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as denominadas, en sentido muy lato, teorias criticas del derecho han comenzado

ultimamente a ser objeto de las actitudes que ellas mismas preconizan. Tenemos

ahora una interesante literatura muy critica de las llamadas «teorias criticas del

derecho»'. Por cierto que bajo el rotulo de «teorias criticas» se encubren las mas

diversas especulaciones: poco hay de comin entre la heterogénea literatura
francesa producida por juristas que, salvo algunas consignas supuestamente marxistas, so6lo
comparten una tirria acentuada contra civilistas o laboralistas también galos, con la
exacerbada retorica, dirigida contra ciertas tendencias politicas de la jurisprudencia
norteamericana, que esgrimen los adherentes al critical legal studies movement. Poco hay
en comun, desde un punto de vista tedrico, entre los ya desaparecidos defensores de un
derecho alternativo en la Italia de hace un cuarto de siglo, con los temas de la literatura
espafiola donde convive el entusiasmo por un estado democratico por fin alcanzado con las
premisas de un iusnaturalismo confesional, inculcadas durante décadas y décadas en los
juristas espafioles. Sea ello como fuere, creo que puede destacarse en estas diversas
tendencias autodenominadas «criticas», quizds como factor comun, una actitud generalizada
de rechazo frente a las disciplinas juridicas (para no llamarlas ciencias) transmitidas por los
sistemas tradicionales de formacion profesional. Este rechazo, que llega un tanto
inconsistentemente hasta el repudio total de un posible conocimiento cientifico del derecho,
sin embargo, carece de fundamentos compartidos: algunos lo hacen por circunstanciales
razones politicas -como sucedié en Italia-; otros, por crisis internas en la estructura
universitaria y académica -como sucedié en Francia-; y, otros, como pareciera ser el caso
en los Estados Unidos, por multiples razones que se caracterizan por no tener peso alguno
en la realidad politica del pais.

' Cf. por ejemplo, M. Atienza y J. Ruiz Manero, «Marxismo y ciencia del derecho», en
Sistema 64, 1985; A. Calsamiglia, «La retorica de Critical Legal Studies», en Doxa 11, 1992.
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Los movimientos criticos son, en todo caso, fundamentalmente movimientos
académicos. Y digo que carecen de fundamentos compartidos puesto que, desde los variados
escenarios en que prosperan y atento a los antecedentes historicos de cada pais en el campo
de la teoria juridica, no cuentan con una teoria del derecho suficientemente aceptada como
punto de partida; asi, en los movimientos criticos derivados de orientaciones marxistas que
carecen, como es notorio, de teorias generales minimamente suficientes. De ahi quizas la
fascinacion insélita que la teoria kelseniana (en alguna de sus versiones y en alguna de sus
multiples interpretaciones) suscite en autores caracteristicamente criticos: en Miaille y
Unger, por ejemplo, quienes llegan a afirmar que la teoria del derecho bésica continfia
siendo la desarrollada en la Reine Rechtslehre. Otros consideran al propio Kelsen como una
suerte de un jurista critico, como lo afirma, por ejemplo, I. Stewart’. Entre nosotros, alguna
recopilacion de trabajos de autores afiliados a las lineas criticas, sorprende por la casi
obsesion con los temas kelsenianos®.

En estas paginas, se trata de elucidar y analizar algunos (no todos, por cierto)
presupuestos ontolégicos que, expresa o implicitamente, suponen tesis centrales del
pensamiento critico. Las teorias criticas, en buena medida, polemizan con las disciplinas
juridicas tradicionales por considerar que se sustentan en ontologias insuficientes, sea por
no atender a ciertos rasgos esenciales de los datos juridicos, sea por consistir en puras
propuestas ideologicas. Es claro que buena parte de la teoria juridica -para denominar asi a
la elaboracion doctrinaria que tradicionalmente se efectua de los derechos positivos
nacionales e internacional- adopta presupuestos ontologicos ingenuos, seguramente
inconsistentes. Pero, en determinados momentos, generalmente suscitados por situaciones
polémicas, las teorias juridicas echan mano de tesis filosdficas para buscar fundamentos
ontologicos menos fragiles. Suele entonces hacerse expresa alguna concepcion del tipo de
entidad que el derecho sea: ciertos conjuntos de normas, ciertos tipos de discursos, ciertas
realidades sociales, ciertas actitudes politicas consideradas expresion de lo justo o de otros
valores, o bien ciertas creencias religiosas que ven en el derecho una manifestacion de
alguna actividad divina, para aludir a tesis ontoldgicas frecuentadas por los juristas. Ahora
bien, junto a estas tesis ontoldgicas expresas, que muchas veces no representan los
presupuestos ontologicos efectivamente sustentados (es frecuente encontrar autores de
orientacion iusnaturalista religiosa que, de hecho, se mantienen dentro de un iuspositivismo
estricto, asi como autores de orientacion iuspositivista que, en ultima instancia, abrigan
creencias tradicionales del iusnaturalismo

2 Cf. 1. Stewart, «The critical legal science of Hans Kelsen», Journal of Law and Society,
vol. 17/3, 1990.

3 Cf. «Materiales para una teoria critica del derecho», Buenos Aires, 1991.
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religioso), cabe explorar cudles sean los presupuestos ontologicos que las tesis teodricas
sustentadas implican. Me atengo para ello a la tradicional propuesta de Quine: ;cudl es la
extension de las variables ligadas que aparecen en los enunciados verdaderos de la teoria?
O, para decirlo llanamente: ;qué hechos y objetos es necesario suponer dados para que las
tesis de la teoria puedan ser verificadas o falsificadas?*.

