilosofia local responde al predicamento general del
“hombre moderno”, quien termina siendo, una vez mas, una proyeccion
de la crisis de la modernidad que el pensamiento europeo estaba enton-
ces comenzando a articular en el periodo entreguerras tal y como lo des-

39 Kunz, Joseph (ed.), “Latin American Legal Philosophy™, 20th. Century legal Phi-
losophy Series, vol. 111, Cambridge, Harvard University Press, p. XIX.

40 Véase Bloom, Harold, 4 Map of Misreading, Oxford University Press, Oxford,
1995. En este libro Bloom resalta la relevancia del “atraso” y del “llegar tarde” en la di-
namica de la influencia poética. Como mostraré infra, la grilla de analisis de Bloom ofre-
ce una mirada profunda a la cuestion general de la influencia en la iusfilosofia.

41 La misma comunidad es subrayada por J. Mayda cuando hace el mapa de los dife-
rentes usos de la palabra “jurisprudencia” en pensamiento legal. Mencionando al juris-
consulto brasilefio Miguel Reale, Mayde habla de ideas legales “formuladas en el contex-
to de la tradicion europeo-latinoamericana”. Mayda, Jaro, Francois Geny and Modern
Jurisprudence, Baton Rouge, Louisiana University Press, 1978, p. 109.
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cribié en su momento la fenomenologia husserliana.** A continuacion
examino en mayor detalle esta doble proyeccion.

En primer lugar, Kunz ofrece una periodizacién del pensamiento ius-
filosofico latinoamericano que esta claramente marcada, no por eventos
o circunstancias propias de la region, sino por el marco de referencia de
la filosofia general europea. La periodizacion resultante es extrafia; la
sincronia es dificil de comprender, incluso para latinoamericanos que
acepten sin objecion el proyecto de asimilacion regional a Europa. De
acuerdo a Kunz, “en el periodo colonial de Latinoamérica, la filosofia es-
colastica prevalecio. Después del comienzo de la independencia, la in-
fluencia francesa fue esencial en toda Latinoamérica. Esto significd, en
la filosofia del derecho, la predominancia del derecho natural francés del
siglo XVIII”.** Justo después de esta época de iusnaturalismo, “los pen-
sadores latinoamericanos trataron de destruir las doctrinas teologicas y
metafisicas y, para lograr este fin, hicieron uso de Herbert Spencer y, es-
pecialmente, de Auguste Comte”. Este periodo que abarca de 1870 hasta
1925 estuvo dominado “por un positivismo agnoéstico, desdefio por la
metafisica, hostilidad hacia el derecho natural, repudio de la especula-
cion metafisica por su caracter acientifico, y por el creciente prestigio de
las ciencias naturales”. Después de 1925, la dominacion de la filosofia
de Comte comenzo6 a desvanecerse, siguiendo nuevamente los sucesos
europeos: “La situacion actual —diagnostica Kunz en 1948— se carac-
teriza por el hecho de que la filosofia general y la filosofia del derecho
latinoamericanas han seguido de nuevo el ritmo del pensamiento euro-
peo continental, especialmente un desarrollo dual de la filosofia y la ju-
risprudencia alemana y austriaca”. Este “desarrollo dual” se refiere, se-
gin Kunz, al transplante jurisprudencial del neo-Kantianismo de
Marburgo,* en primer lugar, y enseguida, de la teoria pura del derecho
de Hans Kelsen.*> A partir de la preponderancia regional de este desarro-
llo dual, el volumen editado por Kunz pretendia dar una vision global del

42 Una lectura Husserliana de las faenas de la teoria juridica, una lectura de la razon
en crisis en América Latina se manifiesta, por ejemplo, en el trabajo del colombiano Nie-
to Arteta, Luis E., Logica, fenomenologia y formalismo juridico, Medellin, Universidad
Bolivariana, 1941.

