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ralismo w.& positivismo y formula un examen del pensamiento dworkiano
que n.nwmumm una visién discrepante, respecto de las conclusiones tedricas
del divulgado autor norteamericano. En los otros tres €0sayos nos ocupa-
maos, .Homﬁnoﬂ?muumuﬁu de la obra de Jiirgen Habermas, de John Rawls ¥
de Nicklas Luhmann. Procuramos presentar las ideas fundamentales, de
suyo .ann.mmm y complicadas, de estos encumbrados pensadores nobﬁmnﬂuﬁo-
raneos, sin adulteraciones ni vacuas simplificaciones, con el propésito de
SEﬁ_om accesibles y al mismo tiempo, de exhibir acuerdos y desacuerdos.

CarituLo IX

NOTAS ACERCA DE LA TEOR}A
CRITICA DEL DERECHO

1. PRELIMINAR METODICO

Como es conocido, fie Thomas Kuhn quien introdujo en el campo
epistemolégico la nocién de “paradigma”, aplicada, en prineipio, a las
“ciencias duras” como la flsica, 1a hiclogia, etc. Mediante dicha nocién
aludia a un conjunto entramado de conocimientos, practicas cientificas,
criterios estandarizados de aceptabilidad de los enunciados y concepcio-
nes acerca de los fundamentos propios de una determinada rama del sa-
ber, compartidos por la comunidad cientffica concemida, duran e una cierta
época més o menos prolongada. Precisamente, el cambio o reptura de un
paradigma solia implicar, desde su punto de vista, un progreso o un avan-
ce en esa Tama del saber, pues ciertos enunciados considerados basta en-
tonces aceptables, habian sido refutados por una experiencia negativa. Y,
en la concepcion de Kuhn, como mucho antes en la de Bachelard, et co-
nocimiento sélo avanza a partir de Tupturas, de revoluciones, de la Susii-
tucidn de una red de conocimientos por otra més adecuada, esto es, con
mayor fuerza explicativa o con mayor capacidad predictiva o con ambas
cosas a la vez. ‘

Los logros cientificos de las nitimas décadas del siglo que acaba de
abandonamos, pusieron en zona de turbulencia la estabilidad de muchas
paradigmas de las ciencias duras, de modo que éstas devinicron tan fali-
bles y provisorias como las “blandas™, designacién algn despectiva cor

"la que solia aludirse a las ciencias sociales, también llamadas bumanas,

del espiritu, culturales, etc., segin épocas y lugares. De este medo, ¢l
; ¢ i

empleo del término “paradigma” se ha generalizado y ¢s frecuente su uso,
por ejemplo en las ciencias juridicas, en las que la literafura espaciaiiza-
da suele hacer referenci i jusnaturalista o positivisia o ego-
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légico o realista o critico o analitico, o sistémico, ete.

Sin embargo, la

Alude, en 1a mayor parte de los €aso0s, a un conjunto de principios, a cier-
tos criterios metddicos y/o epistérmicos, a la existencia o inexistencia de
valores. En verdad, no se precisa mucho mds que es0 para caracterizar,
en frazos gruesos, una cierta concepeion doctrinaria.

Sin embargo, los positivistas verndculos suelen incurrir en este res-
Pecto en equivocos tedricos y excesos retéricos, autopresentindose como
los tinicos que exhiben un pensamiento completo y sistemdtico, suscepti-
ble de ser considerado una “anténtica® teoria del derecho. Resulta nece-
sario rebatir este argumento. Muy por el contrario, es el cardeter reductivo
Y por lo tanto insuficiente de ega concepeion, que sélo considera la di-
mension normativa del fendmeno juridico, dejando “afuera”, esto es, de-
clarando impertinentes, sus dimensiones éticas, politicas, teleoldgicas, etc.,
lo que facilita e} durea de sistematicidad de la que es portadora. Los and-
lisis finos de algunos de sus Tepresentanies mads lacidos, hace ya tiempo,
han puests en crisis esa equivoca conviceién (ver Guibourg, Ricardo,
Lerecho, sistema y realidad, Astrea, Buenos Atres, 1986).

Por otra parte, mas alla de que existan muchos Jusnaturalismos, cémo
restar importancia a una concepeién que arranca con los presocréticos,
atraviesa la antigitedad Yy la larga Edad Media y constifuye el niicleo po-
litico-filosdfico de 1a Modernidad; como ignorar el cardcter sistemético
de una vastisima obra como la de Luhmann, que concibe ¥ explicita una-
teoria gencral del sistema social y luego formula desarrollos especificos
para cada uno de los principales subsistemas: |a economia, la educacidn,
el derecho, etcétera,

El aporte que una determinada concepeion hace a la construccion de
una teoria general (en este caso la del derecho) se define, en realidad, por
Su caracter innovativo, por su capacidad para poner en escena, esto es,
para develar, nuevas problemiticas v, consccuentemente, para elaborar
Tespuestas alternativas. Su talante 1nds 0 menos sistemadtico, remite a una’

Luestion mis crucial de naturaleza epistemoldgics; ;Cémo se conoce?
(Existe une. sola epistemologia (monismo) o cada rama del saber crea y
desarrolla sus propios protocolos de corroboracion o admisibilidad de los
enunciados que la estructuran (pluralismo)? Este también es un debate que
Separa aguas en la teoria juridica,

Nosotrgs asu luralista, sobre la que m4s ade-
lante volveremos. Baste aqui alertar al eventual lector, acerca de Ja fala-
cia de autoridad que esconden ciertos argumentos. Una cosa es Ja cohe-

. r

rencia que debe exigirse a cualquier concepcidn tedrica-que aspire a ocupar

noci6n pierde aqui la relativa precision originaria y sc torna aun més vaga.’

- i . - ) H H
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. . i ile que
un Iugar en el universo del conocimiento %.on.m muy m_msbﬁm,. wHMWno MPE._
se despliegue a la manera de una axiomitica. El modelo mwuno e

