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Teoria de la Justicia, Ciencia Juridica y critica
del Derecho: contribucion preliminar para
un programa de critica radical del Derecho

ANiBAL D’AuUria

Si la civilizacion entera posee caracter social, la his-
toria de la civilizacion, especialmente la historia de
las ideas, no puede prescindir de la sociologia, y
la sociologia, pues, en cuanto critica de la civiliza-
cién y especialmente en cuanto critica de las ideo-
logias que acompanan el curso de la civilizacion,
es posible solo si se permite al socidlogo adentrar-
se sin certificado profesional en los campos de las
otras ciencias. La irresistiblemente creciente espe-
cializacion de las ciencias ha llevado hace ya tiempo
a una verdadera crisis, al tornar incierto al mutuo
aislamiento de las ramas especiales de la ciencia
el valor de ellas para el conocimiento total.

Hans KELSEN (1945: XI)

RESUMEN

Mi objetivo en este articulo es diferenciar e identificar, con cierta
precision semdntica, los varios y confusos modos en que se emplean los
términos “ius-naturalismo”, “ius-positivismo” y “critica”.

Primero, mostraré la incomoda polisemia de esos términos. Luego,
sugeriré un cambio de vocabulario para evitar las cansadoras controver-
sias que esas confusiones terminolégicas crean en los ambitos académicos
del derecho.

Finalmente, y de manera subsidiaria, intento mostrar la compatibili-
dad y complementariedad entre un programa de Critica Radical del de-
recho y la conceptualizaciéon kelseniana del derecho y el Estado.

PALABRAS CLAVE

Ius-naturalismo - Ius-positivismo - Critica juridica.
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SUMMARY

My goal in this article is to differentiate and to identify, with some
semantic precision, the various and confusing ways in which the terms

/i

“ius-naturalism”, “ius-positivism” and “critique” are used.

First, I will show the uncomfortable polysemy of these terms. Then,
I will suggest a change of vocabulary to avoid the tiring controver-
sies created by these terminological confusions in the academic areas
of law.

Finally, and in a subsidiary way, I intend to show the compatibility
and complementarity between a program of a Radical Critique of Law
and the Kelsenian conceptualization of the State and the law.

KEYWORDS

Ius-naturalism - Ius-positivism - Criticism of law.

1. INTRODUCCION

Mi objetivo en este modesto articulo es diferenciar con cierta precision
semantica los diversos y confusos sentidos en que se emplean los términos
“ius-naturalismo”, “ius-positivismo” y “critica”.

Después de mostrar la incomoda multivocidad de esos términos, su-
geriré un cambio de vocabulario para evitar las ya cansadoras polémicas
que generan esas confusiones terminolégicas en los &mbitos académicos
del derecho. Hablaremos de “preferencias ético-politicas” cuando el len-
guaje es empleado normativamente, o sea, para expresar valoraciones,
6rdenes, consejos, etc. (uso del lenguaje que, obviamente, incluye al mis-
mo derecho). Hablaremos de Ciencia Juridica cuando el lenguaje es em-
pleado para informar (de modo constatable) acerca de las normas y de
las relaciones entre las normas que conforman un determinado orden
juridico vigente. Y hablaremos de Critica del Derecho cuando el lenguaje
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también es empleado para informar (de modo constatable), pero sobre
los condicionamientos, prejuicios y supuestos sociales, histéricos, cultu-
rales, econémicos, etc., que determinan tanto al derecho como a la Ciencia
Juridica.

Debo adelantar aqui que la grafia que emplearé diferenciadamente
entre Critica, “critica” y critica no es baladi y debe tenerse presente en
todo momento. Cuando llegue la oportunidad, explicaré la diferencia de
sentido que doy al término en cada caso. También debo aclarar desde
ahora que empleo el término “derecho” para referirme exclusivamente
al derecho positivo.

Por dltimo, también quiero adelantar que, aunque de manera subsi-
diaria al objetivo principal, pretendo mostrar las compatibilidades y com-
plementariedades entre un programa de Critica Radical del Derecho y
la conceptualizacion kelseniana del Estado y el derecho.!

2. LA PALABRA “TUS-NATURALISMO”

Aunque en los ambitos juridicos suele emplearse el término “ius-na-
turalismo” con temeraria seguridad, casi siempre se lo hace de manera
vaga y poco clara, tanto entre sus defensores como entre sus detractores.
En realidad, la mayoria de las veces que lo he oido o leido, he podido
constatar que se lo hace de modo confuso, y que no siempre se lo emplea
del mismo modo cuando dos o mas personas discuten sobre algin asunto
de filosofia del derecho o de filosofia politica.

