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CAPITULO 12
ESTUDIOS CRITICOS DEL DERECHO

Andrés MOLINA OCHOA"

SUMARIO: L. Introduccion. 11. Plataforma politica. 111. Por profesores
estadounidenses. IV . Avanzar una agenda filoséfica y politica. V. Situa-
cion actual. V1. Bibliografia

Los Estudios Criticos del Derecho (CLS por sus siglas en inglés) es un movimien-
to de pensamiento juridico de izquierda que se originé a finales de la déca-
da de los setenta y comienzos de los ochenta en algunas facultades de dere-
cho de los Estados Unidos. Mas que una escuela dogmatica en la que todos
los participantes adhieren a un conjunto de tesis, CLS debe entenderse co-
mo una plataform! usada por profesores de derecho estadounidenses con el
fin de avanzar su agenda filosdfica y politica, y transformar la estructura
jerarquizada de las facultades de derecho de su pais.

1. INTRODUCCION

Escribir un estudio introductorio sobre una escuela de pensamiento juridi-
co exige tomar decisiones muy dificiles. Es necesario, por ejemplo, elegir
entre las muchas tesis defendidas y entre los autores mas relevantes. Toda
decision tiene un costo, por exponer una gran variedad de posiciones entre
una escuela, en ocasiones se sacrifica la claridad y la brevedad; en otras
oportunidades, es la precision a la que se renuncia.

* Profesor de filosofia en la Universidad Estatal de Nueva York en Old Westbury, Esta-
dos Unidos.

I Como se vera a continuacion, los miembros de los Estudios Criticos del Derecho en ocasio-
nes utilizan expresiones espaciales para definir a su movimiento. En espanol, fue quizas
Pérez Lled6 quien popularizé la frase “plataforma politica™ para caracterizarlos, ver: Pérez
Lled6, Juan Antonio, £l Movimiento Critical Legal Studies, Madrid, Tecnos, 1996, pp. 58 y 163.
Ver también, Pérez Lled6, Juan Antonio, “Teorias Criticas Del Derecho,” en Laporta,
Francisco Javier y Garzéon Valdés, Ernesto (eds.), £l Derecho y La Justicia., Madrid, Trotta,
1996, pp. 95.

Enciclopedia de Filosofia y Teoria del Derecho, vol. 1, pp. 435-458.
435
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Estos problemas se acenttian en el caso de los CLS. Los Estudios Criticos
del Derecho son una tendencia de pensamiento que dificilmente puede ser
caracterizada mediante un conjunto de proposiciones. En los CLS, como
advierte Albert Casamiglia, “diferentes autores piensan cosas diversas sobre
los mismos temas”.2 En contraste con otras escuelas mas tradicionales del
pensamiento juridico, en CLS no es posible encontrar al menos una tesis
compartida por la mayoria de sus miembros.

Es dificil, también, dar cuenta de CLS por la gran cantidad de articulos
divulgados no sélo en revistas académicas sino en publicaciones de dificil
acceso’ o simplemente solo circuladas entre los miembros del grupo.* La
sola lectura y catalogacion de las obras del movimiento es una empresa que
demandaria anos de trabajo e investigacion.

Para agravar las cosas, los crits—expresion con la que suele denominarse
a los miembros del movimiento— usan con poco rigor académico multitud
de escuelas filosoficas y juridicas, muchas de ellas incluso contradictorias
entre si. Esta babel de citas, referencias e influencias es reconocida en oca-
siones como un problema por los mismos ¢rits;® en otras, incluso, es defen-
dida como una virtud dentro del movimiento.® En todo caso, virtud o de-

2 Calsamigilia Blancafort, Albert, “La retorica de Critical Legal Studies: impresiones de
un lector espaiiol,” Doxa, nim. 11, 1992, 297, p. 297

3 Segin Pérez Lledd, existen mas de mil articulos escritos por miembros del CLS. Ver:
Pérez Lledo, Juan Antonio, £/ Movimiento Critical Legal Studies, op. cit., p. 19.

+ Richard Michael Fischl, por ejemplo, senala la no publicada obra de Duncan Kennedy
sobre la conciencia legal como el trabajo mas fundamental en este campo. Ver: Fischl,
Richard Michael, “The Question That Killed Ciritical Legal Studies,” Law & Social Inquiry,
vol. 17, ntm. 4, 1992, p. 796.

5 Hablando sobre el uso de la obra de Wittgenstein hecha por los miembros de CLS,
Mark Tushnet, uno de los fundadores del movimiento, manifesté: “Por ejemplo, en ocasio-
nes los miembros de los Estudios Criticos del Derecho se acercaron al pensamiento de Witt-
genstein cuando hablaban de la indeterminacion del derecho, pero los filosofos que sabian
mas de Wittgenstein que los abogados también sabian que lo maximo que podia sacarse de
Wittgenstein para los propésitos de los argumentos de los Estudios Criticos del Derecho
exigia que uno se justificara en interpretaciones de Wittgenstein que eran, como menos,
extremadamente controvertibles entre los filésofos profesionales.” Ver: Tushnet, Mark,
“Survey Article: Ciritical Legal Theory (without Modifiers) in the United States,” Journal of
Political Philosophy, vol. 13, nm. 1, 2005, p. 102.

6 Duncan Kennedy, otro de los padres de los CLS, hablando sobre los fil6sofos estructu-
ralistas que han influenciado el pensamiento suyo, manifest6: “La idea es que no me pre-
ocupa lo que ellos piensen acerca de lo que yo hago con su material, y sé que ellos nunca
leeran nada de lo que escribo. Sélo soy un profesor de derecho, ellos estan en Paris, y espero
que mueran pronto, y espero que ningun teérico brillante en que dependa mi materia prima
llegue a existir hasta que yo me muera, asi yo estaré¢ afuera del horrible control de su in-
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fecto, una exposicion de las diferentes escuelas filosoficas y politicas que
han influenciado a los (LS implica recorrer desde el marxismo mas orto-
doxo hasta el post estructuralismo francés (véase, FOCAULT Y LA TEORIA
JURIDICA), sin dejar de lado al REALISMO JURIDICO ESTADOUNIDENSE y
al movimiento de DERECHO Y SOCIEDAD, una vasta coleccion de temas y
teorias que dificilmente son entendidas con académica profundidad por
cualquier estudioso de la materia.

Por lo demas, presentar la obra de CLS es también relatar parte del mundo
de intrigas que en ocasiones domina a la academia estadounidense. CLS es
también una plataforma politica en la que profesores de izquierda se refugia-
ron ante la persecuciéon de los estamentos mas conservadores del estableci-
miento. Por esta razén, es imposible describir a los Estudios Criticos del Derecho sin
hacer referencia a una cultura compleja y criptica, a la cual se tiene poco acce-
so salvo las en ocasiones parcializadas declaraciones de los interesados.

Finalmente, para hablar de CLS también se necesita un conocimiento
de la historia de los Estados Unidos en las altimas décadas, no sélo de los
acontecimientos que impulsaron la creaciéon del movimiento y sus primeras
publicaciones, sino de los cambios politicos que poco a poco significaron su
declive y casi desaparicion. La relacion de CLS con las historia de su pais
es tan estrecha que carece de sentido presentar al movimiento con solo una
exposicion teodrica de sus principales tess.

