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LA “CRITICA DEL DERECHO” EN FRANCIA: DE LA BUSQUEDA
DE UNA TEORIA MATERIALISTA DEL DERECHO AL ESTUDIO
CRITICO DE LA REGULACION JURIDICA*

Antonie ] eammaud**

Con ocasion de su conferencia de apertura de las VI Jornadas de la Asocia-
cion Latinoamericana de Metodologia de la Ensefianza del Dereho celebra-
das hace cuatro afiog, un eminente profesor brasilefio de derecho hizo refe-
rencia a “Critique du Droit” calificandola de “tal vez a mais importante
corrente juridica que surgiu nos ultimos afios”! . Consideracion halagadora,
sin duda muy generosa o demasiado optimista; hoy me parece evidente que
no habria podido provenir de un jurista francés. En realidad, raras son las
obras recientes de inrtoduccion al estudio del derecho, destinadas a un am-
plio pablico y, mas que nada, a los estudiantes, que senalen las principales
producciones de esta corriente. Si se las menciona, es de manera muy breve y
pot lo geseral como expresiones académicas de lo que se han dado en llamar
“la teoria marxista del derecho™, que a su vez suele verse reducida a una
simple version del positivismo sociologico.

Fn el fondo, tal falta de clarividencia no empafia el mérito de estos
autores yue, en aras de un elemental prurito informativo, sefialan la exis-
tencia de unos escritos que otros ignoran con toda tranquilidad o juzgan
tal vez demasiado incomodos —por lo “ideologicos™, con la connotacion
que suele con demasiada frecuencia darse a este adjetivo? — para merecer
mencion, ni siquiera con el afan de criticarlos.

* Traduccidn de Gertudris Payas
** Universidad de Saint-Etienne Presidente de Ia Asociacién ““Critique de Droit™,
1 Celgo, A. Mello, “Direitos do Homem na America Latina™, en Critica do Direito
e do Estado. (C. A, Plastino, coord.), Ed. Graal, Rio de Janeiro, 1984, p, 153,
2 (Que sirve asi para desautorizar las opiniones adversas, ya que, desde luego, resulta
que son “los otros™ quienes son viclimas o propagadores de “falsas representaciones

de lo real”.
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Esta ignorancia, si bien pone en entredicho la honradez cientifica de
quienes se manifiestan, cuando de hecho la misma eleccion de los temas
de sus obras la hace inconcebible, posee la gran virtud de revelar el escaso
impacto de un corpis teorico cuya vocacion era precisamente convertirse
en referencia ineludible.

Me parece sumamente significativo que una muy reciente obra cuyo
autor pretende dar a conocer la epistemologia juridica a los juristas france-
ses? , por una parte dedique largas disquisiciones a denunciar la banal con-
fusion entre el derecho y la ciencia del derecho vy las condiciones de un
conocimiento cientifico del fendmeno juridico, y consiga no decir palabra
del mas minimo escrito representativo de lo que la corrients “Critique du
Droit™ pretende manifestar.

Tampoco menciona, ni siquiera para expresar una sobradamente ima-
ginable oposicion, el libro de Michel Miaille, publicado en 19764 en el que
trata largo v tendido de la concepeion trivial de la “ciencia del derecho™
de los fundamentos de una epistemologia del conocimiento de lo juridico.
Muchos fueron los comentarios —centrados mas en una discusion o impug-
nacion de las tesis de} autor que en hacer un analisis complaciente de ellas—
provocados por la publlcacmn de esta obra que, junto con el libro elabora-
do ex-profeso para inaugurar la coleccidn “Critique du droit™$, expone
Ias ideas inspiradoras de un movimiento en el que, al fin y al cabo, se han
reconocido cierto niimero de juristas y politologos universitarios, amén de
abogados y magistrados. Y aun asi, es mas probable que sean pocos los lec-
tores del libro en cuestién que hayan observado este sorprendente lapsus 6.

Las producciones de “Critique du droit™ han encontrado mayor reso-
nancia en paises extranjeros’ donde se fomentan mas que en Francia los
debates, la expresion publica de las ideas o su publicacion, A veces se ha

3 C. Aftias, Epistémologie juridigue, Coleceion “Droit fondamental”, P.U,F., Paris,
1985,

4 Une introduction critique au droit, Maspéro, Paris, 1976,

5 Ph. Dujardin, J.J. Gleizal, A. Jeanmaud, M. Jeantin, M. Miaille, J. Michel, Pour
une critique du droit, Col. “Critimie du Droit” 1, Maspéro P.U.G., Paris-Grenoble,
1978.

6 Por supuesto que se menciona a K, Marx, ya que hay que sefialar sus insuficien-
cias o su reduecionismo. Cierto es que lo que se ha rescatado no es muy atractive
{ejemplo: “una moda de origen marxista consiste en creer que todo lo que no es
manifiesto, piblico, abierto, es necesariamente nefasto™, p. 165) y podria convencer
facilmente de la pertinencia de otra de las escasas evocaciones: “De la misma forma
yue las ensefianzas parciales del analisis juridico marxista, por ejemplo, pueden sefialar
a la atencion de los juristas realidades que hay que tener en cuenta, la concepcinon
marxista global del derecho prohibe toda comunicacion con los juristas jasnaturalistas,
por ejemplo; las palabras y los objetivos que revelan o esconden son demasiado dife-
rentes” (p. 206).

7 Incluidos paises del “socialismo realinente existente™, en los gue la traduccion
de las obras de “Critique du droit™ puede traer complicaciones, como lo demuestra
la practica gue consiste en escamotear “accidentalmente™ un prefacio redactado a
propésito para entablar ¢l didlogo con colegas considerados marxistas, y, como tales,
abocados a practicar un analisis sin concesiones de la regulacion juridica local (como
sucedio con la traduccion al ruso v publicacion enla URSS de la obra Le droit capita-
tista du travail,)
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dicho que la razon de esta paradoja reside en la excesiva complejidad de
sus analisis v del lenguaje en que se formulan. Las cosas no son tan sencillas;
es seguro que el aparentemente limitado impacto de las tesis o hipotesis
propuestas en las obras de nuestra coleccion y en la revista Procés se deba,
en parte a las dificiles relaciones con empresas de edicion demasiado mar-
ginales: los atrasos considerables en la publicacion de libros escritos meses
atras, un tercer cambio de editor en 7 afios, y la no aparicion de la revista
durante mas de un afio por conflictos entre editor e impresoras son factores
que no facilitan para nada la difusion de las ideas y su debate 3.

Cabe afiadir que aunque estas dificultades son la consecuencia del fra-
caso de las negociaciones con distintas editoriales de mas prestigio —fracaso
ligado a la voluntad de la Asociacion de conservar plenamente €l poder de-
cisorio sobre opciones editoriales—no hubieran adquirido tanta importancia
si tanto las obras como la revista hubiesen sido mejor acogidas por el publico
a quien iban destinadas. El hecho de que dispongamos de una muy precaria
logistica editorial en comparacion con la que hoy respalda iniciativas muy
recientes cuyo objetivo es restaurar, mediante “remozamiento” y armoni-
zacion con ciertas tesis de moda en el campo de las ciencias sociales, una
vision cuando menos conservadora de los fenomenos juridicos?, refleja y
hace patente el fracaso relativo del proyecto originario de la Asociacion y
de la coleccion “Critique du droit™. Creo que hay plena conciencia de este
hecho entre los fundadores de esta empresa teorica y pedagdgica sin dude
demasiado ambiciosa.

Sin embargo, no esmas que un fracaso relativo. Aungue no podamos hoy
proclamar el advenimiento de una teoria nueva, exhaustiva, coherente y
epistemologicamente fundada, nacida bajo la égida de “Critique du Droit™,
los resultados de la aventura no han sido despreiables (Iy. A mi entender,
partiendo de los limites de esta busqueda de una teoria autosuficiente he-
mos recientemente verificado los limites de] conocimicnto de la regulacion

8 El libro de Claude Journes L'Etat britannique (Publisud, Paris, 1985), noveno
volumen de la coleccion, aparecio mds de un afio después del volumen precedente
(Jacques Michel, Marx et lu société juridigue, Publisud, Paris, 1983, Ed, Castellana
Marx y la sociedad juridica, U.A.P. 1986), a su vez publicado casi dos aflos después
del estudio colective sobre el derecho de quiebra (1. Boy, R. Guillaumond, A. Jeam-
maud, M. Jeantin, J. Pages, A. Pirovano, Droit des faillites et restructuration du capital
P.U.G., Grenoble, 1982) gue aparecifi mucho tiempo después de elaborado el manus-
crito. Tras la publicacion de un libro dedicado al derecho administrativo (J.J. Gleizal,
M. Migille, D. Loschak y otros), prevista para abril de 1985, la coleeciim serd publica-
da por las Presses Universitaires de Lyon.

9 La coleccion de manuales “Droit Fondamental” y la revista “Droits”, publica-
das por las Presses Universitaires de France. No se trata de negar el interes que tienen
(ver C. Atias, ya citado) o que puede encontrarse en estas publicaciones, pero el perfil
que reflejan los documentos publicitarios difundidos entre lectores potenciales y pa-
blico en general es inequivoco. Hay que congratularse de que bajo un régimen de jz-
quierda a menudo acusado de “liberticida™ (v por algunos de los colaboradores prin-
cipales de estas publicaciones), la efectividad de la libertad de prensa sea lo bastante
constante como para que la mas prestigiada empresa de ediciones universitarias pueda
lanzarse a una tal operacidon de difusion de ideas tan opuestas a las que debertan
“regir”.
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juridica de nuestras sociedades, eonocimientos que nuestra teoria queria
brindar, por lo menos tal como la concebiamos unos afios atras. Por otro
lado, ahora me parecen mas prometedoras las preocupaciones, a primera
vista modestas, de los universitarios e investigadores cuyas actividades
cientificas y confrontaciones constituyen el flujo vital de una corriente que
menos que nunca pueden calificarse de “escuela™ (II).

I) Las vicisitudes de la constitucién de una teorfa critica del derecho

La constitucion, a mediados de los afios setenta, de la asociacion “Critique
du droit” como marco para la elaboracion de una serie de obras de tipo
teorico y pedagogico, ¥ la publicacion de una revista consagrada a investi-
gaciones originales sobre lo politico-juridico fue, en cterta manera, el fruto
algo tardio del movimiento de protesta intelectual para el que mayo del 68
sigue siendo en Francia la fecha de referencia. Sin duda habria que afadirle
una dimension “cientificista” que se manifiesta mejor retrospectivamente:
se trataba de construir, frente a lo que se presentaba como “ciencia del de-
recho™ un auténtico conocimiento cientifico susceptible de marcar de for-
ma decisiva la formacion de futuros juristas (A). Lo que ha producido esta
veta no me parece que deba rechazarse ni despreciarse; pero si hay que ad-
quirir una licida conciencia de sus Iimites (B). La evolucion de la coyuntura
politica ha permitido, sin duda alguna, verificarlos rapidamente, a la vez
que ha favorecido una apertura (provisional, quiza) en el campo de las
ciencias sociales sl no para la recepcion de las “tesis” de “Critique du Droit™
sobre el Estado y el derecho, por lo menos para una mejor consideracion
de la teoria y de la filosofia del derecho a las que no es en absoluto ajena
esta corriente (C).