i isi s v alguna r
i cos declarados verdadero gla
dcleo de enunciados basicos : . @ rogla £
Mn.mmngnmm que permita deducir puevos enunciados a nmhm_.w. de Hom_m -
i imi omo -
les), ha resultado exitoso aplicado m.H conocimiento monw._omMo 0 12 geo”
Ewmmm o la légica y bastante inservible, en cambio, ap
i i 16 ana. )
ento de la interaceidn hum o ; .
- Por tales razones, la denominada “teoria critica del derecho” se HUMMM X
2 rgr - -
a 5{ misma como un conjunto de problematicas nonm_mﬁwbmﬂmuﬁw .ou_uxnw
das : juri ad im
i _ ender =l fendmeno de la juridici
ero “abicrtas™. Coimpren & MmpHea
amnunwg,ﬁm de una parte de la interaccién humana que, para Lornar: y % o
i i ETa
.mﬂmm?mﬁauﬁ mas Inteligible, exige tener Mwnmmﬁm_ mm_m&swwao o
i 1 to de la interaccion hurnana. Y,
horizonte de sentido, al res on [ oomd 0o =5
iscipli tica, la sociologia,
“ ” tras disciplinag, como la ética, ntro
Testo” se ocupan o S, como . & Sy
pologia, la economia, etc., la teoria juridica _nEm %_... owﬂmmwo mM. ip M-
el -~ -
verso propio”, sin por ello parder su especificida . mi-
> - .
no de fa multi y s.msmmaoﬁrumﬂn@m@. -
No existen, pues, textos candnicos de 1a Critica Emd 2, 1 e
en los que puedan encontrarse sus “n” (ene) dm&mw%m ! Wl mgmau_.ﬂmﬁm
i 08
i i textos, ensayos, libros o articulos,
ctor interesado hallara textos, en . e
wﬂﬁanom y escasamente pedagogicos, ocupados de n:mm:oﬂ.nmﬁﬂca, %MMH mo
T] arniento or
i ide arecen como extrafias al pens
ficialmente consideradas, ap 0 s al pensamients oo
juri j la relacion entre el derecho y el poder. El
de los juristas. Por ejemplo, la r : der. Bl sen
tido comin juridico parece indicar que ése 0o s un tema de %& m._ i s
uienes no se ocupan de esas cosas, S1N0 de unas ﬁmnEn.mm.omw oﬁnmmm o
M_ummEomosnm v norroas, de pleitos, de codigos, de %.H%nmnﬁu“mm MMMVM noﬁmﬂw
i : i 1tn, como es sabido, es el me
Sin embargo, el sentido cormin, ) s Somen
de jos sentidos. Bl sentido comum 1o es mas que un E.omo. M.M n”mpmunmm e
la realidad, impuesto por un conjunte de ideas y Emncwwm dominantes &1
u i bsito fundame
inados, cuyo propos: :
un momento y lugar detenm . | e mgente: on
i { consiste en “naturalizar ;
de 1a ideologia en general, : i > ! % e
i i i iere al modo en q
—por ejemplo, la que re . .
hacer de la contingencia —por gjel . > 2l modo en due
i istribuido— un dato natural, e s
oder social se encuentra di buido ) . fo-
MmEm y permanente, como la mismisima rotacidn de la ticrra . m.nmmm M %umm
i E ecni esas NOrmas, esas ins y
e, ;que son esas tecnicas, ] ”
B dmiontin 5 i &5 del cual, cierta cuota de
irni no el mecanismo a frave . ! ‘
esos procedimientos, s1 smo / e o, simo e,
i feriali ; ;qué son los juristas,
materializa y se legitma?; ;q : .
O o impl i6 1 mecanismo? Si esta consi
i ementacion de tal m {
nes tienen a su cargo la imp o S o
deracién fuera acertada, la relacion entre el .mnH.mow_o v el poder n
rfa ser ajena a la reflexion de la teoria ?._.ﬁunm.
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En los apartados que siguen propondré algnnos ejes que, a mj jui-

¢io, son comunes y caracterizan las preocupaciones generales de los au-
tores que han formulado aportes desde la perspectiva critica.

II. ALGUNOS RASGOS COMUNES

Es posible ubicar la aparicién de la critica juridica como un movi-
miento tedrico de nuevo tipe en el campo del derecho, entre los finales

- de los 60 y principios de los 70. Sus manifestaciones eran heterogéneas

~ pero, claramente, compartian algunos nricleos fundamentales de cardcter
conceptual.

1) Congideraban agotados los grandes paradigmas tedricos vi entes,
€l Jusnaturalisme en sus distintas versiones v el Jjuspositivismo, también
en sus distintas versiones. Ese agotamiento radicaba en la imposibilidad

,de ambos modelos de superar-los respectivos reduccionismos qua cada

‘uno de ellos representaba; el de cardcter ontologista, en el caso del jus-
natralismo y el de cardoter normativista, en el de! juspositivismo. Tales

:reduccionismos impedian a cualquicra de dichas concepciones, dar cuen-

‘ta de la complejidad epocal de lo social v, correlativamente de la comple-

Jjidad del derecho. Al focalizar su atencién de manera exclusiva v exclu-
yente en alguna de las dimensiones de un fendmeno multivoco, resultaban

fatzlmente insuficientes para entenderlo en aquella complejidad v en su

consecuente diversidad, El derecho de 1a modemidad tardia es, al mismo
tiempo: una tecnologia elaborada por siglos, un discurso justificatorio
portador de criterios axiclogicos, un modo de transformar poder politico
en practica societal, un mecanismo 2 través del cual se limita el gjercicio
arbitrario de la autoridad y se consagran garantias reciprocas incluidas en
el pacto de convivencia, una ideologia prictica, un saber estilizado, etc.

Ninguna posicién reductiva, por importante que sea el dato especifico
bobre el que haga hincapié, podria mostrarse adecuada, al perder de vista
la variedad de fenémenos que constituian el objeta de su reflexidn.

@ Con Iz sutileza que le es propia, Norberto Bobbio, sin duda uno
le los grandes juristas y politélogos del siglo XX, comprendiendo estos
Amites, ensayé una inteligente defensa del positivismo, con el que siem-
bre se identific, aunque desde una perspectiva muy heterodoxa que, como
'l mismo sostenia con frecuencia, lo acercaba al pensamiento critico L. Asi,

! Afinnaba que un jurista no podia renunciar a la eritica y que su responsabilidad
io s¢ agotaba en la tarea de decir como era el derecho, sino en postular, ademds, como
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distinguié entre un positivismo que denominé “ideolégico”, .<wwmwh.,5 ex-
trema, dogmatica y ortodoxa; de un positivismo :ﬂﬂ.omo.ﬁmwno , Mas
abierto y flexible, cuya identidad fundamental consistia en monnnﬂﬁ E
derecho como un dato de la realidad, como una creacién practica e E%n._-
rica de 1a evolucidén social. Naturalmente, desde entonces, ningun positi-
vista se asumid' 2 si mismo como ideoldgico. Sin mEJcmﬂmP unos y m.n...om
compartian ciertos presupuestos epistemologicos qu la Cri
cuestionaba radicalmente. Por una parte, la clara asuncién de un:modelo
de tipo explicativista, importade de las llamadas ciencias aE.mm.. como
tinico modo de ‘conocer. La fisica era la més desarrollada de las ciencias
ficticas, por lo'tanto habia que aplicar al nonooﬂoﬂo de H.o mo_o_.& ese
modelo, bigicamente el método hipotético deductive y al mismo ﬂmu‘%.o
los notorios desarrollos en el campo del conocimiento formal de Hm.m Fwe.
cas modales. Algunas de estas ideas ya estaban presentes en el nacimuen-
to del positivismo. Recuérdense las HnnoEnn@m.nmouom de Augusto 09..50“
el “padre” de la sociologia, en su ya emblemdtica obra, no por "omm..:wramm
bautizada Fisica social: “..hay que tratar a los hechos como si1 fueran
cosas...”. El problema consiste en que los hechos a los que se refieren las
ciencias sociales en geperal y el derecho en particular, son conducta hu-
mana y ésta es dificil de tratar como una cosa, mwommmEmE.m ﬁw.mmEa o
medible. La asuncién de un punto de visia explicativista, implica una
eoncepcién monista del conocimiento, para la que wmw s6lo un modo de
conocer, predominantemente el de la fisica (fisicalismo), al tiempo que
un vnico enlace enire las proposiciones, el de naturaleza nmnmm.H ?B.Gm-
lismo). En el campo del derecho, la mmcbm»mu de nmm,_m premisas m?m.ﬁ.q:mm”m
por parte de los autorecs mas anﬂnmnnﬁﬂ:amu 1a més de las veces implici-
ta mas que explicitamente, conduyjo a dicotomias fundantes, owpw.n. ser y
deber ser, derecho y moral, derecho y politica, etc., que la teorfa E.ﬁ.uﬁmv
también ha rechazado decididamente. :
Tales dicotomias, presentes de manera especial en la Teoria pura del
derecho de Hans Kelsen, pero con leves variantes, presentes también en

