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Capitulo Séptimo

LA CRITICA JURIDICA

SUMARIO:1. La Critica Juridica en Francig; 1.1. La concepcidn cientifica de Criti-
gue du Droit; 1.2. La negacion de lo juridico universal; 1.3. El derecho, su uso, y la
Sociologia furidica; 1.4. El derecho como discurso; 2. La Teoria Critica del Derecheo;
3 La critica del derecho como andlisis del discurso; 3.1. “Critica”; 3.2. La critica del
derecho desde el punto de vista interno; 3.3. La critica del derecho y de los discursos
juridicos desde un punto de vista externo; 3.4, La critica cientifica de los discursos no
cientificos; 4. Fl problema del fundamento del discurso critico de ofro discurso; 5. La

cientificidad de la Critica Juridica.

El presente ensayo reconoce dos interlocutores principales. La critica del
derecho en Francia, y la Teoria Critica del Derecho en Argentina, y, segan
creo, no es tributario de ninguno de ellos. No obstante es obvio que existen
coincidencias muy importantes de las que dan cuenta las citas de las obras
respectivas. No parece necesario, por lo demas, al menos por el momento,
establecer precedencias entre éstas y los trabajos precursores del presente.
En cambio procuraré detallar algunos aspectos de ambas corrientes que
estian relacionados con el tema de esta investigacién, para luego detener-
me en la concepcién general de la critica juridica que inspira a ésta.

1. La Critica Juridica en Francia

Hay discrepancias entre la critica francesa y este trabajo y sus ante-
cedentes. La principal, creo, es que en este dltimo hay una expresa
adhesién a la Teoria General del Derecho de cufio kelseniano. Pero a pesar
de esta discrepancia, de todos modos este intento de instalar a la Critfica
Juridica en el espacio de las disciplinas analiticas del discurso, tuvo
como origen el convencimiento de que era necesario responder a esa
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preocupacién segin la cual el derecho es algo més que un conjunto de
normas. Esta preocupacién es, vale la pena notarlo, anterior a la propia
fundacién de la asociacién Critique du Droit como vimos en un capitulo
anterior. Pero a partir de ella, la critica francesa orienté su interés hacia
un cierto tipo de Sociologia ]ur:’dich, mientras que esta investigacién se
orient6 hacia una confluencia de la Sociologia y las disciplinas analiticas
del discurso, con la intencién de dirigir la critica hacia la ideologia
juridica mds que hacia el uso de la regulacién juridica. Es decir, existe,
hoy, una diferencia importante en el objeto de trabajo.

La conviccién de que el derecho no podia reducirse a prescripciones
que amenazan con la violencia, llevé a la critica francesa a confundir el
derecho con su uso, como ya hemos comentado en un capitulo anterior. El
presente trabajo arribé6 méas bien al convencimiento de la necesidad de
aceptar la posicién kelseniana bésica sobre la cualidad prescriptiva del
derecho, pero recurriendo a las distinciones entre discurso del derecho y
discurso juridico por una parte, y entre sentido deéntico y sentido ideolé-
gico del derecho por la otra, pretendiendo asi solventar la objecién acerca
de que el derecho no es sélo prescripciones, pero manteniendo la posicién
critica fundamental: el derecho es un conjunto de normas que amenaza
con la violencia. Es decir, frente a la objecién de que el derecho hace algo
mds que prescribir la violencia, la respuesta es: efectivamente, en los
textos juridicos no sélo hay prescripciones de violencia, sino que hay
muchos discursos, uno de los cuales si prescribe la violencia, y ése es
derecho; lo cual no quita que hay otros discursos que lo acompafian, y otros
efectos que no son sélo generar temor a la desobediencia. En el fondo se
trata del significado de la palabra “derecho”, de reservar su uso para la
clase de los discursos prescriptivos, y dentro de éstos para los que amena-
zan con la violencia. No hay una discrepancia respecto de la aceptacién,
expresa en este trabajo, de que el derecho se usa para medir conductas,
ademas de producir ideologia.

1.1. La concepcién cientffica de Critique du Droit

Critique du Droit, como se llamé la asociacién de juristas franceses
que produjo la critica juridica en Francia, adopté una posicién teérica
inspirada en Althusser. Por una parte rechazaba el simplismo del posi-
tivismo tradicional de los juristas, y por otra parte calificaba su propio
trabajo como “ciencia”. Esto significa la aceptacién de una filosofia
segin la cual lo que Marx habia hecho era fundar la verdadera ciencia,
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y lo que habia habido antes de él era algo asi como la proto-ciencia. De
allf que era a partir de la fundada por Marx que debia fundarse a su vez
la verdadera ciencia del derecho:
..le dévoilement de ces obstgcles, c’est-d-dire la dénonciation des erreurs qu’ils font
peser sur la définition et le développement d"une pensée scientifique, ne revét pas le
caractére gratuit d'une simple “critique” négative: il nous engage positivement a
constituer autrement la science du droit

Esta nueva y verdadera ciencia se fundaria en el marxismo:

Opposé tout & Vempirisme ... qu'd Uidéalisme ... la théorie marxienne permet d'ins-
tituer une véritable science juridique (Ibidem, p. 71}

La lucha era entonces por fundar la ciencia juridica, en contra del
empirismo ramplén de los juristas tradicionales, positivistas a medias:

..une investigation du champ juridique 4 visée scientifique se conduit nésessaire-
ment A partir d’hypotéses inspirant les questions 2 poser & I'objet.?

Es decir, se trataba de una ciencia. Ahora bien, no por ello se reivindi-
caba ninguna neutralidad, tanto como se confesaba una adhesion al mar-
xismo:

...On ne peut en tout cas assurer la moindre “objectivité” en pratiquant un empiris-
me qui ne peut rien apprendre de la nature profonde de la régulation juridique, Ce
souci de ne pas se prévaloir d’une pseudo-neutralité sera d'ailleurs aisément admis,

puisque nous avouons emprunter principulement nos instruments de compréhension
du droit du travail au matérialisme historique (idem).