A) Prayecto cientifico contra “ciencia del derecho tradicional

La obra elaborada en 1977 a solicitud de los editores para lanzar la
coleccion se abre con un manifiesto que tiene por objeto dar en muy
pocas palabras una vision muy global sobre el Estado y el derecho, sobre
la ensefianza del derecho en la universidad francesa, y ademas, anunciar
un programa:

“La lucha de clases se infiltra constantemente dentro del Estado
y el derecho. Sus funciones, sus relaciones se ven afectadas por las
contradicciones que aquella genera. Sin embargo, la investigacion y
la ensefianza del derecho no reflejan esta realidad.

La ciencia del derecho tradicional, tras haher participado en la
construccion del Estado liberal, por lo que recibio los honores me-
recidos, no ha dejado herederos. Hasta el dia de hoy, el plantea-
miento del derecho en las ex-facultades sigue tefiido de formalismo
e idealismo. La ensefianza del derecho que se pretende objetiva se
contenta con reconocer un Estado-de-hecho sin poner en evidencia
ni sus fundamentos ni las verdaderas funciones del Estado y del
derecho.

DR © 1986, Unidad de Ciencias Politicas, UAP



Esta obra forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www.juridicas.unam.mx http://biblio.juridicas.unam.mx

77

La enseiianza, al igual gue la investigacion, descansa sobre distin-
ciones arbitrarias perjudiciales para la investigacion cientifica: dis-
tincién ciencia juridica/ciencia pohtlca derecho privado/derecho
publico. Ademas, se suele basar en sintesis que, pretendiendo in-
cluir a su objeto, ocultan el caracter movil v contradictorio de la
realidad social, cuando la hipotesis fundamental de la coleccion
es que la ciencia de lo juridico parte de una ciencia de lo politico.

De ahi que el proyecto de la coleceion tenga dos facetas: modi-
ficar las practicas de investigacion y ofrecer a un publico en proceso
de formacion una apreciacion del contenido y del funcionamiento
de lo juridico por medio de instrumentos pedagogicos adecuados.
A través de un uso preferente del materialismo historico y dialéc-
tico, la coleccion procurara contribuir a comprender los fendmenos
juridicos en la perspectiva de una transicion hacia nuevas relaciones
sociales: el socialismo™

Este texto, que hoy puede parecernos demasiado ingenuo y ambicioso,
era ¢l reflejo de una reaccion contra las concepciones dominantes en la en-
sefianza del derecho que se daba en las ex-facultades® donde reinaha el
individualismo, el aislamiento intelectual, las jerarquias basadas en las sa-
crosantas oposiciones a la “agrégation”, la» suspicacias ante las preocu-
paciones técnicas y un antimarxismo de lo mas primario, reaccion prove-
niente de un grupo de juristas y politologos universitarios cuyas conviccio-
nes politicas eran claramente favorables a una alternativa al capitalismo,
Pero su cohesion se debia esencialmente a una experiencia de la hostilidad
de su medio profesional frente a su comin referencia a un materialismo
historico y dialéctico a partir del cual querian profundizar la comprension
de sus respectivas disciplinas y emprender una transformacion del conte-
nido de la ensefianza.

Por ello, el proyecto en cuestion poseia ciertas caracterfsticas origi-
nales que ereo importante recalear:

En primer lugar, esa iniciativa representaba una prolongacion de expe-
riencias comunes o similares en la practica sindical de izquierdas dentro
del movimiento estudiantil, y después, en el medio de la ensefianza, gene-
ralmente muy hostil frente a tal opcidn. Era sobre todo una prolongacion
de la experiencia, més reciente, de un seminario ajeno a esa instiucion
universitaria dedicada al culto del trabajo dogmatico y solitario, e incapaz,
por lo tanto, de responder a una necesidad de confrontacion entre ideas
y trabajos, v ain menos de responder a un proyecto de investigaciones
comunes o coordinadas dentro del ambito del marxismo. Esta caracteris-

10 Como concesion a “las presiones de la época”, la ley de orientacion universita-
ria de 1968, subsiguiente a los “acontecimientos™ de la primavera, suprimié oficial-
mente las antiguas facultades para remplazarlas por “unidades de ensefanza e investi-
gacion” (U.E.R.), que a su vez, dentro de poco dejaran su lugar a las “unidades de
formacion e investigacion™ (U.F.R.), componentes de base de las universidades, gue
deberian corresponder a otra racionalidad de la formacion v de la investigacion, La
mavor parte de las “U.E.R. de derecho”, en particular, no han dejado de llamarze
“Facultades™, término que por 1o menas tiene la ventaja de una mas facil comunicabi-
lidad v una mayor estética.
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tica era tanto mas fucrte cuanto que entre los miembros del grupo, si bien
habia algunos titulares de catedra, en su mayoria eran auxiliares, lo cual
acababa dando a esta iniciativa un cardcter de franca “aberracion” en rela-
cion con los canones de la produccidn y la difusion académicas del saber
juridico, regido por una casta de mandarines en mayor medida que gran
parte de las demas disciplinas.

En segundo lugar, hay que subrayar que estos universitarios eran juris-
tas o politdlogos especializados en derecho privado (preferentemente en
derecho laboral, derecho comercial, derecho civil), en derecho pablico
{constitucional o administrativo) o en historia del derecho. Asi pues, nin-
guno era fildsofo ni tedrico del derecho por su formacion o su cargo, ya
que la filosofia y la teoria del derecho en Francia no son mas que discipli-
nas secundarias que no corresponden a ninguna subdivision del cuerpo
universitario. El perfil general de lo que ha podido producir la corriente
“Critique du droit”™ lleva, sin duda alguna, un sello especial por el hecho de
que sus tundadores eran mayoritariamente juristas deseosos de conservar
dentro de su especialidad un discurso auténticamente cientifico —y por lo
mismo, potencialmente subverstvo para el pensamiento juridico dominante—
sin por ello renunciar a intervenir en el campo de la doctrina, es decir, en el
campo de la discusion de las “cuestiones de derecho”, de los comentarios
legislativos o de jurisprudencia. Los pocos miembros de! grupo original que
provenian del campo de lag ciencias politicas eran los tnicos especializadoe
en filosofia politica, Esta posicion dentro del campo juridico iba a resul-
tar una fuerza y a la vez un obsticulo. Determiné la opcion de concebir
una coleccion que dejara lugar para las obras de investigacion fundamental
v a la vez para libros que, aunque de tipo teorico, correspondieran a los
rubros del derecho positivo que aparecen en los programas universitarios.
Esta voluntad de elaborar una especie de “contra-manuales™, es decir de
lfevar a su propio terreno la critica de la ideologia juridica dominante —al
terreno de la formacion de futuros juristas, que es donde mas intensamente
se ha manifestado— ha constituido sin duda uno de los rasgos mas caracte-
risticos del movimiento francés frente a la mayor parte de los movimientos
originados en otros paises de Europa®? o de Ameérica Latina,

Otra de las particularidades de esta iniciativa era la relativa precariedad
del pensamiento juridico tedrico cuya dominacion constituia el principal
elemento de su contexto. Efectivamente si, por una parte, algunos grandes
juristas franceses de comienzos y primera mitad de este siglo han ilustradc
las grandes corrientes tradicionales de la filosofia del derecho y dejado obras
de gran prestigio, dignas de consideracion a pesar de las criticas que han
suscitado {recordemos a L. Duguit, F. Geny, M, Hauriou, E. Lamber, G.
Scelle, J. Bonnecase), la reflexion de los juristas sobre ¢l derecho y el Esta-
do ha disminuido manifiestamente desde la desaparicion de ese autor de
espiritu tan vigoroso y lacido como reaccionario (en su sentido propio) que

11 TLos que se agruparon en torno a la European Conference of Critical Legal
Studies, fundada en 1981 en Canterbury, ¥ en la que, hasta la fecha, “Critique du
Droit” ha participado muy poco.
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fue Georges Ripert. Las aportaciones de un Ch. Fisenmann '2 en el ambito
de la teorfa del sistema del derecho positivo no fueron despreciables, desde
luego, pero sus estuerzos por dilucidar la estructura del orden juridico no
parecen haber obtenido la resonancia que merecian. Sea como fuere, no
propenian una nueva comprension de la regulacion juridica de la sociedad.

En resumidas cuentas, ¢l espacio de la filosofia del derecho en la Fran-
cia del dltimo cuarto de siglo se encontrd ocupado por la obra de Michel
Villey, tendiente a sugerir, a través de la rehabilitacion de la tradicion aris-
totélico-tomista, una eritica de la concepcion moderna del derecho, al fin
v al cabo demasiado poco atenta a las evoluciones contemporineas de los
fenomenos juridicos para llegar a influir de forma inmediata sobre los ju-
ristas e inspirar en ellos un “replanteamiento” de su diseiplina y de sn pro-
pia funcion 13, Resulta pues que la vision del derecho y del estado que habia
prevalecido en el medio jurtdico francés desde, grosso modo, el final de
la segunda guerra mundial, no era mas gue esta “filosofia de los manuales
y clases de derecho™ que enlazaba un positivismo implicito con una creen-
cta en un “derecho natural” reducido casi a los valores mis elementales
de la idcologia burguesa. Como Gnico elemento detonanate, si bien rapida-
mente: convertido en “popular” entre los juristas universitarios (mas, en
todo caso, de lo que fueron en su época las tesis mas subversivas de G, Gur-
vitch} queda el sociologismo moderado de Jean Carbonnier, que debe gran
parte de su éxito a la indiscutible autoridad que se reconocié a su iniclador
en su calidad de civilista, y a su talentosa pluma, Resulta dudoso. sin em-
bargo, que este criterio, tefilido de franco escepticismo en cuanto al posible
“progreso del derecho™, haya suscitado realmente todas las inguietudes
que creia kraer consigo, Mas bien did a muchos juristas “algo mas de alma™,
haciéndolos ser, 2 partir de entonces, mas favorables a una consciencia de
gi las practicas juridicas estaban o no al margen de la ley (el famoso tema
de la efectividad del derecho). Su verdadero significado es tal vez que nada
hay en el derecho que tenga que ser comprendido, v que lo social es “ajeno ™,
esta fuera de las normas. En tal actitud, algunos de los mas conservadores
ven algo de marxismo —lo cual supone toda una seric de confusiones que
no cahe aqui sefialar-- pero a nuestro entender, y por hipotesis, no es sus-
ceptible de servir de guia para progresar en el cenocimiento de la {forma
juridica.

Esta situacion del pensamiento juridico en Irancia explica, creo yo, que
al igual que las opeiones ideologicas y politicas de los miembros del grupo,

12 Y d¢e algunos alumnos suyos, coma P. Amselek y M. Troper. Debemos a Char-
les Fisenman la traduccion al francés de la Reine Rechtslehre, aunque no por ello
pudo Kelsen llegar a ser conocide y comprendide por los juristas franceses cuya
prictiea cotidiana, muy positiva, debiera haber enconirado su legitimacion en esta
obra.