En consecuencia, se buscara describir las principales caracteristicas del
CLS, esperando que las mareas producidas por la historia y estructura de
las universidades en los Estados Unidos, de los movimientos sociales, del
marxismo y de sus criticas, del realismo juridico estadounidense, no sean
tan grandes como para hacernos naufragar en el intento. En especial, se hara
hincapié en tres elementos de los CLS que los distinguen de otras escuelas y
que, de alguna forma, explican lo que podria entenderse como el nicleo
tedrico del movimiento: 1. La estructura de CLS como una plataforma politi-
ca. 2. El elemento humano de CLS; es decir, una tendencia desarrollada, en
gran parte, por profesores de derecho pertenecientes a la Academia estadou-
nidense. 3. Con el fin de impulsar o avanzar una agenda politica.

II. PLATAFORMA POLITICA

Desde sus inicios, los crits han entendido al movimiento como un espacio,
un lugar, una estructura para avanzar sus ideas politicas y defenderse de

fluencia patriarcal y matriarcal.” Kennedy, Duncan et al., “Critical Legal Theory,” en
Tiefenburn, Susan (ed.), Law and the Arts. Westport, CT, Greenwood Press, 1999, p. 129.
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sus contradictores.” La plataforma se encuentra localizada en la Academia
estadounidense, especialmente en algunas facultades de derecho, sus fines
son, en este sentido, politico-académicos y no electorales.?

Dos hitos histéricos son importantes para explicar el nacimiento de la
plataforma politica en la que se convertiria el CLS. El primero fue la confe-
rencia celebrada en la Universidad de Madison-Wisconsin, en 1977.9 A
esta conferencia, asistieron varios grupos de académicos que compartian
tanto el malestar por la forma como el derecho era ensefiado en las facul-
tades norteamericanas, como la aspiracién por desarrollar nuevos métodos
de investigacion juridica que incluyeran ideas de diferentes disciplinas. El
segundo hito fueron las persecuciones que sufrieron varios profesores de
Harvard que simpatizaban con posiciones de izquierda.

La conferencia de 1977 es, sin duda alguna, uno de los eventos mas im-
portantes en la creacion del CLS. Antes de ella, los profesores David Tubek
y Richard Abel habian organizado un programa sobre “Derecho y Moder-
nizaciéon” en la Universidad de Yale,!? financiado por la Agencia para el
Desarrollo Internacional, al cual asistieron quienes se convertirian en algu-
nos de los miembros mas importantes del CLS. Entre ellos, Duncan Ken-
nedy, Nancy Gertner, Helene Iestwaart y Mark Tushnet.!!

7 Mark Tushnet, por ejemplo, de forma enfatica sostiene que los “estudios criticos del
derecho son menos un movimiento intelectual sobre el derecho (aunque también lo sea) que
una locacién politica.” Ver: Tushnet, Mark, “Critical Legal Studies: A Political History,”
The Yale Law Journal, vol. 100, nam. 5, 1991, p. 1515.

8 En palabras de Tushnet, “Si los estudios criticos del derecho es la locacién para gente
que se identifica a si misma con un proyecto politico particular, la sicologia de la auto-
identificacion requiere que ellos se vean a si mismos como compartiendo ciertos compromi-
sos intelectuales, para ser una locacién politica en la Academia, en lugar de ser, por ejem-
plo, una locacién politica en la politica electoral.” Ver Tushnet, Mark, “Critical Legal
Studies” op. cit., p.1518. En igual sentido, Duncan Kennedy define al movimiento como,
“una intervencion, a la vez politica e intelectual en el ‘campo académico’ de las facultades
de derecho, iniciada y renovada periédicamente por profesores, estudiantas y estudiantes.”
Ver: Kennedy, Duncan, “Nota Sobre La Historia de CLS En Los Estados Unidos™, Doxa,
nam. 11, 1992, p. 283.

9 Para una descripcién de la conferencia, ver especialmente: Tushnet, “Critical Legal
Studies,” op. cit., pp. 1533—-1536; Schlegel, John Henry, “Notes Toward an Intimate, Opin-
ionated, and Affectionate History of the Conference on Critical Legal Studies,” Stanford Law
Review, vol. 36, nim. 1-2, 1984, p. 391; Schlag, Pierre, “Critical Legal Studies” en Katz,
Stanley N. (ed.) The Oxford International Encyclopedia of Legal History, Oxford, Oxford University
Press, 2009.

10 Pérez Lledo, £l Movimiento Critical Legal Studies, op. cit., pp. 56-57.

I Ver, Tushnet, “Critical Legal Studies,” op. cit., p. 1533.
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Los participantes del programa no tardarian en darse cuenta de la nece-
sidad de un enfoque nuevo para el estudio del derecho. Como afirma Mark
Tushnet, “[e]n el curso de esas discusiones, configurada por la confronta-
cién del realismo juridico con la teoria social clasica, en un clima de con-
frontacion politica, los esquemas de lo que serian los Estudios Criticos del
Derecho serian bosquejados”. 12

En una seccion posterior, se analizaran las criticas que los por entonces
jovenes estudiantes de derecho hacian a las teorias sociales y juridicas do-
minantes de la época. Por ahora, es importante resaltar que en el programa
de “Derecho y Modernizacién” se empezaron a gestar no solo unas ideas
comunes, sino la necesidad de crear una estructura que aglutinara a todos
aquellos que deseaban desarrollar un pensamiento juridico alternativo a las
tendencias en boga.!® En este sentido, puede afirmarse que el movimiento de
los CLS habia ya nacido en las aspiraciones de quienes impulsaron la Confe-
rencia de 1977, la cual seria, por tanto, sélo la confirmacién de las inquietu-
des ya desarrolladas en el programa de “Derecho y Modernizacion.”

Segun los relatos de quienes participaron en la Conferencia de 1977,!*
al final del encuentro académico qued6 claro que existia una fuerte oposi-
cién a los dos movimientos que solian albergar a los profesores disidentes
de la época, la escuela de la policy science y el marxismo ortodoxo. En conse-
cuencia, las necesidades que habian intuido los asistentes al programa de
“Derecho y Modernizacién” se hicieron mas palpables y se dio inicio a una
serie de conferencias, encuentros y publicaciones que constituirian con el
tiempo el corazon de los Estudios Criticos del Derecho.

Ahora bien, si la inconformidad con las herramientas tedricas que se
usaban para el estudio del derecho habia persuadido a los futuros ¢rits de la
necesidad de crear una nueva tendencia juridica, su situaciéon laboral los
convencié de la urgencia de mantener y fortalecer la plataforma apenas
creada. A mediados de la década del ochenta, los estamentos mas conser-
vadores de varias universidades intentaron marginalizar, e incluso expulsar,
de la Academia a los miembros del CLS.

En 1985, por ejemplo, la asociacion conservadora Harward Society for Law
and Public Policy organiz6 una conferencia que se llamaba ;Deberian estar los

12 [hid.

13 En este sentido, Pérez Lledd afirma, “se intentaba localizar y ofrecer una plataforma a
una serie de gente que estaba trabajando en las facultades de Derecho, o en contextos
académicos cercanos (sociologia juridica, antropologia juridica, ciencia politica), con una
cierta predisposicion politica o cultural vagamente percibida como comun.” Pérez Lledo, El
Movimzento Critical Legal Studies, op. cit., p. 58.

4 Ver supran. 9
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Critical Legal Studies en las _facultades de Derecho?,'> con el fin de desprestigiar y
atacar al reciente movimiento. Semanas después, se daria la que seria co-
nocida como la batalla de Harvard, una confrontacion entre aquellos acadé-
micos que intentaban defender los derechos de cuatro docentes (David
Trubek, Daniel Tarullo, Clare Dalton y Zipporah Wiseman), a quienes se
les negd ser profesores titulares (tenure) por su pertenencia o cercania al
CLS, y las directivas de la Universidad de Harvard.