Esta concepcién de la ciencia juridica es distinta de la sostenida en este
ensayo. La ciencia, como hemos dicho antes, no es més que otro discurso,
pero sujeto a ciertas reglas. Como tales reglas han sido establecidas por los
cientificos, y como ellos controlan los institutos, revistas y editoriales que
permiten practicar la ciencia, ésta no es mas que otro discurso de poder:
cientificos son aquéllos que tienen suficiente poder como para ser recono-
cidos como tales. A su vez, su discurso tiene la eficacia que le acuerdan los
medios necesarios para su difusién, que también controlan.

“Esto no quiere decir que la ciencia, de cufio positivista, no se asiente en
evidentes éxitos: el uso de la ciencia ha podido transformar el mundo. Pero
sus éxitos no alcanzan a borrar su esencial carédcter politico: ser un discur-
so de poder.

1 Miaille, M. Introduction, cit., p. 68.
2 CollinF. etal., Le droit capitaliste du traoail, Grenoble, PUG, 1980, p. 16
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El marxismo tiene, entonces, dos caminos: competir con la ciencia en su
terreno, y/o producir la critica de la sociedad capitalista al margen de los
espacios cientificos. Los dos caminos son posibles, e incluso son compati-
bles. Cada discurso tiene su publico, sus reglas, sus espacios.

Esto es distinto que decir, como lo hace Althusser y quienes le siguen,
que el marxismo es la ciencia y lo otro es la no—ciencia o “ideologia”. En
esto existe una discrepancia entre la critica francesa en su forma original,
y el presente ensayo.

1.2, La negacién de lo juridico universal

Creo que es siguiendo a Pashukanis, a quien muchos reputan como
el méas importante teérico marxista del derecho, que la critica francesa
negd la importancia de responder a la pregunta sobre el derecho en
general. Como otros marxistas, destacaba que nada sabemos del dere-
cho si el mismo no es situado histéricamente.

N es nécessaire de construir un objet d'étude ... Cette construction de U'objet de notre
science nous oblige donc désormais @ abandonner toute conception universalisante
du droit et & n'envisager que des instances juridiques théoriqguement specifiées (le
“droit” du mode de production féodal ou le "droit” du mode de production capitalis-
te) et historiquement déterminées (le systéme juridique de la France de 1976 ou le
systéme juridique de I"Angleterre du XVI sidcle) >

Sin embargo, con poco que se observe el texto, “abandonar una concep-
cién universalizante del derecho” es imposible a menos que se cuente con
un concepto de derecho. De lo contrario ;c6mo se sabria qué es lo que es
necesario abandonar? ;Cémo se sabria que lleg6 el momento feliz en que
se produce el abandono (se supone que para pasar a otra cosa)? La preten-
sién de prescindir de un concepto de derecho ni siquiera se puede decir:
para poder producir el enunciado: “no existe el derecho en general” es
necesario construir un concepto de derecho en general para luego negar su
existencia. Es como dios: se sabe que no existe, pero los ateos tienen que
otorgarle aigiin significado a la palabra antes de negarle existencia.

Juntamente con la negacién del derecho en general, aparece la idea de
la inutilidad de formular ese concepto:

3 Miaille, M., Line introduction..., cit., p. 118
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... nous ne pourrons donner du juridique “en général” qu'une formule vague du type:
ensemble de practiques et d'institutions organisant sous forme normative ordre
social ... Une telle définition ne peut nous étre utile pour connaitre tel sysiéme de
droit?

Se trata, a mi juicio, de una exageracién: una cosa es que sepamos poco
de “tal sistema juridico” y otra cosa es que no sepamos nada. De la verdad,
que nadie niega, de que el derecho de la sociedad capitalista difiere en
algo, mucho o poco, respecto del derecho romano, no se sigue que no haya
similitudes, por ejemplo en el caricter prescriptivo de ambos discursos. La
critica francesa confundi6 la forma con el contenido de las normas, como
Pashukanis. Una prescripcién consiste en la modalizacién dedntica de (la
descripcién de) una conducta. Esta es la “forma”. El “contenido” consiste
en la descripcién de la conducta, y ésta puede ser literalmente cualquiera.
Algunos marxistas, tras las huellas de Pashukanis, han querido sostener
que “derecho” es una categoria exclusiva de la sociedad burguesa porque
es el tnico derecho cuyas normas igualan a los sujetos. Pero el hecho de
que las normas capitalistas igualen a los sujetos, si bien es de la mayor
importancia, no deja de ser el contenido de las normas; lo que los juristas
llaman “ambito personal de validez”. En esto, la critica francesa se aparta
completamente de la latinoamericana en tanto ésta dltima no rechaza, en
absoluto, las adquisiciones bésicas del positivismo y la corriente analitica
contemporanea de pensamiento juridico.

1.3. El derecho, su uso, y la Sociologia Juridica

El discurso del derecho es, sin duda, un instrumento de dominacién.
Esta dominacién se consigue, de entre otras muchas maneras, midiendo
las conductas. Este es el uso del derecho. Este discurso permite, en
primer lugar, una automedicién de conductas; es el efecto represivo por

4 Miaille, M., “La specificité de la forme juridique bourgeocise”, en Procés, nimero 9, p. 95

5 “Establecido que la teoria critica otorga ab-initio, titulos suficientes a la practica ciertifica de
los juristas ... intentard a partir de ello construir una epistemologia ... A estos efectos, atin asumidas
las criticas del materialismo ortodoxo, se aceptardn algunas herramientas tedricas de la teoria
juridica tradicional que, a modo de materia prima teérica, pueden ser dtiles, en particular, en
relacién al andlisis del lenguaje juridico y la cuestién del funcionamiento de las formas légicas de
ese lenguaje, como asi también ciertas categorias y conceptos de la teoria general del derecho™:
Entelman, Ricardo, “Introduccion”, en Legendre P. et al., El discurso juridico, Buenos Aires, Ed.
Hachette 1982, p. 12. Obsérvese que mds alld de cierta displicencia con que estd dicho, lo que la
teorfa critica acepta de la teorfa general tiene todo menos de poco e intrascendente.
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excelencia. Ademas, permite a los funcionarios medir la conducta de los
ciudadanos, y reprimirlos si les parece que es el caso. De esto no hay
duda ninguna. Pero cuando esta verdad se convierte en la afirmacién de
que en eso consiste el derecho, entonces se produce un desplazamiento
del ser de este discurso a su uso, y una confusién entre la ciencia que
estudia el discurso y la que estudia sus causas y efectos, que es aquello
en que consiste la Sociologia Juridica.