43 Kunz Joseph, Latin American Legal Philosophy, supra, nota 39, p. XIX.

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

45 “Pero la mayor influencia en la teoria latinoamericana del derecho la ejerce en la
actualidad Hans Kelsen”. Ibidem, p. XIX.
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pensamiento legal de vanguardia en la region. Por tal razon, el libro es
una vitrina de autores latinoamericanos para el naciente mercado esta-
dounidense de teoria transnacional del derecho. Los autores escogidos
son un guatemalteco-espanol, Luis Recaséns Siches; un argentino, Car-
los Cossio; un mexicano, Eduardo Garcia Maynez; y por Gltimo, un uru-
guayo, Juan Llambias de Azevedo. Aunque la hegemonia de Kelsen era
obvia en todos estos autores, también era cierto que ellos estaban trans-
plantando hacia la region otros tipos de filosofia académica contempora-
nea, a saber, la fenomenologia (Husserl)* y el existencialismo (Heideg-
ger). Esta influencia marcada tanto de la filosofia como de la iusfilosofia
alemanas genera la ficcion de un espacio transnacional en el que el co-
mentarista local puede divagar libremente en compaiia de sus colegas
europeos: “Puesto que la filosofia del derecho de los autores arriba cita-
dos acepta, en distinto grado, las filosofias de Husserl, Scheler, Hartman,
Dilthey, Heiddeger y Ortega y Gasset, es pertinente considerar el estatus
de estas filosofias”.*’ La voz de los influenciados deja de hablar por si
misma, y los influyentes retoman la prioridad: “Es el movimiento feno-
menologico el que inspira la mayor parte de la jurisprudencia latinoame-
ricana. Por consiguiente seria de ayuda describir brevemente ciertas ca-
racteristicas destacadas de la filosofia fenomenologica ya que los escritos
presentados en este volumen estdn muy relacionados con ella...”.*® Me-
diante este expediente, Kunz crea una comunidad intelectual imaginada
y América Latina ahora se mueve imaginariamente hasta el corazon
mismo de la discusion intelectual en Europa: entender la jurisprudencia
local coincide con la comprension del neo-kantianismo de Marburgo o la
fenomenologia de Husserl. Se forma asi una tradicion iusteorica euro-
peo-latinoamericana.

La “introduccién” de Kunz, coherente con sus presupuestos, describe
con mayor cuidado a los influyentes europeos que a los influenciados
americanos, no obstante que el objetivo explicito del libro fuese dar a co-
nocer en los Estados Unidos el trabajo de punta de la filosofia del dere-
cho latinoamericana. Los cuatro autores locales escogidos son asi reduci-

46 “La fenomenologia juega un papel importante en la filosofia del derecho contem-
poranea en América Latina, y mas aiin como consecuencia del hecho de que las teorias
de valores y la filosofia de la vida dominantes han sido desarrolladas fenomenoldgica-
mente”. Ibidem, p. XXIII.

47 [bidem, p. XXXV.

48 Ibidem, p. XXII.
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dos a meras extensiones de maestros europeos: “La filosofia de la vida,
especialmente en las ideas de Ortega y Gasset, es basica en la filosofia
del derecho de Recaséns (sic) Siches. El existencialismo de Heidegger vy,
especificamente, su concepto de “temporalidad”, es uno de los cimientos
de la “teoria egologica del derecho” de Cossio”.*” A renglon seguido el
lector se entera de que los argumentos de Garcia Maynez son “exacta-
mente el razonamiento de Verdross, y, como Verdross, Garcia Maynez
es inevitablemente llevado por él hacia el derecho natural”.”® En el caso
de Llambias de Azevedo, “el autor es un seguidor cercano de Scheler y
Hartmann”, pero “él no lleva a cabo una verdadera investigacion feno-
menoldgica en el sentido de Husserl”. La influencia europea en la juris-
prudencia local constituye su nota central: “Las ideas de Husserl, Scheler
y Hartman son, en palabras de los propios autores, aceptadas como los
presupuestos bésicos de sus ensayos”.”!

Como un segundo medio de generar la comunidad que se necesita pa-
ra formar la TTD, Kunz afirma que, respecto a su proposito intelectual y
politico, “es como hombres modernos de la cultura cristiana occidental
en este periodo historico que los filosofos latinoamericanos del derecho
aceptan estas filosofias™? europeas. Este “periodo historico”, de acuer-
do a Kunz, estd marcado por “una época de inmensa crisis para la totali-
dad de la civilizacion cristiana occidental. «La historia de la axiologia
moderna» dice Wilbur M. Urban, «es en cierta forma la historia de una
cultura —la cultura europea— luchando por su vida»”.>* Esta crisis de
la “cultura europea” que igualmente sufren los latinoamericanos estad
conformada por la transformacion de los valores, por la destruccion de la
fe en el progreso y la ciencia, por los cambios que la tecnologia ha lleva-
do a cabo, por la ansiedad que la burguesia siente ahora ante ideas que
antafio parecian ser muy fuertes, por nuevas guerras de una magnitud
nunca antes imaginada, e, incluso, por la permanente amenaza de la
bomba atémica. Todas estas circunstancias afectan a la comunidad de
una América Latina europea, cristiana y civilizada (asi sea en estado
de crisis). Esta es una forma de aceptar que el trabajo de la iusfilosofia
esta enraizado en las circunstancias materiales de la vida. Sin embargo,