debla ser (ver “La‘funcién promocional del derecho”, en ﬁ.o:_:;._w:n..n.onmh. a fo teoria del
derecho™, Fernando Torres Editor, Madrid, 1980). Es también significativo en esie Tes-
pecto su ensaya Kelsen y el poder, publicade en castellano en Critica Jyritiva, revista

de doctrina de la Universidad Avténoma de Puebla, All, luego de un sutil a1dlisis de la

idea de Norma Fundamental, propone reconocer que como .mEEmBmu.B de Bao. m.nno
originario de poder, debe identificarse no la existencia de vna hipotesis mnmmmuuom_nm,
sino une fictica relacién de fuerzas, capaz de respaldaric mediante violencia actoal o
potencial. : -
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la obra de otros filésofos positivistas o de la llamada corriente analitica,
no s6lo han sido objetadas por los Criticos, también por las escuelas y
autores mds representativos de la actualidad, v.gr.: los comunitaristas
(Walzer, Taylor, Buchanan, Sanders, etc.) y otros como Rawls, Dworkin,

- Habermas, Luhmann, etc, Al contrario, todas estas.concepciones, por dis-

tintos camines y sobre la base de tambidn distintos presupuestos, intentan
mostrar la coimplicacion reciproca de estas polaridades: facticidad y va-
lidez, derecho y moral, politica v derecho. Al hacerlo, no estdn renunciando
a formular descripciones cientificas de su objeto, estdn rechazando una
descripcion que fue dominante durante varias décaidas, pero que se mues-
tra hoy esclerosada e insatisfactoria, Naturalmente, para concretar su pro-
pésito deben cuestionar y desplazar los puntos de partida metodicos del
positivismo y optar por otros. En algunos de estos pensadores, una suerte
de neo-aristotelismo; en otros un elaborado neo-kantismo; en otros un
macizo esfuerzo innovative (autopoiesis sistémica); en el caso de [a Teo-
ria Critica, en mi opinién, predomina un modelo metédico de tipe dia-
léctico-comprensiva. La dialéctica en su transito de Hegel a Marx vy la
comprensién, en Ia tradicién que arranca con Dilthey v pasa por autores
como Weber, Schutz, Winch, ‘Wittgenstein, Gadamer, Ricoeur, Davidson,
etc. Ello sin perjuicio ademds, de otras notarias influencias que han deja-
do su marca: la Escuela de Frankfiirt, Bachelard, el estructuralismo inar-
xista, Foucanlt, Derrida, etcétera. :
@ Esos puntos de partida ponen en crisis {a llamada “filosofia de 1a
conciencia” y su propaésito de explicar los fenémenos de fimcionamiento
y legitirnacion de lo social, a través del criterio de la eleccion racional
(rational choice). Heredera del utilitarismo, esta concepcién intenta des-

- cribir la interaceion social mediante el céleulo Tacional que los sujetos

realizarian en cada caso, procurando la optimizacién de sus beneficios.
De este modo, 1a sociedad es vista como el resultado deliberado y cons-
ciente de la actividad de sujetos incondicionados, actuando segtin la lagi-
ca de la relacidn costo-resnitado. Para las filoso criticas, en cambio,
1o son los sujetos los que constituyen la sociedad, sino que es ésta la que
constituye a I08 sujetos, determimandolos a través de complejos PrOCesos
de socializacién, que Ie otorean identidad recongeimiento de
Erupe ¥ gue, al unisono, le inculcan valores, comportamientos, visiones

del mundo, etc. Se trata de una concepeion que se distingue de la antro-
pologia etno y antropocéntrica de cufio liberal, para inclinarse por una
visién estructural-sistémica de io social ¥ de sus diversas manifestacio-
nes, entre ellas, las de naturaleza juridica. Por esa razdn, privilegian un
andlisis funcional del derecho que, scgin la conocida clasificacién de
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Bobbio, se ocupa de sus fines sociales, por sobre un mm,m..rﬂm.amﬁdmgwm%m
que se ocupa sélo de su cardcter més o menos mHmﬁoEwﬂn%u 0 mmmmHMomm
propiedades 16gicas del discurso normativo (completitud, consi .
mmnmc%ﬁwwmmw terminar este apartado, debe mccnmu\,ﬁmm el valor u\ la :Huw_...u
tancia que la critica juridica ha atribuido .& fenomeno de la Eﬁ.wo_omuw

en la teoriz del derecho. Esto es, en términos muy latos, al conjunto de

representaciones sociales gue son producto an.umm .Himnmonam Qw. .uo%wa
establecidas v con frecuencia funcional para su Emﬁdom Hmc,aoa.uno%u. e
tratado en otros textos la relacién entre derscho e ideologia y a elios re-
mito al lector interesado ?,

IIT. DISTINTAS CORRIENTES DE La CRITICA JURIDICA

En Europa, tres han sido las lineas mds representativas de la Critica

idi una parte, ] Mi
ﬁ%ﬂwmmﬁmmﬁm&w pOr un importante y nnmﬁwo.m@m ndmero de ._cﬂ”.:ﬂ
preponderantemente dogmaticos, esto es, especializados en mﬂmﬁ_.mﬂoqm
particular del derecho, entre ellos, Antoine Jeammaud, M. %.um.uﬂn.m .
Michael, Ph. Drjardin, J. J. Gleizal, G. U.n wm.m.nm&mﬁwu D. Rondil, .mﬂn. ; @M_
intento fue el de desarroilar una teoria juridica mmmao la perspectiva e
materialismo histérico. Probablemente la ortodoxia de 1a .m_.ovsmm_ﬁm consti-
tuyé su-propio lmite. Sin embargo, ﬂﬁnﬁ% aportes de Eummmv e HEHUOM.H
tancia son hoy la herencia del movimiento, mnw_u_.m todo en re Mﬁc% nmu__o
derecho piiblice y el rol del Estado en las sociedades de este fin Hm mwm .

