CAPITULO 3

Principales escuelas del pensamiento juridico
critico en Occidente

En capitulos anteriores ha quedado demostrado que las transforma-
ciones sociales, politicas y culturales por las que atraviesa la socie-
dad burguesa capitalista, acomparniadas de las crisis y los cambios de los
paradigmas dominantes en las ciencias humanas y en la filosofia de las
ciencias, han tenido profundas consecuencias en la teoria tradicional
del derecho y han puesto en evidencia de forma permanente los limites
y disfunciones de ésta. La crisis de los modelos normativos técnicos y
formales establece condiciones para el surgimiento de orientaciones
tedricas que cuestionan y superan el reduccionismo normativista.

Toda esa revision critica del derecho dominante, marcada por la
crisis de legitimidad y por la crisis de produccién y aplicacién de la jus-
ticia, ha producido un amplio movimiento transcontinental de critica
juridica, aunque de forma heterogénea y no sistematica. Este movi-
miento no se reduce a una unica y particular teoria critica del derecho,
sino que comprende multiples tendencias, corrientes o formulaciones
criticas que surgen de matrices ideoldgicas y cientificas distintas, y re-
flejan las condiciones sociopoliticas que predominan en sus paises de
origen.

Teniendo presente la especificidad de cada proceso histérico, es po-
sible intentar una clasificacién de la critica juridica en cuatro grandes
ejes epistemoldgicos: 1) Critical Legal Studies (estudios juridicos criti-
cos): movimiento de critica norteamericano, pero cada vez con mas in-
fluencia en la cultura angloamericana; 2) Association Critique du Droit
(Asociacion de Critica Juridica): surge y se desarrolla en Francia, y cuenta
con una gran aceptacién en el Tercer Mundo y en América Latina (prin-
cipalmente en México y Brasil); 3) Uso Alternativo del Derecho: postura
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critica desplegada en Italia, posteriormente adoptada en Espafia y en
otras partes de Europa y en América; 4) Enfoques epistemoldgicos de
pluralismo juridico. Ademas de las cuatro grandes tendencias mencio-
nadas, subsisten movimientos de critica juridica con su propio espacio
de reconocimiento, tales como el modelo cientifico de la
interdisciplinariedad (Bélgica), la revision critica de inspiracién
frankfurtiana (Alemania), la sociologia de la retérica juridica (Portu-
gal), la critica juridica de matriz neomarxista (Espafia, México, Chile,
Colombia, Brasil, etc.), y 1a critica psicoanalitica del derecho y la semio-
logia juridica (Argentina y Brasil).

ORIENTACION CRITICA EN LOS ESTADOS UNIDOS

El nucleo de la critica juridica en los Estados Unidos son los Critical
Legal Studies, marcados por un cierto eclecticismo que cubre perspecti-
vas tedricas atravesadas por el realismo juridico, por el marxismo
frankfurtiano, por el estructuralismo francés y por el andlisis inter-
disciplinario. Se trata de un movimiento que, mediante la investigacién
historica, filoséfica y sociolégica, pretende desmitificar la teoria juridica
liberal norteamericana, revelando hasta qué punto se evidencia su gra-
do de compromiso con las relaciones de poder y con las ideologias domi-
nantes, y apuntando incluso a la falacia de la neutralidad y de la
complicidad de clase de los jueces en la practica judicial (Rodriguez 1999;
Noronha 1988, 49-50).

Lejos de la rica tradicion social revolucionaria europea, el escenario
politico norteamericano fue siempre muy limitado en términos de expe-
riencias sociales radicales y de participacion de las masas trabajadoras.
En ese espacio, todavia caracterizado por la reaccién al liberalismo eco-
némico y por el fuerte influjo de los activismos politicos de los afios
sesenta (los derechos civiles, los movimientos feministas y los lobbies
contra la guerra de Vietnam), es donde surgen los Critical Legal Studies.
Este grupo fue fundado en 1977 por profesores y especialistas de diver-
sas areas de las ciencias humanas, muchos de ellos provenientes del
movimiento de Law and Society (Derecho y Sociedad). No pasé mucho
tiempo para que los Critical Legal Studies, con su postura polémica,
radical e intelectualizada, obtuvieran un cierto prestigio, no sélo en el
medio de las instituciones de ensefianza del derecho sino también en el
ambito de las actividades cientificas y académicas (Zuleta Puceiro 1987a,
113; Rodriguez 1999; Eagleton 1991).
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Su perspectiva histérico-ideolégica transpone la herencia del realis-
mo juridico liberal para llegar a la contundente critica social de todo el
saber doctrinario y la practica judicial positiva. La reconstruccion de las
categorias y de los procedimientos oficializados favorece una estructura
alternativa “situada claramente a la izquierda del sistema” (Zuleta
Puceiro 1987a, 114-115). Tal postura puede ser detallada en los funda-
mentos de los Critical Legal Studies, sustentados en algunos presupues-
tos tedricos de la fenomenologia, del historicismo social (E. Thompson),
del estructuralismo francés (Foucault) y, fundamentalmente, del
neomarxismo (Gramsci, Habermas, Offe). De todos estos referentes,
indiscutiblemente la influencia mas fuerte sobre los Critical Legal
Studies fue la del marxismo. En realidad, “(...) fue la primera vez que un
grupo de investigadores/juristas americanos tomaron en serio el mar-
xismo” (Abel 1988, 88). Tras una breve incursién en los textos de auto-
res clasicos como Pashukanis, los adeptos de los Critical Legal Studies
acabaron por repudiar las corrientes positivas y deterministas del mar-
xismo y se concentraron “en el estudio de una superestructura relativa-
mente auténoma: el derecho como ideologia (C. Summer), legitimacion
(A. Hyde) y fuerza hegemonica (E. Genovese)” (Abel 1988, 88).

Teniendo en cuenta tales presupuestos, es posible constatar que los
Critical Legal Studies tienen como finalidad, por un lado, denunciar las
tensiones y las contradicciones entre “los ideales normativos y la es-
tructura social” y, por otro lado, cuestionar interdisciplinariamente “las
formas bajo las cuales el derecho ejerce su papel institucional en los
procesos de integracién y estabilizacién de los fenémenos de poder en la
sociedad” (Zuleta Puceiro 1987a, 115).

Parece claro que en la pretensiéon de los Critical Legal Studies la
apreciacion tradicional permite la inclusién de “un tipo de interpreta-
cién en que las nociones de estructura, contenido, ideologia y contexto
abren el andlisis textual y funcional a enfoques nunca antes practicados
(...)” (Zuleta Puceiro 1987b, 117). Zuleta Puceiro estima, acertadamente,
que “el dogma de la neutralidad y objetividad del discurso juridico no es
otra cosa que un mecanismo privilegiado de afirmacién de intereses y
de reproduccién de formas establecidas de jerarquia social” (Zuleta
Puceiro 1987b, 122). Por esta razon,

la teoria critica debe ser entendida (...) como un intento por desen-
mascarar este estado de cosas y, a partir de ello, definir una
funcién alternativa del derecho y de la ciencia juridica (...). La

teoria critica del derecho, en su versién norteamericana, es empi-
rica aunque sin que ello signifique que se reduzca a un enfoque
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exclusivamente empirico-analitico. Ella es también filoséfica, pero
en el sentido de “critica” y no de filosofia primera o reflexién
fundamental. (...) Es, finalmente, practica en el sentido esbozado
por la teoria critica de la sociedad: estd pues orientada hacia el
esclarecimiento y la emancipacién social, y no exclusivamente
hacia la articulacién de una nueva tecnologia socia. (Zuleta Puceiro
1987b, 122)

Mas alla de una preocupacion social e histérica, los Critical Legal
Studies procuran afirmarse teéricamente en la filosofia politica contem-
poranea, en el punto de encuentro de la teoria de la interpretacion y de
la politica juridica, asi como en los paradigmas modernos de organiza-
cion social. Estos intentan, dentro de su particular eclecticismo, rom-
per y renovar los nucleos que articulan la teoria juridica dominante a
través de un “enfoque normativo, de un analisis empirico y de una pro-
puesta de reforma social” (Zuleta Puceiro 1987b, 117-118; Rodriguez 1999).
Algunos de los exponentes intelectuales de esta corriente son Morton
Horwitz, Duncan Kennedy, Mark Tushnet, Karl Klare, Robert Gordon,
Peter Gabel, Mark Kelman, Richard Abel, Thomas Heller, David Trubek,
William Simon y el brasilero Roberto Mangabeira Unger, quienes ocu-
pan un lugar altamente significativo en la doctrina, desarrollo y proyec-
cion de los Critical Legal Studies!.

Sin considerarlos como integrantes o adeptos de los Critical Legal
Studies, otros autores se destacan internacionalmente por su originali-
dad e importante contribucién a la renovacién de la cultura juridica
anglonorteamericana. Me refiero a fil6sofos que desarrollan profundas
criticas al liberalismo individualista utilitario y al positivismo juridico
contemporaneo, asi como al pensamiento critico norteamericano (y al
propio grupo de los Critical Legal Studies). En este sentido, es preciso
recordar a John Rawls (profesor de Harvard y autor de A Theory of
Justice, 1971), Robert Nozick (Anarchy, State, and Utopia, 1974) y prin-
cipalmente a Ronald Dworkin, profesor en Nueva York y sucesor de
Herbert L.A. Hart en la Universidad de Oxford, contra quien ha dirigi-
do criticas contundentes. Para Dworkin, Hart ofrece la versién mas
completa del positivismo juridico actual, y contra dicha posicién enfila
sus criticas (sobre el debate Hart-Dworkin, ver Rodriguez 1997).

Sobre este punto, agradezco las informaciones y los textos sobre los Critical Legal Studies
cedidos por los profesores Enrique Zuleta Puceiro y José Eduardo Faria. Un balance de la
situacion actual de la teorfa critica del derecho en el pensamiento norteamericano puede
ser encontrado en Zuleta Puceiro (1987b, 123-124) y en Mangabeira Unger (1983). César A.
Rodriguez (1999) ha hecho un analisis introductorio y actualizado de los Critical Legal
Studies.
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CORRIENTES CRITICAS EN EUROPA

Francia: Asociacion Critica del Derecho

Este movimiento de investigacion critica, formado por juristas y profe-
sores de las facultades francesas de derecho (Lyon, Montpellier, Saint-
Etienne, Grenoble), propone una teoria juridica opuesta al individualismo
y al positivismo formalistas, aproximéandose a la ciencia politica y privi-
legiando el materialismo histérico como referencial metodolégico. Di-
versos factores preparan el clima para la creacién de esta asociacion
critica en 1978, entre los cuales se destacan: el predominio, en los afos
sesenta, de la escuela marxista althusseriana; el redescubrimiento de
la obra de Gramsci; la aparicion de los primeros trabajos de Foucault; la
repercusion de los acontecimientos de mayo de 1968; el impacto de la
constituciéon de un sindicato de magistrados y de abogados, y la organi-
zacion de seminarios criticos y de reflexiones epistemoldgicas en las
facultades de derecho. Cuando surgi6 la Association Critique du Droit,
se edité un manifiesto que estructuré y definié las bases teéricas de
todo el movimiento. De igual modo se lanzé un proyecto de una colec-
cién de obras de caracter pedagégico, asi como una revista de divulga-
cién critica, Proces, que refleja el pensamiento politico-juridico del grupo
(ver Miaille 1988, 85).

En cuanto a la evolucion de las posiciones epistemolégicas de la
Critique du Droit es preciso distinguir dos periodos. En un primer mo-
mento, de manera bastante atrevida y en contraposicién a la ciencia
juridica tradicional, se busca la reconstruccién de una teoria general
del derecho, apoyandose en el materialismo histérico-dialéctico. Poste-
riormente, de forma mas cautelosa y abandonando el proyecto inicial,
se intenta sistematizar una investigacion concreta sobre los mecanis-
mos de organizacién y reglamentacion de la practica juridica (la tecno-
logia de los modos de accién normativa) en el ambito de la sociedad
burguesa.