49 Ibidem, p. XXV.

0 Ibidem, p. XXXIV (énfasis afiadido).
U Ibidem, p. XXXIII (énfasis anadido).
Ibidem, p. XXXVIL.

Ibidem, p. XXXVL.
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este enraizamiento es en verdad extrafio, inventado, imaginario, un pro-
ducto de una creciente comunidad de pensadores iusfilosoficos, todos in-
teresados en convergir entorno a una TTD de alcance europeo-latino-
americano. Latinoamérica parece estar respondiendo con las mismas teorias
y a los mismos retos que el hombre europeo vive después de la Segunda
Guerra Mundial. El latinoamericano y su derecho, seglin esta imagen, se en-
cuentran ellos mismos en crisis luego de la Segunda Guerra Mundial.

Otra importante caracteristica de esta continuidad imaginada de pen-
samiento iusfilos6fico entre Europa y América Latina tiene que ver con
el hecho de que la jurisprudencia se concibe como la actividad erudita de
estudiosos filoséficos que reflexionan sobre el derecho en condiciones
de extrema abstraccion y lejania de la practica diaria del derecho. En este
sentido, la filosofia del derecho latinoamericana contrasta notablemente,
por su abstraccion y academicismo, con la produccion analoga que se ha-
ce en la TTD de la época: piénsese, por ejemplo, en el tipico Freirechtler
aleméan,** o en el instituticionalista francés, ambos dispuestos a desarro-
llar una jurisprudencia aplicada, con altos niveles de rendimiento practi-
co. La periodizacion iusfilosofica que Kunz hace para América Latina
puede que haya sido verdadera en las bibliotecas personales de ciertos
iusfilésofos y profesores de derecho, pero carece de sentido para los cir-
cuitos efectivos que conforman la derecho en su practica diaria. En la
descripcion de Kunz, una iusfilosofia local esta constituida exclusiva-
mente por la alta teoria de eruditos y no por las ideas que han penetrado
en la profesion legal (a la que quisiera denominar jurisprudencia pop).”
La alta teoria, tal como la practican muchos jurisconsultos latinoamerica-
nos, es principalmente “teoria de tedricos”, i. e., el ejercicio de involu-
crarse “‘en polémicas tedricas que lo poco que consiguen es alimentar un
metadiscurso perpetuo, auto-referencial y a menudo vacuo sobre con-
ceptos tratados como totemes intelectuales”.>® Los iustedricos de “alta
teoria” a menudo piensan en un modo de “discurso profético o progra-
matico que se origina en la diseccion o la amalgama de otras teorias con

54 Véase al respecto, Albert Foulkes, “On the German Free Law School (Frei-
rechtsschule)”, Archiv fiir Rechts- und Sozialphilosophie, 1969.

55 Desarrollaré mas delante de manera mas detallada la distincion entre “alta teoria”
y “teoria pop”.

56 Tomo la expresion “teoria de tedrico” de Bourdieu y Wacquant, An Invitation to
Reflexive Sociology, Chicago, Chicago University Press, 1991, p. 161.
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el tnico proposito de confrontar otras «teorias de teoricos» puras”.>’ Esta
direccion, hacia el predominio en la filosofia del derecho de la “alta teo-
ria”, es necesaria para crear la comunidad internacional de pensamiento
que se estructura en torno a la TTD. Para la TTD seria mucho mas dificil
formar un campo transnacional de filosofia juridica si, en vez de teoria
de tedricos, se examinara a profundidad las convicciones iusteoricas
efectivas dominantes en una comunidad juridica realmente existente. En
ese sentido, si la verdadera mision de la filosofia del derecho fuera la de
explorar la jurisprudencia pop de una jurisdiccion, la TTD no se enten-
deria como una actividad universal sobre la definicion del derecho. La
jurisprudencia pop,>® con su transmutacion de los insumos aparentemen-