Por otro lado, en ltalia la corrente del ‘,.Gmo Alternativo de .Q.Hm..
cho”, en la que militaron autorss de H.m talla de WmunnsommeumﬁE omw
Sencse, Accatatis v muchos otros. .HﬁSm.HOb una np.m_”_,dmmm in A..EEME s
Alemania y en Espafia y postularon una interprefacion .mﬁmgﬂsﬁ e ]
normas juridicas, a partir de tas wum.onomamamm, vacios y Fmﬂbwm mmEmﬂ-
ticas del discurso del derecho, de suerte que @&mam de ser un Emgmm._._ ﬁ.u
de justificacion de la opresién ﬁo:mn.m y moEE v pasara a mowmc: pwm -
mento capaz de servir los intereses histéricos de H.om momﬁoﬁh nhmn % o8
discriminados, de los desfavorecidos. mwm &w.UoEo_o.nnm doctrina es ﬁﬁ
Ton una gran influencia en el pensamiento de los jueces progresistas y

2 Conf. La “._.u.mn de ideologia en la teorio pura del n..mzmnrn_. Ocounﬂmoﬂ_ w:m:”m
Aires, 1972; “Derecho y marxisme™, en Derecho, _uah_.:_n.n y magistratura, Biblos, Bu
nos ..p“w-.nm. H.wmm“ La opacidad del derecho, Trotta, Madrid, 1998,

o en Frapgia por Michel __
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fueron determinantes en el surgimiento de la sindicalizacién judicial en
muchos paises y en el disefio de programas de accién para agrupaciones
tales como “Magistratura Democratica”, de Italia, 0 “Jueces para la De-
mocracia”, de Espafia. i

Por dltimo, debe mencionarse al movimiento de los “Critical Legal
Studies”, de origen anglpsajon que posee manifestaciones importantes en
Inglaterra (Peter Fitzpatrick v Bernard Jackson, entre ofros) ¥ en Estados
Unidos (Duncan Kennedy, Robert Unger, Alan Hunt, etc.). Entre estos au-
tores ha predominade una concepcién “deconstructivista” no sélo por la
influencia del pensamiento derridiano, sino también por el dectarado pro-
pésito de exhibir los limites ideolégicos del derecho aplicado, su generali-
zado modo de operar como mecanismo de reproduceién del poderydela
dominacion social. Algunos, sin embargo, no rechazan la posibilidad de
Dasar en la critica de los paradigmas tradicionales un modelo reconstruc-
tivista que permita dar cuenta del derecho de la postmodernidad (Unger).

En cualquier caso, todas estas corrientes han pasado, paulatinamen-
te, de la denuncia y la critica radical, a planteos tedricos mas slaborados
que han contribuido a renovar, de manera considerable, el debate doctri-
nall. La influencia italiana y francesa ha tenido mayor fuerza en paises
como México, Brasil y Argentina. La influencia anglosajona parece pre-
dominante cn pafses como Perit y Colombia, De todos modos, América
latina posee un perfil propio y movimientos de juristas criticos de rele-
vancia, que vienen desplegando teméticas originales v analisis de consi-
derable profundidad. '

IV. FACTORES QUE EXPLICAN LA EMERGENCIA
DE TEORIAS ALTERNATIVAS EN AMERICA LATINA

Vuelvo aqui sobre algunas ideas que sobre el mismo asunto he desa-
rollado de manera més extensa en un trabajo anterior, mencionado yaen
la nota 3.

1. Como se recordard, en la década del 60 la denominada “Alianza
para el Progreso” fue un plan politico y econdmico de Estados Unidaos,

3 Me he ocupado con mayer detenimiento de las perspectivas criticas en Halia y
Francia en “Teorias juridicas alternativas®, en Derecho, polftica ¥ magistratura, cit. Para
ampliaciones acerca de los Criticals... ver PEREZ Liends, Juan, E! movimiento Critical.
Legal Studies, Tecnos, Madrid, 1996; TusHNET, Mark, “Critical Legal Studies: a Political
History”, Yale Law Journai, 1951, nro. 100,

R
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de inspiracién kennedysta, destinado a reformular las bases de mmmﬁmnﬁm....
cion de la hegemonia norteamericana en el mzwnouﬁngﬂm. Hﬂmg&m auna
reorganizacion de la dependencia, basada en una mayor integracidn me-
diante la implementacion de las denominadas politicas ummm.n.oz,um.ﬁmm. res
presentadas en el Cono Sur por Kutbichek, en Brasil, y HUBD,ENH., B H.m
Argentina. En los papeles, se trataba de un pequefio plan Eﬁmumb_...bmr
ra América latina, que supondria considerables inversiones m_ooﬁwmmmmwmu
al mismo tiempo, por una vigorosa modernizacion de las éstructuras-po-
liticas atadas, pese a las enfiticas declaraciones democriticas y republi-
canas de muestras formalmente actualizadas constituciones, a las formas
mas primitivas del clientelismo, el caudillismo o ¢l ooH.oH_n:.mEo.

Mas alld de las inversiones reales, de las que hubo pocas en la re-
gion, una importante cantidad de dinero se destinaria al hbwu&mnamﬁo
de investigaciones sobre cuestiones relativas al m:bnwcumna.um_nwo.m& Esta-
do, sistemas politicos, organizacion judicial, acceso aﬂ .Emu.nww‘umm ala
jurisdiceidm, sistermas informales de resolucion de noa?ﬂo.ﬁ.ﬂnoﬁﬂm.

Dichas investigaciones, ligadas en general a las concepciones desa-
mrollistas, que daban fuerte impulso a los estudios empiricos Hmmﬂnmaom
al foncionamiento material de las instituciones, atrajeron a muchos jove-
nes juristas interesados en explorar el papel del derecho en el o.mEEo
social. Los estudios de derecho tradicionales, en los que predominaban
las visiones formalistas ¥ los modelos especulativos, no constituian un,
marco adecuado para esos emprendimientos, razén por la cual ﬁ:.unrom‘ de
ellos fueron a la bisgueda de otros marcos disciplinarios-(la sociologia o
la antropologia juridicas; 1a teoria politica); ofros, cOmenzaron a explorar la
formulacion de paradigmas juridicos que permitieran reflexionar acerca
de las dimensiones sociales del derecho, ausentes, como ya se ha dicho,
en las concepciones juridicas habitwales. _

2. A inicios de los 70, otro episodio produjo un fuerte impacto en el
universo conceptual de juristas y cientistas politicos, en especial de quie-
nes adscribian al marxismo. La Unidad Popular, el frente politice de Sai-
vador Allends, triunfa electoralmente en Chile ¥ se propone nada menos
que instaurar el socialismo por la via democratica. ) .