El primer periodo, que corresponde a la fundacién (1978) y a la pu-
blicacion del Manifiesto, traduce claramente la idea de que el derecho y
el Estado son fenémenos producidos por las contradicciones sociales, de
manera que la apreciacion neutra del derecho no hace mas que reforzar
la dominacién del modo de produccion capitalista. Se vuelve contradic-
torio y arbitrario, para la propia realidad social, presentar como natura-
les las distinciones “clasicas” entre ciencia juridica y ciencia politica,
entre derecho publico y derecho privado, entre individuo y colectividad.
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Asi, la finalidad del movimiento no es sélo introducir un nuevo discurso
tedrico y otra “practica de ruptura con la ideologia dominante”, sino
ante todo incrementar las transformaciones en la ensenanza y la inves-
tigacién juridica de las universidades, contribuyendo a edificar una epis-
temologia del derecho bajo la perspectiva de “transicién al socialismo”
(Miaille 1988, 86).

Esta vision global de las principales “tesis” del proyecto inicial de la
Critique du Droit puede ser apreciada en toda su dimensién en la si-
guiente declaracion:

La lucha de clases penetra constantemente en el Estado y en el
derecho. Las funciones y relaciones de éstos se ven afectadas por
las contradicciones que aquélla determina. Al mismo tiempo, la
investigacion y la ensenanza no reflejan esa realidad. (...) La cien-
cia del derecho tradicional, luego de haber participado en la cons-
truccion del Estado liberal y de haber recibido el reconocimiento
merecido, no dejé herederos. Hasta ahora, el delineamiento del
derecho en las facultades se mantiene fuertemente impregnado
de formalismo e idealismo. La pretendida objetividad en la ense-
nanza del derecho se limita a reconocer un Estado de derecho, sin
enfatizar en los fundamentos reales y en las verdaderas funcio-
nes del Estado y del derecho. (...) La ensefianza y la investigacién
se basan en distinciones arbitrarias y nocivas para la investiga-
cion cientifica: distinciones entre ciencia juridica y ciencia politi-
ca, derecho privado y derecho puiblico. Ademéds, en la medida en
que pretende delimitar su objeto, esta ensefianza oculta casi siem-
pre el cardcter movil y contradictorio de la realidad social, una
vez que la hipétesis fundamental de la Coleccion es que la ciencia
de lo juridico parta y, adicionalmente, dependa de la ciencia poli-
tica. (...) El proyecto de la Coleccién tiene, por lo tanto, dos objeti-
vos: primero que todo, modificar las practicas de investigacion y,
segundo, ofrecer a un publico en formaciéon una apreciacién del
contenido y del funcionamiento de lo juridico con la ayuda de los
instrumentos pedagégicos adecuados. Con el uso privilegiado del
materialismo histérico y dialéctico, la Coleccion buscara contri-
buir a la comprensién de los fenémenos juridicos desde la pers-
pectiva de una transicién hacia nuevas relaciones sociales, en
otras palabras, hacia el socialismo. (Jeammaud 1986, 43; Zuleta
Puceiro 1987a, 56)

Este programa refleja la reacciéon a las concepciones doctrinarias
formalistas predominantes en las instituciones universitarias y en las
instancias judiciales. En comparacion con otras corrientes de la critica
juridica, la Critique du Droit no se encontraba monopolizada exclusi-
vamente por fil6sofos del derecho sino por juristas y politélogos preo-
cupados por elaborar un nuevo discurso cientifico “desfetichizado”,
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repercutiendo en sus respectivas dreas de investigacién, tales como el
derecho publico y la filosofia politico-juridica (Michel Miaille, Maurice
Bourjol, Jacques Michel, Philippe Dujardin), el derecho civil (G. de la
Bradelle), el derecho laboral (A. Jeammaud, A. Roudil, G. Lyon-Caen),
el derecho mercantil (Michel Jeantin) y el derecho administrativo (J. J.
Gleizal) (Zuleta Puceiro 1987a, 57; Jeammaud 1986, 49)2.

El segundo periodo se caracteriza por una toma de conciencia de los
limites reales de la teorizacion materialista de origen althusseriano, y
por el avance hacia “una renovada preocupacion por la tecnologia y el
juego concreto del derecho”. De este modo se descartan los enfoques
mas globales de la supuesta ciencia juridica alternativa confundida con
la problematizacion de la “superestructura/infraestructura”, de la “ins-
tancia juridica” y de la “autonomia relativa” de lo juridico en las forma-
ciones sociales capitalistas, privilegiando los analisis sobre las “relaciones
que los sujetos mantienen con las normas y las instituciones”. Todo
esto resulta en una competente teorizacion investigativa “de los proce-
dimientos técnicos del derecho y de los procedimientos que éste organi-
za para abordar los conflictos” (Jeammaud 1986, 16-17). En efecto, no se
trata tanto de construir una verdadera teoria general sino de superar el
discurso de tipo formal positivista, dandole prioridad al “andlisis y a la
descripcion de la técnica juridica como un conocimiento cientifico del
derecho en su funciéon de dimensién de un todo social”, y preocupandose
igualmente por la investigacion de las “modalidades de produccién so-
cial de las normas juridicas” (Jeammaud 1986, 65).

Las nuevas directrices del movimiento de la Critique du Droit, ade-
mas de considerar los distintos mecanismos técnicos de representacion
juridica que organizan y reglamentan las relaciones sociales, se esfuer-
zan —aunque bajo el riesgo del eclecticismo impreciso— por instaurar
una amplia discusién sobre temas como “la representacion, la jurispru-
dencia, la resolucién de conflictos, las transformaciones de la adminis-
tracién (...) y el retorno al Estado de derecho” (Miaille 1988, 86).

Este cambio epistemolégico se hace evidente en la evoluciéon del
pensamiento de Michel Miaille, uno de los principales intérpretes del
movimiento francés de la critica juridica. Abandonando muchas de sus
ideas althusserianas de la obra Una introduccion critica al derecho, las
cuales comenzaron ya a ser refutadas en la segunda parte de L’Etat de

2 Para un analisis mas completo del movimiento critico francés, véanse algunas de las obras
que tuvieron una significativa repercusion en este campo: Bourjol (1978), Miaille (1979,
1985), Gleizal (1980).
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Droit, en la actualidad Miaille no concibe el derecho como la tinica ins-
tancia ideolégica superestructural, sino como una forma especifica del
modo de produccién y de relacion social capitalista. Incorporando cate-
gorias de Gaston Bachelard, Miaille deja de considerar el marxismo como
una ciencia acabada, y opta por una epistemologia que se va constru-
yendo y superando poco a poco. Vale la pena afiadir que aunque la
Association Critique du Droit no constituye en estricto sentido una “es-
cuela” doctrinaria con un proyecto tedrico cientifico acabado, es innega-
ble su influencia en las principales ideas del movimiento francés en el
ambito del pensamiento juridico critico de numerosos paises de Europa
y principalmente de América Latina (México y Brasil). Internamente,
entre tanto, mas alla de su primera fase de critica total al formalismo
dogmatico de los anos setenta, se puede constatar hoy en dia que aun-
que el movimiento haya tenido una buena produccién intelectual y haya
sido aceptado por el establecimiento de la época, no consigui6 alcanzar
todos sus objetivos. Esto se explica no tanto por la obstruccién o supre-
macia de los juristas positivistas, sino por el propio cambio, evolucién y
fragmentacion de los juristas criticos.?

Finalmente, y aunque sea independiente de la Association Critique
du Droit, no podemos olvidar la destacada contribucion teérica de André-
Jean Arnaud a la filosofia y la sociologia juridicas francesas contempo-
raneas. Los analisis critico-estructurales de Arnaud tienen incidencia
tanto en preocupaciones de corte semiol6gico retérico sobre el Cédigo
Civil francés y las practicas y los discursos de los juristas, como en re-
flexiones que convergen hacia una sociologia del “desvio” y del “discurso
de la razoén juridica” (véanse, para una mayor comprensiéon del pensa-
miento del autor: Arnaud 1975, 1981, 1988, 1991a, 1991b, 1999; Arnaud,
en Arruda Jr. 1992; Arnaud y Dulce 2000). Después de llevar a cabo en
Espana, como director cientifico, un trabajo de importancia significati-
va para la implementacion y expansion del Instituto Internacional de
Sociologia Juridica de Onati, este autor ha estudiado en los ultimos
afios la relacién del derecho con los temas del pluralismo, la
interdisciplinariedad, la regulacion, la posmodernidad y la globalizacion.

3 En este sentido, vale la pena mencionar una nota adicional de este movimiento: el tema al

cual un discurso desmitificador como el de Michel Miaille da prioridad no es la incisiva critica
sociolégica del derecho, sino mas bien la critica interna al propio derecho.
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Italia y Espana: Uso Alternativo del Derecho

Desde finales de los anos sesenta y comienzos de los setenta se formé
en Italia un movimiento tedrico-practico compuesto por profesores uni-
versitarios, abogados y, principalmente, magistrados progresistas. El
objetivo de esa importante tendencia politica y juridica fue proponer,
frente a la dominacién y a la imposicién del derecho burgués capitalista,
la utilizacion del ordenamiento juridico vigente y de sus instituciones al
servicio de una practica judicial emancipadora, dirigido a las clases o a
los sectores sociales menos favorecidos.

En realidad, esta concepcién no llega a ser un paradigma sustitutivo
o alternativo de la ciencia juridica positivista, sino que pretende simple-
mente la aplicacion diferente de la dogmatica predominante, explotan-
do las contradicciones y las crisis del sistema mismo y buscando formas
mas democraticas que superen el orden social burgués (ver Zuleta Puceiro
1981, 248; Atienza 1985; Novoa Monreal 1985, 63-67). Sin descartar el
aparato normativo oficial ni formular hipétesis o definir nuevas catego-
rias juridicas, el Uso Alternativo del Derecho, en palabras de Saavedra
Lopez, se presenta como una propuesta

tanto de caracter practico como teérico, de utilizar y consolidar el
derecho y los instrumentos juridicos en una direccién eman-
cipadora; (...) de proyectar y realizar una cultura y una préctica
juridicas alternativas a la cultura y a la préactica dominantes, en
fin, de privilegiar en el plano juridico, sin romper con la legalidad
establecida, especialmente en el plano judicial, (...) los intereses y
la practica de aquellos “sujetos juridicos” que se encuentran so-
metidos a las relaciones sociales de dominacién. (Lépez Calera et
al. 1978, 40; Zuleta Puceiro 1981, 250-251)

El movimiento del Uso Alternativo del Derecho fue representado,
desde la década de los sesenta, por numerosos magistrados integrantes
de la Magistratura Democratica, corriente disidente al interior de la
Associazione Nazionale Magistrati. Ademas de editar dos importantes
revistas (Magistratura Democrdtica y Quale Giustizia), capto el interés
de algunos de los mas importantes juristas criticos antidogmaticos de
Italia, tales como Pietro Barcellona, Giuseppe Cotturri, Luigi Ferrajoli,
Salvatore Senese, Vincenzo Accattatis, entre otros. Dicho sea de paso,
el reconocimiento de su significado permite afirmar que los influjos del
movimiento critico italiano se difundieron y encontraron un eco entre
los juristas y magistrados de Espana (Nicolas Lopez Calera, Modesto
Saavedra Lopez y Perfecto Andrés Ibaniez) y de Alemania (Ulrich Miicken-
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berger y Dieter Hart) (véanse Lépez Calera et al. 1978, 67; Saavedra
Loépez 1978; Barcellona, Hart y Mickenberger 1983).