57 Idem.

58 La “jurisprudencia pop” es mi propia manera de recrear una forma de ver la juris-
prudencia que tiene una clara arqueologia que no he explicado en el texto. Brevemente
haré en esta nota un recuento de los estratos formativos de los que soy consciente: Prime-
ro, el trabajo de Savigny fue pionero en su esfuerzo de definir una teoria legal que no
fuera una mera continuacion de posiciones filosoficas generales. La reflexion de Savigny
muestra que la teoria legal puede ser importante y auténoma puesto que hay objetos den-
tro de ella que ameritan atencién por si mismos. La jurisprudencia pop, entonces, partici-
pa del desplazamiento de la filosofia del derecho hacia la teoria juridica logrado en el na-
cimiento, en Alemania, de una Methodenlehre (una ciencia de métodos juridicos). Véase
Casanovas, P. y Moreso, J. J. El ambito de lo juridico, Barcelona, Critica, 1994, p. 8. En
segundo lugar, y en cierta forma paralelo a las preocupaciones de Savigny, Frangois
Gény insiste en el hecho de que la filosofia legal no deberia ser “filosofia profesional” si-
no “filosofia progresiva del sentido comun... filosofia del derecho en el sentido de critica
filosofica de la ciencia del derecho, siguiendo el modelo de critica en las varias ciencias
naturales y sociales”, y por consiguiente llevada a cabo “en términos propios de la mis-
ma”. La philosophie du sense comun progressif “nace espontaneamente de la reflexion
atenta y se pule a si misma por medio de una continua integracion de elementos de la ex-
periencia colectiva”. Gény, Frangois, Science et technique en droit privé positif: nouvelle
contribution a la critique de la methode juridique, 73, Paris, Sirey, 1912. Esta manera de
ver la filosofia del derecho como una “filosofia de accion” (Gény, op. cit., supra, p. xXiv)
esta cercanamente relacionado con la “filosofia experimental” de Dewey y probablemen-
te con la “sociologia reflexiva” de Bourdieu. Savigny y Gény son, sin embargo, ejemplos
mas bien raros dentro del pensamiento juridico europeo en donde el pensamiento abstrac-
to sigue siendo el estandar corriente. Para ellos el punto esencial es poder relacionar la
teoria y la practica juridicas: para Savigny lo importante era poder estar en posesion de
“verdadera experiencia”. Para tener una “experiencia verdadera es necesario tener siem-
pre un conocimiento claro y vivido del todo, para poder comprender efectivamente en su
totalidad el caso particular: sélo el tedrico puede lograr que la practica sea fructifera e
instructiva”. Savigny, De la vocacion de nuestro siglo para la legislacion y la ciencia del
derecho, Buenos Aires, Heliasta, 1977, p. 142. Gény, mientras tanto, rechaza la nocién
segun la cual “la teoria no tenga influencia en el desarrollo verdadero de la practica juri-
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te universales, exige por tanto la reivindicacion de la teoria local o parti-
cular del derecho, desde una concepcion perspectivista y difusionista. La
alta teoria, por otra parte, aspira a una transferencia mas expedita de co-
nocimiento a través de canales transnacionales ya que, segun sus presu-
puestos, la filosofia del derecho es necesariamente universal o general.
Dejando por ahora de lado el topico, bastante mas tradicional, de la
“influencia” intelectual, quisiera presentar ahora otra manera de concep-
tualizar el espacio abierto entre la produccion y la recepcion por medio
de la idea, debida al critico literario Harold Bloom, de mala lectura, lec-
tura tergiversada o, mejor aun, transmutacion.”® Aunque Kunz pretende

dica... la alternativa no es sacrificar la practica por la teoria. La pregunta es si la
practica ilustrada no logra sus metas con gran certeza y de forma mas completa que
la practica ciega... cuando la pregunta se hace de esta manera, no puede haber duda
respecto a la respuesta”. Gény, Science..., cit., supra, p. xiv. En la jurisprudencia angloa-
mericana, por otra parte, la idea de “jurisprudencia pop” esta vagamente inspirada en la
insistencia de Llewellyn de identificar el “estilo” de una época mediante la lectura de
la literatura por ella producida. Luego de Llewellyn muchos otros iusteéricos insisten,
implicita o explicitamente, en desarrollar la teoria juridica con el propdsito, no de cons-
truir la erudicion del estudiante, sino de ofrecer un andlisis puntual de la cultura juridica
dominante. Véase Llewellyn, Kart, The Common Law Tradition: Deciding Appeals, Bos-
ton, Little, Brown & Co., 1960, p. 6 (“Demostraremos también que las decisiones judi-
ciales de hoy, en si mismas, dan excelentes indicaciones de qué tipo sentido juridico es-
tan funcionando”). Llewellyn también decide estudiar “el estilo general de un periodo
general y su promesa futura”. /d., p. 34. El presente texto puede verse como una recons-
truccion de los estilos de periodo de una jurisprudencia local.