Los miembros del CLS fueron también perseguidos en otras universida-
des y en circulos distintos a la Academia. Paul Carrington, quien entonces
era el decano de la facultad de derecho de la Universidad de Duke, por
ejemplo, manifest6 refiriéndose a los ¢rits: “En un esfuerzo honesto para
proclamar la necesidad de una revolucién, los profesores nihilistas tendran
mas probabilidades de entrenar estafadores que radicales... [Por tanto] el
nihilista tienen un deber ético de abandonar la facultad de derecho”.!6 Por
su parte, el prestigioso periddico Wall Street Journal publico un articulo en
el que criticaba a los ¢nits por sus lujos, entre ellos a Duncan Kennedy por
tener un Jaguar, en épocas en las que su carro era un Nissan Sentra.!?

La historia de persecuciones que han sufrido los ¢rits casi que desde su
aparicion en la famosa Conferencia en Madison, en 1977, contribuyeron a
forjar al CLS como un lugar de proteccién y no sélo como una escuela
académica, como una plataforma de pensamiento en la que se refugiaron
muchos de quienes eran perseguidos por sus investigaciones o por sus pos-
turas ideologicas. Desde esta plataforma, los ¢rits lanzaron originales y repe-
tidos, serios y superficiales, contundentes e inocuos ataques a varias de las
tesis defendidas por la filosofia juridica de la época.

III. POR PROFESORES ESTADOUNIDENSES

El CLS es un movimiento de profesores estadounidenses y, como tal, es el
resultado de una larga, en ocasiones olvidada, historia de reivindicaciones y
luchas sociales en los Estados Unidos en la que la Academia, en ocasiones,
ha participado. Mark Tushnet, por ejemplo, sitha a la generacion de los
¢rits, como aquella hija de las victimas del macartismo. Para ellos, el dere-

15 Para un recuento suscinto de la conferencia, ver: Pérez Lled6, Juan Antonio, £l Movi-
miento Critical Legal Studes, op. cit., p. 84.

16 Citado por: Kelman, Mark, 4 Guide to Critical Legal Studies, Cambridge, Mass., Harvard
University Press, 1987, p. 9.

17 Fischl, “The Question That Killed Critical Legal Studies,” op. cit., p. 780.
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cho no fue sblo el mecanismo utilizado por las minorias para lograr sus
conquistas sociales—como sucedidé con el movimiento de los derechos civi-
les durante los sesenta— sino el instrumento usado para perseguir y crimi-
nalizar a la protesta social ante el Comité de Actividades Anti Americanas
de la Camara de Representantes. Algunos de los miembros del CLS'8 vie-
ron cuando nifos como sus padres eran perseguidos por agentes del orden
que se amparaban en la ley para justificar detenciones y acosos contra todo
aquel que manifestara alguna afinidad politica con la izquierda. La expe-
riencia juridica de los ¢rits no es sélo la de la Corte Warren que acab6 con
la discriminacién racial en las escuelas de los Estados Unidos, también es la
del juez Webster Thayer que presidié el proceso de Sacco y Vanzetti.!?

Los ¢rits también son herederos de todos los movimientos estudiantiles
de los sesenta y de su lucha por una Academia menos jerarquizada.? La
experiencia de una burocracia universitaria que en la mayoria de los casos
impidi6é o no facilitd las protestas en contra de la guerra de Vietnam con-
venci6 a muchos ¢rits de la necesidad de transformar la ensefianza del dere-
cho y la estructura de las universidades en los Estados Unidos. Por lo de-
mas, una vez los miembros del CLS ingresaron en la Academia, pudieron
comprobar la rapida transformacion que sufren los estudiantes de derecho,
de jovenes idealistas de izquierda a soldados militantes del capitalismo mas
salvaje. En consecuencia, no es sorprendente que la ensefianza del derecho
sea uno de los temas mas debatidos y estudiados dentro del movimiento.?!

18 Tushnet, “Critical Legal Studies,” p. cit., p. 1535.

19 Nicola Sacco y Bartolomeo Vanzetti fueron dos anarquistas italianos sentenciados a
muerte en Estados Unidos, en 1927. Los procesos en contra de Sacco y Vanzetti estuvieron
llenos de atropellos; por ejemplo, varios testimonios que exoneraban a los acusados fueron
excluidos, s6lo porque fueron dados por italianos. Con el tiempo, Sacco y Vanzetti se han
convertido en el ejemplo por antonomasia de lo arbitrario que puede ser, en muchos casos,
la justicia penal. Para una resefa de los atropellos cometidos por el juez Webster Thayer en
contra de Sacco y Vanzetti, ver: Watson, Bruce, Sacco and Vanzetti: The Men, the Murders, and
the Judgment of Mankind, New York, Viking, 2000.

20 En palabras de Calvin Trillin, los ¢rits son herederos del nose-thumbing de Berkeley, la
mueca que consiste en ponerse la mano abierta al frente de la nariz. Esto gesto era carac-
teristico de los movimientos estudiantiles que en los sesentas luchaban por abrirse espacios
en medio de la jerarquizada academia estadounidense. Ver, Trillin, Calvin, “Harvard
Law,” The New Yorker, March 26, 1984, http://www.newyorker.com/archive/1984/03/26/
1984_03_26_053_TNY_CARDS_000340258.

21 Ver, por ejemplo: Gordon, Robert W., "Ciritical Legal Studies as a Teaching Method,
against the Background of the Intellectual Politics of Modern Legal Education in the United
States", Legal Education Review, vol. 1, 1989, pp. 59-83; Kennedy, Duncan y Carrington,
Paul D., Legal Education and the Reproduction of Hierarchy: a Polemic Against the System: a Critical
Edition, Nueva York: New York University Press, 2004.
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Resumiendo en pocas lineas lo que sin duda ameritaria una mayor re-
flexion, los crits son el producto de una generaciéon que creci6 con las espe-
ranzas emancipadoras y revolucionarias de los sesenta, pero que se volvid
escéptica frente al papel transformador que podian tener ciertas institucio-
nes juridicas como los derechos humanos o el estado de derecho. Los ¢rits,
ademas, son una generaciéon de docentes conscientes tanto del papel trans-
formador que la Academia puede tener en la sociedad, como de su funcion
en la reproduccion de las formas mas opresivas de poder. Por lo anterior, la
lucha de los miembros del CLS es, ante todo, académica. La idea es no sélo
cambiar las estructuras burocraticas que imperan en las Universidades,
sino revisar y contradecir aquellas disciplinas de saber que contribuyen a
perpetuar sistemas de dominacion. Los ¢rits, por tanto, sostienen relaciones
de confrontacién con las escuelas que mas los han influido. Lo que se busca
es no soélo aprovechar las tesis mas ttiles, sino rechazar aquellos elementos
de las teorias que impiden dinamizar los cambios necesarios en la sociedad.

Entre las muchas y heterogéneas teorias de las que se han apropiado los
crits, quizas las dos mas importantes son el realismo juridico estadouniden-
se, el marxismo clasico y el neomarxismo. En la siguiente seccion, se anali-
zara la relacion de los Estudios Criticos del Derecho con estas escuelas.

1. Realismo Juridico

La relacién del CLS con el REALISMO ESTADOUNIDENSE es un ejemplo
claro de lo ambivalente que son los ¢rits con las teorias que discuten y apro-
pian. Del realismo, los crits retomaron la tesis de la indeterminacion, la idea
de que no existe una respuesta tnica a los problemas juridicos. Para defen-
der esta posicion, los realistas se habian centrado en la ambigtiedad del
lenguaje de las reglas juridicas. Jerome Frank,?? por ejemplo, habia senala-
do que la accién de un chofer embriagado que atropella a una persona
puede bien calificarse como culpa con representacién (imprudencia cons-
ciente) o dolo eventual, dependiendo del contenido que el intérprete dé a
las palabras. Si a esto le sumamos la existencia de reglas contradictorias en
todo SISTEMA JURIDICO y, por tanto, la posibilidad que tienen los jueces de
escoger la norma que deseen para justificar sus decisiones, el mito de la no
discrecionalidad de los fallos judiciales se derrumba con facilidad (véase,
CONFLICTOS NORMATIVOS).