Apoyandose en presupuestos del pensamiento neomarxista contem-
poraneo que explotan las fisuras, antinomias y contradicciones del or-
den juridico burgués, los seguidores del modelo alternativo del derecho
enfatizaban dos temas: de un lado, la estrecha relacion entre la funcién
politica del derecho como instrumento de dominacién y las determina-
ciones socioeconémicas del modo de produccién capitalista, y del otro,
el papel del poder judicial, que asegura el statu quo establecido, actuan-
do no sélo como instrumento ideolégico del Estado sino como instru-
mento de represiéon y control institucionalizado. La tradicién liberal
individualista ha demostrado que el poder judicial no es una instancia
neutra e independiente en la esfera de la maquinaria estatal, al servicio
de las libertades y por encima de los antagonismos de clase (Zuleta
Puceiro 1981, 251; Lépez Calera et al. 1978, 71). Sobre este punto,
Ferrajoli resalta la necesidad de desenmascarar ciertos postulados ideo-
légicos de la cultura juridica burguesa, tales como la apoliticidad, la
imparcialidad y la independencia de los jueces (Lépez Calera et al. 1978,
17). La contradiccion reside en el hecho de que el poder judicial, no
obstante su apariencia de neutralidad, no es mas que una institucién de
naturaleza politica, reflejo de la dindmica misma de poder del Estado
capitalista. Mientras que Barcellona insiste en la obligatoriedad de la
funcién politica del derecho y en la necesaria legitimacién de una praxis
emancipadora, Ferrajoli afirma que la practica alternativa no debe sola-
mente convertir las contradicciones del derecho burgués en un proceso
de emancipacién de los sectores populares sino que debe definir clara-
mente la insercién de la magistratura y del poder judicial “en la amplia-
cion de los posibles espacios democraticos” (Barcellona y Cotturri 1976,
254; Lopez Calera et al. 1978, 40).

En esa perspectiva delineada por los tedricos del Uso Alternativo del
Derecho, la dimensi6n politica del ente judicial en la sociedad de clases
es evidente “a partir de su estructura rigidamente jerarquizada cuyo
vértice, al cual se llega por indicacién politica o por seleccién rigurosa,
cumple el simple papel de homologar y reducir a una entidad los crite-
rios de las instancias inferiores”. (Faria 1984b, 171). En ese caso, “lo que
los defensores del uso alternativo proponen, entre otras cosas, es justa-
mente la prolongacién del proceso hermenéutico en las instancias me-
nores, ocupadas por jueces mas jovenes y mas sensibles, a las
reivindicaciones de los sectores populares” (Faria 1984b, 171).



PRINCIPALES ESCUELAS DEL PENSAMIENTO JURIDICO CRITICO EN OCCIDENTE

Se critica con frecuencia al Uso Alternativo del Derecho como pro-
ducto reformista que no rompe radicalmente con la legalidad burguesa
y que busca explotar y operar por encima de la crisis socioeconémica de
algunos paises del capitalismo europeo avanzado. Ahora bien, en lo que
respecta a las posibles criticas al movimiento alternativo, hay que tener
—como en el caso de Andrés Ibafiez— una postura realista basada en el
reconocimiento de que las contradicciones no estdn jamas ausentes del
sistema juridico capitalista. Por encima de todo, no se pretende con los
juristas alternativos, como muchas veces se exclama, introducir “...la
contradiccion, la inseguridad y la duda en el mundo del derecho, consi-
derado tradicionalmente como salvacion a los vaivenes que sacuden los
demads niveles de la estructura social” (Ibaniez 1978, 85). En este sentido,

no es que se quiera romper la armonia juridica, que por demads se
considera inexistente, ni tampoco arrastrar al juego politico a un
juez (...) pues lo cierto es que ni los limites entre politica y derecho
son nitidos, ni resulta posible lograr que un magistrado deje de
ser antes o al mismo tiempo juez-ciudadano, con todo lo que esto
implica. (Ibafiez 1978, 85)

Finalmente, en la evolucién de determinados sectores del pen-
samiento critico italiano (generalmente identificado con posturas “anti-
dogmaticas reformistas”) es preciso mencionar el paso hacia un
eclecticismo moderado, muy préximo de algunas posturas analiticas, o
hacia una creciente tendencia a las tesis garantistas*. En su fase ideol6-
gicamente mas ortodoxa, el movimiento del Uso Alternativo del Dere-
cho repercutié principalmente en las areas de derecho civil procesal.
Posteriormente, avanzando en direccién de las variantes pluralistas,
analiticas y neomarxistas, incidi6 con mas fuerza en el derecho penal y
en la criminologia. En ese contexto, aparecen con mucha relevancia los
trabajos de Luigi Ferrajoli y Alessandro Baratta, ampliamente divulga-
dos en la revista Dei Delitti e Delle Pene, especializada en investigacio-
nes y estudios histéricos sobre cuestiones criminales (Baratta 1986,
Ferrajoli 1995, Resta 1992).

Hace muchos afos que la tematica del uso alternativo del derecho no merece mas atencion
y dejo de ser la preocupacion del antiguo grupo italiano de los afos setenta, principalmente
de sus fundadores, como Pietro Barcellona. Este autor, que llegd a integrar el Consejo
Superior de la Magistratura italiana (1976-1979) y fue diputado del PClI (1979-1983), hoy en
dia, ademas de ser catedratico de instituciones de derecho privado en la Universidad de
Catania y de ejercer las funciones de director de la revista Democrazia e Diritto, ha investi-
gado sobre la relacion del derecho con la democracia, con la posmodernidad y con la
blusqueda paradigmatica de una nueva comunidad. Una confirmacion de esta realidad
puede verse en Barcellona (1995, 1996a, 1996b).
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Alemania: pensamiento juridico critico

Gran parte de la discusién sobre la teoria y la ciencia del derecho en
Alemania puede verse como un didlogo imaginario con Niklas Luhmann,
maximo exponente del formalismo sociolégico de tipo sistémico. Igual-
mente, la propuesta sobre una reflexién critica de la teoria del derecho
con caracteristicas no dogmaticas pasa necesariamente por las dltimas
contribuciones de la filosofia, particularmente aquellas que se refieren
al redescubrimiento de la hermenéutica ontolégica de Gadamer, de la
epistemologia critico-dialéctica de Habermas, de la valoracion ético-lin-
giiistica de Karl O. Apel, asi como de los fundamentos de la justicia
politica expuestos por Otfried Hoffe. Se trata de posturas que reflejan
reacciones antipositivistas, de contenido profundamente emancipatorio
de la sociedad y que buscan una nueva racionalidad.

Hasta hace muy poco tiempo, la teoria del derecho se hallaba total-
mente rodeada de tendencias idealistas (existencialismo, fenomenologia,
etc.) o de ideales neopositivistas, basados en presupuestos extraidos de
las ciencias naturales, de la filosofia del lenguaje y de la logica analitica.
En ese contexto de reconquista de la tradicién dialéctica y de la critica
emancipatoria, del antipositivismo radical y de la influencia de las ideas
de la Escuela de Frankfurt, surgen algunas de las propuestas de la epis-
temologia juridica. Asi, la teoria del derecho aparece como “reflexion
trascendental” en Dietrich Bohler (inspirado en Marx y Apel) y como
“critica del derecho” en Wolf Paul (fundada en el joven Marx y en el
proyecto critico de Habermas).

Para Bohler, la categoria “reflexion” posee un sentido innovador como
instrumento trascendental de articulacion entre la teoria y la praxis.
Superando los reduccionismos del funcionalismo y del formalismo, al
delimitar los fundamentos de la concepcion trascendental de la socie-
dad, el autor busca construir una teoria del derecho concebida como
“modus del actuar comunicativo y de la reflexion situacional” (De Giorgi
1979, 131). Esta teoria del derecho como “reflexién critica” tiene en pri-
mer lugar la funcién histérico-cientifica de recuperar, en la relacion
sujeto-objeto, la fuerza de la intersubjetividad. Un segundo propésito es
buscar “una adecuada autocomprension del sentido de la reflexién” para
la ciencia juridica (De Giorgi 1979, 132), una autocomprension situada
en la esfera transformadora de las relaciones sociales. La teoria del
derecho debe explorar el grado de cientificidad de sus proposiciones ju-
ridicas y reflejar de manera critica su propia racionalidad. En esa pers-
pectiva, comenta De Giorgi, todo ese proceso del derecho como “reflexién
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critica” materializa el cuestionamiento sobre la racionalidad y el estatus
epistemolégico orientado hacia el interés emancipatorio, definiéndose
asi por un conocimiento practico critico de superacion de lo institu-
cionalizado. En Bohler queda explicito que la teoria del derecho consti-
tuye “no sélo el modelo de su racionalidad reflexiva, sino (...) también el
cuadro de referencia de una mediacién consciente de la ciencia juridica
en la praxis. Esta mediacién es un proyecto de un derecho futuro como
derecho humano, como anticipaciéon de una transformacién de la socie-
dad” (De Giorgi 1979, 133-134). La propuesta juridica de Béhler no deja
de ser un proyecto utépico revolucionario, expresién metateérica de la
“jurisprudencia reflexible”.

A partir de las contribuciones de Marx, Bloch y Habermas,’ en el
espacio abierto por la reflexiéon de Béhler y en la profundizacion critica
de esa tematica, surge la propuesta epistemolégica de Wolf Paul. Bus-
cando recuperar la autenticidad critica del pensamiento de Marx, este
autor estima que la teoria no sélo debe atenerse a la descripcién forma-
lista de su objeto, sino también a la comprension de un todo social por
medio de la critica que conduzca a su transformacién. De este modo, el
derecho dnicamente puede ser percibido como fenémeno cuyas raices
se encuentran en la realidad histérica y social, y que a su vez es capaz,
en tanto conocimiento critico, de revelarse como un factor de perma-
nente modificacion. En opinién de Wolf Paul, la teoria como critica del
derecho posee un doble objetivo: “como teoria critica del derecho, ella
inaugura el conocimiento sistemético del derecho histéricamente exis-
tente, en la perspectiva de su transformacién, incluyendo la transfor-
macién de su dogmatica. Esta es, por lo tanto, una teoria del derecho e
igualmente una teoria de su propia transformaciéon” (Paul 1979, 136).

Para esta corriente resulta necesario retomar el discurso critico
antidogmatico extraido de la doctrina marxista del derecho para asi des-
virtuarlo e incluirlo sisteméaticamente en la estructura metodolégica de
la hermenéutica juridica tradicional. Mas alla de la perspectiva del jo-
ven Marx, Wolf Paul se sirve de Ernst Bloch, para quien la “concretizaciéon
de la critica en el sentido de la accién no es posible sin que haya un
proyecto de contenido, sin contar con la preventiva anticipacién del fu-
turo, sin la presencia de imagenes de una utopia concreta” (De Giorgi
1979, 136, 139). Dentro de este modo de evolucioén, la critica se fija en el
examen de las contradicciones, al tiempo que supera y transforma,

E Para un examen més completo y atento de las principales tesis de este Ultimo autor sobre

el derecho, ver Habermas 1997.
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dialécticamente, la instancia critica en una praxis social. Por consiguien-
te, la “teoria critica” del derecho se vuelve la instancia critica mas ade-
cuada para transformar y orientar la praxis hacia la propia emancipacion,
ya que este “derecho critico asi producido por medio de la critica se
eleva como una forma de emancipacion humana, una utopia concreta,
una praxis libertadora.”

(...) el derecho critico es la verdad de una sociedad que, por medio

del derecho, disolvi6 el velo de la ideologia y de la represién, una

sociedad que desenmascard el derecho de la dominacién y que se

abri6 criticamente al dominio del derecho. (...) Solamente el dere-

cho critico —que penetra y desarticula las relaciones de poder

social, econémico y politico en vez de legitimarlas— es el que pue-

de ser la expresion real de la verdadera sociedad humana. (De

Giorgi 1979, 141-142)

En la propuesta epistemolégica de Wolf Paul (siguiendo el modelo
habermasiano) es claro el esbozo de una ontologia juridica, desmitifica-
dora de la estructura de la ciencia juridica dogmaética y edificadora de
una “deontologia racional”, destinada a construir el proceso material de
emancipacion de la sociedad (De Giorgi 1979, 143-144; Paul 1988).