59 Bloom utiliza en inglés los términos misreading and misread para referirse al pro-
ceso de mutacion que ejecuta el lector sobre la obra original. Esta transformacion, a pe-
sar incluso de ser una “mala lectura”, no es simplemente una falta de comprension: es, de
hecho, la unica posibilidad de originalidad hacia el futuro. La teoria bloomiana del mis-
reading ha puesto en jaque la comprension tradicional de la “originalidad”, ya que, se-
gun ¢l, nada es original en lo absoluto sin estar inscrito en alguna cadena traslaticia y
traidora de “malas lecturas” consecutivas. Esta forma de ver el proceso creativo tiene im-
portantes repercusiones para el derecho ya que, a un nivel meramente dogmatico, impac-
taria la nocién de originalidad que se requiere para la proteccion juridica de obras me-
diante los derechos de autor. Al respecto, véase “Note: Originality”, 115, Harvard Law
Review, 1988, 2002. La traduccion al espafiol de este concepto bloomiano es realmente
dificil. Algunas de las posibilidades de traduccion mas literal son “mala lectura” y su for-
ma verbal, “leer mal” (Amed, Amir, Orientales: Uruguay a través de su poesia,
[http://www.henciclopedia.org.uy/autores/Hamed/Orientales1.htm], “lectura errénea”
(Bello, Javier, El problema de la postmodernidad, http://www.uchile.cl/cultura/poetasjo-
venes/naufragos4.html, y “lectura personal” (Bello, op. cit., supra). Las opciones mas
literales, sin embargo, invocan con demasiada fuerza un componente peyorativo en senti-
do de sancionar implicitamente a quien “lee mal”. La palabra espafiola malinterpretacion
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presentar la naturaleza mimética de la iusfilosofia latinoamericana como
una fortaleza en medio de la division geopolitica entre bloques ideologi-
cos, es ampliamente aceptado en los imaginarios corrientes que la iusfi-
losofia latinoamericana es una reproduccion roma y carente de brillo de
sus contrapartes del norte. La repeticion y mimetismo, contrario a lo que
opina Kunz y otros pensadores ideolégicamente motivados, es una des-
ventaja notable en la ejecucion de la tareas cientificas de la iusfilosofia.
Mas atn: la iusfilosofia local carece totalmente de interés debido a que,
ademas de copiar, raramente se aventura a ir mas alla de lecturas parcia-
les y tergiversadas de autores que son “mejor” comprendidos en ambien-
tes hermenéuticos ricos. Los transplantes tedricos de otras partes, por
consiguiente, reemplazan la produccion de una iusfilosofia local que rea-
lice las tareas de la teoria. Adicionalmente, las importaciones o trans-
plantes jurisprudenciales son escasos, azarosos, episodicos y fragmenta-
rios: La dificil empresa hermenéutica de entender el corpus iusfilosofico
de una tradicion o de un autor es reemplazada por una recepcion al detal
de libros y argumentos aislados, generalmente extraidos de sus contextos
materiales e intratextuales. Estas porciones de informaciéon son leidas,
ademas, sin el beneficio de compartir con el autor los prejuicios que per-
miten la lectura estandarizada de sus argumentos.®® Los iusfilosofos que
trabajan desde tradiciones académicas poco prestigiosas y periféricas
usualmente no participan de manera creible en la empresa hermenéutica
de entender y desarrollar los argumentos iusfilos6ficos que circulan en la
TTD. Ellos participan, si es que lo hacen, en la transmision y reproduc-
cion locales de nuevas doctrinas e ideas de pretensiones mas universales.
En este modelo de dependencia y subordinacion tedrica, los actores loca-
les son despojados de agencia en la produccion valida de saber iusteo-
rico. Las jurisprudencias locales parecen estar condenadas al constante

se acerca mas a la estructura y significado de misreading. Para el verbo leer, en cambio,
no hay una palabra igual (;malectura?). Para Bloom, en cambio, fo misread es una acti-
vidad creativa en si misma, la unica posibilidad de verdadera creatividad. En ese sentido
prefiero opciones no literales para traducir misreading y misread: En texto utilizaré la
palabra transmutacion (también en Bello, op. cit., supra). Dentro del mismo campo se-
mantico estan las palabras transversion (que debo a mis estudiantes de la Universidad Li-
bre), tergiversacion y lectura tergiversada (Bafios Orellana, Jorge, El escritorio de La-
can, Oficio Analitico, 1999. En teoria literaria existen varias palabras emparentadas con
la idea bloomiana: palimsesto, pastiche, precursividad, pensamiento traslaticio, etcétera.
Sobre estas relaciones se habla infra en el texto.
60 Véase Gadamer, H. G., Verdad y método, Salamanca, Sigueme.
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vaivén de modas intelectuales que no se relacionan completamente con
las circunstancias y contextos politico-juridicos concretos que se supone
tienen el deber de teorizar y explicar.