22 Frank, Jerome, Law and the Modern Mind. (Garden City, N.Y.: Doubleday & Co., 1963),
109.
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Los ¢rits retomaron muchos de estos argumentos que cuestionaban la no
DISCRECIONALIDAD de las decisiones judiciales,?3 pero modernizandolos
para refutar a aquellas teorias que intentaron responder, precisamente, a
los retos tedricos originados por el escepticismo ante las reglas defendido
por el realismo juridico. Desmontar el “mito” de la determinacion de las
decisiones judiciales no era una simple tarea teoérica para los crits. Con esta
labor, ellos pretendian alcanzar, al menos, dos objetivos politicos. En pri-
mer lugar, buscaban analizar y reconstruir criticamente las perspectivas
politicas de los jueces. En consecuencia, las sentencias no aparecian como
textos inmaculados creados por semidioses que s6lo pronunciaban la sacro-
santa voz del pueblo, sino como textos redactados por personas de carne y
hueso, interesadas en avanzar una agenda politica en medio de una con-
frontacion juridica. Ejemplos de este tipo de investigacién se encuentran en
obras como Libertad y restriccion en la decision judicial,®* en la cual se pretende
analizar las diferentes motivaciones, limites y posibilidades que tienen los
jueces al momento de decidir un caso. En otros textos como A People’s Histo-
1 of the Supreme Court,®> se busca reconstruir las influencias sociales y econoé-
micas que impulsaron los cambios mas importantes en la jurisprudencia de
la Corte Suprema de los Estados Unidos.

En segundo lugar, desmontar el mito de la determinacion permitio a los
¢rits diseflar estrategias politicas de litigio. A diferencia de los abogados
tradicionales, los miembros del CLS no s6lo buscaban la protecciéon de los
intereses de sus clientes, sino transformar el mismo sistema culpable de la
conculcacion de los derechos. Un ejemplo interesante de este tipo de anali-
sis se encuentra en el estudio hecho por Peter Gabel y Paul Harris? sobre
el caso de Inez Garcia, una joven latina acusada de asesinar a uno de sus
violadores, veinte minutos después de haber sufrido la agresion. El primer
abogado de Inez Garcia, Charles Garry, la represent6 alegando una causal

23 Con cierta modestia, Mark Tushnet reconoce que, “La teoria critica del derecho mo-
dernizé el escepticismo frente a la ley, pero probablemente no anadié ningin argumento
sorprendentemente nuevo a aquellos que los realistas juridicos habian producido.” Ver,
Tushnet, Mark, “Critical Legal Theory,” en The Blackwell Guide to the Philosophy of Law and
Legal Theory, Golding, Martin P. y Edmundson, William A. (eds.) Malden, MA, Blackwell
Pub., 2005, o, 81.

2+ Kennedy, Duncan, Libertad y Restriccion En La Decision Judicial: El Debate Con La Teoria
Critica Del Derecho (CLS), Bogota, Ediciones Uniandes, Instituto de Estudios Sociales y Cultu-
rales Pensar, Siglo del Hombre, 1999.

% Irons, Peter H., 4 People’s History of the Supreme Court, New York, Viking, 1999.

26 Gabel, Peter y Harris, Paul, “Building Power and Breaking Images: Critical Legal
Theory and the Practice of Law,” New York University Review of Law and Social Change, vol. 11,
1983, pp. 369—411.

DR © 2015. Universidad Nacional Auténoma de México,
Instituto de Investigaciones Juridicas



Este libro forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM

www juridicas.unam.mx Libro completo en
http://biblio.juridicas.unam.mx http://biblio.juridicas.unam.mx/libros/libro.htm?1=3875
444 ESTUDIOS CRITICOS DEL DERECHO

de inculpabilidad por hallarse la defendida en un estado transitorio de alte-
racién de conciencia. Aunque el resultado fue benéfico para Inez Garcia,
en términos juridicos, no lo fue desde la perspectiva politica de la acusada.
La estrategia llevada a cabo por Charles Garry se baso en el delito cometi-
do por Inez y no en la violaciéon de la que fue victima; de esta forma, en
opinién de Gabel y Harris, se legitimé un discurso dominante que oculta
las agresiones que sufren las mujeres.

En un segundo proceso, Inez Garcia contratd a la abogada feminista
Susan Jordan, quien alegd legitima defensa, en lugar de la causal de incul-
pabilidad aducida por Garry. La idea era, “traducir la regla de la legitima
defensa, masculinamente orientada, en una forma que capturara la expe-
riencia de una mujer enfrentando un ataque posible por un hombre”.?7
Para los crits, lo importante de la estrategia liderada por Susan Jordan no
fue el resultado particular del caso, sino las consecuencias politicas del pro-
ceso; en especial, que el movimiento feminista se hubiera movilizado a
partir de la situaciéon de Inez Garcia y que hubiera llevado a cabo un cam-
bio en la forma patriarcal y sexista de entender la legitima defensa (véase,
ademas, TEORIA JURIDICA FEMINISTA).

Para los miembros de los Estudios Criticos del Derecho, como se ha dicho,
defender la indeterminacion de las decisiones judiciales no sélo es una tesis
tedrica, es también una herramienta politica que les permite tanto criticar
como proponer alternativas a las decisiones tomadas por los jueces. Como
se evidencia en el estudio del caso de Inez Garcia, al sefialar que el juez
tiene discreciéon al momento de decidir fallos judiciales, los ¢rits visualizan
las sentencias dentro del contexto de las luchas politicas en el que se en-
cuentran, asi como disefian nuevas estrategias para la transformaciéon del
derecho y de la sociedad.

Cuando el CLS nace, varias décadas habian pasado ya desde que el rea-
lismo norteamericano habia planteado sus tesis a favor de la discrecionali-
dad de los jueces. Ademas, muchas escuelas en boga proponian modelos
tedricos que supuestamente resolvian los retos planteados por los realistas.
Por esta razén, gran parte de trabajo tedrico de los crits se dedicod a des-
montar las respuestas a los retos del realismo de las mas importantes ten-
dencias juridicas de la época. Quizas los ejemplos mas notorios de las lu-
chas de los ¢nits contra los intentos reconstructivos se encuentran en las
discusiones que tuvieron con Dworkin y con los miembros del movimiento
de Derecho y Economia.

27 Ihidem, p. 382.
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Como sugiere Andrew Altman, las criticas de los realistas a la determi-
nacién judicial habian olvidado que, “[e]l derecho es mas que solo reglas
juridicas. También es los principios éticos e ideales de los cuales las reglas
son una (aunque imperfecta) expresion, y son estos principios e ideas preci-
samente los que ayudan a guiar a los jueces a un resultado determinado”.28
En este sentido, Ronald Dworkin defendié la tesis segiin la cual siempre
existe una respuesta correcta en el derecho, a pesar de la ambigiiedad y las
contradicciones que puedan existir en todo ordenamiento juridico, porque
los jueces tienen la obligacion de encontrar la mejor interpretacion posible
de la practica juridica existente. Los principios juridicos y la virtud de la
integridad alumbrarian a los jueces en su labor de encontrar el fallo debi-
do? (véase, TEORIA INTERPRETATIVISTA DEL DERECHO).