Surge asi la problematica llamada de la “{ransicion ﬁmowm.om al socia-
lismo” que exige revisar, con urgencia, las nmﬁmmoam.m Hm&n_.\onmumm que
bajo la inspiracién de Stuchka, Vichinsky o Pashukanis, reducian nﬂ .mﬂol
cho a mero “reflejo™ de las relaciones de praduccién o a “expresion de
voluntad” de la clase dominante. Se hacia preciso ahora respounder al dz-
safio histérico, v entender y teorizar la capacidad que la m.s.uﬁmuﬁm juridi-
ca poseyera, para funcionar como agente de transformacién.
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\P esta .@mupmumm féctica se sumaban los profundos cambios que en la
teorfa marxigta en particular y en el pensamiento de izquierda en general,
se verificaban en la £época, en el plang conceptual, sobre la base de E..
relectura de la obra gramsciana y la influencia de autores come Althusser,
HuoEmu.ﬁNmmh Colletti y otros. Asi como también la-emergencia del :_wE.n..v
comunismo”, en el plano de’la realidad histdrica inmediata, El tradicio-
nal desdén hacia el estudio del derécho en estas corrientes, vino a ser
reemplazado por un creciente interés tedrico que; a no mﬁamwao gjercio
en 283 década, notoria influencia en el subcontinente mEoiomnn”. .
nmEmwmmﬂMmMmP mmﬁw Mammcrn_dw intentanos describir en relacién con los

oricos del derec i ‘afl :
eamdios tedrice D, se profundiza, pocos afios después, de ma-

.m_ proceso chilenc es abortado en 1973 por el golpe wwnon_ummmﬁm.h el
gobierno oon.mnE&ouE en-la Argentina, de efimera duracién, es derroca-
do por los militares que encabeza Videla, en 1976. Urnguay sigue la mis-
ma suerte. Brasil es gobernada desde 1964 por las fuerzas armadas. Se
inicia en la regidn un periodo signado por la represion, el terrorismo de
estado, la desaparicién forzada de personas y la violacién sistemética y
descarnada de los mas elementales derechos humanos. © :

. Se ooEmeman entonces, 'al precio més alto, el valor de las institu-
ciones democraticas y la importancia-estratégica de 1a defensa de los de-
rechos humanos.

..U.mEnwn.nmEm y derechos humanos son las nuevas categorias de la
accidén .ﬁor:ow v resulta necesario teorizarlas.

Digo, pues, que la articulacién de todos estos factores @:o._Emam-
camente s& suceden €n la regidn, explica también la aparicién y desa-

ﬁ.ow_o. de nuevos modelos de pensamiento juridico y social, de practicas
.Eﬁ&o.mm alternativas, de revalorizacion de ia democracia % la participa-
cion Ezmmmmhm v de juristas que, afitmando las ideas del garantismao, ne-
cesariamente ligado al valor de la legalidad, no por ello reifican la _EH.‘
ma, ni .mcm.Hman el debate acerca de la justicia. No ya de 1a justicia de
Mom m:.om.mm. ol de la justicia de las iptuiciones esencialistas, sino de una
justicia E.ﬁpmuw falible, pero tamabién perfectible; histdrica y contingen-
te, exenta n.mm.mE. etos privilegiados que la edicten y producto dialdgico de
F_ tolerancia v el reconocimiento reciproco de los sexos, las razas vy 1

ideologias. . _ v

DA Ty

NOTAS ACERCA DE LA TEOR{A CRITICA DEL DERECHO 119
V. LA TEORiA CRITICA EN LA ARGENTINA

T 1975 se celebréd en la Universidad de Belgrano, en Buenos Aires,
un Congreso Internacional de Filosofia T uridica, en ¢l cual fueron presen-
tados los primeros papeles que expresarian a esta corriente, que surgia mas
o menos en la misma época que “Critique du Droit” y que contaba entre
sus ingpiradores a Enrique Mari, Alicia Ruiz, Ricardo Entelman y al au-
tor de estas lineas, entre otros.

En la base de su preocupacion se hallaba una clave epistemologica.
Procuraban poner en juego categorias tedricas que permitieran dar cuen-
ta de los anclajes del derecho con las formas histéricas de ia socialidad,
para lo cual, ciertamente, carecian de utilidad las que provenian de las
teorias tradicionales. Sostenfan la necesidad de hacer pertinente el aporte
de una teoria de la ideologia que se hiciera cargo de los niveles del ima-
ginario sogial y su articulacion muiltiple con el mundo de las normas, las
précticas institucionalizadas, el saber de los juristas y las representacio-
nes de los stibditos. :

Impugnaban la pretension hegemoénica vy el reduccionismo de las
corrientes normativistas que implicaban un puro juego de disposicién y
organizacion metodolégica de lo juridico, con su secuela de pretericion y |
olvido de 1o social. . :

Para ello se basaron en categorias provenientes del materialismo, pero
en un contexto heterodoxo que, en su misma base epistemologica, se nutria
de una tradicién francesa distinta y a veces distante del marxismo, como
era el caso de 1a representada por autores como Bachelard, Canguilhem o
Foucault.

Ciertamente, el aporte de “Critique du Droit” fue importante & influ-
yente pero, 2 diferencia de la corriente francesa, la argentina intent6 de
inicio un camino maés ecléctico.

Permeaba la idea de que, para dar cuenta de la especificidad de lo
juridico, era menester comprender también la totalidad estructurada que
lo contenia,.es decir, la totalidad sociat y que, para ello, se necesitaba
constituir un saber que se desplegara como lugar de interseccién de mil-

 tiples conocimienios: histéricos, antropologicos, politicos, econdmicos,

psicoanaliticos, lingiiisticos, ete. Por ello, en los trabajos que se fueron
desarrollando, se encuentran categorias provenientes'de muchas de esas
disciplinas, enlazadas ep un intento de sintesis productiva. No median-
te un ingenuo recurso de mera adicidn, sino siguiendo la propuesta de
Canguilhem: “trabajar un concepto es hacer variar su extensién.y com-
prension, generalizarlo por la incorporacién de rasgos de excepcion, ex-
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portarlo fuera de su regitn de origen, tomarlo como modelo, en sintesis,
conferirle por transformaciones regladas, la funcién de una forma”*.

Procuraban, ademds, generar una teoria critica en un doble sentido;
por un lado, exhibiendo los Hmites de las concepciones aceptadas, es decir,
critica de la teoria; por el otro, no sélo describiendo un determinado campo
objetivo, sino también, en la tradicién de las filosofias criticas, coadyu-
vando a su transformacién; en esto, teoria critica.

Estos sefialamientos, segiin creo, permiten tener una idea de las preo-
cupaciones iniciales. Para desarrollos mds especificos y exhanstivos re-
mito allector interesado al prélogo del libro E! discurso juridico, Hachette,
Buenos Aires, 1982, y al ensayo incluido en ¢l “Aportes a la formacion
de una epistemologia juridica”, ambos de Ricardo Entelman 5.