Las influencias y las lecturas tergiversadas conducen a los conceptos,
aun maés peyorativos, de copia y plagio.®' Los conceptos que hasta aqui
he utilizado, influencia, mala lectura, transmutacion, imitacion, copia y pla-
gio definen, aunque con matices, el espacio vacio entre produccion y
recepcion en jurisprudencia. Marcadores geopoliticos y jerarquicos como
centro y periferia, sitios de produccion y sitios de recepcion, jurisdiccio-
nes prestigiosas y no prestigiosas, tradiciones fuertes y tradiciones débi-
les, también ayudan a definir preliminarmente el sentido en el que ocurre
el flujo de ideas y teorias. La trayectoria de las ideas empieza usualmente
en lugares de produccion en Occidente (Francia, Alemania, Estados Uni-
dos) prosigue por sitios intermedios de traduccion y difusion en la se-
mi-periferia (México, Argentina y ahora, quizas, Colombia, son ejem-
plos de dichos sitios intermedios en Latinoamérica) para llegar, por
ultimo, a lugares de (aparentemente) pasiva y total recepcion.

Este trabajo, primero, acepta esta posicion de dependencia. Pero, al si-
guiente paso, da suficientes razones para desafiar este diagndstico. Mi
argumento, no consiste en denunciar la estructura internacional del saber
que quita agencia a las teoria locales de la periferia. En ese sentido, el ar-
gumento que propongo no conduce a la emancipacion intelectual por el
camino ya sugeridos por los tedricos de la dependencia® o la subalterni-
dad.®* Mi objetivo es mostrar como, sin necesidad de variar la estructura
universal de produccion de conocimiento, hay mucho que los iusteoricos
locales podemos hacer para redimir las tareas cientificas de la iusteoria

61 Los matices de significado en estos conceptos pueden verse, por ejemplo, entre
Kelsen y su emblematico seguidor latinoamericano, el argentino Carlos Cossio. La rela-
cion de odio-amor entre padre e hijo se desarrolld bajo el sutil tema de qué tanto del pen-
samiento de Cossio era creativo y qué tanto era simple plagio (como finalmente Kelsen
llegd a pensarlo). El paso inaceptable por parte de Cossio, de acuerdo a Kelsen, fue la
publicacion de un solo volumen titulado “Kelsen-Cossio”, que contenia tanto las confe-
rencias de Kelsen en Buenos Aires en 1949 como las opiniones de Cossio. Tal como lo
cuenta Rudolf Metall, el biografo de Kelsen: “Kelsen tuvo que tomar fuertes medidas pa-
ra hacer que se retirara de circulacion este libro no autorizado, ademas de que verse invo-
lucrado por Cossio en una controversia que durd hasta 1953, Metall, Rudolf, Hans Kel-
sen, vida y obra, Universidad Auténoma de México, p. 94, 1976. Metall rechaza la teoria
de Cossio, la asi llamada “teoria egologica”.

62 Furtado, Celso, Obras escogidas, Bogota, Plaza & Janés, 1982.

63 Bhabha, Homi K., The Location of Culture, Londres, Routledge, 1994.
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en paises periféricos o semiperiféricos. Para empezar a cambiar la vision
de que América Latina es dependiente del centro en iusfilosofia no ne-
cesito empezar por negar lo obvio: que el pensamiento local se ha forma-
do en procesos miméticos, en cadenas traslaticias frente al iusfilosofar
del Norte del Atlantico. No requiero, por tanto, tratar de mostrar un vi-
brante mundo intelectual local, criollo o precolombino, para justificar
una originalidad independiente de la influencia del centro. No necesito
reconstruir una legalidad ancestral y terrigena que se oponga a la legali-
dad occidental. Esta via, criolla y precolombina, también ha sido intenta-
da por autores locales interesados en la fundacion antagénica de una filo-
sofia periférica propia.**

Las dos estrategias asi esbozadas me parecen insatisfactorias: La pri-
mera, suponer que América Latina es tan s6lo extension de ideas univer-
sales, conduce efectivamente, como han sefialados los teoricos de la de-
pendencia, a una posicion intelectual alienada en la que la reflexion no
cumple el trabajo esencial de diagnosticar las realidades y necesidades
locales para ofrecerles caminos de debate y solucidn; la segunda estrate-
gia consiste en negar la dependencia y reinventar, usualmente mediante
la historia de lo mas terrigeno o propio, el caracter completamente origi-
nal de lo local. No se trata, pues, ni de mera copia ni de pura originali-
dad. El espacio entre produccion y recepcion de teorias es mucho mas
interesante que lo que tienden a indicar los conceptos de influencia, mala
lectura, imitacion, copia y plagio. En realidad, la iusteoria particular es
en si misma una actividad de produccién y no de mera recepcion. Una de
sus principales limitaciones, la lectura dentro de ambientes hermenéuti-
cos pobres, origina al mismo tiempo una de sus caracteristicas mas fasci-
nantes: la iusteoria latinoamericana no simplemente copia o imita. En
vez de ello, cambia y transforma (tergiversa o transmuta en el sentido
muy especial de Bloom) todo lo que toca. De esta forma puede ser que,
al final, las teorias meramente imitativas de paises no prestigiosos en ius
filosofia terminen siendo tan ricas en sugerencias y desarrollos como la
de las tradiciones fuertes y reconocidas. El esquema general de mi argu-
mento es éste: En los sitios de recepcion de iusfilosofia ocurren impor-
tantes transmutaciones o tergiversacion de las ideas provinientes de los
sitios de produccion. Esas ideas, a pesar de ser transmutaciones o tergi-