En primer lugar, y en una acepciéon muy general, muchos juristas
(no por cierto los fil6sofos del derecho ni los fil6sofos politicos) emplean
el término “ius-naturalismo” para designar a cualquier discurso norma-
tivo acerca de como deberian ser el Derecho o el orden politico de una
sociedad. Este es un uso que creo inapropiado por ser excesivamente
amplio, pues en este sentido todos serfamos ius-naturalistas, incluso los
ius-positivistas mas rigurosos. En efecto, todos tenemos convicciones mas
o menos explicitas acerca de como deberian ser el Derecho o el orden
politico. El propio Kelsen posee una teoria de la justicia y nunca oculto

1 El presente articulo es una versién resumida de algunas ideas desarrolladas en mi
tesis post-doctoral realizada en la Facultad de Derecho de la Universidad de Buenos
Aires.
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sus convicciones democraticas.? Por ser desmedidamente amplio, este
empleo del término resulta cientificamente indatil y lleva a peligrosas
confusiones (como, por ejemplo, cuando Zaffaroni incluye al pensamiento
juridico-politico anarquista dentro de una amorfa, indefinida y gigantesca
bolsa de ius-naturalismos).?

En una segunda acepcién, algo mas restringida pero igualmente con-
fusa, se emplea la etiqueta “ius-naturalismo” practicamente como siné-
nimo de toda la variada y heterogénea gama de teorfas politicas
denominada contractualismo. Asi lo emplean, por ejemplo, Bobbio y Bo-
vero en un afamado ensayo, a pesar de que autores como Spinoza, Pu-
tfendorf, Hobbes, Locke, Rousseau o Kant apenas tienen en comun el
uso de la figura del contrato.* No es este el lugar para explicar las notables
diferencias entre todos los autores escolarmente llamados contractualistas
mas alla de la metéfora en comin que engafiosamente los retne.” Pero
para mostrar la impropiedad del término asi empleado, acaso alcance
con mencionar que el propio Bobbio, a pesar de incluir a Hobbes dentro
del “modelo ius-naturalista”, también lo cataloga como positivista ideolo-
gico o legalista ético. En cuanto a otros autores contractualistas tenidos
por “ius-naturalistas”, algunos sélo estdn postulando una teoria norma-
tiva acerca de como deberia ser el orden politico (es decir, una simple
teoria de la justicia, en el sentido explicado mas arriba).

2 Por ejemplo, escribe Kelsen: “En rigor yo no sé ni puedo decir qué es la justicia, la
justicia absoluta, ese hermoso suefio de la humanidad. Debo conformarme con la
justicia relativa: tan solo puedo decir qué es para mi la justicia. Puesto que la ciencia
es mi profesioén y, por lo tanto, lo mas importante de mi vida, la justicia es para mi
aquello bajo cuya proteccién puede florecer la ciencia y, junto con la ciencia, la verdad
y la sinceridad. Es la justicia de la libertad, la justicia de la paz, la justicia de la
democracia”. KELSEN (1984:120). Como se ve, seria ridiculo decir que Kelsen es un
ius-naturalista por el simple hecho de expresar esas preferencias morales o politicas.

3 Ver ZAFrArONI (2005: 407-408). Creo haber mostrado la confusion que genera Zaffaroni
en este sentido, en D’Auria (2012: 174-177).

BoBBio y BovERo (1986).

Ver D’Auria (2013 b).

BosBio (1992: 57-60). Es cierto que el positivismo ideolégico o legalismo moral, como
veremos, puede cometer una variante de la falacia denominada “naturalista”. Pero
precisamente esto muestra la confusion terminolégica que conlleva el empleo indis-
criminado de etiquetas simplonas como “ius-positivismo” o “ius-naturalismo”.
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En una tercera acepcién, ya mucho mas precisa y técnica, “ius-natu-
ralismo” se emplea para designar una suerte de metafisica idealista y pla-
tonica acerca del derecho, es decir, un dualismo ontolégico que postula
una realidad trascendente, inmutable e intangible, considerada, no como
una simple preferencia normativa, sino como la verdadera realidad inmu-
table y trascendente de la que emanarian los verdaderos valores, imperativos
o deberes. Es decir: se postula asi un orden moral supra-histérico, eterno
y trascendente que se asume como modelo-ideal-perfecto de derecho.
Cuando Kelsen dirige sus dardos contra el ius-naturalismo, generalmente
esta usando especificamente el término en este sentido.”