Espana: tendencias antidogmaticas,
pluralistas y neomarxistas

Mas all4 de las tendencias comunes relacionadas con el jusnaturalismo
(de origen cristiano y neoescolastico) y con el positivismo juridico (mar-
cado por el historicismo, el sociologismo, el funcionalismo y otras co-
rrientes), la actividad jusfiloséfica espanola influyé6 en el surgimiento de
algunas posturas alternativas y antidogmaticas frente al pensamiento
tradicional. Muchas de estas propuestas parten de presupuestos
epistemoldgicos positivistas, evolucionando hacia una critica sociolégi-
ca de caracter politico e ideoldgico (socialdemoécrata o socialista), que
acaba por repercutir en posturas juridicas mucho més préximas de la
filosofia analitica. Se trata de un fen6meno especifico de la filosofia juri-
dica espanola, esto es, la utilizacion por parte de juristas “antidogmaticos”
(identificados con el discurso socialdemécrata, funcionalista y neo-
marxista) de los principios metodolégicos que estructuran el modelo de
la ciencia analitica. Esto dltimo puede ser explicado, de una parte, por
la propia situacién democratica que vivié la Espana posfranquista, y de
otra parte por la realidad creada por la llegada al poder de algunos juris-
tas y tedricos del socialismo. El empleo de criterios técnico-formales
para componer un discurso critico, esencialmente doctrinal, ideolégico
y téctico, se justifica en el hecho de que la filosofia analitica alega no ser
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“comprometida”; su formalismo “neutro” y “esterilizado” tiene la venta-
ja de servir y justificar a todos aquellos que estédn en el poder, cualquie-
ra que sea el discurso politico-ideolégico conservador o el progresista de
izquierda (Lorca Navarrete, en Fasso 1981, 372-373)¢.

Entre los mas importantes autores espanoles con propuestas juridi-
cas criticas podemos citar a Nicolas M. Léopez Calera, Elias Diaz, Juan
Ramoén Capella y Joaquin Herrera Flores. Probablemente, Nicolds Lépez
Calera, profesor catedratico de la Universidad de Granada, es el repre-
sentante mas importante del Uso Alternativo del Derecho. Después de
un recorrido por el jusnaturalismo neoescoléstico, evolucioné radical-
mente en los anos setenta hacia un pluralismo social que pasa por el
hegelianismo y por el estructuralismo, llegando a la practica alternati-
va del derecho. Ademas de estar encargado de la revista Anales de la
Cdtedra Francisco Sudrez y de ejercer la presidencia de la Sociedad
Espanola de Filosofia Juridica y Social, Lépez Calera ha publicado nu-
merosos trabajos de investigacion sobre temas como: Hegel y los dere-
chos humanos, Gramsci y el derecho, la legitimacion democratica del
derecho, la democratizacién moral del derecho, la naturaleza dialéctica
de los derechos humanos, filosofia del derecho como teoria critica, dere-
cho y tolerancia, galantismo juridico, y los derechos colectivos (Lépez
Calera 1985, 1992a, 1992b, 2000).

Elias Diaz, catedratico de la Universidad Auténoma de Madrid y di-
rector de la revista Sistema, es reconocido como el defensor intelectual
del pluralismo politico, pasando de un sociologismo historicista a posi-
ciones mas formales y eclécticas, proximas al pensamiento analitico.
Las preocupaciones jusfiloséficas de Elias Diaz comprenden una totali-
dad que refleja la continua interacciéon de las perspectivas cientifico-
normativas, sociolégicas y filoséficas. El autor aboga por una conciencia
critica superadora de la positividad instituida, marcada por intereses
tanto axiolégicos como sociojuridicos. En su filosofia critica, el derecho
(sistema de legalidad) aparece como emanaciéon de un “determinado sis-
tema de intereses y valores (sistema de legitimidad en sentido amplio)”,
pues “todo sistema de legitimidad intenta realizarse a través de un de-
terminado sistema de legalidad” (Lorca Navarrete 1981, 374-375). Para
él, “son tres los niveles en los cuales (...) se manifiesta la legitimidad: la
legitimidad impuesta por una legalidad (investigacién propia de la cien-
cia del derecho); la legitimidad racional, entendida como critica radical

6 Estas observaciones son el resultado de una entrevista del autor de este libro con el profesor
Enrique Zuleta Puceiro en Buenos Aires, el 30 de noviembre de 1988.
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de los dos niveles anteriores y que viene a constituirse en el tema cen-
tral de la filosofia del derecho” (Lorca Navarrete 1981, 374-375. Ver tam-
bién Diaz 1977, 1979, 1980). En consecuencia, en la concepcion de Elias
Diaz, 1a filosofia critica del derecho debe estar siempre dispuesta a cues-
tionar y reubicar cada uno de esos niveles en la percepcion totalizadora
de la realidad juridica. En sus mas recientes trabajos, Diaz se ha ocupa-
do no sélo de la funcién de las “instituciones politicas” y de los “nuevos
movimientos sociales” en la construccion del socialismo democratico,
sino principalmente de la funcién de establecer los criterios adecuados
para “una teoria de la legitimidad (democratica) y una correlativa teoria
(critica) de la justicia” (Diaz 1984, 21-73; 1988a, 41-67; 1988b, 667-681,
1993).

Por otra parte, distanciandose del jusnaturalismo y del positivismo
juridico, Juan Ramén Capella adopta una postura tedrica claramente
ideolégica, centrada en la transformacion radical del orden juridico bur-
gués. Estamos frente a un ensayista ecléctico y un conferencista polé-
mico, con intereses multiples que van desde las incursiones sobre la
filosofia marxista, los problemas teéricos relacionados con la ciencia y
la légica, hasta los problemas de ecologia, pacifismo, feminismo y ar-
mamentismo. En opinion de algunos criticos, Capella no cuenta con un
trabajo profundo ni rigurosamente acabado del derecho, que comience
con una propuesta juridica de corte légico-analitico que luego evolucio-
ne hacia una orientacién antiformalista y critica. En funcion de esas
ideas y de algunas posturas ideoldgicas incisivas defendidas en su libro
Sobre la extincién del derecho y la supresion de los juristas, el autor
acabo desencadenando una amplia discusion en la cual defiende que

el jurista fue, en el pasado, el intelectual organico privilegiado de
las clases dominantes en una sociedad dividida en clases (...) Hoy,
el objetivo no es tnicamente la realizacién de una sociedad nueva
con su correspondiente Estado; el objetivo es la conquista de una
comunidad (...) La realizacién de la comunidad deja de requerir la
democracia (...), la democracia, en el mejor de los casos, es la
sumisién de la minoria a la mayoria (...), deja de exigir libertad
politica (...) y deja de exigir justicia (...) Ahora bien, el derecho de
tipo nuevo se sale del cuadro de todo derecho anterior (...) [ya que
lo que permite el] “cardcter liberatorio a este nuevo tipo de dere-
cho es la remisién continua hacia la articulacién de la sociedad
civil. (Capella 1977, 35, 71, 77, 99; Lorca Navarrete 1981, 377)

Queda claro que Capella, sin reducir el derecho a la politica, busca
la “interpretacion histérico-materialista del contenido concreto de las
normas juridicas”, intentando, por un lado, “esbozar una teoria del de-
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recho como instrumento del dominio de clase, y por otro lado, profundi-
zar en el estudio del caracter ideolégico del derecho y de la doctrina de
los juristas” (Puigpelet 1987, 30-31; Capella 1976, 1979, 1993, 1997).

Pero la critica radical y la tradicién de los estudios juridicos de van-
guardia no se encuentran inicamente centrados en el grupo de Juan
Ramon Capella en Barcelona. En los afios noventa se destacé el trabajo
de algunos investigadores de la Universidad de Sevilla, entre los cuales
se encuentran Antonio Enrique Pérez Lurio y David Sdnchez Rubio, asi
como el circulo critico del programa de doctorado en Derechos Huma-
nos y Desarrollo de la Universidad Pablo de Olavide, coordinado por
Joaquin Herrera Flores.

Marcado por un pensamiento ecléctico y pluralista, Antonio Enrique
Pérez Luftio, catedratico de filosofia del derecho en Sevilla, es el autor
de una extensa produccion juridica que cubre multiples areas como la
cibernética, la informatica, los derechos humanos, las nuevas tecnolo-
gias y la seguridad juridica (Pérez Lurio 1976, 1986, 1991, 1992). Joa-
quin Herrera Flores es profesor titular de filosofia del derecho en Sevilla
y autor de diversos ensayos publicados en revistas especializadas; se ha
interesado en el anélisis del fenémeno juridico a la luz de los problemas
de la democracia, de las necesidades humanas y de los valores. En su
trabajo “Critica juridica y estudios de derecho”, apunta que la critica
juridica esta fundada en los principios de reflexividad, complejidad y
esperanza. En su tesis de doctorado articula premisas tedricas, politicas
y axioldgicas de la Escuela de Budapest con el concepto de derechos
humanos, destacando el papel de un sistema de necesidades radicales
(Herrera Flores 1987, 403-431; 1989; 1993a; 1993b, 87-93; 2000).

No se puede terminar esta breve caracterizacion sin referir el tra-
bajo de dos jovenes jusfilésofos, David Sanchez Rubio y Francisco J.
Contreras Pelaez, egresados del sector critico del Departamento de Fi-
losofia del Derecho de la Universidad de Sevilla. Discipulo y excolega de
Herrera Flores, David Sanchez Rubio se presenta actualmente como el
principal interlocutor espaiol dedicado a construir una legalidad alter-
nativa, teniendo como base los presupuestos de la filosofia de la libera-
cién latinoamericana. Esta propuesta, que hace parte de un humanismo
dialéctico, queda clara en su bellisima tesis de doctorado, titulada “Pro-
yeccion juridica de la filosofia latinoamericana de la liberacién. Aproxi-
macién concreta a la obra de Leopoldo Zea y Enrique Dussel”, publicada
bajo el titulo Filosofia, derecho y liberacion en América Latina (Sanchez
Rubio 1999). Resulta loable el conocimiento, interés y simpatia de
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Sanchez Rubio por la filosofia de la liberacién y por el derecho alterna-
tivo en Brasil, profundizacion teérica de un campo de estudio ya aborda-
do en la experiencia y en la practica efectiva de Jesis Antonio de la
Torre Rangel en México.

Francisco J. Contreras Peldez, quien cursé sus estudios de doctora-
do en Sevilla, es hoy en dia profesor de filosofia del derecho en la Uni-
versidad de Huelva. Sus principales investigaciones han sido sobre la
historia del pensamiento juridico-politico, la teoria de los derechos hu-
manos y ante todo sobre la dimensién ideolégica de los derechos socia-
les (Sanchez Rubio 1994, Contreras Pelaez 1994).

Para finalizar, aunque exista una dnica “escuela” juridica critica en
Espana, es preciso mencionar el significativo y renovador trabajo (en el
area de las practicas judiciales alternativas por medio de la hermenéu-
tica critica) del grupo Jueces para la Democracia, cuyo representante
principal es Perfecto Andrés Ibanez (1978).

Bélgica: el modelo de la critica interdisciplinaria

La discusién fundamental sobre las posibilidades de una ciencia juridica
del derecho fue precisamente el objetivo del “Séminaire Interdisciplinaire
d’Etudes Juridiques” (SIEdJ), conformado por juristas (algunos de ellos
vinculados a las Facultés Universitaires Saint-Louis) como Francois Ost,
Jacques Lenoble, Michel van de Kerchove y Francois Rigaux. La pre-
ocupacion central de este grupo —la investigacion interdisciplinaria apli-
cada al fenémeno juridico— quedé plasmada en el articulo de Francois
Ost titulado “Questions Méthodologiques a Propos de la Recherche
Interdisciplinaire en Droit” (ver, Ost 1978, 1-29. Igualmente, una inter-
pretacion lograda de esta metodologia aparece en la obra colectiva: Van
der Kerchove 1978).