64 Ejemplos de esto se dan especialmente en temas como el marxismo politico y la
etno-ecologia, etcétera.
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versaciones, no pueden ser desestimadas, sin mas, por tratarse de produc-
tos miméticos o traslaticios. No se trata de “errores” que requieran de co-
rrecion mediante ajustamiento a la lectura estandarizada que se hace en
otros sitios. Las transmutaciones terminan siendo, para bien o para mal,
el inventario disponible de ideas iusfilosoficas disponibles en una juris-
diccion. En ese sentido, las lecturas tergiversadas no pueden ser reempla-
zadas por lecturas normalizadas. Las lecturas tergiversadas han impulsa-
do practicas juridicas locales, y, por tanto, estan ya imbricadas con la
cultura local produciendo dinamicas, pasadas y futuras, que ya no se
pueden deshacer. Para hay aun mas: no es simplemente por fatalidad que
debemos conformarnos con la transmutacion eidética que produce la re-
cepcion. No se trata simplemente que un error teérico se haya vuelto mo-
neda corriente a través de tergiversaciones locales (como usualmente se
denuncia de la recepcion vulgar de la Teoria pura del derecho de Hans
Kelsen). Muy por el contrario: En la lectura tergiversada se abre la posi-
bilidad de variacion, adaptacion y verdadera creacion. El estudio cuida-
doso de estas transformaciones revela usos locales tan, o incluso mas in-
teresantes, que la historia natural de esas mismas ideas en contextos de
produccion. Para s6lo mencionar algunos de los efectos transmutativos,
es notable observar, por ejemplo, cdmo iusteorias, que son consideradas
aliadas o cercanas en TTD, terminan conviertiéndose en las insignias de
luchas y disensos en la jurisprudencia local. Escritos y teoricos iusteori-
cos cambian su significado normalizado en contextos de produccion y
asumen nuevas responsabilidades y direcciones en contextos de recep-
cion. De esta manera, y solo como un ejemplo preliminar, las obras de
Kelsen y Hart, que desde la vision de una TTD normalizada ocupan el
espacio comun del positivismo juridico, terminan siendo enfrentadas en
la jurisprudencia local mucho mas alla de las diferencias de detalle ya
conocidas por los académicos al Norte del Atlantico. En los usos que se
hacen de estas teorias en la jurisprudencia regional, Hart y Kelsen son
totems teoricos de un serio conflicto juridico que va mas alla que las di-
ferencias internas de matices facilmente aceptables dentro del campo po-
sitivista: de hecho, en contextos de recepcion, Kelsen y Hart son ubica-
dos en campos diametralmente opuestos de la teoria juridica. Para
agregar a la sorpresa, también es importante mostrar como Hart y Dwor-
kin, cuyas iusteorias son estindarizadamente descritas como un “debate”,
terminan siendo en América Latina aliados en el proceso de critica y
transformacion de la teoria local del derecho en el ultimo cuarto del siglo
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XX. Estos efectos transmutativos me parece que llaman a la sorpresa, y
no al desdén. La respuesta adecuada frente a estos efectos transmutati-
vos debe apuntar hacia el estudio sistematico de como se producen trans-
mutaciones teoricas y como ellas dan forma a culturas juridicas reales; la
respuesta inadecuada es el desprecio por el error y el mimetismo de tra-
diciones iusteoricas pobres, la correcion inmediata mediante la internali-
zacion de lecturas estandarizadas y la reconstitucion ficticia de una TTD
que, finalmente, no puede explicar el inventario efectivo de ideas que
constituyen la cultural juridica local.