En una cuarta y altima acepcion, que incluiria a la anterior pero no
se agota en ella, por “ius-naturalismo” se entiende una confusion logica

7 Asti lo explica Kelsen: “La doctrina del derecho natural se caracteriza por el estable-
cimiento de un dualismo fundamental entre derecho positivo y derecho natural. Por
encima del imperfecto derecho positivo existe un derecho natural perfecto, absolu-
tamente justo; y aquel se justifica anicamente en la medida en que corresponde al
natural. El dualismo de los derechos positivo y natural, caracteristico de la doctrina,
se asemeja en tal respecto al dualismo metafisico de la realidad y las ideas platonicas.
El centro de la filosofia de Platén es la doctrina de las ideas. De acuerdo con dicha
doctrina -que tiene un carécter totalmente dualista- héllase el mundo dividido en
dos esferas diferentes: una es el mundo visible que solo podemos percibir a través
de nuestros sentidos y al cual damos el nombre de realidad; la otra esta constituida
por el mundo invisible de las ideas. Cada objeto del mundo visible tiene su patron
ideal o arquetipo en el invisible. Las cosas en el orden de la sensibilidad son solo
copias imperfectas, sombras, por decirlo asi, de las ideas que existen en el mundo
invisible. El dualismo entre realidad e idea, entre el mundo imperfecto de nuestros
sentidos y otro mundo perfecto, inaccesible a la experiencia de los mismos sentidos,
es decir, el dualismo entre naturaleza y stper naturaleza, entre lo natural y lo so-
brenatural, lo empirico y lo trascendente, el mas aca y el mas alla, esta reduplicacién
del universo, no es s6lo un elemento de la filosofia platénica, sino ingrediente tipico
de toda interpretacion metafisica o, lo que es lo mismo, religiosa de lo existente. Tal
dualismo tiene a veces un caracter optimista y conservador, a veces pesimista y re-
volucionario, segin que se pretenda que hay conformidad o contradiccion entre la
realidad empirica y las ideas trascendentes. El propdsito de semejante metafisica no
es, como el de la ciencia, explicar racionalmente la realidad, sino mas bien aceptarla
o rechazarla en actitud emocional. Y el sujeto es libre para elegir la primera o la
segunda de esas interpretaciones de la relacién entre la realidad y las ideas, porque
el conocimiento objetivo de estas ultimas no es posible, a causa del caracter trascen-
dente implicado en su misma definiciéon” (KELSEN, 1988: 13-14). También Habermas,
cuando critica la nocion de derecho natural, lo hace en ese mismo sentido que Kelsen
(HABERMAS, 1998: 170 y ss.).
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entre el uso informativo-constatativo del lenguaje y su uso normativo o pres-
criptivo. En este sentido se suele decir que el “ius-naturalismo” pretende
derivar el “es” a partir del “debe” (es decir, quebranta el denominado
“principio de Hume”) o que incurre en la llamada “falacia naturalista”
de hablar de preferencias o valores como si se tratara de cosas o hechos.
Como se ve, entonces, en este sentido, ser ius-naturalista no consiste
meramente en tener ciertas convicciones o preferencias acerca de como
deberia ser el Derecho o el orden politico (convicciones o preferencias
que tenemos todos), sino en confundir esas preferencias con el orden
juridico-politico positivo, es decir, en confundir el uso normativo del
enguaje con el uso informativo-constatativo de este.

1 1 f t tatativo de est

3. LA PALABRA “TUS-POSITIVISMO”

El empleo del término “ius-positivismo” no resulta menos equivoco
que el de “ius-naturalismo”. En principio, porque ya el solo término
“positivismo” tiene varios significados en el campo filoséfico general. A
veces se llama positivismo a la metafisica de la historia de Comte. Tam-
bién se llama asi a la sociologia de Durkheim, que poco o nada tiene
que ver con lo anterior. Otras veces se llama de igual manera al darwi-
nismo social de fines del siglo XIX y principios del XX. Ya en el siglo
XX también se llama “positivismo” al empirismo l6gico, o bien, vinculado
a esa corriente, también se llama asi al “fisicalismo” y al “conductismo”.
A menudo se llama “positivista” a quien en el campo de los estudios
sociales s6lo recurre a técnicas cuantitativas de investigacién y se apega
a un modelo “explicacionista” (es decir, rechaza el “comprensivismo” y
las técnicas cualitativas de investigacion). En fin, creo que podriamos
escribir todo un libro sobre la inmensa cantidad de sentidos que se le
ha dado y se le sigue dando al término “positivismo”. Incluso en el
campo especifico de la criminologia también se ha llamado “positivismo”
al lombrosianismo.