Me parece pertinente, teniendo en cuenta los lHmites de este trabajo,
resefiar, muy sintéticamente por cierto, algunas de Jas problematicas que
el aporte de la teoria critica en la Arpentina, ha puesto en cscena, en la
conviceién de que ellas abren un camino teéricamente productivo.

El derecho ha sido pensado como una préctica social especifica que -

expresa y condensa los niveles de conflicto social en una formacién his-
térica determinada. Esa practica, es una practica discursiva en el sentido
que la lingfifstica atribuye a esta expresion, esto es, en el sentido de un
proceso social de produccidn de sentidos.

Diversos aspectos del discurso juridico han sido tematizados, como
por ejemplo, el que refiere a su homogeneidad. Mari ha sostenido que en
él: ®...no hay uniformidad semantica. Su modo de constitucién es un pro-
ceso no continuo. Una decisidn judicial (tomada como discurso tipo, aun
cuando no cxistan razones para no cxtender el andlisis a otras unidades
de discurso como las normas, por cjemplo) tiene un proceso de forma-
cién, descomposicién y recomposicién en el cnal intervienen otros dis-
cursos que, diferentes por su origen y funcién se entrecruzan con él. En-
ire ¢l proceso de formacién y el producto final formado, hay una ruptura,
una distancia, una brecha. Este resultado no es una operacién deductiva
que descubre significados ya presentes en la norma como esencia. Tam-
poca es una ‘creacién’ judicial que pueda-ser interpretada como decision
individual. En todo caso la decisién refleja la relacién de fuerzas ds los
discursos en pugna...”. : .

4 CANGHILEIM, George, Lo normal y lo rpatolégico, Siglo XK1, Buenos Aires, 1971.

5 EnTELMAN, Ricardo, en AA VYV, EJ discurso Jjuridico, Hachette, Buenos Aires,
1982,
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En mmuchas ocasiones como lo muestra la descripeion de Foucault en
el caso “Pierre Riviere”, que sirve de base a la investigacién de E.E.r.du
discurso ausente es el condicionante que define el modo de constitucion
y ¢l sentido del discurso del derecho, pudiendo provenir de Qnuumua.um del
subsistema econdmico (modo de organizacion del sistema productive) o
politico (razén de estado) ¢ moral, etcétera. : .

% El discurso juridice debe, pues, comprenderse y evaluarse no s6lo
por lo que descarta de si, sino por lo que atestipua con esa & 160’
mito de ia uniformidad semantica del derecho)®.

(58

Este plantco cuestiona la simplificacién reductiva del positivismo e

instala Tmevas dimensiones para ciertos temas tradicionales de. la jus--

filosofia. N . o
Respecto de las reglas de formacién y estructura del discurso juridi-

co ha sostenido Entelman: “...El discurso juridico se hace cargo de ser el

discurso del poder, pero no porgue tiene que dmam&mm. con las normas que
atribuyen los Poderes o con las menciones normativas de .Hom won&nam
transformados en sujetos de derecho, sina porque s el discurso cuyo
propio proceso de produccién consiste en la expresion .ma los rwmﬁnm de
la trama del poder establecido en y por las ﬁuwnﬂomm. mooE.#.nm. " H_mm.unm.wm.m
de produccién del discurso juridico son reglas de @mﬂmﬁmﬁoﬁ. Ellas indivi-
dualizan a quienes estan en condiciones de ‘decir’ el derecho. La norma
fundamental (Kelsen) o la regla de reconocimiento (Hart) definen las
expresiones que integran vélidamente el derecho pero no por su estructu-

ra sintactica o su referencia seméntica, sino por via de la desigoacién de

quienes pueden emitirlas... En el discurso juridico se muestra lo que se
muestra y se dice lo que se dice para ocultar lo que se mEnH.Mu.ondﬁm...n y
callar lo que se quiers callar. Las ficciones 'y los miitos o ,.wmﬁmn alli sino
para hacer funcionales determinadas formas de organizacidn del poder
social. . :
»E] discurso juridico reconoce distintos niveles, el primero carres-
ponde al producto de los drganos autorizados para .UmEmm. : mormas, re-
glamentos, dscretos, edictos, seniencias, oouqmﬁom..,mmﬂm u.EmH mm.m&owc,
ficiente en su produccién y su reproduccién. Consagratorio de figuras y
ficciones y autoresguardado a través de la palabra delegada, en su repro-
duccién y en su comunicacidn.

“El segundo nivel del discurso juridico esta Fﬁnmam.mo por Hmm. teo- -
rias, doctrinas, opiniones que resultan de la practica tebrica de tos juris-

6 MakI, msn_mmzm E., en AAVV., EI discurso juridico, cit
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tas y por las alusiones de uso y manipulacién del primer nivel o sea por
la E.mowom de los abogados, escribanos y “operadores en general’.
:m..Em_Enuﬂmu ¢l tercer nivel es donde se juega el imaginario de una
formacion social. Es el discurso que producen los usuarios, los sibditos,
los destinatarios del derscho, en un juego de creencias, de desplazamien-
tos y de ficciones. :
~ "Estos niveles constituyen una totalidad de sentido en un proceso de
intertextualidad que registra el efecto de unos en relacién con Ios otros”
(Discurso normativo y organizacion del poder)’.

.mH discurso jufidico se articula con ficciones y mitos. Urna de sus
ficciones fundantes-es la nocion de “sujeto”. Dice Alicia Ruiz: “La es-
tructura del derecho moderno se organiza v se sostiene en torno a la cate-
m.oﬁ,m de ‘sujeto’. Discutir esta nocidn, desmontarla, supone someter a re-
vision todo el discurso juridico,

.:E sujeto de derecho, libre y auténomo, es una categoria histérica
E.o?w,mn vna forma peculiar de lo social y de la politica de una cierta
organizacién de lo simbélico y de un peculiar imaginario social, Ese su-
jeto libre para actuar y con autonomia de voluntad para decidir, corres-
ponde a una‘manera de conceptualizar al hombre y a su naturaleza.

“El hombre, lo humano, no son realidades dadas que preexistan al
discurso que los alude. .

 7En el derecho siempre hay un hombre interpelado como si su cons-
titucién como tal {como hombre) fuera precedente a ese derecho. Sin
_embargo la complejidad de la cuestion reside, justamente, en explicar cémo
el derecho interpela al sujeto que al mismo tiempo constituye.