Segiun Frangois Ost, las ensenianzas de la etnologia juridica y del
derecho comparado han demostrado la pluralidad de formas de derecho
en el tiempo y en el espacio. No sélo parece imposible hablar de una
Unica esencia del derecho, sino que en la actualidad presenciamos la
desacralizacion de la ley como instrumento exclusivo de reglamenta-
cién social. En ese contexto, es necesario desmitificar las formas de
racionalizacion y legitimacion de la dogmatica juridica, suplantadas por
otras formas de saber sobre el derecho y redefinidas por la estructura
juridica integrada a los multiples modos de control social. Estos nuevos
cuestionamientos de caracter interdisciplinario permiten sustituir la cien-
cia dogmatica del derecho por la ciencia critica del derecho (Ost 1978, 2-3).
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El dialogo y la interaccién entre derecho y ciencias humanas produ-
cen “problemas especificos relacionados con la articulacion de las disci-
plinas”, de lo cual se desprende la necesidad de abordar dos cuestiones
preliminares esenciales: aquella que trata sobre la naturaleza del didlo-
go y la relacionada con el objeto del didlogo.

La cuestion de la naturaleza del didlogo consiste en que para justifi-
car el dialogo entre derecho y ciencias humanas existen respuestas de
naturaleza pluridisciplinaria, transdisciplinaria e interdisciplinaria. Para
Francois Ost, la pluridisciplinariedad se refiere a la “yuxtaposicion (o la
suma) de disciplinas que produce objetos tan diferentes como perspecti-
vas de iniciacién”, mientras que la transdisciplinariedad, “abandonando
los puntos de vista particulares de cada disciplina, produce un saber
autonomo, creando nuevos objetivos teéricos y aplicando nuevos méto-
dos. Estamos frente a una integracion de disciplinas (...)”, que construye
algo nuevo y comun (Ost 1978, 6-7). Desde este momento, la interdisci-
plinariedad es el didlogo que

se produce a partir del campo tedrico inicial de una disciplina
analizada, que desarrolla problemas recortando total o parcial-
mente aquellos didlogos elaborados por otra disciplina. Se trata
aqui de una articulacién de disciplinas. (...) La cooperacién
interdisciplinaria permite el didlogo, respetando las diferencias
especificas y buscando realizar una especie de traduccion cientifi-
ca de un lenguaje para otro. (Ost 1978, 7-8)

Asi, en opini6n del grupo critico del SIEJ, adoptando y privilegiando
un campo tedrico inicial, la interdisciplinariedad se impone como el
método de investigacién central para superar la ciencia dogmatica del
derecho.

La cuestion del objeto del didlogo consiste en que, una vez estableci-
da la naturaleza del enfoque (la interdisciplinariedad), es preciso fijar
convencionalmente la disciplina “motora” (el derecho) que ocupa el cen-
tro del sistema disciplinario pero que, teniendo presente tanto una pers-
pectiva propia (el punto de vista interno de los juristas) como la dinamica
de la perspectiva externa ofrecida por las ciencias humanas, posibilite
la permutacion continua de posiciones. El derecho funciona, en conse-
cuencia, como el discurso-objeto en la interaccion tedérica con los
“metadiscursos externos que lo toman como objeto de estudio” (Ost 1978,
10-11). Bajo la 6ptica de la interdisciplinariedad, los problemas son iden-
tificados y cuestionados primeramente teniendo en cuenta la perspecti-
va interna del objeto estudiado (teoria general del derecho o dogmatica

63



64

INTRODUCCION AL PENSAMIENTO JURIDICO CRITICO

juridica) para que, enseguida, éstos sean investigados dentro de la pers-
pectiva externa, ddndole prioridad al discurso que informa la filosofia
(epistemologia), la sociologia, la lingtiistica, el psicoanadlisis, etc. Una
interpretacién significativa de la racionalidad juridica (a partir del
metadiscurso epistemoldgico-psicoanalitico) se encuentra en la obra
Droit, Mythe et Raison, de Jacques Lenoble y Frangois Ost (1980, 12-
13)". En la obra de Francois Ost parece claro que toda investigacién de
caracter interdisciplinario debe reflejar una intencién critica y eman-
cipatoria.

Portugal: la sociologia de la retdrica juridica

Si bien no es posible afirmar la consagracion de un ntcleo o movimien-
to critico del derecho en Portugal, podemos resaltar las investigaciones
empiricas con repercusiones criticas en el area de la filosofia y de la
sociologia juridicas de Boaventura de Sousa Santos. Al comienzo de los
anos setenta, el autor llevé a cabo algunos estudios empirico-sociolégi-
cos sobre las estructuras juridicas internas de una favela de Rio de
Janeiro, a la que le dio el nombre imaginario de “Pasargada”.

Apoyado en una investigaciéon basada en las herramientas de la so-
ciologia de la retérica juridica, Boaventura de Sousa Santos no sé6lo hace
el anadlisis estructural del derecho moderno, sino que, sobre todo, de-
nuncia la crisis que se manifiesta en el sistema judicial capitalista, apun-
tando las posibles reformas para la transformacion de la administracién
de justicia.

En la opinién del sociélogo de 1a Universidad de Coimbra8, la praxis
de la legalidad capitalista es revelada por la articulacién de tres compo-
nentes estructurales basicos: la retérica, la burocracia y la violencia. En
el paradigma moderno de normatividad tecnoformal, cada uno de estos
elementos posee internamente su légica y principios organizacionales

7 A finales de los afnos ochenta, las tendencias del grupo belga se encaminaron hacia las
cuestiones relativas a la teoria de la regulacion en el derecho y hacia las formulaciones
juridicas sistémicas. Ver Van der Kerchove y Ost (1988). En la década de los noventa,
Francois Ost (1997) incursiond en los problemas ambientales.

8 Aqui también podemos mencionar a Anténio Manoel Hespanha, profesor del Instituto de
Ciencias Sociales y Humanas de la Universidad de Lisboa, como uno de los mas importantes
investigadores criticos en el dmbito de la metodologia historico-juridica y de la historia
institucional moderna. Sus obras A Histéria do Direito na Histdria Social (1978), Histéria das
Instituicées. Epocas Medieval e Moderna (1982), Justica e Prospectiva (1993) y Panorama
Histdrico da Cultura Juridica Europeia (1997), acentlan la dimensién social y cultural del
derecho y de las instituciones juridicas.
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propios. Cada una de estas categorias alcanza “una forma de comunica-
cién y una estrategia de toma de decisiones”, de la siguiente forma:
La retoérica se basa en la produccién de persuasion y de adhesion
voluntaria por medio de la movilizacién del potencial argu-
mentativo de secuencias y artefactos verbales y no verbales, so-
cialmente aceptados. La burocracia se funda en la imposicién
autoritaria a través de la movilizacién del potencial demostrati-
vo del conocimiento profesional, de las reglas formales generales
y de los procedimientos jerdrquicamente organizados. La violen-
cia, por su parte, se basa en el uso o en la amenaza de la fuerza
fisica. (Santos, en Soares et al. 1985, 81; ver también Santos 1998,
91-101)

La especificidad de la legalidad capitalista radica en el funcionamien-
to y la interaccién conjunta de estos tres requisitos que, una vez
estructurados, establecen relaciones en los niveles de “covariacion cuan-
titativa”, de “combinacion geopolitica” y de “interpenetracion cuantita-
tiva” (Santos, en Soares et al. 1985, 81-83; Santos 1983, 143-145). Para
Santos, el modelo juridico estatal capitalista se ha caracterizado, en los
ultimos dos siglos, por la retirada gradual de la retérica, relegada a las
areas dominadas de la periferia politico-econémica, asi como por la ex-
pansion progresiva de la burocracia y de la violencia, predominantes en
la esfera del nicleo hegemonico.

La configuraciéon de este modelo teérico permite alcanzar formas
para superar la crisis del paradigma tradicional del derecho, definiendo
profundas reformas cualitativas que favoreceran el surgimiento del
“modo de produccién juridico dominado por la retérica”. Aunque reco-
nozca el tipo de reforma que pasa por la “administracion tecnécrata de
la justicia”, Santos se interesa por modelos alternativos de adminis-
tracion de justicia, tales como la “informalizacién/deslegalizacion de la
justicia”, y la “justicia comunitaria”, a través de la mediacion o de la
conciliacién, que comprende la “creacién de procesos, instancias e insti-
tuciones relativamente descentralizados, informales y desprofesio-
nalizados que sustituyan o complementen (...) la administracién tradicional
de la justicia para volverla, en términos generales, mas rapida, mas
barata y mas accesible” (Santos 1983, 140). Esas reformas hacen posible
la construccion de otro derecho, un modelo juridico que limitara y res-
tringira el espacio de dominacién de las categorias de “burocracia” (do-
minio de la jerarquia normativa) y de “violencia” (ordenacién de la
legitimidad bajo coaccién) y que promovera igualmente la expansion de
la “retérica” como proceso dialégico de negociacion y de participacion.
En la formulacién del nuevo paradigma juridico estatal hay que consi-
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derar también el desplazamiento paralelo del conocimiento cientifico,
ya que el nuevo conocimiento de cientificidad como utopia “apuntara
hacia la dicotomia liberaciéon/opresion” (Santos, en Soares et al. 1985,
96-97). La estructura dual del poder que se hace efectiva en la domina-
cion politica capitalista refleja, en las periferias sociales dependientes,
la tipicidad de una retérica juridica marcada por la opresion légica de la
burocracia y de la violencia. En este contexto se puede pensar en el
potencial liberador de la pluralidad de paradigmas juridicos, represen-
tada por la existencia de la legalidad paralela.

En sus mas recientes investigaciones, Santos ha estudiado cuestio-
nes relativas a la transicion del derecho en la posmodernidad y a los
efectos de la globalizacion en las practicas legales. Esto implica que el
orden juridico estara dirigido hacia un horizonte social democratico y
emancipatorio, capaz de asegurar y ampliar los derechos individuales y
colectivos. Se trata aqui del hecho de privilegiar el espacio de un nuevo
“minimalismo juridico”, es decir, la “expresion relativa del valor simboé-
lico del derecho, la cual tiene lugar en la transicién del derecho maximo
al derecho minimo” (Santos 1989a, 113-123; 1989b, 223-263)°.

CORRIENTES CRITICAS DEL DERECHO
EN AMERICA LATINA

Las principales tendencias del pensamiento critico del derecho trascien-
den los horizontes de la doctrina norteamericana y europea, extendién-
dose por los paises latinoamericanos, especialmente México, Argentina
y Brasil. Debido a la fuerte influencia de la cultura anglosajona sobre la
Escuela Analitica Argentina, es evidente el gran interés de algunos ju-
ristas de Buenos Aires por los Critical Legal Studies. A partir de los anos
ochenta fue igualmente importante la influencia de diferentes tenden-
cias marxistas, provenientes del Uso Alternativo del Derecho (Italia) y
de la Asociacién Critica del Derecho (Francia), sobre amplios sectores
del derecho critico latinoamericano, entre los cuales esta el grupo de
juristas mexicanos reunidos en la Universidad de Puebla y en la Uni-
versidad Auténoma Metropolitana de México/Azcapotzalco. Esta influen-
cia se extiende también a las posturas aisladas de juridicismo marxista
(Chile, Pera y Colombia), al movimiento critico de Buenos Aires (enfo-

9 Sobre la crisis del “paradigma dominante” y del “paradigma emergente” en la sociedad,
véase Santos (1987, 1989c). Sus Ultimos trabajos apuntan hacia el descubrimiento de nue-
vos rumbos metodolégico-epistemoldgicos (Santos 1990, 1991, 1994, 1998, 2000).
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ques de tipo lingiistico-psicoanalitico), asi como a las jornadas y los
encuentros de la Asociacién Latinoamericana de Metodologia de la En-
senanza del Derecho (Almed), integrada por jusfilésofos e investigado-
res empiricos de distintas nacionalidades, cuyo nicleo se encuentra en
Brasil. La proliferacion de ideas criticas sobre la ensefianza juridica y
las nuevas investigaciones metodolégicas sobre el derecho fueron publi-
cadas en el principal vehiculo de difusién de la Almed, la revista Con-
tradogmadtica, que en los ultimos anos ha dejado de ser editada.