En realidad esto no deberia asombrar de ninguna manera cuando esta-
mos hablando de una tendencia que, desde sus inicios, se autocalifica de
marxista. En efecto, el marxismo sélo tiene algo que ofrecer al estudio del
derecho cuando se trata de ciencias sociales como la Sociologia, la Aniropo-
logia, la Psicologia. Y es porque nada nuevo tiene que ofrecer en términos
de la consideracién de su forma lingiiistica, que la Teoria Critica del Derecho
adopta esas adquisiciones de la Teoria General del Derecho.

Pero, y en esto si no hay dudas, también el marxismo es la posicién
tedrica mejor dotada para ofrecer bases al estudio sociolégico del derecho.
Y en esto estamos de acuerdo absolutamente casi todos aquéllos que
participamos en este amplio movimiento denominado, tal vez demasiado
genéricamente, Critica Juridica. Aqui no hay ninguna discrepancia real
entre la critica francesa y la presente investigacién, excepto que ésta sim-
plemente no deja de reconocer que la consideracion del use del derecho, el
estudio del “cémo” se produce la regulacién juridica de las relaciones
sociales, es aquéllo en que consiste la Sociologia del Derecho.

En realidad la critica francesa lo reconocié desde el primer momento;
lo que resulta extrafio es su negativa a diferenciar entre derecho y uso del
derecho:

... trés évidemment, passer d'une pure spéculation sur la norma juridique & I'analyse
des causes de 'apparition et du foncionnement de telles normes jilridiques dans telle
société, c'est bien changer de terrain, c’est bien se situer en un lieu fort différent de
celui d’on parlent ordinairement les universi taires.®

¢ Miaille, M., Line introduction ... cit.,, p. 381. Cfr., idem, p. 75: “Il ne suffit pas de se contenter de la
platitude que le droit est toujours 1ié a I'existence de la société: une réflexidn scientifique doit aller plus loin
et nous dire quel type de droit produit tel type de société o pourquoi tel droit correspond a telle société”.
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Asi es en efecto: la critica francesa fue siempre Sociologia Juridica, es
decir el estudio de las causas y los efectos —"funcionamiento” — del
derecho.” Al punto que actualmente la critica francesa puede ser vista
como una particular tendencia en el interior de esta disciplina, ocupada en
la investigacion de

... las formas de actuar de este discurso ... la forma con que el derecho
funciona efectivamente en la formacién social considerada ... comprender
como los mecanismos y las representaciones juridicas organizan y regulan las
refaciones empiricas de los individuos, grupos especificos y clases dentro de
sociedades histéricas ... 3 llevar a cabo una paciente reflexion, alimentada sin
restricciones con trabajos empiricos sobre una gran variedad de objetos, a
veces muy técnicos, con el fin de esclarecer més toda la complejidad de esta
forma realmente singular de mediacién de las relaciones sociales ... se centran
en la tecnologia y la practica de la regulacién juridica a partir de temas cuya
exploracién parece permitirnos progresar en el conocimiento de sus modos de
accion ... no se trata ya de construir o reconstruir una verdadera teoria general
.... incluso se ha sugerido la constitucién de una antropologia juridica ... (idem,
p. 95) tomar los distintos aspectos técnicos de’la regulacién juridica como
objetos concretos de reflexiones que permitan a la vez ir mas alla de asevera-
ciones aiin demasiado generales, cuyos escollos y peligros hemos ya sefialado

. me refiero aquia las investigaciones relativas a las modalidades de
la produccion social de las normas juridicas ... asi como a las practicas
observables en estos lugares, especialmente aquéllas en las que hay una gran
variacién de aplicaciones o de invocacion de las reglas o derechos subjetivos.
Se trata, en cierta forma, de hacer que el planteamiento critico pase por el
estudio cuidadoso de la tecnologia y de la practica del sistema de derecho
(idem, p. 96).

Es poco lo que se puede agregar en el sentido de que la critica francesa
es actualmente una de las lineas mas interesante de la Sociologia Juridica de
ese pais.

7 *“Cet ouvrage n'est pas un manuel supplémentaire de droit du travail ... Son ambition est ...
intervention dans le débat sur les raisons d’étre du droit en général, et d'un “droit du travail’ en
particulier dans une société dominée par le mode de production capitaliste”, Collin F. et all, Le droif
capitaliste du travail, cit. p. 7. ;Qué otra cosa que el estudio de las causas —es decir, Sociologin
Juridica— de esta rama del derecho es comprender “las razones de ser del mismo en el
capitalismo™?

8 Jeammaud, Antoine, “La critica del derecho en Francia: de la busqueda de una teoria
materialista del derecho al estudio critico de la regulacion juridica”, en Critica Juridica, mimero 4,
p-91.
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1.4. El derecho como discurso

La critica francesa nunca ignoré el hecho de que el derecho es un
discurso. Adn mas, a pesar de su negativa a considerar lo juridico
universal, de todos modos utilizé el verbo “ser” en algunas oportunida-
des, para decir lo que el derecho “es”. Por ejemplo:

...je définirai I'instance juridigue —pilus précisement la région juridique de I'instan-
ce politico-juridiqgue— comme le systéme de communication formulé en termes de
normes pour permettre la réalisation d'un systéme déterminé de productione d’échan-
ges économiques et sociaux, ?