“Cuando la ley nos nombra como ‘padre’ u ‘homicida’, ‘comerciante’;
‘mayor de edad’, “fallido’, *dendor’, ‘acreedor’, en cada una de esas Em..
neras de mencionarmos pareciera que nosotros, cada uno de nosotros, existe
ya como sujeto. En este supuesto reside la estructura ficcional que man-
tiene la integridad del discurso. Es como si en el origen hubiese un sujeto
mH. cual calificar, permitir, prohibir y fuera por esto que la ley puede alu-
dirlo, OME.mmH‘._m un lugar en el campo de la legitimidad o excluirlo de €l

:.mh en el discurso juridico la regla de formacién basica es una regla
de afribucién de la palabra, la distribucidn, extensién y caracteristicas de
esa autorizacion se corresponde con algim disefio de lo humano, v con
una forma definida de mentar los actos que gjecuta: lo ilicito, lo licito, la
libertad, la responsabilidad, la imputacidn, lo doloso, lo culpose, la ubi-

7 EnteLmMan, Ricardo, en AA. VY., Materiales Dpara una feoria critica del devecho,
Abeledo-Perrot, Buenos Aires, 1991.
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cacidn de la sancidn en la red de conceptos basicos, la distincion entre lo
publico y lo privado, el papel reconocido a la violencia, los mecanismos

admitidos par obtener consenso, la direccionalidad de la represion. En este

sentido todo derecho consagra un cierto humanismeo, aun el mas barbaro
en sus practicas y aberrante en sus principios.

"Desde la institucién juridica los hombres toman conciencia de si,
se ven siendo .como dicen que son las palabras con las que se los alude.
Uno aprende que la ley existe al mismo tiempo que queda definitivamen-
te marcado por su ingreso al mundo de lo jurfdico. Y al mismo tiempo
los hombres no inventan el derecho después de estar copstituidos como
sujetos, como no hacen la historia sin ser parte de esa historia” (La #/u-
sion de lo juridico)®. :

Este discurso juridico tiene una funcién paradojal que se explica en
la doble articulacidon del derecho con la ideologia ¥ con el poder. En un
trabajo de:hace unos afios, sostuve: “El derecho es una practica de los
hombres que se expresa en un discurso que es mas que palabrag, es tam-
bién comportamientos, simbolos, conocimientos. Es lo que Ia ley manda
pero también lo que los jucces interpretan, los abogados argumentan, los
litigantes declaran, los tedricos producen, los legisladores sancionan o los
doctrinarios critican. Y es un discurso constitutivo, en tanto asigna signi-
ficados a hechos y palabras. Esta compleja operacidn social dista de ser
neutral, egtd impregnada de politicidad y adquiere direccidn segun las
formas de 1a distribucidn efectiva del poder en la sociedad. Es un discur-
so ideoldgico en la medida en que produce y reproduce una representa-
cién imaginaria de los hombres respecto de si mismos y de sus relaciones
con los demés. Los estatuye como libres e iguales, escamoteando sus di-
ferencias efectivas; declara las normas conocidas por todos, disimulando
la existencia de un saber monopolizado por los juristas .y un efecto de
desconocimiento por ellos mismos producido. Es decir, es ideoldgico en
la medida en que oculta el sentido de las relaciones estructurales estable-
cidag entre los sujetos con la finalidad de reproducir los mecanismos de
la hegemonia social. Este ocultamiento es a la vez productor de consen-
50, pues el derecho ordena pero convence, impone pero persuade, amena-
za y disciplina. Echa mano al par represion/ideclogia. No es solo violen-
cia monopolizada es también discurso normalizador y disciplinario. Pero
a la vez que cumple un rol formalizador y reproductor de las relaciones
establecidas también cumple un rol en la remocion y transformacion de
tales relaciones, posee a la vez una funcién conservadora y renovadora.

& Ruiz, Alicia E. C. en AAVV., Materiales..., cit.
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Elle es asi, porque como discurso ideoldgico elude pero también alude.

Al ocultar, al disimular, establece al mismo tiempo el espacio de una,_
confrontacién. Cuando promete la igualdad ocultando la efectiva desigual- .

dad, instala ademds un lngar para el reclamo por la igualdad.

“Por el otro lado, como diseurso que instituye 6rganos, consagra pre-
rrogativas y constituye a los sujetos, sacraliza y reconduce el poder. Pero el
poder no es un instrumento o una cosa que unos posean y de la cual los
otros carezcan. Es una relacién, una situacién estratégica cn el seno de una
sociedad determinada, como dice Foucault. Donde hay poder hay resis-
tencia, y la resistencia es interior a la relacion de poder. No hay poder sin
dominador, pero tampoco hay poder sin dominado v esta relacién es cam-
biante, dialéctica, histérica. El papel del derecho depende, pues, de una
relacién de fuerzas en el marco del conflicto social. En manos de grupos
dominantes constituye un mecanismo de preservacion y reconduccién de
sus intereses y finalidades, en manos de grupos dominados, un mecanis-
mo de defensa y contestacion politica, por lo tanto, de cambio social. La
provlemitica de los derechos humanos, tan conspicua en este momento,
puede propercionar un ¢jemplo de lo expresado. Las declaraciones de
derechos y garantias consagradas por las legislaciones modernas, las més
de las-veces con alcance puramente formales, pudieron ser miradas por
esto mismo, con cierto escepticismo. Miradas sélo como recurso legiti-
mante y tranquilizador que prometia Jo que precisamente no otorgaba. Sin
embargo, en momentos de graves crisis, en que los niveles de conflicto se
acentfian, ase discurso meramente ideolégico se transforma en uma for-
midable herramienta de lucha, de denuncia y de resistencia a la opresién.

“Este aspecto paradojal del derecho y una concepcién relacionista
del poder son un punto de partida para nuevas investigaciones en torno al
analisis funcional del derecho” (Las funciones del derecho)®.

Las citas que he propueste precedentemente, muestran tractos del de-
sarrollo de las problemaéticas a las que ahudiera al inicio de este apartado.

El derecho como prictica social diseursiva; Ia estructura, funciones
y niveles del discurso; su discontinuidad seméntica v las operaciones de
poder que estan en la base de su presunta uniformidad; el derecho ¥ su
articulacién con lo ilusorio en la constitucién de categorias csiratégicas
como la del “sujeto”; su articulacién con la ideclogia v el poder como
relacidn, que permiten definir su doble, paradojal funcién.

Nuevas problemiticas se han sumado a las anteriores, en trabajos
actuales no sélo producidos por los primeros representantes de las corrien-

? Circova, Carlos M., ibidem.
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tes eriticas en niuestro pais, sino también por un extenso HEB@B de jove-
nes discipulos o secuaces (en el buen sentido, de mam:ao...o.mu. que ya
ocupan posiciones académicas destacadas Yy cuentan con una H.Hnﬁonmuﬁo
produccién tedrica °. Sin embargo, excederia el propésito de estas notas
hacer un recuento de todas ellas, baste sefialar que wmﬁ abarcado o:m‘mﬂo..
nes, tales come las epistemolégicas, el multi-culturalismo, las de género
y ciudadania, la relacion derecho/literatura o el tema de la moﬂﬁpwf&mm
del sistema social y su multivocidad comunicacional, la opacidad del dis-
curso del derecho, etcetera. ,

VI. LA TEORIA CRITICA Y SUS INTERLOCUTORES CARACTERIZADOS

Actnalmente las teorias éticas, politicas, sociales y jurfdicas, han
abandonado los compartimientos estancos y se interceptan en un produc-
tivo espacio de elaboracién transdisciplinar. Por eso, no debe mouvnm.naﬁ.
que los juristas se ocupen de la economia o de la literatura o del psicoa-
nélisis o del tiempo (Posuer, Dworkin, Legendre, Qst}, 2 1a vez que eco-
nomistas, antropélogos o psicoanalistas se ocupan del derecho.