Supoéngase que en un pais los delitos cometidos durante la noche tienen
un agravante que aumenta la pena en cinco meses. Un delincuente comete
un crimen en pleno eclipse total de sol ;Fue el crimen perpetuado de dia o
de noche?, ;Se le debe agravar o no la pena al delincuente? Los realistas
habian sugerido que en ltimas los jueces interpretarian la regla segin sus
deseos, de manera tal que la cuantia de la pena dependera del estado de
animo del intérprete o de sus convicciones politicas, pero no del contenido
de la norma. Para Dworkin, en cambio, la respuesta al problema juridico
debe hallarse no solo en el contenido de la ley, sino en los principios éticos
que la justifican. Asi las cosas, podria argumentarse que los jueces estan en
la obligacién de no agravar la pena, dado el principio de in dubio pro reo.30

Los c¢rits reaccionaron en contra de la respuesta ofrecida por Dworkin,
sefialando que los principios juridicos no sélo son esencialmente contradic-
torios,?! sino que es imposible encontrar un método o un meta-principio

28 Altman, Andrew, “Legal Realism, Critical Legal Studies, and Dworkin,” Philosophy &
Public Affairs, vol. 15, ntm. 3, 1986, p. 212.

29 Ver en especial, Ronald Dworkin, El Imperio de La Justicia, Barcelon, Gedisa, 1992.

30 Analizar cudl seria el resultado debido aplicando el modelo sugerido por Dworkin es-
capa al objeto de este escrito. Lo que es importante resaltar, sin embargo, es que para
Dworkin los principios juridicos, en este caso el de i dubio pro reo, vacunan a los sistemas
juridicos de la DISCRECIONALIDAD JUDICIAL que existiria en el caso de que el derecho fuera
so6lo un conjunto de reglas. Ver: Dworkin, El Imperio de La JFusticia, cap. VI1.; TEORIA INTER-
PRETATIVISTA DEL DERECHO.

31 Dworkin mismo habia aceptado que los principios juridicos se contradicen entre si.
Aun asi, para él existe solo una respuesta correcta incluso en los casos dificiles, porque es
posible ponderar entre los principios contradictorios para hallar el que mejor explique y
justifique las practicas juridicas existentes. En otras palabras, para Dworkin, no es cierto
que los jueces elijan discrecionalmente entre principios opuestos, sino que aplican el princi-
pio que mejor ilumina el caso: “Cuando dos principios se intersecan [...] quien tiene que
resolver el conflicto tiene que tener en cuenta el peso relativo de cada uno.” Ver: Dworkin,
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que garantice que no haya discrecionalidad al momento de fallar un caso.
En el anterior ejemplo, un juez menos garantista podra invocar, verbi gra-
tia, el principio de la retribucion de la pena para asignar una condena mas
drastica. Para los ¢rits, la solucion a este conflicto esta mediada por la es-
tructura del ordenamiento juridico y por las micro-luchas que se dan al
momento de decidir el fallo; es decir, por la vocacion politica del intérprete,
por el tiempo que disponga para defender su posicion, por el caracter del
tribunal de apelacion, por la redaccion de las normas, por la presion publi-
ca, entre otras.’2 Todas estas son variables que influyen en el resultado y
que no pueden obviarse, como pretendera Dworkin y otras corrientes afi-
nes, con métodos abstractos como la ponderacién de Alexy.??

Algo similar sucedi6 con la relacion entre los Estudios Criticos del Derecho y
el movimiento de Derecho y Economia (véase, ANALISIS ECONOMICO DEL
DERECHO). Los miembros de esta escuel* propusieron acudir a la microe-
conomia para explicar como fallan y deberian fallar los casos juridicos. De
esta forma, se pretendia que los jueces aplicaran métodos objetivos, neutra-
les, cientificos y racionales que permitieran hallar una apolitica respuesta al
problema en litigio. En consecuencia, la economia se convirti6 en la candi-
data a llenar los intersticios de discrecionalidad inherente a todo sistema
juridico.

Los ¢rits respondieron al movimiento de Derecho y Economia, senialando los
presupuestos politicos de su teoria, en especial del teorema de Coase,? y

Ronald, “The Model of Rules I,” en Taking Rights Seriously, Cambridge, Harvard University
Press, 1977, p. 26.

32 Ver en especial, Kennedy, Duncan, Libertad y Restriccion En La Decision Judicial: El Debate
Con La Teoria Critica Del Derecho (CLS), op. cil.

33 Es importante aclarar que la nocién de ponderacién sugerida por Robert Alexy es dis-
tinta a la planteada por Dworkin. Para el primero, los principios son criterios de maximiza-
cién, para el segundo, son normas que garantizan la protecciéon de un derecho y que vencen
consideraciones de utilidad. Por ello, mientras para Alexy la ponderacién puede expresarse
mediante una férmula légica que compara entre la importancia dada a dos estandares, para
Dworkin es necesario una profunda investigacién sobre la justificacién ética de cada princi-
pio. Ver, en especial, Dworkin, “The Model of Rules 1.”, op. cit.; Robert Alexy, Teoria de Los
Derechos Fundamentales, traduccion de Ernesto Garzon Valdés Madrid: Centro de Estudios
Constitucionales, 1993.

3% Para una introduccion, ver Posner, Richard, El Andlisis Econdmico Del Derecho, México:
Fondo de Cultura Econémica, 2007.

35 Para una introduccién a la discusion entre el movimiento de Derecho y Economia y los
Estudios Criticos del Derecho, ver en especial, Newman, Peter y Kennedy, Duncan, “Law-and-
economics from the Perspective of Critical Legal Studies,” in The New Palgrave Dictionary of
Economics and the Law, London - New York, Macmillan Reference, Stockton Press, 1998, pp.
465-474; Eastman, Wayne, “Ciritical Legal Studies,” en Bouckaert, Boudewijn y Geest,
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cuestionando, por tanto, la supuesta neutralidad y apoliciticidad de sus
métodos interpretativos y de analisis, asi como del valor de la eficiencia. En
otras palabras, los miembros del CLS mostraron que los métodos de IN-
TERPRETACION JURIDICA basados en la economia eran sélo una de las
facciones en disputa, y que sus resultados dependian de aceptar tesis no
comprobadas que servian para disfrazar intereses politicos y de clase. Los
seres humanos no son solo, como presuponen los adherentes a Derecho y
Economia, egoistas interesados solo en su propio bienestar y no siempre eli-
gen racionalmente para satisfacer sus preferencias.

Los ¢rits no sélo se dedicaron a defender la tesis realista de la indetermi-
nacién juridica, de quienes de alguna forma propusieron modelos teéricos
para “solucionar” o “limitar” la discrecionalidad de los jueces, ellos tam-
bién adoptaron muchos de los métodos de investigaciéon que utilizaron los
realistas. Como afirma Mark Tushnet, “La teoria critica del derecho
aprendi6 del realismo juridico estadounidense, la percepcién de que una
explicacion del derecho debe combinar un analisis del razonamiento juridi-
co con la teoria social, vagamente definida.”36

Desde sus primeras criticas a los métodos de ensefianza e investigacion
juridica defendidos por Christopher Columbus Langdell,?” el movimiento
realista cuestion6 la separacién del derecho frente a otras disciplinas como
la sociologia o la filosofia. Siguiendo este camino, con el fin de una mejor
comprension y analisis del fenémeno juridico, los ¢rits sostuvieron dialogos
criticos con disciplinas tedricas tan variadas como el marxismo clasico, el
deconstruccionismo, la filosofia del lenguaje y el posestructuralismo.