13 1.a influencia visible de M. Villey es mads reciente, ya que algunos jovenes pro-
fesores hoy se remiten a ¢l para loar las virtudes de la controversia {dentro de la dis-
cusion de las cuestiones de derecho, desde luego} o para practicar o que denominan
“el metodo jusnaturalista” con el objeto de definirse acerca de algunos problemas jit-
ridicos delicados que plantea la evolucion posible de las costumbres v el prugreso de
las técnicas.
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el atractivo de un materialismo historico concebido de entrada en el mani-
fiesto antes mencionado como Instrumento preferente de investigacion,
Efectivamente, el objetivo no era perfeccionar y luego difundir una “teoria
marxista del derecho”, sino echar mano siempre que se pudiera de la apor-
tacion de Marx, de algunos de sus sucesores (ante todo, de Pashukanis) o
de autores mas recientes que hubieran ya adoptado esta via, —de ser nece-
sario, discusion mediando—, para avanzar en la comprension profunda de
la naturaleza y el papel del Estado y del derecho bajo sus formas mas actua-
les. Dar preferencia a esta vena tedrica no equivalia en modo alguno a
apegarse a una “escuela”, sino que erasimplemente una forma de dar cuerpo
y elaborar bajo forma de proposiciones —en una palabra, racionalizar— la
conviceion, alimentada con la experiencia de unos y otros, y con la obser-
vacion empirica de la vida social, de que habia que poner abiertamente en
tela de juicio el discurso dominante en los aparatos de Estado que lo pre-
sentan como la encarnacion del interés general o el instrumento de realiza-
cién del bien comin, y que hace del derecho la realizacidn social directriz
de ideales universales y ahistoricos de justicia. Esta impugnacion constituye
el comin denominador de todos los planteamientos criticos de lo juridico,
cuya cohesion filosofica es, por otra parte, tributaria de la relacion de fuer-
za con los juristas conservaderes dentro de los aparatos ideologicos, y, por
lo misme, de la situacion frente a los aparatos de represion 14. La ausencia
de refutacion en masa del Estado v del derecho, cosa logica en un paris de
democracia burguesa efectiva como Francia, y el hecho de que no se consi-
dere urgente defenderse contra una dominacion que no manifiesta un carac-
ter abiertamente represivo,! han favorecido la aparicion de una corriente
critica homogénea, con referentes muy claros, pero que descansa sobre una
base social limitada y casi exclusivamente universitaria. La constitucion de
“Critique du Droit” tendria su lugar 16gico tras la creacion, durante la gran
efervescencia de mayo de 08, del sindicato de la Magistratura y del Sindicato
de los Abogados en Francia, organizaciones profesionales progresistas que
desempeiiaron en su momento un papel nada despreciable en la critica de
la juricidad establecida, y, en la prictica, contribuyeron de forma im-
portante a la impugnacion del Estado y de su derecho. No obstante, aunque
indudablemente algo les deba, el movimiento universitario institucionalizado
en 1977, orientado hacia la produccién teorica y la intervencion pedagogica,
nunca ha establecido lazos muy estrechos con estas organizaciones de juris-
tas practicos, pues la coordinacion no fue mas allé de la etapa de adhestones
individuales de algunos magistrados y abogados a la asociacion “Critique
du droit™,

14 A, Jeammaud, “Algumas questoes a abordar em comum para fazer avancar o
conhecimento critico do Direito”, en Critica do Direito ¢ do Estado antes citado,
p. 73 (principalmente pp. 74-75).

15 La represion de las ideéas no conformistas de algunos miembros del grupo fun-
dador de “Critique du Droit™ se han manifestado como obsticulos al desarrolio de sus
carreras, bajq pretexto de que sus trabajos “no pertenecian” al derecho o no consti-
tuian “verdadera® ciencia politica. Se ha intentado también alejatlos de la ensefianza
de ternas demasiaado comprometidos,
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Como movimiento tundamentatmente universitario y tedrico, la Aso-
ciacion hallé en el materialismo historico el alimento de una critica episte-
mologica radical '8 de lo que se tomaba como “ciencia del derecho” en el
medio encargado de la formacion de juristas. Siendo producto de una con-
fusion, no muy inocente, del derecho como orden normativo, de su practica
v de su conocimiento 17, reducida a la simple combinacion de una actividad
esuntcramente dogmatica (descripeion del contemido de las reglas) con una
acnvidad doctrinat '\ discusion “logica™ de las cuestiones de derecho y apre-
ciacion de la onortunidad de las soluciones nositivas), esta “ciencia iurtdica™
tan dominante como sonanbula, garantizaba eficazmente la clausura del
campo juridico, es decir su proteccion contra las interpelaciones de la “vision
Juridica del niundo™ provenientes del vecino terreno de las ciencias sociales,
sobre el que pesaban sospechas de subversion y desestabilizacion. Poner en
evidencia los atolladeros de una supuesta “ciencia” autonoma del derecho,
echarles en cara la necesidad de construir rigurosamente el objeto “derecho”
como nivel especifico, pero solo como nivel de un “todo social” para el que
s0lo habra un conocimiento global, historico, que autorizara la comprension
de su necesidad y de las funciones del Estado y del derecho modernos dentro
de nuestras formaciones sociales; éstos eran los pasos permitidos de manera
precisa, y requeridos por la opcion de dar primacia a la referencia a un mar-
xismo que a su vez se encontraba en plena efervescencia bajo el efecto de
la interpretacion althusseriana y de las reacciones que podia provocar, y
frente al que no se veia mas alternativa aparte del vieio iusnaturalismo a
quien, de hecho, solo preocupaba la legitimacion del orden establecido, Ege
marxismo, ademas, constituia el meoilo de los intentos de impugnacion o
de teorizacion general del derecho que mas impacto e interés habian gene-
rado ¢n Francia entre ios afios 1968-75, atin si la fecundidad de esta corriente
hecha de obras exclusivamente individuales no igualaba lo que podia encon-
trarse en otros paises, sobre todo en Italia. Salvando las diferencias v a pesar
de sus evidentes nmuces, tos escritos de Nicos Poulantzas'®, Andre-Jean
Armaud!? o Bernard Edelman 2° nos parecen mas estimulantes y sugerentes
que cualquier escrito relativo al derecho o al Estado. Por lo menos, ellos
confirmaban la necesidad de “tomar en serio al dereche™, es decir no to-
marle como una simple representacion engafiosa (animada por alguna

1o A la que estaba consagraua, en su mayor parte, 1a oora Une introduction eriti-
que gu droit, de M. Miaille, publicada cuando el movimiento empezaba a constituirse.

17 Confusion inamovible a perar de los esfuerzos de aleunos autores. entre los que
cabe senalar a P. Amselek (Methode phénoménologique et théorie du droit, L.G.1v).
Paris, 1964).

18 Sobre todo, ademds de su tesis sobre Nature des choses et droit (L.G.D.],
Paris, 1965), su célebre articulo **A propos de la théorie marxiste du droit”, publicado
en los Archives de philosophie du droit, Tome X1, Sirey, Paris, 1967, v. 147,

1¥ kssar o analyse structurale du Code cit Frangais. La yegle du jeu duas la praix
bourgeoise, L.G.D]., Paris, 1963, v varios ariculos iconoclastas publicados por es*~
autor a lo large de unos diez afios en los Archives de philosophie du droit,

20 Le drnit enisi par la photographie. Maspéro. Paris. 1973 (segunds edicion C.
pourgors ed., raris, 19810) v, unos anue mas tarde, La 18zaitsation de la classe ouvrié-
re, C. Bourgeois ed., Paris, 1978,
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maligna voluntad) de una realidad economice-social existente fuera de el,
sino de tomario como objeto concreto de una investigaciom tedrica que
debia ser elaborada con constancia con el fin de producir un conocimiento
cada vez mas perfilado, capae de dar a los juristas y futuros juristas la pers-
pectiva necesaria para una practica lacida?b.

B) Avances y escollos

No es tarea facil hacer un balance de lo que “Critique du droit™ ha preten-

dido ¢ podido aportar. Desde un punto de vista muy descriptivo, se puede

en primer lugar recalcar la diversidad de los tipos de obras publicadas en la
coleccion o redactadas especialmente para la misma:

—  Obras centradas sobre una rama del orden juridico (francés) —Derecho
Constitucional 22, Derecho Personal23, Derecho Laboral 24, Derecho Mer-
cantil— quiebra de empresas?S, Derecho Administrativo —con el
objeto de extraer de ella, contrariamente a la vision tradicional, un
analisis basado sobre las funciones imputables a estas formas y disposi-
tivos juridicos en relacion con la historia del desarrollo y las exigencias
del modo de produccion capitalista en nuestro pais.

—  Obras monograficas dedicadas a algunas dimensiones o categorias de
base del derecho publico —el discurso constituyente 27, la nocion juri-
dica de territorio?® - o bien algan modclo juridico casi legendario 29.

—  Estudio sobre la obra de Marx, pero vendo mas alla de la mera preacu-
pacion del marxodlogo, para formular interrogantes de caracter antro-
pologico 30,

21 No se puede dejar de mencionar el ejemplo dado, desde los afios 1950, por Ge-
rard Lyon-Caen, profesor de derecho laboral, que habia sucesivamente elaborado en
revistas juridicas y en un manual universitario varios analisis acerca de la naturaleza y
fas funciones del derecho laboral y del derecho comercial con claras referencias al
marxismo, y, por ende, consideradas rotundamente inadmisibles por sus “estimados
colegas”. Este autor de gran renombre, que habia respaldado a “Critique du droit™y
participado en la redaccion de una de las obras de la coleccion, abandond después el
grupa por divergencias sobre la organizacion del cuerpe universitario v, en particular,
sobre la pertinencia de contratar profesores de derecho por medio de las oposiciones
nacionales a la “agregation™. Este es un episodio muy revelador de ciertas contradic-
ciones inherentes a la “base social™ de la asociacion, donde resulta que la jerarquia
también puede pasarlo mal dentro de un movimiento que pretende denunciar sus
abertaciones y falsos valores.

22 M. Miaille, L 'etet du droit, P.U.G., Maspéro, Grenoble-Paris, 1980, (Ed. Caste-
llana El estado del derecho, U AP, 1983),

25 (s, de la Pradelle, L homme juridigue, P.U.G., Maspero, Grenoble-Paris, 1980,

24 A, Jeammaud, A. Roudil, G. Lyon-Caen y otros, Le droit capitaliste du traveil,
P.U.G., Grenoble, 1980.

25 Droit des faillites et restructuration du capital, ya mencionado (nota 8).

26 T.J. Gleizal, M. Miaille, D. Loschak v otros, va mencionado (nota 8).

27 Ph, Dujardin, 1946, le droit mise en scéne, P.1,G., Grenoble, 1979,

28 P, Allies, L %nvention du territoire, P.1.G., Grenoble, 1980.

29 (. Journes, L Ftat britannique, va mencionado (nota 8).