Un sistema de comunicacién no puede sino estar constituido de discur-
sos, al menos conforme con el concepto aceptado en esta investigacién
desde el principio. Pero puede verse, en la obra citada, que de esta concep-
cién del derecho como sistema de comunicacién no se extraen todas las
consecuencias posibles ni se intenta profundizar acerca del uso del térmi-
no “comunicacién”. Posiblemente esto se debe a que el intento era
especificamente sociolégico o tal vez a que el reconocimiento de esta
caracteristica universal del derecho es de alguna manera una inconsisten-
cia: si el derecho “es” un sistema de comunicacién, ;por qué sélo tiene
importancia el derecho situado histéricamente con prescindencia de las
consecuencias universales de que sea universalmente un discurso?

Por su parte, la comprensién de que el derecho proviene directamente
de discursos y no de relaciones sociales, est4 claramente expresada en la
otra obra que hemos tomado como representativa de la critica francesa:

les normes et institutions positives procédent d’une certaine image du corps social
qu'elles entenden organiser et des “valeurs” qu'elles prétendent servir. 10

Desde luego, una “imagen” es un discurso, o, si se quiere, no puede
existir sino en un discurso, conforme con el concepto aceptado aqui. Por
otra parte, entre los efectos del discurso del derecho, est4 la produccién de
nuevos discursos o ideclogias formalizadas como hemos convenido:

ces normes et institutiones produisent elles-mémes une certaine représentation du
social ordonné para leurs soins (une société composée de personnes libres et égales, et

9 Miaille, M., Une introduction...cit,, p. 109. Cfr. p. 117: “... une autre maniére de retrouver ici la
tendance hégémonigque du droit comme systéme de communication dans le mode de production capitaliste”.

10 CollinF,, et al., Le droit capitalista du travail, ... cit.,, p. 8. Cfr. pp. 153 y 167
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organisée par un Etat serviteur du seul intérét général et dispensateur de justice);
enfin, elles donnet live & discurses sus leurs fonctions et leur finalité ...(idem).

Sin embargo la critica francesa no profundizé en esta veta de trabajo
antes de disolverse como Critique du dreit, aun cuando ciertas preocupa-
ciones sobre la representacion hubieran hecho esperar una mas clara incli-
nacién por las ciencias llamadas “del lenguaje”, la Semidtica entre ellas.!!

Por el contrario, la presente investigacién estd orientada especifica-
mente a presentar fundamentos teéricos, inspirados en Marx, para el
andlisis del discurso del derecho y no para el estudio del uso o efectos del
mismo. Esta es una diferencia, pero no constituye una incompatibilidad.
El presente ensayo insiste en la critica juridica como an4lisis del discurso
en razén de que creo que los esfuerzos iniciales requerian de estos funda-
mentos.

2. La Teoria Critica del Derecho

En franca coexistencia con la Teoria General del Derecho de filiacién
analitica, coexistencia no todo lo pacifica que harian creer los escritos
sobre la democracia de los juristas analiticos, se ha desarrollado en
Buenos Aires la Teoria Critica del Derecho, que debe ser considerada otra
manifestacién de la confrontacién con la apologia del derecho. Por el
ambiente sin duda, por el espacio académico ocupado, que es el de las
catedras de Filosofia del Derecho, aunque frecuentemente en sus niveles
inferiores dado que los superiores son férrea e injustamente controla-
dos por los “relativistas” del andlisis filoséfico, se trata de una auténtica
Teoria del Derecho y no una teorizacién del derecho moderno como
resulta la que se inspira en el marxismo de Pashukanis. La Teoria Critica
del Derecho no pone en tela de juicio los resultados criticos de la Teoria
General del Derecho de inspiracién positivista, sino que avanza sobre
preguntas no contestadas por ésta, y que, por lo demas, parece no
querer contestar. Sobre el fondo comin de la epistemologia moderna,
con la clara aceptaciéon de la critica marxiana a la sociedad capitalista,
y con el bagaje propio de las modernas ciencias del lenguaje, la Teoria

11 Preces , nimeros 11—12, da cuenta de un esfuerzo en este sentido.
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Critica del Derecho hace pie en el psicoanilisis para responder a lo que
la teoria dominante no se atreve ni siquiera a preguntar, seguramente
porque no hay elementos “empiricos” que avalen tales preguntas, ya no
digamos las respuestas. En el fondo, la cuestién es que la Teoria Critica
del Derecho si escarba alli adonde el poder no tiene interés en que se
escarbe. Si se solicitara un resumen de lo que busca esta tendencia,
habria que decir que esta interesada por la respuesta a la pregunta:
(c6mo es que el derecho consigue la obediencia del dominado? Que es
una pregunta que va mis alld de la respuesta que la Teoria General
del Dereche de obediencia analitica, cuando es critica, ha alcanzado: el
derecho es una técnica de control social. Digamos que esta Teoria Gene-
ral del Derecho de la que hablamos ha estudiado, sin concesiones, la
estructura lingiiistica de esa técnica. Pero se niega a preguntarse c6mo
esa técnica actia en la conciencia del dominado.

La diferencia entre el objetivo de la Teoria Critica del Derecho y el intento
de la presente investigacién, consiste en que ésta pretende ofrecer los
elementos tedricos para el andlisis y la critica de textos juridicos positivos,
es decir, de los textos juridicos propios de sociedades como la argentina,
la mexicana o la francesa, mientras que la primera ofrece elementos teéri-
cos para el estudio del derecho en general. Esta investigacién pretende que
no discrepa con la Teoria Critica del Derecho a la cual acepta totalmente.
Podria, de todos modos, precisarse lo siguiente.

Por lo demis, ningan simpatizante de esta teoria desconoce, por
supuesto, la diferencia entre un discurso y un fenémeno. Sin embargo
los trabajos epistemol6gicos principales intentan dar cuenta del dere-
cho como una prdctica social que incluye discursos y fenémenos. No es que
no los diferencie, sino que precisamente quiere estudiarlos conjuntamente.