2. Marxismo Cldsico y Neo-Marxismo

Desde sus inicios, el movimiento de los Estudios Criticos del Derecho tomé una
postura critica frente al marxismo clasico.?® La principal disputa entre los
miembros de ambas escuelas se dio sobre el papel que el derecho cumple

Gerrit de (eds.) Encyclopedia of Law and Fconomics, Cheltenham, UK; Northampton, MA:
Edward Elgar, 2000, pp. 754-789.

36 Tushnet, “Critical Legal Theory,” op. cit., p. 81.

37 Para un resumen de los métodos de ensenanza e investigacién juridica comunes en la
época vy las criticas del realismo estadounidense, ver en especial, Twining, William, Karl
Llewellyn and the Realist Movement, London, Weidenfeld and Nicolson, 1973.

38 Para una descripcion sobre la relacién entre los ¢rits y los marxistas clasicos durante la
primeras conferencia del CLS, ver en especial Tushnet, “Critical Legal Studies”, op. cit.;
Schlegel, “Notes Toward an Intimate, Opinionated, and Affectionate History of the Con-
ference on Critical Legal Studies,” op. cit.
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en la transformacion de la sociedad. Mientras para el marxismo clasico, los
cambios en superestructuras como el derecho son de poca importancia,
los ¢rits piensan que importantes cambios pueden darse a través de modi-
ficaciones en las diferentes representaciones generadas por los sistemas
juridicos.?9

Para los ¢rits, el marxismo incurre en el error de creer que las decisiones
judiciales son determinadas por las fuerzas socioeconémicas. En otras pala-
bras, el marxismo olvida que el derecho no sélo es un espejo de la base
material de la sociedad, sino que es un instrumento para crear otras reali-
dades. Los sistemas juridicos crean conceptos como derecho subjetivo o propie-
dad privada, los cuales a su vez determinan la forma de entender las relacio-
nes sociales. Por esta razén, un cambio en el derecho puede significar una
verdadera revolucion en una sociedad.

Los miembros de los Estudios Criticos del Derecho tampoco aceptaron la
idea de que los grupos dominantes pudieran controlar todas o la mayoria
de las decisiones judiciales. Como afirma Mark Kelman, los ¢rits encontra-
ron dificil de creer,

que las élites pudieran dominar cada decisiéon hecha, ya sea porque los sistemas juridi-
cos pueden ser relativamente auténomos, o porque los imperativos de consistencia
ideolbgica pueden superar la orientacién del resultado, o simplemente porque menos
esta en juego en cada disputa intrasistémica de lo que los tedricos del dominio de las
¢lites algunas veces insintian.*0

Para los crits, ademas, el marxismo no daba cuenta de importantes carac-
teristicas de todo SISTEMA JURIDICO, como el hecho de que los jueces en
ocasiones presten mas atencién a la ley, o a casos anteriores que a la clase
social en la que se encuentran,*! o que muchas reformas juridicas habian
sido propuestas por lideres que de forma sincera deseaban una verdadera
transformacion social.

El determinismo juridico defendido por el marxismo clasico, a los ojos
de los ¢rits, es un elemento conservador que en realidad obstaculiza los
cambios sociales y que representa los elementos mas oscuros de la politica
de izquierda. En este sentido, refiriéndose a la posicion frente al marxismo
de los ¢rits en las décadas del 70 y 80, John Henry Schlegel manifiesta que,

39 Para un estudio critico sobre la relaciéon entre el marxismo y CLS, ver en especial:
Sciaraffa, Stefan, “Critical Legal Studies: A Marxist Rejoinder,” Legal Theory, vol. 5, nim. 2,
1999, pp. 201-219.

40 Kelman, 4 Guide to Critical Legal Studies, op. cit., p. 248.

41 Tushnet, Mark, “Critical Legal Theory,” op. cit., p. 83.
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Aun en las mas liberales partes del mundo de la academia juridica, Marx significa Le-
nin, Lenin significa Stalin, Stalin significa las purgas y los gulags, y los sucesores de
Stalin significaban una posibilidad de una economia tecnolégicamente avanzada co-
mo parte de una sociedad atn mas represiva que la nuestra. En tales circunstancias,
uno puede entender una aversién a una vision determinista de las relaciones sociales
que venia de la izquierda.*2

Impulsados por sus divergencias con el marxismo clasico, los crits se acerca-
ron a otras posiciones de izquierda mas afines con sus postulados, tales
como la Teoria Critica y los movimientos postmodernos. Para algunos
autores, incluso, el CLS puede entenderse como la aplicacién a la teoria
juridica de las herramientas teéricas propuestas por la Escuela de
Francfort.+

De toda esta variopinta amalgama de autores y corrientes, los crits fue-
ron extrayendo diferentes herramientas teéricas que emplearian en sus
analisis, en algunas ocasiones con poco rigor académico. Una de ellas fue
el denominado trashing,** el cual, en palabras de los propios ¢rits, consiste en,
“mostrar como un discurso ha convertido lo contingente en lo necesario, y
revelar las interpretaciones alternativas reprimidas que son perfectamente
consistentes con las manifiestas premisas del discurso”.4

Las discusiones que tuvieron los ¢rits con Dworkin y la escuela de Derecho
y Lconomia, en gran parte, son ejemplos de trashing. Cuando estos movimien-
tos sugerian que la interpretaciéon judicial debia rendir resultados necesa-
rios, gracias a que la ética y la economia respectivamente resolvian el pro-
blema de la indeterminacién juridica, los miembros del CLS sefialaron que
aun siguiendo las teorias interpretativas de Dworkin o el teorema de Coase
se podria llegar a resultados contradictorios. En consecuencia, la decision
judicial no es el resultado de métodos que conducen a resultados necesa-
rios, sino de procesos en los cuales se ven enfrentadas diferentes facciones
politicas.

Los crits también adoptaron el método deconstructivista desarrollado
por el famoso filésofo francés Jacques Derrida. Los miembros del CLS en-

42 Fischl, “The Question That Killed Critical Legal Studies,” op. cit., p. 973.

43 En palabras de Pérez Lled6, “CLS ha sido, entre otras cosas, una especie de traslaciéon
al campo juridico de la Teoria Critica de la Escuela de Francfort.” Ver, Pérez Lledo, El
Movimiento Critical Legal Studies, op. cit., p. 177.

# Trash en inglés significa tanto basura como botar a la basura. Ha sido en ocasiones
traducida como “operacion de descombro™.

4 Gordon, Robert, “Law and Identity,” Tikkun, vol. 3, nim. 1, 1988, p. 16. Sobre el
concepto de trashing, ver en especial, Kelman, Mark, “Trashing,” Stanford Law Review, vol.

36 1984, pp. 293-321.
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tendieron a la desconstrucciéon como una herramienta*® para encontrar el
caotico patron que esta detras del aparente orden legal de las decisiones
juridicas.*” En este sentido, autores como Duncan Kennedy intentaron
hallar en la historia del derecho de los contratos civiles*s patrones que yac-
ian detras de las diferentes normativas y cambios legislativos: por un lado,
una vision de la sociedad liberal, en la cual los seres humanos son agentes
responsables e independientes, por otra, una visiéon paternalista del dere-
cho, segtin la cual el Estado debe cuidar de los ciudadanos y distribuir sus
riquezas. El derecho de los contractos, en consecuencia, es un campo de
batalla en el que diferentes concepciones politicas sobre los seres humanos
se enfrentan de forma constante a lo largo de la historia.