Quisiera en todo caso aclarar un punto de la mayor importancia: no
estoy interesado, per se, en lecturas tergiversadas o transmutaciones de
autores al Norte del Atlantico. No me interesa, per se, las transmutacio-
nes del pensamiento kelseniano: Me interesa como la transmutacion del
pensamiento kelseniano es importante para entender el concepto local
que del derecho se ha forjado la iusteoria del sitio donde yo practico y
ensefio derecho. La deteccion y descripcion de las formas como la trans-
mutacion ha generado cultura juridica local es una forma privilegiada,
primero, de cumplir con los fines cientificos que cualquier teoria esta lla-
mada a realizar, y segundo, de generar un sentido de tradicion, relevan-
cia y autoestima que la teorizacion periférica ha sido incapaz de obtener,
sofocada, en lo externo, por una cierta incompetente marginalidad que
resulta de una irrepresible ansiedad de absorber la TTD como forma de-
finitiva de la iusteoria, y en lo interno, por el totalitarismo de la concep-
cion profesionalizante del derecho atin dominante entre profesores y es-
tudiantes de la region.

(Cuadl es la posible utilidad de esta estrategia de estudiar las transmu-
taciones tedricas? ;Tenemos, como parece ser la opinion prevalente, que
enderezar y corregir estas malas lecturas que se generan en contextos de
recepcion? Como ya lo manifesté, pienso que no. Pienso, por el contra-
rio, que tenemos que explorar sistematicamente esas malas lecturas, al
menos por dos razones. En primer lugar, esta historia de malas lecturas
constituye, sin que importe qué pensamos sobre ello desde la aparente
superioridad de la TTD, la jurisprudencia relevante y efectiva de siste-
mas juridicos locales. Existen, sin duda, sistemas juridicos reales en Amé-
rica Latina y estos sistemas juridicos tienen practicas que son, en algin
nivel, intermediadas o articuladas por proposiciones abstractas (de natu-
raleza tedrica) sobre qué es en general el derecho. Sostengo que este sis-
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tema de proposiciones teoéricas que intermedian las practicas locales no
forma un continuo con TTD como la mayoria de la gente lo afirma, aun-
que, por otro lado, no se trata de una tradicion indigena independiente de
TTD. Las jurisprudencias realmente dominantes en América Latina tie-
nen ciertamente mucho de TTD pero estos transplantes jurisprudenciales
han sido (en el sentido creativo y sorprendente que he tratado de estipu-
lar) mal-leidos y mal-apropiados en formas muy complejas. La descrip-
cion y el analisis de los procesos de mala lectura son un paso inevitable
en la consciente autoapropiacion de jurisprudencias particulares, usual-
mente invisibilizadas por la ficcion de una continuidad no problematica
con la TTD. En segundo lugar, pienso que las lecturas tergiversadas son
importantes, ya no solo para la refundacion de teorias locales con altos
niveles de autoestima y relevancia, sino también incluso para la anima-
cion y dinamizacion de la discusion en la TTD. Si se llegara a apreciar el
valor de las tergiversaciones y transmutaciones tedricas, los paises teori-
camente periféricos podrian terminar aportando a TTD nuevos puntos de
vista sobre la riqueza y posibilidades de un autor, una idea o un argu-
mento. En ese sentido, las jurisprudencias locales tendrian mucho que
aportar a un caleidoscopio universal de transmutaciones en iusteoria, en
vez de asumir que ciertas lecturas estandar centrales tienen derechos a la
hegemonia universal. Se podria incluso ir mas lejos y afirmar que aque-
llas teorias, argumentos y autores que se han elevando al espacio de una
TTD objetiva y universamente valida son, a su vez, simplemente el pro-
ducto de jurisprudencias también locales, claro esta, altamente prestigio-
sas, que de alguna manera se las han ingeniado para volverse mercancias
transnacionales.

Este trabajo iusteorico tratara de sustentar la tesis general segun la cual
es necesario y divertido develar los procesos de transmutacion iusteorica
que se producen entre sitios de produccion y sitios de recepcion. Este ti-
po de estudios es necesario, primero, porque sin un analisis de las trans-
mutaciones no puede reconstruirse una teoria cultural del derecho en
América Latina que cumpla los objetivos cientificos del cualquier discur-
so tedrico. Ademas este enfoque resulta divertido, porque se trata de
mostrar como para el caso de América Latina las lecturas transmutativas
(a pesar de su naturaleza heterodoxa y subestandar) pueden ser tan fasci-
nantes y enriquecedoras como la experiencia de emprender lecturas orto-
doxas y estandares de autores iusfilosoficos. Las lecturas tergiversadas
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crean la misma experiencia de satisfaccion y logro que uno alcanza cuan-
do uno entiende una argumentacion tedrica en un sentido mas estricto y
tradicional. Paradojicamente, una vez mas, estos tipos de lecturas po-
drian terminar enriqueciendo de una manera mucho mas dindmica estu-
dios autoriales de TTD (dandole quiza mas diversidad a las florecientes
industrias de exégesis kelseniana, hartiana o dworkiniana) en los que
eruditos periféricos muy pocas veces tienen €xito profesional.
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