El derecho es concebido en la teoria critica como una practica social especifica,
en la que estan expresados historicamente los conflictos, los acuerdos, y las
tensiones de los grupos sociales que actiian en una formacién social determi-
nada. Esta tensién se manifiesta en los modos de produccién, circulacién y
consumo del discurso juridico, y serd localizada tanto a nivel de la produccién
juridica llevada a cabo por los distintos tipos y niveles de érganos designados
en la instituci6n social, como también en el nivel de la produccién teérica ...de
este modo se estructura en las formaciones sociales una instancia juridica

integrada tanto por la produccién del derecho, como por la de conocimientos
acerca de éste ...'*

12 Entelman, Ricardo, “Introduccién”, cit. p. 12
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Puede apreciarse que la prictica juridica consiste en la “produccién,
circulacién y consumo” de un discurso. Esto me parece una diferencia
importante con la critica francesa, no porque ésta, como vimos, lo ignora-
ra, sino porque no hizo de ello la definicién del objeto llamado “derecho”.

Este discurso es producido por: a) funcionarios (“6rganos designados
en la institucién social”); b) juristas (“en el nivel de la produccién teéri-
ca”). Otro autor agrega, porque también creo que falta, c) el discurso de los
usuarios o stbditos:

...el tercer nivel es donde se juega el imaginario de una formacién social. Es el

discurso que producen los usuarios, los sithditos, los destinatarios del dere-

cho, 13

Es decir, come en la presente investigacion, hay aqui el discurso del
derecho —el de los funcionarios—, y el discurso juridico, el de los juristas
y el de los ciudadanos. Pero aqui hemos procurado diferenciar entre el
discurso “vinculante”, que es el producido por los funcionarios en uso de
sus atribuciones, de cualesquiera otros discursos, cualesquiera sean sus
productores. La Teorie Critica del Derecho, en cambio, no establece esa
diferencia, creo que sélo porque hasta ahora no la ha necesitado. Por el
contrario, el uso de la palabra althusseriana, “practica”, indica que se ha
interesado por los efectos ideolégicos de todos esos discursos en conjunto.

Por otra parte, esta teorfa critica, también sin reconocerlo, funda un
tipo particular de Sociologia Juridica en la medida en que concibe a esta
“practica social” como expresién de los conflictos sociales; es decir, desde
su inicio incluye en la definicién, que ya no es del “derecho” sinoc de
“préctica social especifica”, el origen o “causa” de los discursos que inte-
gran esa préctica. Pero ademads de esta notable y justificada inclinacién a
considerar las causas del derecho, esta teoria se interesa, creo que princi-
palisima, y también justificadamente, en los efectos “ideolégicos” (en reali-
dad no podria haber otros} de estos discursos. Y es aqui que aparecen los
temas ausentes en la teoria tradicional, como por ejemplo: los efectos del

13 Cércova, Carlos, “Teorias juridicas alternativas”, en Correas, Oscar, (ed), Seciologia Juridica y
Polftica enn América Latina, Ofiati, Instituto Internacional de Sociologia Juridica, 1991.
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derecho son la produccién de ideologia, en ese punto que es llamado
“articulacién del discurso juridico con ficciones y mitos”;'? el juego
que produce este discurso a través del par ideologia-represién de forma que
la segunda llega a convertirse en la ocultacién de la produccién de la
primera;15 la produccién de la ilusién y el mito;™” etcétera.

Pero la Teoria Critica del Derecho se muestra como fundamento de una
Sociologia Juridica principalmente cuando dice que la ideologia tiene “ex-
presiones materiales” que exceden lo imaginario, cuando las practicas
juridicas adquieren “existencia material” y para mostrarlo sefiala a las
costumbres, los hébitos y las regularidades de comportamiento como
siendo esa existencia material.!” En este momento, la Teoria Critica del
Derecho hace ingresar los hechos, las conductas, al concepto de “practica
juridica” que constituye su definicién del objeto de estudio. En ese mo-
mento, esa teorfa lo es de una Sociologia Juridica, a la que también este
ensayo intenta aportar elementos metodolégicos. Es por eso que, a mi
juicio, el presente trabajo, si bien no es tributario de la Teoria Critica del
Derecho, no s6lo no es incompatible con ella, sino que, por el contrario, es
coincidente. Con la importante excepcién de que aqui hemos tratado muy
especialmente de diferenciar discursos de hechos, discurso del derecho de
discurso juridico y sentido deédntico de sentido ideolégico, pero por los
intereses particulares de esta investigacién y no porque existan incompa-
tibilidades irreparables.

3. La critica del derecho como andlisis del discurso

En lo que sigue procuraremos establecer la concepcidn y el objeto de
la Critica Juridica a la cual el presente ensayo pretende contribuir, defi-
niendo en primer lugar el sentide en que hablamos de “critica”.

14 Cfr Cércova, Carlos, “Teorias Juridicas alternativas”, cit.

15 Cfr. Entelman, Ricardo, “Introduccion”, cit, y “ Aportes a la formacién de una epistemologia
juridica en base a algunos anilisis del funcionamiento del discurso juridico” en El discurse juridico,
cit. p. 105

16 Cfr. Ruiz, Alicia E., “La ilusién de lo juridico” en Critica Juridica niimero 4, pp. 161 y ss.
17 Cfr. Entelman, Ricardo, "Introduccion”, cit. p. 14
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La Critica Juridica debe definirse tanto por su calidad de “critica” como
por su relacién respecto de aquéllo de lo cual es “critica”.