Partamos de esta definicion del derecho: «una practica social especifica que expresa
los niveles de acuerdo y de conflicto de los grupos sociales que operan al interior de una
formacion econdémico-social determinaday», definicion que es glosada agregando que la
préctica social en cuestion es «de naturaleza discursiva; discurso ideologico y discurso del
poder»’.

El derecho es, pues, una practica social en que se configura un discurso ideoldgico
que expresa el nivel de consenso o disenso de grupos sociales. El derecho, mas
especificamente, es un discurso: el discurso del poder. Parejas afirmaciones suenan
familiares: enlazar al derecho con el poder es un lugar comun del lenguaje politico y
filosofico, por lo menos desde la época de los sofistas. Seria insélito el pensador sobre el
derecho que renegara de las relaciones esenciales que éste mantendria con el poder y con su
forma mas tangible: la fuerza y la violencia. Que el poder se despliegue ademas como un
discurso con ciertas particularidades es tesis que ya tiene sus bemoles, pero cabe advertir en
su respecto que, en nuestro siglo, la relacion entre el derecho y alglin sistema de signos o
lenguaje en que se articulan discursos es también tesis algo remanida. Quienes piensan, al
estilo de la dogmatica tradicional, que el derecho es un conjunto de normas piensan al
derecho, cabe por asi decir, como un discurso imperativo, como una expresion verbal de
algiin poder, de alguna relacion asimétrica en la distribucion de los recursos de control
social.

Pero la tesis mencionada se ofrece literalmente como una definicion: como los
criterios demarcatorios del fendmeno mismo, el derecho. La técnica definitoria de la que se
echa mano parece sumamente tradicional, ateniéndose a la convencion de la definicion por
género proximo y diferencia especifica: el derecho esta incluido en el género de las practicas
sociales que operan dentro de una formaciéon econémico-social, y su especificacion reside
en tratarse de una practica discursiva. Vale decir, la definicién supone que todo discurso es
una practica econdémico-social y, por tanto, que estamos en el dominio de los hechos
empiricos sociales, donde los hombres llevan a cabo practicas semejantes. Los discursos, en
cambio, como conjuntos

*Cf. W. V. O. Quine, «From a logical point of view», Cambridge, 1955, I: «On what there
is».

5 C. Carcova, «Teorias juridicas alternativas: escritos sobre derecho y politica», Buenos
Aires, 1993, p. 60.
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de entidades ideales -proposiciones, significados, ideas- no integrarian el conjunto especifico
al que pertenece el derecho, que es un fenémeno social real. El derecho no seria un objeto
ideal, sino un dato de la realidad social dinamica.

Pero la primera impresion que recibimos de la definicion ofrecida se hace
inmediatamente ontoldgicamente confusa, pues resulta que las practicas sociales en que el
derecho consiste tiene un cariz expresivo, como tradicionalmente lo tienen las entidades
ideales del tipo de las proposiciones, los significados, los sentidos, etc. En efecto, se nos dice
que el derecho es una practica social que expresa algo, al modo como lo hace un discurso
que no es un mero conjunto de significaciones sino también una practica social. La tesis
puede ser vista simplemente como la afirmacidon, seguramente inspirada en Hart o en
Dworkin, de que, desde un punto de vista interno, el derecho aparece en tanto y en cuanto
los integrantes de un grupo social otorgan sentido, en su hacer y en su lenguaje, a las
acciones que llevan a cabo. Pero esta interpretacion no se compadece con la afirmacion
enfatica de que la practica discursiva en que el derecho aparece es de naturaleza ideolégica.
Tendriamos no s6lo un relativismo externo expreso, sino un escepticismo interno
autodestructivo: los miembros de un grupo social dan sentido discursivamente a sus
acciones, pero tal sentido no puede adquirir valor objetivo por tratarse esencialmente de un
discurso ideoldgico. Por consiguiente, nunca podria constituirse un objeto juridico para
sujeto alguno: para los sujetos ajenos al grupo social o a la formacién econdémica-social en
juego, el derecho no se constituye, pues ellos no participan en la practica discursiva en que
el derecho aparece. Para los miembros del grupo, resulta que tampoco el derecho puede
aparecer objetivamente, pues siempre el discurso practico que formulan tiene caracter
ideologico, esto es, constituye una «representacion imaginaria» que oculta el objeto a que
apunta®. O sea, nos encontrariamos no s6lo con un escepticismo externo absoluto -los sujetos
ajenos al grupo que no practican el discurso interpretativo interno- sino con un escepticismo
interno preocupante: los sujetos del discurso interno sélo pueden expresar una version
ideoldgica de un objeto al que no tienen acceso posible, pues su propio discurso lo oculta,
paradoja a la que ha apuntado Dworkin al discutir las tesis relativas a la conocida dicotomia
de Hart sobre conocimiento externo e interno de derecho’.