30 J, Michel, Marx et la société juridigue, ya mencionado (nota 8). Aprovechamos
para sefialar la recients publicacion, fuera de “Critique du droit”, de una muy atil
edicién critica de dos textos esenciales de Marx: P. Lascoumes, H. Zander, Marx, du
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1 vamos al fondo de estos escritos e intentamos extraer lo que podria-
mos considerar las tesis mas importantes de la corriente, resulta claro que,
frente a las doctrinas del derecho natural y del positivismo, que de hecho
se remiten en gran medida a una misma fuente idealista, ha intentado con-
firmar que el objeto pertinente de las investigaciones que buscan explicar
la aparicién, las funciones y las transformaciones de lo juridico no puede
ser mas que ese modo de representacion, arreglo y reproduccion de las rela-
ciones sociales de produccion de la vida social, a saber, lo que podriamos
denominar lo politico-juridice.

Una vez planteado esto, y si, segin la formula de Marx, “las normas
juridicas y las formas politicas no pueden ser entendidas por si mismas,
(sino que) se arraigan en las condiciones de la vida material”, queda aiin
por descubrir lo esencial: hay que dilucidar les modalidades de las relaciones
entre estas condiciones y esas formas juridico-politicas. Visto desde tal
angulo, cabe esperar que las tesis o hipotesis que parten de la similitud de
las diversas producciones de “Critique du Droit™ signifiquen un auténtico
avance en relacion con toda una serie de concepeiones propuestas anterior-
mente como ‘“‘teorias marxistas del derecho™:

— Ante todo, establecen una clara ruptura con algunas variaciones muy
tradicionalmente identificadas de la lectura materialista de lo juridico,
que tienen en comim ¢l hecho de que sitian al derecho en una “super-
estructura™ casi unilateralmente determinada (en su sentido riguroso)
por algo que se encuentra fuera, es decir dellado de la “verdadera base™
de la sociedad, de la “infraestructura™, bajo reserva de la concesion
(impuesta por la dimension dialéctica del esquema de conjunto) de
una vaga idea de “accion retroactiva™ de esta infraestructura sobre
aquella superestructura®!. De tal forma queda rechazada la idea del
“derccho-reflejo”™, que hace del derecho un producto puro de las rela-
ciones sociales de produccion a las que fundamentalmente es ajeno,
de “derecho-provineia de una ideologia™ comprendida como un especie
de “capa” bajo la cual las relaciones de produccion dismimulan su
verdadera naturaleza, presentandose de manera falsa y engafiosa, y
también la idea de un “derecho-expresion e instrumento™ de la vo-
luntad de una clase dominante (cuando menos, simple medio de
dominacion por la represion que ejerce este sujeto colectivo).

—  Rebasan una problematizacion del derecho como “instancia juridica™
de un todo complejo, dotada, en su calidad de aparato ideologico de
Estado, de una eficacia propia por fin admitida, enmarcada en una re-
lacion de ““causalidad estructural”, va no directa, con las demas “ins-
tancias” de ese Llodo complejo dentro del cual las relaciones de produe-

“vol de bois” é la critique du droif, Col. “Philosophie d’awjourdhui”, P.U.F., Paris,
1984.

31 Fl caracter metaforico de la distincion infraestructurafsuperestructura y ef pa-
pel necesario de lo juridico en las relaciones de produccion capitalista se ponen de
inanifiesto en Pour une critique du droit (“Marx et la question du droit™, de Ph, Du-
jardin y ). Michel), Le droit capitaliste du travail (“Les fonctions du droit du travail”,
de A. Jeammaud). Ver M, Miaille, Une introduction critique au droit, p. 81 y sig.
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cién no son determinantes mas que en un “ultimo analisis”, en la me-
dida en que determinan cual es la instancia (como lo es la religion en
el modo de produccion feudal, o ¢l derecho en el modo capitalista)
que constituye la “forma” dominante de estas relaciones. Esta teoria
de origen althusseriano, que ha tenido el mérito de catalizar el rcono-
cimiento de una autonomia de lo juridico hecha a la medida de su
necesidad y de su especificidad en las formaciones sociales capitalistas,
esta representacion topologica de la “instancia juridica’ ha tenido que
ser rebasada para podernos centrar en las disposiciones juridicas posi-
tivag en vez de apegarnos a una percepeion de conjunto, sincrética, del
derecho.

En el fondo, la tesis principal de la corriente “Critique du Droit” es que
este derecho interviene en la constitucion, el funcionamiento y lareproduc-
cion de las relaciones de produccion, representindolas de manera deforma-
da, es decir a través de esa dimension que tanto se suele calificar de “ideo-
logica™, en el sentido mds trivial, En pocas palabras, la idea es que la socie-
dad capitalista es esencialmente juridica, y que el derecho surge como la
mediacién especifica ¥ neceseria de las relaciones de produccion que la
caracterizan. Si queremos hablar de su autonomia relativa, no lo haremos
mas que para calificar su relacion con los niveles respectivamente identifi-
cados como econdmico y politico. Se basa en que ¢l derecho maneja un
universo de sujetos libres ¢ ignales, pere no significa en modo alguno que
esta representacion sea una simple argucia para engafiarnos en cuanto a la
naturaleza verdadera e inconfesable de las relaciones de explotacion, sino
todo lo contrario; este disfraz aparece como una condicién propia de la
constitucion, del funcionamiento y de la reproduccion de estas relaciones.
De esta manera, la estructura econdmica del capitalismo no existiria si no
existiese el derecho o, cuando menos, un cierto tipo de derecho —el dere-
cho normativo con sus reglas generales que hablan de sujetos abstractos,
libres e iguales. Puede decirse que esta “vision juridica™ de las cosas es
una dimension interna de las relaciones de produccion, mas que decir que
su producto y ese derecho burgués sean el modo de existencia historico de
un cierto contenido: lasrelactones de produccion especificas del capitalismo,
que no podrian establecerse ni reproducirse sin esta forma.

Al considerar asi que cierto tipo historico de derecho es la forma nece-
saria de representacion-mediacion de las relaciones de produccion del modo
capitalista que domina en nuestras sociedades, se evitan las trampas de la
metafora infraestructura/superestructura. Al establecer las funciones es-
tructurales (estructuradoras) de este derecho, es decir su peso practico, se
rehabilitan las investigaciones que tratan o que perten de sus diversos as-
pectos (analisis de los modos de produccion de las normas y dictimenes,
de las categorias juridicas, de las modalidades de su “juego” concreto),
cuando a menudo se ha reprochado a los marxistas que hayan fundamen-
tado sobre bases teoricas su desinterés por los fenémenos juridicos o que
no admitan su estudio mas que en una perspectiva estrictamente ingtrumen-
talista. Finalmente, se puede ohservar que este producto mejorado de la
comprension materialista del derecho toca interrogantes esenciales —el de
log procesos de objetivacion de los modos de dominacion social o el dela
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legitimacion del poder y de las normas— ilustrados hasta la fecha por teori-

zaciones cuyas relaciones con el materialismo historico son ciertamente muy

desiguales32.

Sin embargo, s¢ hacen rapidamente visibles los limites e insuficiencias
de que adolecen tales y tan elaboradas formulas para explicitar las funcio-
nes de la regulacion juridica®?, Sefialaremos dos de ellas:

—  Decir que el derecho “condiciona™ las relaciones sociales de produccion,
que las “conforma” o que las “mediatiza”, nos da sin duda una expli-
cacion de la presencia de un orden juridico compuesto por reglas gene-
rales que aspira a la cohierencia logica y que organiza las relaciones de
sujetos abstractos e iguales, pero no nos permite comprender cémo se
opera concrelamente esta regulacion, es decir el modus operandi de
esta representacion-mediacion. Dicho de forma mas precisa, estas tesis
dejan el problema intacto, lo delimitan, pero se manifiestan impotentes
para darie respuesta. [nvitan aabordarlo, le dan un marco de referencia,
pero prevalece el sentimiento de que éste constituye, por asi decir, el
mas alld de la interpretacion materialista. Asi pues, falta mucho por
hacer para progresar realmente en la comprension de esta regulacion
juridica (ver infra).

—  La preocupacion por responder al discurso hegemonico sobre el Esta-
do y ¢l derecho, es decir, por enfrentarse directamente a las imagenes
tradicionales de un Estado por encima de las clases y de un derecho
esencialmente benefactor, protector y liberador, ha hecho que se sos-
layara —cuando menos, esta es la impresion que ha dado— el hecho de
quc la dominacion a través del derecho representa una especificidad
que, a fin de cuentas, le hace ser un modo de dominacion sin duda prefe-
rible a cualquier otro. St se ha podido sefalar, aunque tal vez dema-
siado pocas veces34, que “mediatizando™ las relaciones entre clases
antagonistas, y pretendiendo someter al Estado del que es el origen y
garante, el derecho burgués es cstructuralmente portador de algunas
posibilidades de limitar la dominacion o de resistir a ella, por poco,
evidentemente, que la sociedad funcione efectivamente “‘con el dere-
cho™ mas que con la violencia3$, el hecho de no ir mas alla de la banal
constatacion de la ambivatencia del derecho, ni analizar la coherencia

32 Logicamente las de Max Weber y J. Habermas en lo tocante a la legitimacion.
Para lo referente al contacto con los analisis de P, Bourdieu sobre la objetivacion,
ver M. Miaille, “Crise du droit et hégémonie, A propos du droit public”, Procés,
6/1980 (traduccion al espaiol: Critica Juridica No. 0. UAP-UAYZ, 1984, p. 23).

33 El libro no da mas que opiniones personates de su autor, v las apreciaciones
siguientes revelan particularmente este caracter.

34 Ver, sin embargo, un esbozo de las perspectivas ofrecidas por “la ley” como
procedimiento de regulacion para una transicion hacia otras relaciones sociales, de
J.J. Gleizal, en Pour une critique du droit, p. 104 y siguientes: ver asimismo Le droit
capitaliste du travail, p. 155-156,

35 Sobre las vacilaciones, 1as diticuitades v la importancia de este coneepto de efecti-
vidad: A. Jeammaud, “En tomo al problema de la efectividad del derecho™, en Critica
Juridica. 1/1984, p. 5.
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de este (ltimo concepto, priva de una dimension importante al plante.

miento critico.

Una mejor evaluacion del derecho burgués y del Estado de derechs
podria ser la consecuencia de una apertura de esta corriente frente la expe-
riencia de numerosos paises que, a fin de cuentas, poco se han beneficiadv
de ella hasta ahora36 ., Nos invita a ello también el deber de prestar la maxima
atencion a las vicisitudes del cambio de derecho llevado a eabo, con el
escaso exito sabido, a raiz del cambio de personal politico que se dio en
Francia hace cinco afios. Este cambio, por otra parte, no ha dejado de
tener consecuencias en la situacion de la asociacion “Critique du droit™.