3.1. “Critica”

La palabra “critica” es utilizada aqui con la significacién que le da
Marx y no con la que le da Kant. Pertenece por tanto al discurso politi-
co, no al discurso epistemoldgico. No se trata, con la critica del derecho,
de someter a éste a un desmenuzamiento para estudiarlo cuidadosa-
mente. Eso es necesario y previo. Pero la critica pretende otra cosa. En
primer lugar, la eritica, en su acepcién marxiana, es un acto de rechazo,
desde el punto de vista ético, de la organizacién social que utiliza éste
y no cualquier otro derecho. Ademads supone que se comprende perfec-
tamente la funcién de la ideologia juridica como técnica de dominacién:
se critica este derecho porque este derecho constituye una técnica utili-
zada por este poder.

Parece oportuno explorar los posibles significados de esta palabra.
Pongamos estos ejemplos de su uso:

® ) La Critica de la Razén Pura de Kant

¢ b) La “critica de la critica critica” de Marx y Engels
® ¢) El capital 0 la critica de la economia politica de Marx
® d) La critica ha sido favorable para la obra x

¢ ¢) Lasentencia N del Juez Y ha sido duramente criticada por no estar
arreglada a derecho

® f) Laley N ha sido duramente criticada por injusta

En el ejemplo a) la palabra “critica” parece significar lo mismo que
“andlisis” en tanto que Kant procede a realizar un desmenuzamiento de lo
que cree que es la manera en que procede la razén (toda razén). Podria
decirse que el andlisis del derecho, de su funcionamiento, realizado por
Kelsen resulta “critico”. Pero no sélo por el hecho de ser un anélisis, sino
porque sus resultados nos muestran al derecho como producto de la
voluntad de poder, como técnica de control y dominio sobre los hombres,
y como un discurso que oculta tanto como muestra. Pero en el uso kantia-
no del vocablo no se suma, al analisis, este sentido de inconformidad que
aparece en la critica de Kelsen.

En el ejemplo b} se hace referencia al subtitulo, burlén, que Marx y
Engels agregaron a su conocida obra La sagrada familia. Los personajes
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criticados por estos autores, Bauer y compaiiia, habian exagerado con la
utilizacién de la tradicién alemana respecto precisamente de la critica, y
hablaban ahora de la “critica critica”, suerte de sobreideologizacién que a
Marx y Engels les parecia aborrecible. De alli que el libro estuviera dedi-
cado a criticar esta critica critica. Fuese lo que fuese esta actividad teérica
marx-engelsiana, parece que debe diferenciarse de lo que finalmente seria
en Marx la critica de la economia politica, es decir, la critica, desde el
punto de vista que Marx entendia era el de la clase obrera, de la ciencia
denominada entonces Economia Politica.

En el ejemplo c), en el caso del EI Capital, “critica” significa el anélisis
de los resultados de esa ciencia, a la que Marx no le escatima el nombre de
ciencia, pero que es “burguesa”. Y esto tGltimo significaba que, a pesar
de los descubrimientos de Smith y Ricardo, esa ciencia estaba atin “envuel-
ta en su piel burguesa”, pues continuaba escondiendo fen6menos que no
se atrevia a penetrar, porque si lo hacfa, pondria al descubierto la explota-
cién en la que se basa el capitalismo. La diferencia entre la critica de la
economia politica y la critica de la critica critica consiste en que la primera
implica el reconocimiento del caricter cientifico de lo criticado, mientras
que en el segundo caso se trata del rechazo total de lo criticado. Parece que
el significado marxiano del término “critica” es el que se aproxima a la
utilizacién de la palabra por los criticos del derecho. En ambos sentidos:
tanto cuando se trata de criticar las que ciertos juristas llaman “teorias”,
como cuando se trata de criticar la ciencia del derecho y los resultados de
esa ciencia.

En el ejemplo d), se muestra que la palabra “critica” no es siempre
utilizada como actividad ideolégica que combate a otra expresion ideols-
gica. La “critica” puede ser “positiva”; es decir, el critico puede estar de
acuerdo, ver como bueno, bello o verdadero, aquello que critica. Parece
que la critica juridica no estd obligada a rechazar todo lo que cae bajo su
atencién. No parece imposible que un critico del derecho pueda referirse
a una sentencia pero no para atacar sino para elogiar, por ejemplo, el valor
que un juez pone de manifiesto en la defensa de los derechos humanos. En
este caso, como en los ejemplos que siguen, la critica tiene como funda-
mento, o bien normas juridicas e} o bien valores f).

La expresién “critica juridica” es usada en esta investigacién en la
acepcién marxiana, es decir como critica de la que pasa por ciencia juridi-
ca. Pero el significado de la palabra “critica” en el uso de los juristas que
militan en estos movimientos llamados de critica del derecho admite
también la polisemia y no se agota en una reflexién sobre la ideologia.



CRITICA DE LA IDEOLOGIA JURIDICA 137

Podemos hablar entonces de otras varias formas de Critica Juridica. Pode-
mos hablar de critica del discurso juridico o del discurso del derecho,
como de critica del discurso de la ciencia del derecho o de lo que pasa por
ser esa ciencia; podemos, por ejemplo, también hablar de la critica del
derecho desde el punto de vista interno y desde el punto de vista externo,
Es oportuna una reflexién sobre las relaciones entre estas dos iltimas
posibilidades

3.2. La critica del derecho desde el punto de vista interno

Atendiendo a la sugerencia de Hart, puede distinguirse la critica que
realiza un jurista que se instala en el interior de un sistema juridico, de
algan otro tipo de critica que se instalara en un espacio teérico exterior
a ese sistema.

Casi toda la actividad realizada en pro de la defensa de los derechos
humanos, por ejemplo, es critica del derecho desde el punto de vista
interno. Es también el caso de lo que se ha llamado “uso alternativo del
derecho”, que es una actividad politica reivindicada por los juristas criti-
cos como ajustada a sus convicciones éticas. Esta critica desde el punto de
vista interno, debe encuadrarse en lo que Kelsen llamaba Politica del Dere-
cho que debe ser cuidadosamente diferenciada de la Ciencia del Derecho. La
primera es la actividad politica tendente a lograr la produccién, aplicacién
o derogacién de normas.