También merece reparo el observar que se parte de una definicién del derecho,
pasando por alto lo que los juristas puedan asumir cuando teorizan sobre el derecho. En
lugar de partir, como sin duda ha sido corriente en lo que va del siglo, del discurso
(pretendidamente) tedrico de los juristas, pa-

% Ibidem, p. 84.

" Cf. R. Dworkin, «Law’s Empire», Londres, 1986, p. 79 ss. y passim.
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ra esclarecer lo que ontoldgica y gnoseoldgicamente presuponen para que sus teorias sean
aceptables, partir de una definicion que impone «los criterios demarcatorios del fenomeno
mismo», parece o bien una recaida en una actitud ingenua o bien una imposicion que
recuerda las bien autoritarias tesis de Jaspers sobre la verdad tedrica.

Ahora bien, si el derecho es una practica social discursiva, tendriamos que aceptar
que ¢l mismo satisfaga las condiciones de un discurso que, segun nuestro autor, debe ser
entendido «en el sentido en que los lingiiistas definen el concepto de discurso»®, a saber: una
practica social «que es mas que palabras, es también comportamiento»; se trata de
la«produccion social de sentidos» y, por ende, de una préctica que «transforma la realidad»’.

Es cierto que algunas ramas de la lingiiistica ven el discurso como una actividad,
como una secuencia de actos de habla y que algunos de tales actos pueden modificar la
realidad extralingiiistica (como los famosos performativos de Austin). Pero también es cierto
que los lingiiistas ven el discurso como un dato puramente verbal, como lenguaje. Y las
caracteristicas del discurso como conjunto de signos verbales no corresponde a la del
discurso como conjunto de actos verbales'’. Dado que el derecho, en la definicion
mencionada, tiene funcion expresiva, cabe pensar que, aunque sea un conjunto de actos
sociales, también es una secuencia de signos verbales. Y no hay razén para confundir ambas
cosas sin incurrir en la falacia del producto y el producir. Si lo que se quiere afirmar es que,
dentro de ciertos grupos sociales, algunos sujetos efectiian actos verbales mediante los
cuales atribuyen sentido a las acciones internas del grupo, es claro que tales conjuntos de
actos no son isomorficos con el discurso verbal en que esos sentidos se expresan'’. En
efecto, los actos verbales, como practicas sociales, no estan necesariamente ordenados
linealmente, cosa que, en cambio, es esencial para un lenguaje verbal.

Pero resulta que los actos verbales ideologicos que algunos sujetos practican en
realidad no configuran actos significativos para los propios sujetos, sino que «expresa los
niveles de acuerdo y de conflicto» de los subgrupos del grupo socioecondémico que sea. Por
lo tanto, esa practica discursiva no otorga sentido a las acciones intragrupales de manera que
las mismas tengan sentido para los miembros del grupo, sino que s6lo expresan niveles de
consenso o disenso para el observador externo, el cual, por definicién, no puede participar
en tales juegos discursivos. Tenemos, pues, que al definir

# Op. cit., p. 83.
? Ibid.

' Cf J. R. Searle & D. Vanderveken, «Foundations of illocutionary logic», Cambridge,
1985.

'" A. R. Raggio, «Sobre la inflacion panlingiiistica», en Manuscrito X, 2, 1987.
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los sentidos como expresion de niveles de consenso/disenso, suponemos a priori que el
discurso juridico significativo se constituye no para los miembros del grupo, sumergidos en
un discurso ideologico, sino para sujetos ajenos al grupo, en cuyo respecto, sin embargo, la
constitucion de tales sentidos no puede darse.

Tenemos, pues, que los presupuestos ontologicos de la definicidon analizada llevan
a situaciones paradojicas: el derecho es un discurso que expresa los niveles de consenso
internos de un grupo socioecondémico. Dichos referentes se constituyen por las actividades
de los miembros del grupo que son también discursivas, pero ideoldgicas. Por tanto, para los
miembros del grupo el derecho no expresa un nivel de consenso. Tal cosa so6lo puede tener
sentido para un observador externo capaz de una vision no ideologica. Pero el discurso de
ese observador externo no constituye ni expresa sentido alguno de un dominio en el que no
interviene. Tenemos, pues, que no hay modelo alguno de sujeto que pueda satisfacer la
definicion del derecho como un discurso productor de sentidos que exprese el consenso o
disenso que los titulares del poder impongan o toleren dentro de un grupo. Los sujetos
internos estan ideoldgicamente incapacitados; los observadores externos, por definicion, no
tienen poder interno para constituir sentidos.

Entiendo que estamos frente a una definicion del derecho en que afloran viejos
temas metafisicos del lenguaje como creaciéon ontoldgica de sentidos (objetos) que se
remontan, por lo menos, a la especulacion platonica. Y se aceptan, sin una critica analitica
suficiente, ciertas construcciones teoricas que conducen a un radical escepticismo.
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