C) La “infiltracién® de la coyuntura politica

La victoria electoral de las fuerzas politicas de izquierda en las elecciones
presidenciales v legislativas de la primavera de 1981 no ha tenido inciden-
cia directa sobre la sitzacion de csta corriente. Su vocacion esencialmente
tearica no se ha visto modificada, y sigue siendo minoritaria en su medio.
Na se ha observado incremento en el niimero de lectores de sus publicacio-
nes; por ejemplo, en el ambito de la doctrina del derecho pablico, estos
sscritos son, en el mejor de los casos, citados como versiones actualizadas y
autoctonas de supuestas tesis marxistas, Aungue en el sector juridico menos
conservador que es el de fa doctrina del derecho laboral, el analisis critico
quede rara vez soslayado en los manuales de ensefianza, no ha provocado
la discusion que se esperaba.37. Tal vez haya sido el estudio consagrado a
las funciones del derecho de las empresas en dificultades (derecho de quie-
bras) el que, en cuanto a algunos de sus analisis pareiales, haya sido mejor
acogido en la doctrina especializada: la evidencia de los efectos de estos
dispositivos normatives y de su empleo cotidiano al servicio de la restruc-
turacion del capital ha sido admitida sin mayor obstaculo por la mayoria
de los especialistas en derecho comercial partidarios de una reforma mo-
dernizadora que los nuevos poderes no han tardado en forjar y poner en
practica38, modificando ostensiblemente la finalidad de procedimientos
considerados arcaicos para dar sobre todo un mayor lugar a la considera-
cion de los intereses de los trabajadores y a su participacion. Hay que sefialar
que esta obra es quiza la Gnica en la coleccion que esboza propuestas de
reforma de los mecanismos juridicos en una perspectiva de mayor democra-
cia econdmica, si no en una fase de transicion democratica hacia ¢l socia-
lismo,

36 “Algumas questoes. . .”, ya mencionado, p. 90 y sig,

37 La resonancia de este trabajo ha sido bastante débil en el movimiento sindieal
tuyos juristas resienten que universitarios que se dicen cercanos a las organizaciones
obreras (o cual no significa gran cosa en la situacién francesa, y por diversos motivos )
se permitan hacer analisis inconoclastas que no han sugerido. fuzgan tambien “inopor-
tuna” la publicacion de analisis que pretenden objetar la concepeion oficial de alguna
organizacion,

38 Precisamnente el principal responsable de la realizacion de esta obra fue invitado
a participar en el grupo de trabajo que sento las bases de esta reforma.
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Este episedio parece revelar las inevitables ambigiiedades del trabajo
rezivado. Ahora bien, ;cabe lamentarnos por ello? No hemes discutido este
intereogante, va que han sido otras las prioridades gue han requerido Iz
atencion o+ movimiento: la reforma de las entidades universitarias, la
reforma de 15 ensefianza superior, ete. La primera presencio el fracaso de
la reivindicacion antijerarquica del “cuerpo unico de docentes”, adoptada
por “Critique du droit™ en el marco de su impugnacion de la organizacion
de la ensefianza juridica y politica en Francia, y la asociacion se ha encon-
trado realmente imposibilitada para combatitla por faita de una firme con-
vergencia de opiniones en su interior, debida a contradicciones relacionadas
con la diversidad de posiciones de sus miembros en el engranaje umversita-
rio. En cuanto a la segunda reforma realizada por el gobierno de izquierda,
ha conducido a los juristas v politologos “criticos™ a intervenir en sus uni-
versidades con mayor 0 menor fortuna, para intentar influir sobre los pro-
gramas y la organizacion de los estudios, pero con la dificultad resultado
de la antinomia relativa entre nuestra opcién por una formaeion funda-
mental reforzada, transdisciplinaria y criiica, y la f{inalidad tan cacareada
de una reforma destinada a promover la eficacia v la profesionalizacion.

Finalidad. por otra parte, tan legitima como equivoca; tanto mas cuanto
que, al mismo tiempo, ¢l ministerio de FEducacion Nacional iniciaba un
estudio sobre los medios v fas condiciones de una resurreccion de la ense-
fianza de la filosof1ia (sensu lato) del derecho en las universidades, invitando
a participar en este exfuerzo de reflexion a algunos juristas situados dentro
del movimiento “Critique du droit™ que han desempeiado un papel impulsor
en esta operacion; sin embargo, atn habiendo movilizado hasta un punto
inusitado a juristas. politologos v fildsofos del derecho de diferentes ten-
dencias, la realidad cs que no ha producido ain nada notable. Resulta,
pues, dificil atribuir al movimiento “Critique du Droit” alge mas que el
mérito de haber desempenado este papel impulsor. Sin embargo, hay que
insistir en que el cambio politico ha autorizade en cierta medida la expresion
de este movimiento en algunas instituciones: algunos miembros o simpati-
rantes de la asociacion han sido invitados a participar en organismos de
orientacion de la investigacion, lo cual no deja de ser una sefial de recono-
ciniento a la legitimidad de la “Optica™ que representan. Razones habra
para que la politica de investigacion deje un espacio para los investigadores
que, sin estar necesariamente en esta corriente, manifiestan un claro interes
por la comprension de las formas, las evoluciones, las determinaciones y las
modalidades de accion de la regulacion juridica.

;No es paraddjico que estas timidas aperturas institucionales se-den
cuando la politica del gobierno de izquierda y sus transformaciones juridicas
impugnan seriamente las orientaciones de la corriente “Critique du droit™?

Desde 1981 se ha realizado una considerable labor legislativa, y aunque
su ordenacion general no se ha visto perturbada, el sistema juridico frances
ha vonocido con ella la fase de renovacion mas amplia y mas rapida desde
la solidificacion del derecho imnoderno que levaron a cabo las codificaciones
del siglo pasado. Desde luego, no hav motivo alguno por ¢ que estas inno-
vaciones juridicas no sc sometan a los cuestionamientos propios de un plan-
teamiento critico, cuestionamientos que fundamentalmente son interroga-

DR © 1986, Unidad de Ciencias Politicas, UAP



Esta obra forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www.juridicas.unam.mx http://biblio.juridicas.unam.mx

88

ciones sobre la realidad y el sentido del cambio que el poder politico ha
pretendido aportar o catalizar en la sociedad francesa. De hecho, algunas
de estas reformas han suscitado analisis de este tipo3®, pero de forma aun
limitada, desde luego, y, sin lugar a dudas con menos conviceidn que antes,
de poder llegar a explicaciones definitivas. Es probable que este perceptible
cambio de clima sea sintomatico de una relativa crisis de perspectivas dentro
de la corriente, que no es mas que reflejo de la crisis que la experiencia de
la izquierda en el poder provocado en el conjunto de fuerzas o movimientos
que se consideran socialistas.

Asi como lo anunciaba claramente en su texto-manifiesto, “Critique
du Droit™ pretendia contribuir a la comprension de los fendmenos del esta-
do y del derecho en la perspectiva de una transicion hacia este socialismo,
sin por ello preocuparse por elaborar alguna forma de doctrina sobre lo que
podrian ser las formas y los medios juridicos de una tal transicion. Entre
las obras de la coleccion no se encuentran, a este respecto, mas que unas
pocas y dispersas reflexiones, lo cual es bastante logico viniende de un mo-
vimiento que confia dar mds conocimiento y no contribuir 2 la elaboracion
de una estrategia politica de cambio social. Hoy, sin embargo, el problema
no es ni siquiera el de situarse frente a las evoluciones de la tecnologia o de
la sustancia del derecho, que se enmarcan en un proceso de transicion, sino
que nace, al contrario, del hecho de que no hay tal proceso, de que no lo
ha habido nunca, a pesar de los equivocos de algunas reformas iniciales
espectaculares (nacionalizaciones, democratizacion del sector publico, ete.),
¥ que el socialismo autogestionario, que hasta que no se demuestre lo con-
trario, sigue siendo el objetivo historico de las distintas fuerzas politicas
asociadas al ejercicio del poder del Estado hasta 1984, o incluso de las
mismas responsables de este poder, parece relegado a un futuro tan lejano
como incierto. Podemos decir, simplificando al minimo, que la politica
reformista llevada a cabo desde hace cinco afios se ha dado como meta la
modernizacion de una economia perfectamente integrada al sistema capi-
talista mundial, y la constitucion de un auténtico consenso social (que
tarda en manifestarse), favorable a la movilizacion de todas las energias
“para salir de la crisis”, asi como el enriquecimiento del Estado de derecho,
cuyos principios y virtudes se quisieran traducidas a todos los ambitos de
la vida de la sociedad (y ante todo en la empresa), con el fin de mejor
garantizar la paz y el dialogo entre clases y fuerzas antagonistas, y como una
cierta contrapartida al considerable retroceso de las garantias materiales que
pretendia antes otorgar ¢} Estado-bienestar.

Frente a esto caben por lo menos dos reacciones para los partidarios
de un planteamiento critico de lo juridico-politico, reacciones que influiran
sobre la concepeion de las funciones y del futuro de la corriente. Una pri-
mera actitud es la de considerar que esta coyuntura socio-politica no es en
realidad mas que el fruto de una falta de determinacion para llevar a cabo
una autentica transformacion de la sociedad, y que no hace mas que con-

39 La descentralizacion y las reformas administrativas, particularmente las refor-
mas (cuantitativamente muy importantes) del derecho laboral.
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firmar abiertamente la vocacion natural de la secial-democracia de asegurar
¢l futuro del capitalismo y de la hegemonia burguesa. Otra forma de extraer
lecciones de este periodo es llegar a la conclusion de gue la erradicaciéon
de} capitalismo y la edificacién del socialismo en un pais como Francia son
decididamente muy problematicas, y que resulta mas que nunca dificil
concebir el esquema de organizacion socialista de una sociedad tan compleja.
Desde el momento en que queda excluida cualquier otra via que no sea
lz de los procedimientos de la democracia representativa, ya que expondria
a la sociedad a pagar un precio desproporcionado frente a los resultados ra-
zonablemente esperables (por lo que sabemos de experiencias extranjeras),
las modestas evoluciones deseadas por un poder politico tan denigrado no
son ni totalmente desdenables ni del todo condenables. Este segundo anaki-
sis, sin llevar, desde luego, 2 engrosar las filas de los cazadores de marxistas,
ya bastante nutridas con la ola de neo-liberalismo y las modas dudosas que
animadas por una cierta intelligentzia, puede incitarnos, no a abandonar las
principales, aunque concentradas, tesis de las producciones anteriores de
“Critique du Droit”, sino a buscar la forma de completarlas o rebasarlas con
el fin de progresar en la comprension de la regulacion juridica, de los limi-
tes y las relativas virtudes del Estado de derecho, ya que el “horizonte limi-
tado” del derecho burgués no parece decididamente préximo a ser rebasado.
Seria temerario decir que este segundo analisis domina entre quienes se
sitGan hoy en esta corriente. Sin embargo, podria haber participado en la
evolueion de las preocupaciones tedricas, perceptible entre muchos de ellos,
y en su conjunto podria remilir a una curiosidad més realista por mecanis-
mos de la regulacion o de la mediacion juridica de las relaciones sociales.

II) Cambio de orientacién y nuevos objetos

En este apartado vamos a insistir en la aceptacion mas o menos explicita
de los limites de la teorizacion materialista de lo juridico, que resulta tanto
mas significativa cuanto que no parece ser propia del movimiento francés(A),
v que ha generado una diversificacion de los objetos de las investigaciones
dc quienes hoy participan en la corriente “Critique du droit” (B).