Ahora bien, que cierta actividad politica sea calificada como “critica del
derecho” puede resultar, a primera vista, un tanto desconcertante si se
opina que la critica es una actividad intelectual, mientras que la Politica
Juridica es una préactica, y ésta a su vez es vista como un conjunto de
conductas facticamente determinables. En realidad no hay tal incompati-
bilidad entre “critica juridica”, en tanto tarea intelectual, y Politica del
Derecho en tanto practica politica. La diferencia es inexistente por cuanto
la Politica del Derecho, por més que sea del orden de las “practicas” no deja
de instalarse en el plano del lenguaje y por lo tanto no deja de ser un
discurso. La lucha por la alteracién del sistema juridico no puede ser otra
cosa que un discurso acerca de otro discurso. No usariamos esa expresién
—Politica del Derecho— para referirnos a hechos del tipo de arrojar piedras
contra los edificios de la cdmara de diputados en una accién tendiente a
lograr la aprobacién de una ley, por ejemplo. De tal manera que no puede
alegarse que la Critica del Derecho no puede coincidir con la Politica del
Derecho porque ésta sea una “prictica” mientras que la critica juridica es
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una actividad intelectual. De alli que el llamado uso alternativo del dere-
cho pueda ser visto como critica juridica desde el punto de vista interno
en tanto que este uso alternativo es siempre una actividad tendiente a
conseguir la aplicacién de normas o la interpretacién de ellas de cierta
manera y no de otra.

Ahora bien, no toda accién de Politica Juridica podria ser sensatamente
calificada de “critica” ;Qué es lo que harfa de una Politica Juridica una
parte de la Critica del Derecho? O, dicho de otra manera ;qué es lo que
convertiria en “critica” una Politica Juridica? La respuesta no puede basar-
se en la idea de que la critica juridica tenga por objeto la transformacién
social, porque toda Politica Juridica tiene por objetivo alterar el sistema
juridico, supuesto que éste sea el conjunto de normas vilidas: con la
produccién de cada sentencia o resolucién administrativa se “altera” el
sistema. Pero nadie se atreveria a llamar Politica del Derecho de sentido
critico, a una actividad tendiente, por ejemplo, a aumentar las penas
previstas en el cédigo penal. (A menos, tal vez, de que se tratara de penar
las actividades de los militares golpistas y torturadores).

Lo que haria de una cierta, no de cualquiera, Politica del Derecho, una
actividad perteneciente a la critica juridica, no consiste en ningan ingre-
diente cientifico. Es un elemento enteramente ético: se trata del rechazo
del actual sistema social. Pero como esto no puede sino consistir en el
intento de transformar nuestras sociedades de alguna manera que impli-
que la redistribucién de la riqueza, la Critica Juridica esta irremisiblemente
ligada con el pensamiento socialista. Los matices de lo que pueda llamarse
“socialismo” son muchos. Pero de todos modos, no podria haber algo con
nombre tal, que no implique alguna forma de redistribucién de la riqueza,
lo cual a su vez es un objetivo ineludible de cualquier actividad de critica
del derecho. En este punto, la Critica del Derecho se separa del pensamiento
liberal, de gran auge en estos afios, que postula la democracia, pero no
el socialismo, como objetivo de la Politica del Derecho. Ello no quita que el
liberalismo pueda aportar lo mejor de su pensamiento teérico respecto del
derecho —me refiero principalmente a la filosofia analitica y especifica-
mente, por lo que hace a Ameérica, a la llamada Escuela de Buenos Aires—
¥y que éste, en los escritos de sus pensadores mds sensibles, sea auténtica-
mente critico de las formas juridicas antidemocriéticas. Pero si bien algu-
nos liberales participan de un pensamiento critico, de una Teoria General
del Derecho de contenido critico, esto es, que denuncia el estado como
dominacién del hombre por el hombre, eso no implica necesariamente la
militancia en una Politica del Derecho como aquella a la que aspiran los
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juristas que se reclaman de la corriente critica del derecho. Y a veces
sucede mds bien lo contrario: tratdndose de marxismo, o simplemente de
socialismo, los juristas analiticos suelen perder su ecuanimidad de manera
verdaderamente inesperada tratindose, como se trata, de intelectuales de
gran prestigio. Es en este punto de la redistribucién de la riqueza que me
parece ver la linea —no necesariamente ni recta ni muy bien resaltada (no
faltan tampoco los liberales con pasado socialista)— de separacién entre
cualquier otra Politica del Derecho y una de corte critico, con la significacién
que la palabra “critica” es usada por quienes se identifican con la llamada
Critica Juridica. Esto no parece necesariamente valido respecto del movi-
miento critico en los paises del primer mundo. Supengo que un jurista
eurcpeo ¥y tal vez mucho mas un norteamericano, pueden ver como com-
patibles la critica juridica y el pensamiento liberal tradicional. Esto no me
parece posible en América Latina.

3.3. La critica del derecho y de los discursos juridicos desde un punto
de vista externo

Sin embargo, la tarea mas importante de la Critica Juridica es la que
se realiza desde un punto de vista externo, si bien esto debe ser matiza-
do con la aclaracién de que si esta tarea tiene un fundamento ético, la
externidad es relativa. Esta critica serd a su vez un discurso que, tenien-
do a otro como objeto, serd un metadiscurso. La critica que este trabajo
pretende fundamentar tiene como objeto tanto el sentido ideolégico del
discurso del derecho como los discursos juridicos, es decir, tiene como
objeto la ideologia del derecho y la ideologia juridica. El objetivo de
esta critica es la critica de la especifica manera de ejercer el poder a
través de esos discursos, de la técnica que permite constituir al hombre
contemporineo en objeto del poder de quienes son los beneficiarios de
la organizacién social contemporanea, es decir, de la especifica manera
de repartir la riqueza en esta sociedad.