Para terminar estas notas mencionaré a alpunos de los pensadores
contemporaneos —por lo dicho, no umnnmmﬂmmﬂnﬁﬁ .wE.wmﬁw.ml con los gque
la critica juridica dialoga con mayor frecuencia, para enriquecerse, para
transformarse o para polemizar. El listado es, claro esta, personal y sub-
jetivo, al tiempo que necesariamente incompleto. Sin embargo, creo que
da cuenta de un campo problemético significativo para aquella corriente,

ibuye a caracterizarla v definirla. :
e ﬂwwh.www%oou Habermas, nmemo éste Hnnonanoa.ﬂ ﬂnmm&&mmm del
ataque postestructuralista, hacia una critica constructivista de la “demeo-
cracia realmente existente™. .

Con Foucault, cuando, al contraric de Habermas, busca no las res-
puestas universales, sino la contingencia que ha hecho de nosotros lo que
somos, para encontrar también la posibilidad de no ser lo que somos.

" Con Vattimo, cuande nos define como una mooﬂamm de comunica-
cion, comunicacién que obsta a la unificacidn Hunmumdoam por los grandes
relatos y nos devuclve diferencia, EEP_.ENP EE:aEEB:mmm ¥, con ello,
complejidad y riesgo pero, al mismo tiempo, oportunidad.

10 Con el riesgo asumido de ineurrir en involuntarias omisiones corresponde citar,
entre otros, los wmum.mom de Claudio Eﬁéz_._sr Christian Courtis, Diego DUQUELSKY,
Jorge DouaLas Price, Marcelo RarriN, Patricia SERvATTO, Lucia AsSEr, ctedtera,
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Con Rorty, cuando percibe que la verdad no se descubre sino- que se
fabrica al interior de jucgos del lenguaje, en el seno de una sociedad de-
mocratice v tolerante. , o

Con Laclau, cuando subraya el cardcter contingents y precario de toda
objettvidad y, en consecuercia, la historicidad: del ser v el cardcter dis-
cursivo de la verdad, como condiciones de la emancipacidm.

Con Luhmann, cuando aporta su refinado aparato analitico y devela
el cardcter azarozo de la evolucién social en el proceso de su diferencia-
cion funcional, marcada por la complejidad, la paradojalidad y la autologia
del sistema y de los subsistemas sociales,

Como se advierte, relaciones plurales y no siempre consistentes,
porque Ia teoria critica privilegia las turbulencias de la razon dialdgica, a
la reductiva serenidad de Ja razén momnolégica., .

VIL. CONSIDERACIONES FINALES

La teorfa critica es aun, segun he tratado de mostrar, un pIoyecto
inconcluso y en desarrollo. Ninguno de sus seguidores estd demasiado

coavencido de que sea posible y ni siquiera deseable, que ella alcance una |

constitucién definitiva. Més alli de las tareas de sistematizacién, de de-
sagregacion, de pormenorizacién que aun demanda, ;su cristalizacidn ted-
rica no resultarfa contradictoria con su talante critico y abierta?

Quizés alcance con el reconocimiento, el espacio y la consideracién
que ya posee en los trabajos e investigaciones de Jjuristas tedricos y dog-
maticos, aunque mas no sea para discutir o rechazar sus conclusiones. Con
ello, habré aportado & la constitucion de un discurso de saber que, por su
propia naturaleza, no puede ser sino vivo v controversial,

He pretendido en estas notas describir en forma breve y esquemdtica,
el desarrollo de los estudios tedricos criticos acerca del derecho, abarcande
temas muy diversos, cada uno de los cuales merecerian muchas mds pagi-
nas. Expreso de antemano mis disculpas por las muchas omisiones en las
que, seguramente he incurrido y de las que resultaré responsable. 8olo pue-
do alegar en mi defensa que ellas fueron inocentes. Por otra parte, como
dijera ya ea otro texto de similares caracteristicas, al llevar a cabo la ta-
rea, he tenido que reconstruir una historia ¥, carente de conocimientos es-
pecificos, me asalta ]a duda de s{ habré sido fiel a los hechos o si cierios
efectos que he enlazado a ciertas causas, 0o son s¢lo un resultado constui-
do ex post facto. Si asi fuera debers atribuirse no a una actitud deliberada,
sino 2 [a fuerza con que el Ppresente determina la aprebensién del pasado.”

CariTuLe X

ANALISIS FUNCIONAL DEL DERECHO

1. ESTADO DE LA CUESTION

En su epsayo “Sobre una teor{a funcionalista am.H a.mnman” {Contri-
buciones a la teoria del derecho, Fernando Torres Editot, H./\.\Hmadah meeu
Norberto Bobbio distinguia dos tipos de estudios en relacién con .mfn:m-
curso juridico, uno de naturaleza estructural, en m.odan se anmoﬂgmH?
organizacién sistemdtica de las normas que componian un n,ﬁ&nuu 5us m.m-
mentos lagicos y sus condiciones de mnn:u:ama,hoﬂmmmﬁﬁa ¥ .n.om_w_mr
tencia, siendo éste un enfoque predominante en la tradicion positivista-
analitica. Por el otro lado, estaban los estudios que el autor amuoE:.umcw
“funcionales”, que procuraban indagar acerca m.n las finalidades moo._ﬁmm
del derecho, su rol como instancia de legitimacién del poder y al mismo

tiempo como productor de orden v monopolizador de la violencia. La -

norma sc¢ tornaba relevante en esta perspectiva COMO Un IeCurso para con-
trolar el futuro y proveer de ese modo cierto nivel de nmmnm:Bw.Hm al ge-

neralizar expectativas de conducta. Una idea que ya habia mmn_cﬁm.o no-
table desarrollo en las teorias sistémicas, en particular en la o.o.».m de Nicklas
Luhmann, En este punto Bobbio pensaba, memﬂﬁnwnmumo su idea de asep-
sia en la teoria que ésta no sélo debiadescribir ¢6mo el derecho erz sino,

itica, definir como debia ser. , -

. nHmMm%mﬂM_.uom anteriores, de 1964 y de 1969, wm&.uw_o se H”:.&E mmﬁmpw‘o
en algunas cuestiones:tales como las de .Hmm sanclones positivas © los fi-
nes promocionalesdel derecho, que insinuaban el &me.ﬂ.Q_o més OWMDM
pleto que encararia posteriormente en su ensayo “El analisis mE.Eonm. nH
derecho” publicado en la recopilacién a cargo de Alfonso W,EN Zumcw

{Fermando Torres Editor, Barcelona, 1980) y en & que 1o s0lo formula
un prolijo inventario de las principales cuestiones implicadas por este en-
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