De otro autor francés, Michel Foucault, los ¢rits introdujeron otro con-
cepto, el de genealogia, el cual entendieron como una historia de categorias
juridicas como propiedad, corporacién, publico o privado.* En este tipo de
empresa, como afirma Robert W. Gordon, uno de los principales lideres
del movimiento, los ¢rits han tenido sus mas importantes contribuciones al
pensamiento juridico contemporaneo.>

Como ejemplo del uso de la genealogia por los miembros del CLS, Gor-
don sugiere el caso de los manifestantes en los centros comerciales.®! Tradi-
cionalmente, los abogados han estudiado el problema como un conflicto
entre el derecho a la propiedad de los duefios del centro comercial y el de
la libertad de expresion de los huelguistas. Segtin Gordon, la historia puede
ayudar, en este caso, sefialando las obligaciones que de forma tradicional el
derecho exige en compensacion por las garantias ofrecidas para proteger la
propiedad privada®? Los duefios de los centros comerciales, en consecuen-
cia, estarian demandado una protecciéon a los derechos que jamas ha sido

# s importante aclarar que los crits pretendieron utilizar de forma “liberal” herramien-
tas tedricas complejas como la deconstruccion o la genealogia. En este articulo, mas que un
andlisis critico sobre el uso correcto o apropiado de estos conceptos, lo que se pretende es
s6lo una pequefia resena sobre lo que significaron para los ¢rits, y como ellos usaron estos
conceptos. Véase, ademds, FOCAULT Y LA TEORIA JURIDICA.

47 Ver Gordon, “Law and Identity,” op. cit., p. 15.

# Ver en especial, Kennedy, Duncan, “Distributive and Paternalist Motives in Contract
and Tort Law, with Special Reference to Compulsory Terms and Unequal Bargaining
Power,” Maryland Law Review, vol. 41, nam. 4, 2012, p. 563.

4 Ver Gordon, “Law and Identity,” op. cit., p. 16.

50 Gordon, Robert W., “Critical Legal Histories,” Stanford Law Review, vol. 36, nam. 1-2
1984, p. 57.

51 Ver, Gordon, “Law and Identity,” op. cit.

52 Idem.
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reconocida sin contraprestacion alguna. Su reclamo, por tanto, contradice
la historia juridica de la propiedad privada.

Resumiendo, puede afirmarse que los ¢rits heredaron del marxismo
clasico una posicién critica frente a las estructuras del poder dominante en
la sociedad, sin embargo, cuestionaron sus tesis sobre la primacia de las
fuerzas socioeconémicas, asi como su visiéon sobre la interpretacion judicial.
Por esta razon, los miembros del (LS se acercaron a posiciones neo marxis-
tas y de otras tendencias filosoficas que permitian un estudio mas detallado
de la forma como opera el derecho para legitimar y justificar situaciones de
dominacién.

IV. AVANZAR UNA AGENDA FILOSOFICA Y POLITICA

En un articulo escrito a inicios de la década de los noventa, Richard Mi-
chael Fischl, profesor de derecho de la Universidad de Connecticut, intent6
responder a una amiga suya, también docente en la materia, quien le sugie-
ri6 que los CLS fracasaron porque no fueron capaces de proponer una al-
ternativa.”® El reto de la amiga fue debatido también por otros crits en va-
rios espacios académicos, incluyendo una conferencia celebrada en la
Universidad de Alabama.5*

A lo largo del articulo, Fischl sugiere que aunque los ¢rits no ofrecieron
una respuesta a los sistemas que criticaban, su posicién era valida y necesa-
ria para la sociedad. Asi como para un paciente es importante saber de qué
esta enfermo, aunque todavia desconozca la cura, para la teoria juridica es
esencial reconocer los males del derecho, asi no pueda proponer alternati-
vas. En consecuencia, pareciera que los ¢rifs no tuvieran una agenda que
avanzar, salvo las criticas ya resefiadas al determinismo en las ciencias so-
ciales y juridicas, y su insistencia por una investigacion juridica no alejada
de la politica y de otras disciplinas.

La defensa del CLS hecha por Fischl es véalida no sélo para esta escuela,
sino para similares teorias criticas. Para una persona puede ser vital reco-
nocer que padece SIDA, por ejemplo, aunque todavia no se dispongan los
medios para tratar esta enfermedad. Por lo demas, es imposible encontrar
la cura sino se conoce, al menos, en qué consiste el virus. CLS, en este sen-

53 Fischl, “The Question That Killed Critical Legal Studies,” op. cit.
54 Ver en especial, Schlegel, John Henry, “CLS Wasn’t Killed by a Question,” Alabama
Law Review, vol. 58, nam. 5, 2007, pp. 967-977.
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tido, puede entenderse como una teoria dedicada al diagnostico, aunque
no al tratamiento, de los males que afectan al derecho contemporaneo.

Aun asi, parece exagerado afirmar que los CLS no tuvieran un proyecto
politico que avanzar en sus contiendas politicas y tedricas. Si bien es cierto
que los ¢rits ni desarrollaron, ni impulsaron macro-teorias que pudieran
expresar una vision politica o juridica,> si defendieron posturas especificas
que debian adoptar los sistemas juridicos en las respectivas coyunturas de
turno. Asi, por ejemplo, en los casos antes mencionados, los ¢rils optaron
por una visiéon de la legitima defensa que expresara las posiciones de los
sectores feministas en el proceso contra Inez Garcia, asi como defendieron
los derechos de los huelguistas a manifestarse en los centros comerciales.
Estos y otros proyectos que los ¢rits impulsaron constituyen, de alguna for-
ma, la agenda politica de los CLS.

Por lo demas, seria contradictorio sostener que los ¢rits propugnaron por
algunas posturas tedricas con el fin de desarrollar una agenda politica que
no existia. En el caso ya explicado de la defensa de la indeterminacién de
las decisiones judiciales, Duncan Kennedy, es enfatico en afirmar que se
debi6 a la necesidad de impulsar sus proyectos politicos:

Mostrar cuanto del derecho actual vigente era el producto de proyectos politicos tanto
de la derecha como de la izquierda moderada, para que entonces pudiéramos discutir
por proyectos mas radicales, no sobre la base de lo legalmente correcto, pero sobre la
base de que eran correctos si la gente los queria.’6

En consecuencia, la defensa de la indeterminacion de la ley, quizas la
tesis mas difundida entre los crits es, a la vez, una propuesta por una versién
mas radical y contestaria de la democracia, una que sospecha de los meca-
nismos tradicionales de control politico como la regla de derecho y los DE-
RECHOS HUMANOS, y que duda de la legitimidad de los ordenamientos
juridicos. En este sentido, como se advirti6 al inicio del capitulo, los ¢rits son
hijos de la generacion que fue perseguida por el macartismo en los Estados
Unidos.

A pesar de lo anterior, es dificil describir la agenda politica de los inte-
grantes de los Estudios Criticos del Derecho por dos razones. En primer lugar,
porque, como se explicd, los c¢rits no desarrollaron macro teorias, sino pro-

55 Como afirma Pérez Lledo, “CLS ni se adhiere ni aspira a construir un tnico ‘sistema’
tedrico y opta en cambio por practicas tedricas a pequena escala (‘teoria local’) adaptando
elementos tomados de las mas diversas tradiciones y autores.” Ver, Pérez Lledd, “Teorias
Ciriticas Del Derecho,” op. cit., p. 96.