A} La conciencia de los Iimites de la teorizacién materialista

El hecho de afirmar, sosteniendo parecidas argumentaciones en cuanto al
analisis de diversas instituciones y disposiciones juridicas positivas, que el
derecho contribuye a la misma constitucion y a la reproduccion de las rela:
ciones de produccion de una formacion social capitalista representandolas
y mediatizandolas, o bicn, dicho de olra manera, que el derecho es la “for-
ma™ tan especifica como necesaria de estas relaciones, es sin duda esencial
en la primera fase de un planteamiento critico de este objeto. La formula-
cion y explicacion de estas argumentaciones pueden cquivaler a una con-
cepeion alternaliva mientras se trate de impugnar la vision de lo juridico
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que existe en e} principio de ese “sentido comin tedrico de los juristas™*9
alimentado o forzadamente legitimado por doctrinas que si bien se enfrentan
ain para conquistar la hegemonia sobre e! pensamiento juridico, proceden
todas por igual de una racionalidad idvalista®!. Las formulas elaboradas por
los partidarios del planteamiento eritico tienden objetivamente a obligar a
tales doctrinas a confesar su implicacion en la lucha ideologica y politica,
cosa que de hecho suelen procurar negar u ocultar (en particular por lo
que hace al positivismo, ¢ incluso al sociologismo). Fn este terreno, que
constituye el telon de fondo o el condicionante rara vez admitido de las
confrontaciones “cientificas™, es donde estas tesis que proceden de los
postulados del materialismo historico desempefian su indispensable mision
perturbadora de las creencias relativas al derecho y al Estado, religiosamente
conservadas por la ensefianza del derecho v en la formacion de futuros
juristas, tal como se practican en la mayoria de los paises de nuestra area
cultural.

Sin embargo, en el mismo instante en que se desarrollan estas formulas
en el discurso pedagégico, doctrinal o teorico, es dificil no percibir el riesgo
de que degeneren en una especie de interpretacion “funcionalista™ del de-
recho?2, que probablemente favorezca la propia eleccion del concepto de
“funciones del derecho™, atin asi muy dificil de evitar. Da, pues, la sensacion
de que las explicaciones elaboradas cn este proceso teorico de cariz materia-
lista son casi demasiado convincentes, porque el orden normativo juridico
de un pais como Francia y la representacion de las cosas, representacion
que pretende imponerlo a la vez que la alimenta, se revelan, en esta demos-
tracion, perfectamente adecuados para la permanencia del orden burgués.
El caso es que el lugar y el papel de las categorias, instituciones y mecanis-
mos juridicos parecen entonces casi demasiado “evidentes™. Esta teoriza-
cion global tan estética llega inclnso a darnos la clave de su seductora eche-
rencia explicando la funcionalidad de la mediacion juridica y de cada uno
de sus innumerables instrumentos por medio de la “autonomia relativa™
del derecho, especialmente autorizada por el alto grado de abstraccion de
las categorias y normas que constituyen el utiliaje del derecho burgués (sin
por ello regresar a una concepcion instrumentalista de la normatividad
juridica).

Entiéndase que no se trata de una carencia o de una aberracion de una
construccion tedrica de vocacion totalizadora, sino de un riesgo al que nos

40 En el sentido que Luis Warat da a esta expresion, es decir “de conjunto com-
plejo de saberes acumulados que revelan las practicas juridicas institucionales, es decir,
un conjunto de representaciones funcionales gue provienen de los conocimientos
morales, teolgicos, metafisicos, estéticos, politicos, teenologicos, cientificos, episte-
mologicos, profesionales y familiares, que los juristas aceptan en el marco de sus acti-
vidades diversas, a través de la dogmatica juridica, la teoria general v la filosofia del
derecho™ (“Fl sentido comun teorico de los juristas” Contradogmatices, 1/1981
{ALMEL), p. 43 vy sig.).

4% Sepiin la afortunada expresion de Ricardo Fntelman, (Introduccion, en AA.
VV., KBl discurso juridico, Hachette, Buenos Aires, 1982, p, 10).

42 Desde luego, sin confusion posible con ¢l funcionalismo de un Lubmana, por
ejemplo,
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eXponemos en su comprension, por el mismo hecho de su aparente capacidad
de explicar todo lo referente al derecho moderno. Riesgo, para empezar,
de dar vueltas sobre lo mismo, repitiendo machaconamente algunas tesis,
muy pertinentes sin duda, pero cuva condicion de proposiciones teoricas
relativas a la evolucion y a la organizacion de la sociedad, su tendencia a
finiquitar y, por consiguiente, su disposicion a explicarlo todo llanamente,
las convierten en insidiosos obstaculos para una auténtica investigacion
sobre las formas de actuar de este discurse, tan simple a priori, que vs el
orden juridico, Riespo también cuya percepcion sefiala de esta forma la
imperiosa necesidad de rebasar esas tesis, o por lo menos de pulirlas pro-
curando delimitar cada vez mas ¢l juego concreto de las disposiciones nor-
mativas e instituciones juridicas, es decir, la forma con que el derecho fun-
ciona efectivamente en la formacion social considerada, exponiendo, siem-
pre que haga falta, estas conguistas tedricas a los cuestionamientos y abrién-
dose, si es necesario, a las aportaciones de otras ciencias sociales cuya com-
patibilidad con el materialismo historico no cabe verificar a priori {cosa
obligada si se tratase de proteger una ortodoxia),

Es imperativo profundizar en estas tesis y rebasarlas a partir del mo-
mento en que ya no nos contentamos con determinar las “funciones™ es-
tructuradoras y reguladoras del derecho en las relaciones sociales, sino que
insistimos en comprender cémo log mecanismos y las representaciones juri-
dica: organizan y regulan las relaciones empiricas de los individuos, grupos
especificos y clases dentro de sociedades histOricas. Es realmente un terreno
en el que debe entrar la critica del derecho si quiere progresar y no trans-
formarse automaticamente en una especie de nueva dogmatica totalmente
desprovista de eficiencia critica. Ya lo dijimos antes, pero nunca lo recalca-
mos suficientemente,

No obstante, resulta claro que al querer dilucidar el funcionamiento
concreto de esta mediacion sobre la que, hasta ahora, solo se habia teoriza-
do, es decir examinado en su condicion de mediacion global, estructural-
mente necesaria, nos salimos, queramoslo o no, de las aguas de la teorizacion
materialista del derecho, tal comeo se han podido concebir hasta la fecha.
De esta manera quedan trazadas las fronteras de lo que esta veta ha podido
nroducir dircctamente, y Ja necesidad de plantearse otras problematicas o
in: umentos conceptuales, es deeir, de tomar en cuenta e incluso continuar
los esfuerzos teoricos ajenos a la tradicion marxista, En e fondo, ;no serd
gue al romper amarras, csta practica del planteamiento critico del derecho,
con su legitinia pretension eientifica, pero cuva envergadura y nivel de
elabi racion son adin muy modestos, no hace mas que seguir, a su escala,
ejemplos pasados en el campo del marxismo occidental43? ;No estara,
por ast decir, extrayendo las consecuencias, con el retraso habitual en los
juristas {aun los deliberadamente “criticos™), del fraceionamiento de un
marxismo que hoy se considera ya provecto #? Siendo asf, g0 Uenen ya

43 P Anderson, Sur le marxisme occidental, Maspéro, Paris, 1977,
44 (;. Lahica, Murxisme, Encyclopecdic Universalis, suplemento, segundo volumen,
Paris 1980, p, 921 v sig,
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una importanciz secundaria los eventuales reproches de que nos estemos
exponiendo a adoptar los caminos de un cierto eclecticismo?

Se observara, en todo caso con interés, que esta necesidad, bastante
generalmente percibida, creo yo, dentro de la corriente francesa, se mani-
fiesta igualmente en otros paises en los que han surgido, aunque no hayan
recibido una expresion institucional como en Francia, movimientos de
juristas que buscan comprender el derecho a partir del materialismo histo-
rico o, por lo menos, tomando en consideracion las refutaciones al pensa-
miento juridico que implica. Sin duda el ¢jemplo mas sobresaliente de los
gue conocemos es el de la corriente constituida desde hace algunos afios en
Argentina por algunos juristas y filésofos del derecho, que se identifican
como partidarios de una “teoria critica” transnacional en la que ocupa un
notable lugar la asociacion francesa “Critique du droit™4%, Segim un autor
representativo de este movimiento argentino, la labor que se asigna esta
teoria critica (abstraccién hecha de la diversidad de tendencias perceptibles
en su 8eno) es la de:

“crear un lugar, en el espacio de la problematiea juridica, en ¢l
que sea posible simultineamente rebasar la racionalidad idealista
sobre la que se apoyan las distintas escuelas del pensamiento juri-
dico tradicional, ¢ impulsar el pensamiento juridico materialista,
con ¢l fin de que no se vea reducido a un simple desmantelamiento
de esa racionalidad. Se trata de aportar nuevas respuestas a las cues-
tiones relativas a la organizacion juridica de las formaciones econé-
mico-sociales tal como las conocemos hoy y, yendo mas alla, refor-
mular interrogantes mal planteados y elaborar otros totalmente
nuevos, De tal manera, la teoria critica del derecho constituye,
ademas de una critica del idealismo juridico, una alternativa frente
a la concepeion marxista del derecho tal como ha sido reformulada
por sus teoricos mas importantes, Pashukanis y Stucka™46

Este rebasar los antecedentes materialistas consiste, ante todo, en con-
cebir la practica social especifica y conflictiva que es el derecho como la de
la produccion de conocimiento sobre el derecho (porque el saber juridico
esta cercano al poder en el Estado, y su dominio implica a menudo la ocu-
pacion de cargos de poder social} asi como de la produccion y la aplicacion
del derecho, y consiste también en considerar gue la presencia de una tal
practica es mucho mas que una representacion imaginaria de las relaciones
sociales, La autonomia de esta “instancia juridica” (terminologia que sefiala
quiza la persistencia de una fuerte influencia althusseriana) que engloba al
derccho como sistema normativo v los conocimientos producidos con res-
pecto a él equivaldria también a una autonomia con relacion a la “instan-
cia ideologica™ propiamente dicha, si partimos de que “lo juridico es mas

45 Ver la presentacion de esta “teoria critica” que hace E. Entelman, “Nouvelles
perspectives de la philosophie du droit en Amérique Latine”, Cultures, Volumen
1IL, niim. 2, UNESCO, Paris, 1982, p. 154 y sig. A pesar de las evidentes semejanzas,
me parece algo aventurado hablar, aun hoy, de una teoria critica implementada en
varios paises (“‘Algumas questoes, . ., menc., p. 73 v sig.).

46 R. Entelman, “Nouvelles perspectives. . .”, p. 155-156.
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que el sistema de relaciones imaginarias que los hombres establecen con sus
condiciones reales de existencia y los procesos particulares por los cuales la
ideologia juridica se materializa en actitudes, habitos, comportamientos
regulados o instituciones especificas™*7.