Ademas de la profunda influencia del grupo mexicano de critica juri-
dica (coordinado por Oscar Correas) y de la Almed (coordinada por Luis
A. Warat), tienen gran importancia otros 6rganos o institutos regiona-
les de investigacion sociopolitico-juridica, entre los cuales podemos ci-
tar al Consejo Latinoamericano de Ciencias Sociales (Clacso), en cuyo
seno se encuentra un grupo de investigadores sobre el derecho y las
ciencias sociales con sede en Buenos Aires y que ya cuenta con mas de
dos décadas de experiencia; al Grupo Latinoamericano de Criminologia
Critica, que en los tltimos diez afios ha venido promoviendo fructiferos
intercambios y publicaciones critico-legales; al Instituto Latinoameri-
cano de Servicios Legales Alternativos (ILSA), localizado en Bogota, el
cual tiene como principal érgano de divulgacion la revista El Otro Dere-
cho; al Centro de Estudios Legales y Sociales (CELS), con sede en Bue-
nos Aires y dirigido por Octavio Carsen, y al Centro de Accion y Reflexion
para el Cambio (Quercum), establecido en Santiago de Chile y conduci-
do por el abogado popular Manuel Jacques. Todos estos movimientos e
instituciones han dado prioridad a los temas del uso alternativo del de-
recho, los derechos humanos y la asesoria juridica popular.

La critica juridica en México

Uno de los nicleos mas fuertes de la investigacion juridica progresista
latinoamericana se encuentra en México, alrededor de las investigacio-
nes publicadas por la revista Critica Juridica, cuyo principal represen-
tante es Oscar Correas (ver Jeammaud 1982; Novoa Monreal 1985;
Correas, en Miaille et al. 1986). Igualmente mencionamos a Graciela
Bensusan, Jorge Luis Ibarra (rector de la Universidad de Sonora), Anto-
nio Azuela (Grupo de la UAM/Azcapotzalco) y a Jestis Antonio de la To-
rre Rangel (Facultad de Derecho de Aguascalientes).

Desprovista del antiguo apoyo institucional de la Universidad de
Puebla, y debido a la partida de Oscar Correas para la UNAM de Ciudad
de México, la revista Critica Juridica paso a ser editada por el Instituto
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de Investigaciones Juridicas. En 1996, Correas se vio obligado a abando-
nar este Instituto, pasando por la Facultad de Ciencias Politicas y esta-
bleciéndose en el Centro de Investigaciones Interdisciplinarias'®.

Oscar Correas, jurista argentino radicado en México, se perfila como
uno de los principales teéricos del pensamiento critico mexicano y uno
de los responsables directos del éxito de las publicaciones de Critica
Juridica. A partir de presupuestos de indole marxista, Correas hace una
critica contundente al derecho moderno. Oponiéndose a la critica juridi-
ca formal del positivismo, el autor defiende una ciencia juridica mate-
rial dirigida a los contenidos normativos como consolidacién de los
fenémenos socioeconémicos. En su obra Ideologia juridica, Correas busca
demostrar, mediante una serie de ensayos, los problemas y los limites
de las concepciones del derecho derivados de la distinciéon/oposicion “es-
tructura-superestructura” y de algunas imprecisiones de la teoria de
Pashukanis, asi como del proceso de funcionamiento de la normatividad
capitalista en el ambito del derecho civil, laboral, econémico, publico,
penal, etc. De su trabajo se desprende la propuesta de que el derecho es
una “forma social”, es decir, una de la formas de existencia de las rela-
ciones sociales, sin reducirse a un simple “fenémeno econémico esen-
cial” ni a la forma que le es dictada por el Estado. La “forma juridica”
(apariencia concreta) es la “forma especial normativa de existencia de
los fenémenos basicos. (...) El objetivo de la critica es esa dimension
normativa que cominmente llamamos juridica, dimensién que no esta
separada de lo econémico sino que es su modo concreto de existencia”
(Correas 1983, 15, 38-39).

Avanzando en su critica al derecho moderno e inspirandose en la
teoria del valor propuesta por Marx en El capital, el autor plantea, en
su obra Introduccién a la critica del derecho moderno, que las normas
del sistema (la circulacién de mercancias, la compra y venta de la fuerza
del trabajo y la circulacién del capital) son la expresion del fenémeno
econémico exclusivamente capitalista. Asi, queda demostrado que el “de-
recho moderno contiene una ‘légica’, una estructura que no es sino la
forma ‘normativa’ de las exigencias de la reproducciéon ampliada del ca-
pital” (Correas 1986b, 7-8). En sus posturas maés recientes, el autor de-

0 Ademas de la revista Critica Juridica, que desde el nimero 17 de 2000 esta siendo publicada
por las Facultades de Brasil con apoyo del Centro de Investigaciones de la UNAM y de la
Universidad de Sonora, registramos la existencia de otras revistas criticas como Alter e Inter
Criminis (del Inacipe). A propdsito del “marxismo juridico” en México y en América Latina,
véase De la Torre (1989, 157-195).
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muestra su interés tanto por las investigaciones que incluyen una criti-
ca de naturaleza sociopolitico desmitificadora del formalismo kelseniano,
como por los analisis del derecho indigena, del pluralismo legal, de la
racionalidad juridica y de la politica del derecho entendida como “critica
juridica”!. Al parecer de Oscar Correas, la “critica juridica”, aunque sea
una forma de la “teoria critica” del derecho, no debe ser confundida con
ésta, ya que opera con base en datos concretos al paso que objetiva la
aplicacién de una préactica politica transformadora. Por su parte, la “teo-
ria critica”, como su propio nombre lo indica, incide fundamentalmente
en la esfera de la especulacion y de la teorizacion.

La contribucién teérica del jurista Jestis Antonio de la Torre Rangel
(profesor de la Universidad de Aguascalientes e integrante de la Es-
cuela Libre de Derecho) es la mas original e innovadora propuesta de
epistemologia juridica critica, dedicada a la liberacién popular latinoa-
mericana. En las obras El derecho como arma de liberacién en América
Latina y El derecho que nace del pueblo, De la Torre deja en claro su
critica a los diversos modelos de normativismos formales predominan-
tes en la cultura burguesa occidental, asi como su opcién por un
jusnaturalismo histérico adecuado a América Latina. Este ultimo se basa
en los principios de la “filosofia de la liberaci6n”, lo cual permite
reconsiderar la problematica “justicia/bien comin” y contribuye estra-
tégicamente a la critica permanente del sistema social vigente. Para De
la Torre, es preciso buscar la superacién de la juridicidad moderna exis-
tente, ya que el “derecho vigente es mucho mas expresion de injusticia
y opresion que de justicia. (...) La injusticia instalada en nuestra socie-
dad latinoamericana no se debe a que el derecho no se aplica, sino a la
aplicacion misma del derecho vigente” (De la Torre 1984, 23). En la
nueva organizacion de la sociedad, el derecho debera nacer del pueblo,
un derecho “desde la perspectiva de los oprimidos con el caracter de
creadores”, un derecho encarado como instrumento de lucha y de cam-
bio social en América Latina (De la Torre 1984, 14-15; 1986a, 12-13;
1991;1992; 1997; 1998; 2001).

Para este autor, no hay duda de que la conquista de los derechos por
parte del pueblo no se lleva a cabo necesariamente por medio del dere-
cho positivo dominante, ya que el “pueblo puede manejar también con-
ceptos basados en el sentimiento de justicia”, surgidos de su propia

" Estas preocupaciones fueron demostradas en varios ensayos. Véase Correas 1989, 403-413;
1990, 35-51. El avance de las posturas epistemoldgicas puede comprobarse en sus mas
recientes libros (Correas 1994a, 1994b, 1995a, 1995b).
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experiencia histérica en tanto que pueblo explotado. Del mismo modo,
esta juridicidad “que fundamenta la exigencia de sus derechos sobrepa-
sa la realidad del derecho positivo. Se fundamenta en la concepciéon mis-
ma de la justicia y esta inspirada en el concepto histérico de justicia,
alternativa al concepto de ‘justicia conservadora’ de la legalidad vigen-
te” (De la Torre 1984, 29; 1986a, 18-19). En contraposicion con las orien-
taciones clésicas jusfiloséficas (positivismo, jusnaturalismo y marxismo),
De la Torre opta por una teoria juridica critico-instrumental colocada al
servicio de los oprimidos. De ella se desprende una ética politica liber-
tadora que se aproxima a la propuesta ontoldgica del filésofo y te6logo
argentino Enrique Dussel.

Desde esta perspectiva, es fundamental relacionar el nuevo derecho
que “nace del pueblo” con las categorias de centro/periferia, dependen-
cia/emancipacion, totalidad/exterioridad, dominacién/liberacién y dialéc-
tica/analéctica. La conciencia de esa problematica permite edificar la
auténtica juridicidad del otro, la “revelacion del hombre con toda su
dignidad personal” (De la Torre 1983, 96-132; 19864, 56; 1986b, 391-402).
Para ello, es igualmente importante la utilizacién del método analéctico
que, partiendo de la realidad social (totalidad/exterioridad), “abre la posi-
bilidad en la filosofia juridica” de cuestionar, permanente y criticamente,
“el concepto de lo justo de la juridicidad en el modo de produccién capi-
talista”. El derecho moderno acaba siendo

superado por lo verdaderamente justo, que, para la totalidad, es
ilegal. La justicia y el bien comun, vistos desde la perspectiva del
otro, recobran su sentido ya que el otro, desde la exterioridad del
modo de produccion y su juridicidad, provoca una legalidad de la
justicia. La juridicidad moderna, asi como cualquier otra
juridicidad alienante, serd superada en la reflexién filoséfica (...),
cuando el otro fuere reconocido como otro. El primer momento
serd reconocer la desigualdad de los desiguales y, a partir de ello,
admitir el reconocimiento pleno, ya no de lo desigual sino de lo
distinto, portador de justicia en tanto que otro. (...) Por esa razén
se cuestiona y se coloca en situacion de crisis el derecho de la
modernidad (...) que existe con el fin de mantener el lucro y el
poder. (De la Torre 1986a, 55-56)

Antes de cerrar esta breve alusion al trabajo juridico critico en México
es importante mencionar los aportes del filésofo del derecho Arturo
Berumen Campos y los del grupo de pensamiento juridico critico con
sede en el Instituto Nacional de Ciencias Penales (Inacipe), en el cual se
destacan Fernando Tenorio Tagle, Alicia Gonzalez Vidaurri, Augusto
Sanchez Sandoval y Luis Gonzalez Plascencia.
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Chile y Colombia: aportes marxistas al derecho

La apariciéon de una preocupacion juridica tedrico-practica con claras
resonancias de la critica marxista inspir6 y a la vez domino los estudios
de algunos abogados, tanto en México como en Chile, Pert, Colombia y
Cuba'?2. Como contribucién al pensamiento juridico en Chile, podemos
mencionar a Eduardo Novoa Monreal y a Manuel Jacques, y en Colom-
bia los trabajos de Victor Manuel Moncayo, Gilberto Tob6n Sanin, Eduar-
do Rodriguez M., German Palacio, Fernando Rojas Hurtado y German
Burgos.

Durante muchos anos, Eduardo Novoa Monreal fue profesor de teo-
ria general del derecho y de derecho penal en la Universidad de Chile,
presidente del Instituto de Ciencias Penales Chilenas y asesor juridico
del gobierno de Salvador Allende entre 1970 y 1973. Las raices de sus
polémicas investigaciones criticas surgen, por primera vez, cuando ata-
ca el sistema legal oficial en la revista Mensaje (N® 134) de Santiago de
Chile, en noviembre de 1964. La obra critica esencial de Novoa Monreal
fue El derecho como obstdculo al cambio social (1980), la cual lo proyec-
té internacionalmente y alcanzé ocho ediciones hasta 1986. No se trata
de una critica general y acabada a la teoria dogmatica del derecho, sino
de una critica a determinados mecanismos juridicos obsoletos e ine-
ficaces, los cuales, en la medida en que reproducen los “principios, con-
ceptos y valores del capitalismo y de la ideologia conservadora
liberal-individualista”, acaban obstaculizando el desarrollo y los cam-
bios de las estructuras sociales (Novoa Monreal 1980; 1985, 77-79). Otros
trabajos criticos como Derecho, politica y democracia o Instrumentos
Juridicos para una politica econémica avanzada permiten que el autor
retome y profundice algunas cuestiones, como la propiedad privada, los
derechos humanos, la democracia en el proceso de socializacion y los
medios normativos para la implementacién de proyectos politicos efica-
ces (Novoa Monreal 1983, 1987).