56 Kennedy, Duncan ez al., “Critical Legal Theory,” op. cit., p. 117.
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yectos doctrinarios sobre problemas especificos del derecho. En otras pala-
bras, en la mayoria de los casos, los ¢rits se dedicaron a problemas puntua-
les de la dogmatica juridica y no a la elaboracion de una teoria del derecho
propia. La reconstruccion, por tanto, de su agenda politica, implica abor-
dar temas tan diversos como la IGUALDAD DE GENERO, los derechos de los
manifestantes o la critica a la teoria tradicional de los DERECHOS HUMA-
NOS.”7 En varios de estos campos de lucha politica, los propios miembros
del CLS se enfrentaron entre ellos, porque no aceptaban los idearios politi-
cos de los otros integrantes del movimiento.58

En segundo lugar, porque la propuesta de los miembros de los Estudios
Criticos del Derecho tiene una aparente contradicciéon. Por un lado, como se
vio cuando se discuti6 la relacién entre el movimiento y el marxismo, los
¢rits vieron al derecho como un discurso que pre configuraba realidades y al
que, por tanto, podia acudirse para realizar importantes cambios en la
estructura de la sociedad. Por otro lado, los ¢rits fueron criticos de institu-
ciones, como la regla de derecho o los derechos humanos, que fueron tra-
dicionalmente utilizadas para avanzar las luchas sociales de las minorias en
los Estados Unidos.

La contradiccion es aparente, sin embargo, porque una cosa es criticar
algunas instituciones tradicionales del derecho, otra muy distinta es negar
que los sistemas juridicos sean campos de batalla en los cuales pueden lo-
grarse importantes reivindicaciones sociales. Los ¢rits negaron la primera de
estas tesis, pero suscribieron la segunda. Por esta razoén, los miembros de los

57 Para las criticas de los ¢rits a la nocién tradicional de derechos humanos, ver en partic-
ular, Tushnet, Mark, “Rights: An Essay in Informal Political Theory,” Politics & Society 17,
nam. 4, 1989, pp. 403—451; Price, David Andrews, “Taking Rights Cynically: A Review of
Ciritical Legal Studies,” Cambridge Law Journal, vol. 48, 1989, pp. 271-301.

58 QQuizas el caso mas importante fueron las controversias que se dieron en el movimiento
alrededor de los derechos humanos. La posicién mayoritaria de los ¢rits era de escepticismo.
Para ellos, era imposible invocar la proteccién de los derechos humanos, sin darle poder a
las Cortes y al Estado y, por tanto, sin agravar las verdaderas causas de los problemas politi-
cos. Ademas, muy en la vena de la critica heredera de la tradicion inaugurada por Marx en
La cuestion judia, los miembros de los Estudios Criticos del Derecho pensaban que los derechos
humanos fortalecen una posicion individualista del ser humano que obstaculiza una visiéon
méas humanitaria y fraterna. Esta posicion obligd a autores como Patricia Williams a retirar-
se del movimiento, porque para ellos, los derechos humanos eran una importante herra-
mienta politica que habia sido fundamental para la proteccion de las minorias en la historia
reciente estadounidense. Cfr., Williams, Patricia J., The Alchemy of Race and Rights, Cambridge,
Mass.: Harvard University Press, 1991; Bauer, Bruno; Marx, Karl, y Mate, Reyes, La
cuestion  judia, Rubi; Meéxico, D.F.: Anthropos Editorial, Universidad Auténoma
Metropolitana-Iztapalapa, 2009. Para Duncan Kennedy, esta disputa generé una nueva
etapa en el desarrollo del CLS. Cfr, Kennedy, Duncan, “Nota Sobre La Historia de CLS En
Los Estados Unidos,” gp. cit.
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Estudios Criticos del Derecho impulsaron su agenda politica con métodos pocos
tradicionales para la comunidad juridica. Ellos utilizaron al derecho para
lograr sus metas politicas, pero no con las herramientas juridicas tradicio-
nales. En algunos casos, por ejemplo, propugnaron por defensas en las que
se buscaba ridiculizar a los jueces® o por estrategias en las cuales se arries-
gaba la libertad de los representados, como en el caso ya estudiado de Inez
Garcia.

En conclusion, puede afirmarse que aunque los crits no desarrollaron
una macro teoria politica o juridica, si propugnaron por especificos inter-
eses politicos, la mayoria de los cuales puede adscribirse a tendencias pro-
gresistas, o de izquierda, que buscaban reivindicar a grupos tradicional-
mente marginados.

V. SITUACION ACTUAL

Como reconocen los propios crits, los Estudios Criticos del Derecho es un movi-
miento pasado. Duncan Kennedy, por e¢jemplo, sin ambages describe al
CLS como un movimiento que, “Gnicamente existe como una escuela de
pensamiento en la Academia Juridica”,% en tanto que autores como Tush-
netb! o Iischl? se preguntan por lo que quedoé o queda de CLS en la el pen-
samiento juridico estadounidense.

Muchas razones se han aducido para explicar el temprano deceso de los
CLS. Mark Tushnet, por ejemplo, sugiere que la estructura actual de las
universidades estadounidenses ha favorecido el desarrollo de otras tenden-
cias de izquierda que han desplazado el nicho que antes ocupaban los ¢rits.
Asi, por ejemplo, cuando en aras de la diversidad se desea vincular a un
profesor que simpatice con los sectores mas progresistas, se contratara a
docentes que trabajen en temas como la critica de la raza o de género, pero
no a un ¢rits. Una explicacion similar sugiere que la mayoria de académicos
que hicieron parte del movimiento se han retirado o no disponen de las

59 Ver, por ejemplo, la defensa hecha por varios ¢rits a los Ocho de Chicago. Cfr. Gabel y
Harris, “Building Power and Breaking Images: Critical Legal Theory and the Practice of
Law,” op. cit.

60 Newman y Kennedy, “Law-and-economics from the Perspective of Critical Legal
Studies,” op. cit., p. 465.

61 Tushnet, “Survey Article,” op. cit.

62 Fischl, “The Question That Killed Critical Legal Studies,” op. cit.
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energias necesarias para tareas como la organizacion de conferencias y
publicaciones, sin las cuales CLS esta destinado a desaparecer.t3

Para Pierre Schlag, muchos simpatizantes de los Estudios Criticos del Dere-
¢ho decidieron retirarse del movimiento o moderar sus posiciones, con el fin
de encontrar menos resistencia al momento de optar por algin ascenso.5*
Otros autores como John Henry Schlegel sostienen que fue la falta de ori-
ginalidad en los trabajos nuevos de los autores, la que llevo al decaimiento
del CLS.%

Movimientos afines como la teoria critica de la raza o la teoria juridica
feminista desarrollaron, ademas, proyectos de investigacién que desplaza-
ron los trabajos que antes realizaban los ¢rits y que se opusieron a algunas
de sus tesis. El movimiento de la teoria critica de la raza, por ejemplo, con-
sideraba que la posicion mayoritaria entre el CLS respecto a los derechos
humanos contribuia a, “minimizar, descuidar y trivializar la relaciéon entre
derecho y raza”.66 La TEORIA JURIDICA FEMINISTA, por su parte, ha des-
arrollado métodos de investigacion filosofica distintos a los del CLS. En este
sentido, por ejemplo, se ha prestado mucha mayor atencion a las narrativas
individuales y a géneros no tradicionales de escritura.

De todos modos, los CLS permanecen vigentes en el pensamiento juridi-
co norteamericano. En primer lugar, porque muchos de sus miembros
contintian escribiendo y desarrollando algunas de las ideas que originaron
el movimiento hace ya varios afios. En segundo lugar, porque varias de
sus tesis han sido retomadas por otras escuelas o contintian haciendo par-
te del debate juridico contemporaneo. No es exagerado afirmar que por
muchos afios seguiran defendiéndose tesis como la no determinacion de
los sistemas juridicos y se continuara cuestionando el papel politico que
cumple el derecho.
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