Los conceptos no son exactamente los mismos que encontrameos en la
literatura critica francesa, pero las concepciones son en el fondo muy pare-
cidas, dado que su dimension juridica se considera igualmente consubstan-
cial con las relaciones de produccion del capitalismo. Sin embargo, la in-
quietud por ir en la comprensién de lo juridico mas alla de lo que haido la
teorizacion marxista, aun en sus expresiones mas elogiables, se traduce, en
los miembros de esta corriente argentina, en la aceptacion de la especificidad
y la legitimidad de una ciencia particular del derecho, relativamente auto-
noma frente a otras ciencias sociales, y que la teorfa critica debe a la ver
reconocer como parte de su objeto concreto (ya que es un componente de
fa “‘instancia juridica™) y emplear, porlo menos en alguna de sus herramien-
tas teoricas, como una especie de “materia prima teérica (. . .), particular-
mente en relacion al analisis del lenguaje juridico y la cuestion del funcio-
namiento de las formas logicas de ese lenguaje, como asi también ciertas
categorias y conceptos de la teoria general del derecho”48. Esto se puede
interpretar sea como el proyecto de cimentar y alimentar una practica de
uso alternativo del derecho 4%, sea como la voluntad de examinar el funcio-
namiento concreto de la mediacion juridica de manera mas profunda de lo
que pretendid hacer una cierta tradicion marxista, reconociendo a este
respecto las virtudes hermenéuticas de una parte no despreciable de la pro-
duecion tedrica “burguesa™, o aun como la voluntad de realizar simultanea-
mente ambos proyectos, uno en el campo de la practica juridica, v el otro
en el de su teoria, No obstante, también se observa —lo cual sin duda no
deja de tener relacion logica con esta intencion de centrar el analisis critico

47 Jbid. La critica de la ciencia de los juristas, del saber juridico, que fue tan sblo
una especie de introduceion a la produccion tedrica de la corriente “Critigue du droit™
en Francia, ¥ que posee igualmente esta condicién en los trabajos realizados en otros
paises (por ejemplo, Q. Correas, Introduccién g la critica del derecho moderno, (Esbo
zo), U.A. Puebla/U. A, Guerrero, 1982), esel centro delas preocupaciones en trabajos de
varios teoricos latinoameticanos, que abordan esta critica desde el plano epistemolo-
gico (espec. E, Zuleta Puceiro, “Teorfa juridica y crisis de legitimacion™, Anuario
de Filosofva Juridica y Social, 2[/1982, Buenos Aires, p. 289 y sig.).

48 R, Entelman, “Introduccion” en El discurse juridico, menc., p. 12,

49 Resulta curioso que esta doctrina estratégica, nacida dentro de un marxismo
italiano particularmente vigoroso, (P. Barcellona, VV. AA_, L 'uso alternativo del diritto,
Bari, Laterza ed., 1973), v que hallo un cierto eco en los paises hispanicos (N. Lopez
Calera, N. Saavedra Lapez, P. A, Thinez, Sobre el uso alternativo del derecho, Valencia,
1978 E. Zuleta Puceiro, Aspectos actuales de la teoria de la interpretacién, Valparaiso,
Edecal ed., 1980, p. 55 y sig.) se ha desarrollado poco en Francia, exceptuando las
reflexiones del Sindicatn de la Magistratura sobre la posible practica de los jueces,
aparecidas después de la constitucion de esta organizacion en 1968, o las tesis del sm-
dicato obrero C.F.D.T., sochre “el conflicto de las lgicas™ en los procesos relativos
a las relaciones laborales, Como es sabido, esta doctrina ha sido muy objetada, preci-
samente cuando acontecimientos juridicos de considerable importancia parecian ve-
rificar su pertinencia (N. Lopez Calera, “El uso alternativo de la legalidad franquista
v el nacimiento de la democracia espafiola”, Contradogmdticas 2/3, p. 34 y sig.).
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sobre las practicas tedricas de los juristas y su “filosofia espontanea”™— que
el ohjeto de la “teoria critica” en cuestion tiende, en su parte esencial, a
convertirse en “e} discurso juridico™, <n la medida en que el moderno con-
cepto de discurso “permite pensar al derecho, y a las teorias producidas
acerca de ¢él, como un lenguaje en operacion dentro de una formacion social,
produciendo y reproduciendo una lectura de sus instituciones que, asu vez,
coadyuva va a veces determina el comportamiento de las distintas instancias
que la componen™, y en el que este discurso juridico no es nada menos que
una “parte preponderante del discurso del poder”3?, La critica del derecho
se convierte asi en la critica del “discurso juridico en su calidad de discurso
del Poder”, y en un poder gue no es solamente aquel que el propio derecho
expresa atribuyéndolo ostensiblemente a algunas instituciones publicas o
sujetos privados: mas alla de los poderes juridicamente definidos como tal,
es el Poder multiforme que ¢l derecho, desde luego sin manifestarlo, difunde
o alienta como principio definitivo de las relaciones que configuran la trama
de nuestras sociedades. Resulia logico, pues, que se encuentren muy solici-
tados los filones teoricos ajenos al materialigme historico, aungue éste figu-
re en su genealogia, entre los que sobresale la obra de M. Foucault; también
se recurre sin vacilacion a los planteamientos psicoanaliticos para intentar
desarrollarlos y confrontarlos con los procedimientos mas clasicos de la
teoria del derecho31. Si, por una parte, la tendencia, en este caso como en
el caso francés, es de un inevitable distanciamiento del corpus marxista,
las investigaciones de quienes se identifican aqui con “Critique du Droit”,
adoptan otrog caminos,

B) Una renovada prescupacién por la tecnologia
y el juego concreto del derecho

Seria de escaso interés dibujar un cuadro de los temas de que tratan las
investigaciones de aquellas personas o equipos®2 que hoy constituyen las
fuerzas vivas de nuestro movimiento. Mas cabe aqui hablar de la naturaleza
o el tipo de las preocupaciones que son objeto de esos temas, haciendo hin-
capié, sin embargo, en que de un tiempo a esta parte se han manifestado
sobre todo en grupos institucionalizados dentro del ambito universitario,
a veces muy vinculados al oficialisimo Centro Nacional de }a Investiageion
Cientifica, En esta situacion, a duras penas imaginable cuando se cred “Cri-
tique du Droit™, puede verse ¢l signo de un reconecimiento limitado pero

50 R. Entelman, op. eit., p. 15.

51 Ver por ejemplo las contribuciones de E. Kozicki vy E. C. Mari en la obra Ef
diseurso juridico, cit, Esta problematica del discurso como discurso de un poder mul-
tiforme ha acaparado gran parte de los debates del reciente seminario “Derecho vy
Democracia™ celebrado en Buenos Aires en el marco del grupo “Derecho vy Sociedad™
del Consejo Latinoamericano de Ciencias Sociales {CLACSO, abril, 1985).

52 Yohre todo el Centro de Epistemologia juridica y politica de la Universidad de
Lyon-II, e} Centro de estudios y Je investigaciones sobre la teoria del Estado de la
Universidad Montpellier-1, €l Centro de investigaciones criticas sobre el derecho de la
Universidad de Saint-Etienne,

DR © 1986, Unidad de Ciencias Politicas, UAP



Esta obra forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www.juridicas.unam.mx http://biblio.juridicas.unam.mx

95

real de la legitimidad del planteamiento de lo juridico que hace esta corrien-
te33, Se¢ trata tambien de la traduccion concreta de esa voluntad, antes
recalcada, de no aferrarse a tesis ain demasiado generales, aun burdas v
susceptibles de interpretacion dogmatica, que bastaria con ilustrar, smo
gue se trata de llevar a cabo una paciente reflexion, alimentada sin restric-
ciones con trabajos empiricos sobre una gran variedad de objetos, a veces
muy técnicos, con el fin de esclarecer mas toda la complejidad de csta
forma realmente singular de mediacion de las relaciones sociales,

Para dar una idea de la orientacion general de estas investigaciones
actuales, se podria decir que se centran en la tecunologia y la practica de la
regulacién juridica a partir de temas cuya exploracion parece permitirnos
progresar en el conocimiento de sus modos de accion. Asi pues, no se trata
ya de construir o reconstruir una verdadera teoria general, en la medida en
gue Ja suma o la combinacion de estos temas no cubre el conjunto de as.
pectos sobre los cuales los sistemas normativos historicamente calificados
de “juridicos” y los conocimientos producidos con relacion a ellos partici-
pan en la socializacion de los individuos 54,

Por ejemplo, la cuestion de la “representacion ™, término que designa a
la vez una categoria teenica del derecho contractual, de las incapacidades o
del régimen de la personalidad juridica lamada moral, y mecanismo esencial
de nuestros rdenes politico-juridicos, es el meollo de varias investigaciones
o rellexiones. Incluso se ha sugerido la constitucion de una antropologia
juridica de la representacion, respaldada por la “actualizacion de los meca-
nismos gracias a los cuales lo que no es mas que produceion historica con-
sigue: presentarse disfrazade con apariencia de evidencia y de racionalidad
abstracta, adquiriendo por lo mismo una legitimidad cultural capaz de
mantenerlo a Utulo de institucion”, tal como lo ilustra el ejemplo de nues-
tras dt’.mo('raciﬂs rcpr‘fﬁ(flltativﬂﬁ “(]lic 5¢ prcscrltan menos Comao [)l’OdUClOS
de la historia que como efectos de una libre eleccion racional . Es asi hasta
tal punto —v esta esla hipotesis— que esta problematica tipicamente juridica
que es larepresentacion deindividuos o de grupo, por medio de otros sujetos,
proporciona tal vez ef molde de log esquemas por los cuales “nos represen-
tamos” nuestras relaciones en el sistema politico-juridico 35,

53 Reconocimiento desde Tuego vinculado a la evolucién de la politiea de investi-
gacion publica a partir de 1981 (ver supra) que, en el ambito juridico, intenta estable-
cer prioridades y respetarlas y que tiende a devolver su lugar a las investigaciones de
tipo fundamental, Se observard que las organizaciones universitarias de derecho solo
ven en esta evolucién la “politizacion™ de los grandes organismos pitblicos de invest-
gacion,

$4 Es notable el hecho de que el papel de Ia ciencia juridica (la dogmatica v la
teorfa det derecho) y de su transmision a través de la universidad en el “control
soctal” sea a veces Teconocido incluso fuera de las corrientes criticas influenciadas
por el materialismo historico (RJ. Vernengo, Curso de teoria general del derecho,
segunda ed., Depalma, Buenos Aires, 1983, passim y espec. p. 170). Fn todo caso,
no es nada propie del pensamiento juridico francés dominante.

55 ). Michel, “Pour une anthropologie juridique de la répresentation™, Procés,
nos. 11/12,1983 (Paris-Lyon), p. 13 v ss.
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Las coordenadas de otras investigaciones en curso parecen ain mas
significativas de esta tendencia. ahora dominante en el ambito de “Critique
du Droit”, a tomar los distintos aspectos técnicos de la regulacion juridica
como ohjetos concretos de reflexiones que permiten ala vez ir mas alla de
aseveraciones atm demasiado generales, cuyos escollos y peligros hemos ya
sefialando, y romper con el discurso de tipo positivista, tomando el analisis
y la descripeidén de la téenica juridica como an conocimiento cientifico del
derecho en su calidad de dimensién de un “todo social ”. Me refiero aqui a
las investigaciones relativas a las modalidades de la produccion social de las
normas juridicassé, a la extension de sus dominios, a los instrumentos de
que se provee el orden juridico (téenica de la norma, y también de la deci-
sion; tanto la de las categorias juridicas como la de las nociones-marco o
de los “conceptos blandos™ que se suelen percibir como una degeneracién
de la forma juridica), a los “lugares”™ que establece para la formalizacion y
el tratamiento de los conflictos, asi como a las practicas observables en es-
tos lugares, especialmente aquellas en las que hay una gran variacion de
aplicaciones o de invocacion de las reglas o derechos subjetivos. Se trata,
en cierta forma, de hacer que el planteamiento critico pase por e} estudio
cuidadoso de la tecnologia y de la praética del sistema de derecho.