2° No podemos dejar de mencionar la importancia del trabajo de algunos investigadores
juridicos en Peru y Cuba, tales como Jorge Renddn Véasquez, especialista en derecho laboral
y profesor emérito de la Universidad Mayor de San Marcos en Lima (entre muchos otros,
véase Rendon 1989). En lo que respecta a los juristas cubanos, debemos destacar a Julio
Fernandez Bulté, profesor de filosofia juridica (Fernandez et al. 1984), a Delio J. Carreras
Cuevas, historiador y profesor de derecho romano (Carreras 1977), ambos integrantes de
la Facultad de Derecho de la Universidad de La Habana, y a Hugo Azcuy Henriquez,
especialista en derecho constitucional del Centro de Estudios sobre América (CEA-La Haba-
na).
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Sélidamente sustentada en posturas socialistas, muy préximas al
marxismo clasico, la teoria de Novoa Monreal entiende el derecho no
como una auténtica ciencia, sino como

una técnica instrumental destinada a servir por igual las distin-
tas ideologias que se dividen a favor de quien decide la suerte (...)
y de quien ejerce el poder en una sociedad. Las ideas politicas y
sociales dominantes determinan lo que debe ser el Estado y mol-
dean el contenido de las normas juridicas. Por consiguiente, para
determinar el contenido del derecho resulta decisiva la conside-
racién de la forma de organizacion social para la cual éste esta
destinado a servir, conforme ella sea liberal-individualista, refor-
mista o revolucionaria. (Novoa Monreal 1985, 80-82, 93)

En el contexto progresista latinoamericano, la vasta produccion cri-
tica de Novoa, aunque fuertemente marcada por un radicalismo juridi-
co marxista, ha tenido una amplia repercusién que sobrepasa las
fronteras de su pais de origen.

Igualmente ejemplares son los esfuerzos teéricos del abogado popu-
lar chileno Manuel Jacques, profundamente comprometido con las prac-
ticas y los servicios legales alternativos considerados como un proceso
innovador y transformador. Su intento se resume en buscar una aboga-
cia orientada hacia la satisfaccién de “necesidades fundamentales” (su-
pervivencia, subsistencia y realizacién del individuo y de la persona
humana), capaz de transformar el orden establecido y de avanzar en la
construccion de una “nueva utopia como expresion de un proyecto real
de liberacién”, socializando el derecho y edificando la normatividad a
partir de las realidades cotidianas. En sus ensayos maés recientes —prin-
cipalmente en “Una concepcion metodolégica del uso alternativo del
derecho”—, Jacques propone la sistematizacion, la metodologia y los con-
tenidos para el ejercicio de los llamados “servicios legales alternativos”.
Frente a la construccion tedrico-practica ya estructurada, estos progra-
mas han sido “recibidos con inmenso entusiasmo a lo largo y ancho de
la geografia chilena, asi como en otros paises latinoamericanos. Sus
posiciones, de matices gramscianos, combinadas con una buena dosis de
originalidad, se incluyen entre las mas logradas” entre los pensadores
criticos del derecho (Rojas Hurtado 1988). Su trabajo teérico se comple-
menta con una efectiva practica legal popular, vinculada a la coordina-
cion del Centro de Accién y Reflexion para el Cambio (Quercum), creado
para la atencién y defensa de los derechos humanos de todos aquellos
que sufrieron la discriminacién del régimen fascista de Pinochet.

Mas alla del contexto chileno, sobresalen las formulaciones juridico-
filoséficas de corte marxista de algunos autores colombianos. En sus
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inicios, el pensamiento juridico critico en Colombia buscé, como lo se-
nala Quinones Paez (1987, 46), indagar la consolidacion del derecho como
“relacién de dominacion, asi como el papel que en él se le da a lo ideol6-
gico y al Estado, sus implicaciones con respecto al delito y a la politica
criminal, y el contenido de la practica juridica en si misma”.

En primer lugar, debemos mencionar al jurista formado en la Uni-
versidad Nacional de Colombia, Victor Manuel Moncayo, quien se ha
acercado al &mbito de la teoria critica del derecho con dos ensayos deno-
minados “El derecho: una relaciéon de produccion” y “Sobre el derecho
en las formaciones sociales capitalistas”. En opinién de Quitiones Péez,
Moncayo pretende alcanzar dos objetivos esenciales: definir el papel del
derecho en el proceso de obtencion de la plusvalia y analizar su funcién
como vehiculo obligatorio en la manifestacién y realizacién de los inte-
reses de clase (Quifiones Paez 1987, 46).

Igualmente, Gilberto Tobén Sanin, catedratico de la Universidad
Nacional —seccional Medellin—, public6 un estudio sobre el “Caréacter
ideolédgico de la filosofia del derecho” en el cual busca resaltar las limita-
ciones de la teoria del derecho, deformada por criterios ideolégicos de
inclinacién jusnaturalista y positivista. También merecen la atenciéon
las investigaciones de German Palacio (miembro de ILSA) sobre los ser-
vicios legales populares, las practicas juridicas criticas, las relaciones
de produccién capitalistas, el pluralismo juridico y los impactos de la
globalizacién (Palacio 1993).

Para terminar, es importante mencionar el trabajo de Fernando
Rojas Hurtado, autor con una sélida formacién en derecho, sociologia
juridica y administracion publica. Entre sus mas importantes trabajos
estan Luchas obreras y politica laboral en Colombia (escrito conjunta-
mente con Moncayo), Derechos humanos y critica social en América
Latina, Criminalidad y constituyente, asi como sus publicaciones en la
revista El Otro Derecho, que abordan las “comparaciones entre las ten-
dencias de los servicios legales en Norteamérica, Europa y América
Latina”. Examinando la critica marxista del derecho en Colombia,
Quiniones resalta la variedad de materias abordadas por Rojas Hurtado.
En un primer momento, su interés se centré en una filosofia critica
criminal, en la cual se busca revelar, de un lado, “... el sentido causal del
aparato estatal de represiéon del delito; de otro lado, sefialar el cambio
que el desarrollo del capitalismo provocé con respecto al objeto de re-
presion desde el hecho del crimen hasta la persona del criminal”. Igual-
mente, Rojas buscé elucidar el significado de algunos de los delitos mas
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generalizados al interior de las relaciones burguesas de produccién
(Quifiones Pédez 1987, 48-50).

Igualmente, Rojas llevé a cabo una amplia investigacién relaciona-
da con las multiples practicas juridicas alternativas, articulando esas
experiencias populares por medio del Instituto Latinoamericano de Ser-
vicios Legales Alternativos (ILSA-Bogotd) y de su principal érgano de
difusion, El Otro Derecho, del cual fue director.

Es importante resaltar el aporte institucional de ILSA —una organi-
zacion sin animo de lucro que se dedica a la promocién de los servicios
legales alternativos en la regién de América Latina y del Caribe—. Se-
gun sus propositos, definidos en la presentacion del primer nimero de
la revista El Otro Derecho, la expresion “alternativos” debe ser entendi-
da como aquellos “(...) grupos de apoyo juridico popular que buscan de-
fender intereses colectivos mediante la organizacion comunitaria y la
capacitacion legal orientada hacia la movilizacién y la autoorganizacién”
(Rojas Hurtado 1988, 3)!%. En sus veinticinco anos de existencia, ILSA
no s6lo ha privilegiado el estudio de culturas legales informales, sino
que, ante todo, ha incentivado la formacién de practicas juridicas nacio-
nales renovadoras en toda América Latina. Con este intento, su consejo
directivo, constituido por personas de diversos paises, articula “(...) en-
cuentros de capacitacién y de intercambio de experiencias, estudios de
campo, en los cuales se contextualiza y evoluciona el trabajo de los gru-
pos de servicios legales alternativos, publicaciones de informaciones y
analisis, campanas de denuncia, de solidaridad y de movilizacién a favor
de las reivindicaciones populares” (Rojas Hurtado 1998, 3-5). Los grupos
de servicios legales alternativos vinculados directa o indirectamente a
ILSA se preocupan principalmente por las victimas de las violaciones de
los derechos humanos, y trabajan con grupos de mujeres, negros, in-
dios, campesinos, desplazados y organizaciones sindicales.

ILSA también ha promovido las publicaciones mas recientes sobre
estudios juridicos criticos en América Latina, entre las cuales se desta-
ca el proyecto dirigido por César A. Rodriguez y Mauricio Garcia. Bajo la
coordinacion de estos dos socidlogos del derecho colombianos, un grupo
de autores de diversos paises, disciplinas y perspectivas han reflexiona-
do acerca del pasado y futuro de los estudios criticos sobre el derecho en
la regién (ver Garcia y Rodriguez 2003).

B Sobre la reafirmacion de los objetivos y funciones de esta institucion, véase el manifiesto

conmemorativo de los diez afios de ILSA: ILSA (1989, 5-49).



PRINCIPALES ESCUELAS DEL PENSAMIENTO JURIDICO CRITICO EN OCCIDENTE

El movimiento critico en Argentina

No existe propiamente una “escuela” critica argentina, ni tampoco se
puede hablar de una “teoria critica” sistematizada y reconocida por el
consenso intelectual. El panorama del pensamiento “antidogmatico”, prin-
cipalmente en la Universidad de Buenos Aires, adopt6 una especificidad
similar a la presentada en la Espana democratica posfranquista. De la
misma forma en que los jusfilésofos criticos espanoles se convirtieron,
con la llegada del socialismo al poder, en justificadores analiticos de la
legalidad vigente, muchos juristas insurgentes en Argentina acabaron
comprometiéndose y ejerciendo altas funciones durante la administra-
cion de Raul Alfonsin. En ese sentido, Luis A. Warat recuerda que algu-
nos de los teéricos reconocidos como “criticos”, al paso que desarrollaban
investigaciones en torno a la retérica desmitificadora, no hicieron sino
discursos juridicos del ejercicio del poder. Se esconde, detras de ciertas
“teorias criticas”, la intencién incontrolable de contar con una préactica
politico-ideolégica perfectamente definida.

Con estas aclaraciones, cabe sefialar que la preocupacién por un
pensamiento juridico “antidogmatico” estuvo presente en muchos juris-
tas-investigadores, quienes —a pesar de los distintos enfoques epis-
temolégicos— coincidieron en algunas cuestiones centrales que se
resumieron en problemas como la interseccién “derecho/sociedad”, el
papel de la ideologia como elemento constituyente del discurso juridico,
el derecho como discurso de poder, los analisis que involucran la socio-
logia juridica y las relaciones entre el derecho y el psicoandlisis (Co-
rreas 1987, 169-170; Carcova et al. 1991).

El aparato represivo y la discriminacion politica que azotaron a Ar-
gentina durante el autoritarismo de los regimenes militares hicieron
que muchos autores desarrollaran su trabajo intelectual en el exterior.
Es el caso de Oscar Correas, Graciela Bensusan (los dos en México) y
Luis Alberto Warat (en Brasil). Igualmente, otros tedricos argentinos
hicieron notar su presencia con reconocidos trabajos, como José Maria
Gomez —politélogo que desarrolla investigaciones en el area de los dere-
chos humanos en la PUC/RJ (Brasil)- o Roberto Bergalli, quien esta
vinculado a la Universidad de Barcelona y ha hecho una destacada con-
tribucién tanto a la sociologia juridica como a la criminologia critica.
Bergalli fue, entre 1994 y 1995, director cientifico del Instituto Interna-
cional de Sociologia Juridica en Onati, Espana'.