3.4. La critica cientifica de los discursos no cientificos

Nada obsta para que esta critica sea cientifica en [a medida en que se
proponga la aceptacién y respeto de ciertas reglas propias de los discur-
sos cientificos. En realidad lo que constituye a la critica de la ideologia
juridica en cientifica, es precisamente la pretensién de cientificidad de
lo que hacen los juristas. Son precisamente ellos los que, haciendo
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politica con disfraz cientifico, constituyen su actividad en objeto de
critica cientifica pero, al mismo tiempo, politica, puesto que el discurso
que desnuda cientificamente la naturaleza politica de su objeto es tam-
bién un acto politico.

4. El problema del fundamento del discurso critico de otro discurso

El problema de la justificacién teérica de la critica, en este caso, se
plantea aparentemente por el hecho de que se trata de un discurso que
se reconoce como una ideoclogia, sobre otro discurso también definido
como ideologia. Hemos aceptado que todos los discursos manifiestan o
formalizan una ideologia. Incluso hemos definido a la ciencia como una
ideologia formalizada de acuerdo con ciertas reglas. Con ello hemos
aceptado una filosofia, en la cual no existe e/ centro. Esto es, el punto de
partida univoco, verdadero, bueno, seguro. Por lo tanto, se trata de un
punto de partida que reconoce en la ética su fundamento, al mismo
tiempo que reconoce la relatividad de los valores. Desde este punto de
partida ;cudl es el fundamento de una critica del discurso del derecho?
Porque la critica de un discurso que describe un fenémeno observable,
parece, a primera vista, algo sencillo: todo depende de que lo afirmado
pueda o no comprobarse con un experimento. Si se comprueba que
el discurso criticado no se confirma con el experimento que el propio
discurso preveia como la experiencia que debia confirmarlo, entonces
el discurso es falso. Y es verdadero en caso contrario. Pero aqui la
cuestién consiste en que la critica versa sobre discursos que tienen un
doble sentido: el deéntico y el ideolégico, y sobre discursos que a su vez
hablan de éstos. Respecto del sentido deéntico del derecho, como las
normas no son ni verdaderas ni falsas, la critica s6lo podria tener como
objeto declarar la justicia o la injusticia de la modalizacién de esas
conductas. De eso no trata aqui. Se trata de la critica del sentido ideold-
gico del derecho y de la ideologfa juridica. Lo que serd objeto de critica
es que estas ideologias pretenden describir —no prescribir—, y no con-
fesadamente, fenémenos sociales tal como éstos aparecen y no tal
como son.

Ahora bien, decir que el derecho —su sentido ideolégico—, describe
s6lo la apariencia de los fenémenos, debe tener un fundamento. Como se
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verd en un capitulo posterior, esto conduce a aceptar una teoria sociolégi-
ca general que otorgue fundamento a los enunciados con los cuales se
critica a las descripciones del derecho. Este problema debe ser resuelto con
la adopcién de una Teoria Sociolégica del Derecho, segtin la propuesta de
este ensayo.

5. La cientificidad de la Critica Juridica

Ahora bien; el derecho presenta un problema adicional que es el de
su referente. Porque la critica juridica no versa sobre discursos que
confiesan describir hechos. Los discursos que describen hechos son
criticados desde otros discursos que desmienten las comprobaciones
empiricas de los primeros. Como veremos en el capitulo siguiente, una
comprobacién “empirica” en realidad no es un acceso al fenémeno sino
la comparacién de un enunciado —la hipétesis, por caso— y una expe-
riencia o sensacién, que es siempre interior al sujeto y que sélo puede
“objetivarse” en un discurso. De tal modo que la “comprobacién” o
“falsacién” de un enunciado consiste, finalmente, en su comparacién
con otro enunciado que “enuncia” el experimento de que se trata.

Pero jcémo falsear el enunciado de un cédigo que dice, supongamos,
que los contratos son acuerdos de voluntad? ;Cémo se critica el sentido
ideolégico de un cédigo, que no pretende —o pretende hacer creer que no
pretende-—, describir nada?

Si se tratara, en cambio, de un discurso que versa sobre el sentido
dedntico del derecho, es decir de un discurso que describe una norma valida,
entonces su falsacién sucederia en la confrontacién del discurso con la
norma vilida. (En realidad sucederia en la confrontacién con otro enun-
ciado que repite la norma de la que se predicaréa validez). Aun cuando no
es nada sencillo dar cuenta de semejante comprobacién de la “verdad” del
enunciado que describe una norma, de todos modos parece distinto que
pensar en la comprobacién de un enunciado que pretende decir que no es
cierto que, por ejemplo, los contratos son actos de voluntad. Porque jcudl
serfa el referente respecto del cual seria o no verdadero el enunciado
critico que dice que es falso que el contrato es un acuerdo de voluntad que
obliga a las partes? Se supone que el enunciado que describe una norma es
verdadero o falso respecto del referente que es la norma. Pero ;cual es el
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referente del enunciado, que esta en un cédigo, y que dice que el salario es
la contraprestacion del trabajo entregado por el obrero o del que dice que
el contrato es un acuerdo de voluntades? Para poder decir que tales
enunciados son falsos, la Critica Juridica debe ocuparse del referente del
derecho, como se verd en el capitulo siguiente.

Desde luego que la ciencia apologética del derecho no encuentra difi-
cultades para hallar en la ley ese referente que la Critica Juridica busca en
otro lado. Para la ciencia tradicional, si el cddigo dice que el contrato es un
acuerdo de voluntad, entonces el enunciado que lo repite es verdadero.
Para esta ciencia juridica, para esta “Metodologia Juridica”, entre los
juristas y los loros no hay diferencia significativa...

El préximo capitulo esta destinado a explorar el problema que el refe-
rente le pone a la Critica del Derecho. Sélo después serd posible atender al
problema de la causalidad {(capitulos 9 y 10) entre las relaciones sociales y
el derecho (capitulo 11), para arribar finalmente a las propuestas cientifi-
cas de este ensayo respecto de la Critica Juridica.