En el principio de la eleccion de dar preferencia a tales objetos, reside
la idea de que, para explicitar la forma en que se opera la mediatizacion ju-
ridica de las relaciones sociales, es imposible limitarse a afirmar que el
orden normativo llamado “derecho™ se acupa por entero de prescribir con-
ductas, de forma que pudiera ser casi inmediatamente reducido a un orden
restrictivo. Esta concepcion se favorece con la demasiado frecuente confu-
sion de la norma, el imperativo y la decision, y se alimenta asimismo con la
igualmente trivial asimilacion de la actividad jurisdiceional con una aplica-
cion particular, individual, de las normas pre-planteadas y univocas. Ante
estas confusiones, atribuibles seguramente al “sentido comin teorico de
los juristas” respaldado por sesudas construcciones tedricasS?, creemos que,
para ahondar en la especificidad de la regulacion juridica, hay que tener
escrupulosamente en cuenta sus procedimientos técnicos, es decir, el hecho
de que pasa por la formulacién y el j Juego de reglas que no snempre tienen
por objeto conductas y que, cuande s asi, permiten o habilitan acciones o
actos de la misma forma que prescriben o prohiben otros comportamientos
y, lo que es mas, distribuyen prerrogativas o garantizan zonas de relativa
autonomia a los sujetos®8, Todos estos son datos que revela una observa-
cion simplemente respetuosa de la forma fenoménica de ordenes juridicos
como el francés y que, de entrada, impiden que se confunda este derecho

%6 |.a nueva serie de la coleccion “Critique du droit” se iniciara, significativamente,
con la préxima publicacién de una obra consagrada al fendmeno jurisprudencial (E
Severin, La jurisprudence en droit privé: théorie d’'une pratique, Presses universitaires
de Lyon, aparicion a fines de 1985).

57 Nos referimos al normativo kelseniano, a la teorizacién procedente de la filo-
sofia analitica (a pesar del esfuerzo de reajuste de H.L. A, Hart}, ete,

58 Ver los elementos de un andlisis propuestos en el estudio “Pour une reflexion
sur les mutations del formes du droit™, Proecés, 9/1982, (Lyon), p. 5 y sig.
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con una simple disciplina, es decir con un métodoe igualmente normativo
de *control minucieso de las operaciones del cuerpo” que tiende aimponer
a sus fuerzas una “relacion de docilidad-utilidad 9. Tanto mas cuanto que
la pertenencia de normas a lo que en las sociedades de nuestra era cultural
Hamamos derecho, tiene como consecuencia que su sentido, su alcance y la
configuracion que imponen en cada situacion concreta a las relaciones entre
los protagonistas puede discutirse —tanto bajo la forma de una discusion
de los hechos como de un debaté sobre Ia positividad, la pertinencia y la
interpretacion de estas mismas reglas— de una forma en principio contra-
dictoria en ¢l marco de un proceso (en su sentido mas amplio), incluso en
el caso de las normas penales.

Es evidente que el esclarecimiento de las funciones del derecho y de
sus formas de desempefio no puede tener un conocimiento imperfecto de
estos datos tecnologicos, ni economizar en sus analisis, que requieren en
parte la observacion empirica de las practicas de los sujetos en relacion
con la normatividad vivida comao juridica. Y con mayor razon cuanto que
es muy tentador para quien pretende demostrar la participacion del dere-
cho en la constitucion y la preservacion de una sociedad inherentemente
desigualitaria, apropiarsc de esta concepcion sincrética del orden juridico
como orden restrictivo®0 para confortarlo un poco mas en detrimento de
una comprension menos scductora sin duda, pero mucho mas exacta. Esta
exigencia de rigurosa consideracion de la tecnologla del derecho contem-
poraneo es particularmente indispensable cuando, tanto en Francia como
en otros paises, presenciamos una notable moda de especulaciones sobre
cambios radieales que podrian afectar a las formas de los sistemas juridicos.
Nos referimos tanto a la profusion de una reglamentacion juridica en per-
petuo crecimiento que tiene la pretension de abarcar todos los aspectos de
la vida social, como a las reordenaciones de las fuentes formales de las normas
(relativo retroceso de la legislacion en provecho de la reglamentacion, y
también de la produccion estatal de normas en provecho de la negociacion
colectiva) y de su precision (desarrolle cuantitativo de las nociones-marco
y demas nocicones jurtdicas desprovistas de una comprension determinada
o finica), y sobre todo, a la transformacion de las formas de tratamiento de
los conflictos. Se suele “filosofar” sobre la degeneracion o la perversion del
Estado de derecho por la inflacion de la normatividad juridica, sobre la
tendencia (bastante manifiesta en el caso francés) a la multiplicacion de los
nuevos derechos, mds o menos determinados y, por ello, desprovistos de
consistencia, de sentido y de ntilidad, o sobre los fenémenos llamados de
“deslegalizacion™ o “desjuridizacién”, y aiin de “desjudicializacion™ ge-
nerados en muchos, paises por el desarrollo, espontaneo o provocado por
¢l propio derecho estatal, de las alternativas frente al modo jurisdiccional-
estatal de la solucion de los litigios (desarrollo del arbitraje, de las concilia-

59 Segin M. Foucault, Surveiller et punir. Noissance de la prison, Gallimard,
Paris, 1975, p. 139.

60 Como parece hacerlo J. Chevallier, L ordre juridique™, en Le droit en procés,
P.U.F., Paris, 1983, p. 7 v sig.

DR © 1986, Unidad de Ciencias Politicas, UAP



Esta obra forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www.juridicas.unam.mx http://biblio.juridicas.unam.mx

98

ciones o mediaciones) as1 como por una transformacion supuestamente
decisiva del papel del juez. Si bien la realidad de muchas de las evoluciones
que suscitan tales analisis no es discutible, si resulta asombroso el caracter
apresurado de las teorizaciones ambiciosas a que han dado lugar, la emba-
razosa imprecision de los conceptos empleados (““deslegalizacion”, “des-
juridizacion”, o “normalizaciéon™), que suelen ir aparejados a una pasmosa
ausencia de analisis de las innovaciones juridicas concretas que se pretende
explicar. Como que las tendencias criticas estan de por si muy tentadas
por este tipo de discurso que propicia nuevos avances sobre una supuesta
crisis de la juridicidad burguesa, se impone particularmente el rigor teorico
del analisis de los instrumentos de los sistcmas juridicos contemporaneos
si queremos determinar con acierto las mutaciones conjeturadas de la re-
gulacion juridica de nuestras sociedades complejas, que no se trata ya de
negar por principio®! ni de afirmar precipitadamente siguiendo de forma
mas o menos consciente una moda intelectual. Por ejemplo, y razonando
sobre ¢l caso frances, no sc puede negar que resulta efectivamente paraddjico
ver, como quien dice, levantar el acta de defuncion del Estado de derecho
por motivo de una inflacion normativa que no tiene nada de nuevo, pre-
cisamente cuando constatamos la extension del sometimicnto de varios
poderes privados o piblicos a normas de naturaleza juridica, o la triviali-
zacion de la discusion, en cuanto a la legalidad o las normas constituciona-
Ies, de las legislaciones reformadoras62. Es natural, pues, que quepa dudar
un poco antes de afirmar categdricamente una “desjudicializacién”, enten-
dida como una especie de subversion del coto hasta entonces reservado a la
justicia clasica, estatal y jurisdiccional, a manos de la “justicia informal™,
cuando se trata de explicar la relativa multiplicacion de instancias del trata-
miento de conflictos cuya observacion revela que son lugares de practicas
muy marcadas por referencias al derecho (y alos derechos de los protago-
nistas}®3. Podrian darse muchas otras ilustraciones de las lagunas de estas
teorizaciones improvisadas que florecen hoy para explicar que la legalidad
de los paises del centro capitalista ya no es en modo alguno lo que era. La
produccién de un conocimiento critico de este derecho no puede confor-
marse con tan poco.

No obstante, esta evocacion delcambio de orientacion de las inquietudes
de quienes hoy se identifican con “Critique du Droit™ seria incompleta si
no subraydramos la consecuencia de la aceptacion hoy ya mas clara de las
relativas ventajas del Estado del derecho, aceptacion que, como ya hemos
dicho, debia mucho a los contactos establecidos con juristas de paises por
mucho tiempo sometidos a sistemas autoritarios. Hoy ya nadie duda (ala

61 Ver, a propbsito, la problematica del estudio “Pour une reflexion sur les muta-
tions des Tormes du droit”, ya mencionada.

62 A, Jeammaud, “La democratisation de la société a la merci des ambiguirés de
VEtat de droit (a partir de V'experience francaise)”, Seminario “Derecho y Democra-
cia”, CLACS0, Buenos Aires, abril 1985 (prox. publicacion).

63 Tyl como lo sefiala un estudio de sociologfa juridica actualmente en curso en
el Centro de investigaciones de la Universidad de Saint-Etienue sobre “los modos de
aplicacion del derecho en el tratamiento de 1os conflictos”,
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cspera de que se verifique la decadencia del derecho) de que hay gue tomar
partido acerca de lo que puede ser ¢l derecho reconociendo plenamente que
el sistema juridico de un Estado (capitalista o supuestamente socialista) no
s necesariamente equivalente al de cualquier otro Estado, de que bay que
tomar partido, a pesar de todos sus lmites y de la dominacion que autoriza
o legitima, en f{avor del Estado de derecho contra el Estado autoritario.
Ello devuelve su lugar, en el terreno de las corrientes criticas de inspiracion
marxista, a las reflexiones y a las elecciones que son lo propio de la filosofia
del derecho 84, Por otra parie, no deja de ser interesante ohservar que esta
toma de posicion clara en favor del Estado de derecho (burgues)s5 converge
con la de los juristas de otros paises cuyos planteamientos criticos son muy
semejantes a los de la corriente francesa® ;No se trata, ciertamente, de
la opcion que hoy es prioritaria en la situacion del mundo que conocemos?

64 N M. Lopez Calera, Introduccidn al estudio del Derecho, Ed. Don Quijote,
Granada, 1981, p. 65 vy sig.

65 A, Jeammaud, “Algumas questoes. . .”, va mencionado.

66 (_A. Plastino, “Etat du droit et droits de 1homme dans le capitalisme péri-
phérique™, Proeés, 101982, (Lyon), p. 91 v sig.; 0. Correas, “La democracia y las
tareas de los abogados en América Latina™, Critica juridica, 1/1984, (Puebla-Zaca-
tecas), p. 51 y sig., especialmente p. 33 v sig.
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