4 Ademés de sus estudios sobre sociologia y criminologia critica, Roberto Bergalli ha partici-
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Probablemente, al no haber una “escuela” critica o un pensamiento
cuestionador uniforme, aparecen andlisis de diferentes matices, bien
sea en publicaciones colectivas y en trabajos individuales, o en ensayos
editados en revistas especializadas. Las diversas aproximaciones epis-
temoldgicas estan atravesadas por una critica de perspectiva ecléctica
—dialéctica/discursiva/ideolégica multiculturalista, con autores como Ri-
cardo Entelman, Carlos M. Carcova, Alicia E.C. Ruiz—, sistémico-socio-
légica —Enrique Zuleta Puceiro—y psicoanalitica —Enrique Eduardo Mari,
Enrique Kozicki y otros— (véase Carcova et al. 1991).

Igualmente, Carlos M. Carcova se ha preocupado por definir los
parametros de un paradigma juridico adecuado al andlisis estructural
de la sociedad. Para él, la investigacion de caracter interdisciplinario
implica mucha cautela y sentido de autocritica, pues “una cosa es adver-
tir sobre la insuficiencia de ciertos modelos de conocimiento (...) y otra
es estar en condiciones de generar un verdadero modelo alternativo”
(Carcova, en Correas 1987, 170). En la constitucién de la nueva teoria
que contenga el nuevo paradigma social en su conjunto y la especifici-
dad de la instancia juridica, es esencial articular otra nocién de
cientificidad venida de la epistemologia de Bachelard, de la relectura de
Gramsci, Legendre, Lefort, Castoradis y de los presupuestos de la Es-
cuela de Frankfurt.

Al referirse al movimiento critico en Argentina, Carlos Carcova se-
nala que, en primer lugar, se buscé dar una respuesta a los problemas
del derecho desde perspectivas materialistas. Con el paso del tiempo se
abandonaron las posturas iniciales y se comenzo6 a pensar en la necesi-
dad de comprender el derecho como un ‘momento’ del todo social, que
solamente se podria explicar a partir de un discurso transdisciplinario,
de interseccion de distintos saberes (Carcova, en Correas 1987, 172).
Entre tales saberes estan la economia, la politica, la historia, el psicoa-
nalisis y la antropologia. Tal conviccién implicaba que cada uno de los
tedricos criticos fuera insistiendo en parametros diferentes: algunos
debian ocuparse de los problemas del derecho y el psicoanalisis; otros,
de aspectos relativos a la teoria del discurso, y otros debian guardar los
intereses iniciales mas vinculados con la teoria del Estado o la sociolo-
gial®. Durante los afios noventa, el interés de Carcova se centré en te-

pado en el programa alternativo de practica judicial democratica. Véanse Bergalli (1984,
1990, 1994) y Bergalli y Mari (1989).

> Hablando de estas cuestiones de derecho y psicoanalisis, importa mencionar el trabajo de
Alicia Ruiz, quien ha venido investigando el papel de los jueces en las transformaciones
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mas de cardcter multidisciplinario y transdisciplinario, como el pluralismo
juridico, el derecho alternativo, los derechos humanos, la relacién en-
tre el marxismo y el derecho (y entre la regulacion y la globalizacion), y
el multiculturalismo (Carcova 1993, 1996, 1999).

Por su parte, Enrique Zuleta Puceiro, atento a las profundas trans-
formaciones de la filosofia de las ciencias y a la supuesta crisis de los
modelos cientificos del positivismo, intenté repensar toda la génesis, el
desarrollo y la insuficiencia de la racionalidad que sustenta el paradig-
ma dogmatico del derecho. Con base en una aproximacién histérico-
sociolégica de contenido sistémico, Zuleta Puceiro senal6 la necesidad
de establecer un nuevo punto de referencia para la ciencia del derecho,
en el cual la “nocién de interdisciplinariedad estd llamada a desempe-
fiar un papel central” (Zuleta Puceiro 1981; 1987a, 69-74). Esta recons-
truccion histérico-sistematica del derecho, fundada en la practica de una
racionalidad critica, incorpora los presupuestos epistemolégicos de la
teoria del conocimiento, de la sociologia de la ciencia y de la ciencia
politica. La cuestion de la concepcion critica en el derecho implica no
sélo la denuncia de la cultura juridica fetichizada, envuelta en el reduc-
cionismo y en la deficiencia del formalismo normativista, sino ante todo
la recuperacion de la interpretacion politico-progresiva de la juridicidad
moderna. De hecho, la renovacién del tema de la “politicidad” en el
derecho requiere una “teoria de la interpretacion efectivamente ade-
cuada a las necesidades de una ciencia juridica abierta a las transforma-
ciones actuales de la vida social” (Zuleta Puceiro 1987a, 148).

El nuevo tipo de produccion teérica se concreta por el esfuerzo con-
junto y por la fructifera relacién entre autores argentinos y franceses,
especificamente dentro del trabajo de Enrique Eduardo Mari y Enrique
A. Kozicki. A partir de la relectura de Freud (via Lacan) y de la difusion
de los estudios de Pierre Legendre, el movimiento “juspsicoanaliti-
co” de Buenos Aires busca, por un lado, precisar genealégicamente el
imaginario representativo que domina la dogmatica juridica discursiva
occidental —a través del examen de la interseccién efectiva de la inter-
textualidad de lo “psicoanalitico” y de lo “juridico” y, por otro lado,
comprender la relacién entre el texto normativo en la manipulacion de
los deseos inconscientes —el montaje en el cual las ficciones son verda-
deras—y la funcién especifica de la ley en tanto que estructura represora
de la institucion social (ver Entelman et al. 1982b, Mari et al. 1987). En

sociales, el impacto del multiculturalismo en el derecho y la identidad femenina. Ver Ruiz
(2000).
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ese sentido, como bien precisa Entelman, la ley se proyecta al paso que
ordena y somete. La ley

no somete solamente por la fuerza fisica que ella misma organiza
y esconde tras el texto, sino que somete también por la manipula-
cién del deseo y por el control de los impulsos. Somete porque es
la encargada de canalizar el amor del Poder. La sumisién ya no se
encuentra unicamente explicada en las funciones normativas de
los 6rganos juridicos sino también en las propias pulsiones de los
subditos. Se configura aqui el deseo y el discurso del psicoanali-
sis en el nicleo de un problema, de un problema que resulta esen-
cial para los juristas. (Entelman et al. 1982b, 19)

Es hora de evaluar criticamente el impacto de los mecanismos del
discurso juridico (considerado como un discurso del poder) en la subjeti-
vidad humana o en el proceso de textualizacién de los cuerpos. Como
discurso del orden y de lo simbdlico, el derecho ocupa la circularidad
real del espacio, asi como su interaccién funcional con las ficciones fun-
dadoras de verdades “en el montaje de referentes sagrados y profanos

del Poder” (Mari et al. 1987).

Adicionalmente, debemos mencionar el hecho de que Enrique Mari,
antes de sus investigaciones y relecturas psicoanaliticas de Foucault,
Legendre y Bentham, incursioné en la “teoria de las ideologias” y en la
vigorosa impugnacion del neopositivismo légico-empirico, llegando a la
propuesta de una epistemologia materialista de claras tendencias
neomarxistas (véase Mari 1974). En Argentina, Mari es sin duda uno de
los autores con una de las mas significativas producciones teérico-
jusfiloséficas!.

A pesar de los innegables resultados del grupo “juspsicoanalitico” de
Buenos Aires, con su gran dosis de originalidad y con la apertura de
nuevos horizontes de reflexién que marcaron la ruptura con la raciona-
lidad clasica de la cultura juridica occidental, es necesario ser cuidadoso
al estudiar las posturas que se proclaman critico-desmitificadoras. Es-
tas corrientes corren el riesgo del elitismo simbdlico-lingiiistico que
desnaturaliza la totalidad de la subjetividad individualista y debilita el
proyecto de una practica social emancipadora.

Debido a su innegable importancia para el movimiento juridico cri-
tico en América Latina, cabe sefialar que la Almed —conformada oficial-

6 Aunque no haya incursionado en el area de los estudios jusfilosoficos, vale la pena traer a
cuento la obra de Eugenio R. Zaffaroni, ya que ésta cuestiona la dogmatica tradicional de
la justicia penal, desarrollando una postura critica en lo que se refiere a la politica criminal,
a los derechos humanos, al derecho publico y a la sociologia politico-juridica. Entre algunos
de sus mas importantes trabajos véase Zaffaroni (1991, 1995).
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mente en 1974 por juristas argentinos y brasileros, a partir de un sim-
posio en la Universidad de Morén—, después de la preocupacién inicial
por desmitificar todo el sistema tradicional de ensefianza y de investiga-
cién juridicos, evolucioné hacia un proyecto critico de denuncia y de
redefinicion de las formas de produccién del conocimiento juridico do-
minante (ver Rodrigues 1993, 145-147). Como lo aclara Warat, dentro de
sus objetivos no esta precisar, con rigor y eficiencia, las categorias teé-
ricas para la formulacién acabada de un discurso critico del derecho,
sino mas bien volverse una “busqueda” y una “exploracién” de ciertas
posibilidades desmitificadoras”, sobre todo como “territorio estratégico
para la concientizacion tedrica de los juristas” (Warat 1984a, 2). Tenien-
do en mente el alcance y los limites de los diferentes discursos criticos
sobre el derecho —y, al mismo tiempo, tratando de hacer un inventario
de los maultiples puntos de referencia comunes—, Warat resalta como
principales lineas de investigacion critica de la Almed las siguientes:

a) el cuestionamiento de las escuelas de derecho; b) la tendencia

de reformulacion critica de las bases epistemolégicas de la pro-

duccion del conocimiento cientifico, tomando la teoria juridica

como forma social a ser explicada y no como explicacién de lo real;

¢) la direccién semioldgica a partir del cambio y de la destruccién

del paradigma semiolégico dominante, paradigma que, al estar

basado en presupuestos positivistas y empiristas, era extrema-

mente insuficiente para mostrar el poder de las significaciones

como elemento de organizacion, legitimacion y reproducciéon de

las relaciones sociales. (Warat 1984a, 22)

Es necesario considerar la relevancia de los encuentros, jornadas,
congresos internacionales y publicaciones de los diversos autores e in-
vestigadores ligados a la Almed, organismo que tuvo como principal ente
de divulgacion la revista Contradogmdticas. A pesar del consenso en
torno a la necesidad de hacer la critica a la teoria tradicional del dere-
cho y de construir otro derecho en el espacio del pluralismo democrati-
co, nunca fue facil definir la postura politica de los integrantes de la
Almed. De hecho, este grupo estuvo siempre integrado por investigado-
res de distintas filiaciones, nacionalidades y de amplio espectro ideol6-
gico: socialistas, neomarxistas, liberales demdcratas, anarco-surrealistas,
pacifistas, demdcratas reformistas, etc. El resultado fue una teoria y
una practica heterogéneas, en la que conviven una gama de tendencias
antidogmaticas agrupadas en cuatro posturas metodoldgicas: la sistémica,
la dialéctica, la semioldgica y la psicoanalitica.

Dado que algunos investigadores de reconocida trayectoria no pro-
dujeron trabajos acabados ni contribuciones cientificas maduras para
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una correcta evaluacion (dnicamente articulos publicados separadamen-
te), y dada la constante evolucién intelectual del grupo, es dificil hacer
un balance y una clasificacion sistematicas. Por esta razén, es mejor
caracterizar la Almed!” en términos menos precisos, como una organi-
zacion compuesta por un amplio circulo de juristas, investigadores em-
piricos y cientificos politicos latinoamericanos de tendencias diversas.
Entre los m4s destacados se encuentran Luis Alberto Warat, Eduardo
Angel Russo, Augustin Squella, José Maria Gémez, Carlos Alberto Plas-
tino, Enrique Zuleta Puceiro, Gisele Cittadino, Leonel Severo Rocha,
Tércio Sampaio Ferraz Jr., Roberto A. R. de Aguilar, Joaquim de A. Falcao,
Osvaldo F. de Melo y José Alcibiades de Oliveira Jr. Algunos de estos
autores, sin embargo, ya se han desvinculado del grupo.

7" El Gltimo encuentro de la Almed (VI Jornadas Latinoamericanas) fue realizado en 1988, en

la ciudad de Santa Cruz do Sul. La revista Contradogmaticas (N 9) fue editada por Ultima
vez en 1991.