Pero los usos actuales del término dentro de los ambitos juridicos
tienen poco o nada que ver con todo eso. Lo que no significa que el
término “ius-positivismo” sea hoy empleado de modo claro y preciso.
Sin embargo, afortunadamente ya contamos con las diferenciaciones ana-
liticas necesarias para evitar confusiones. En efecto, en un libro ya clasico,
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Bobbio traza las distinciones semanticas que hoy dia se encubren tras
la misma etiqueta.?

En un sentido ideoldgico politico o ético, se emplea “ius-positivismo”
para designar ciertas posiciones politicas que identifican el deber moral
con el derecho.’ Se trata del legalismo moral o “positivismo ético”. Como
se ve, el ius-positivismo entendido de esta manera es proclive a cometer
una suerte de falacia naturalista invertida.'® Mientras que la forma ha-
bitual de esa falacia, en su expresion mas habitual, consiste en desconocer
el caracter juridico del derecho en nombre de ciertas convicciones mo-
rales, el jus-positivismo ético desconoce toda preferencia moral diferente
de lo que ordene el Derecho vigente: la “falacia naturalista” habitual
suele consistir en pretender deducir el “es juridico” del “debe ser moral”,
en tanto que la falacia del ius-positivista ético consiste en pretender de-
ducir el “debe ser moral” del “es juridico”. En ambos casos, hay una doble
confusién: entre el discurso moral y el discurso juridico, y entre el uso
normativo y el uso informativo del lenguaje.

En otro sentido, que podriamos llamar doctrinario, la etiqueta “ius-
positivismo” se aplica a ciertas teorias que proveen un aparato conceptual
técnico que pueda servir para la sistematizacion, explicacion y descripcion
dogmatica del ordenamiento juridico. De esta manera el término “ius-
positivismo” es aplicado a ciertas Teorias del Derecho que definen a su
objeto (o sea, al derecho) a partir de ciertas caracteristicas constatables
(v. gr., como orden normativo coactivo y vigente) dejando de lado o
entre paréntesis los juicios de valor y las preferencias morales del ob-
servador. Es claro que se trata aqui de teorias con pretensiones de validez
epistémica, es decir, con pretensiones de coherencia interna y, desde el
punto de vista externo, con pretensiones de ser tenidas por tutiles para
una descripcion fiel y precisa del derecho. Y por ello, son teorias cienti-
ficas acerca del derecho, aunque pueda haber divergencias y polémicas
entre los diversos juristas positivistas (es mds: precisamente por ello mis-
mo son cientificas, es decir, susceptibles de ser testeadas y corregidas

8 Bossio, N. (1993).

9 Téngase presente, como ya dije, que siempre que yo escriba “derecho”, sin adjetivo
alguno, ha de entenderse derecho positivo.

10 Sin embargo, veremos con el ejemplo de Hobbes que no necesariamente el legalismo
moral resulta I6gicamente inconsistente.

21



TeoRriA DE LA JusTiciA, CIENCIA JURIDICA Y CRITICA DEL DERECHO: CONTRIBU-
CION PRELIMINAR PARA UN PROGRAMA DE CRITICA RADICAL DEL DERECHO
ANfBaL D’Auria

intersubjetivamente en referencia al ordenamiento juridico positivo). Por
ejemplo, la Teoria Pura del Derecho de Hans Kelsen es una teorfa ius-
positivista en este sentido, pues basicamente se trata de un aparato teod-
rico-conceptual, con pretensiones de asepsia valorativa y consistencia
l6gica, que puede servir de herramienta a la Dogmatica Juridica para
describir y explicar (no para justificarlo ni impugnarlo en términos éticos)
cualquier orden juridico positivo.

En fin, en un tercer sentido que abarca al anterior se suele entender
también por “ius-positivismo” un método consistente simplemente en es-
tudiar al Derecho como un fenémeno factico, o sea, en su exclusiva y
efectiva positividad. Claramente hay una fuerte vinculacién entre el ius-
positivismo entendido asi, como método, y el ius-positivismo entendido
como teoria juridica especifica: una determinada teoria positivista del
derecho, como la de Kelsen, implica al ius-positivismo metodolégico,
pero no a la inversa. Como explica Bobbio:

“Efectivamente, aceptar el método positivista no implica aceptar también
la teoria iuspositivista: la conexion entre el primero y la segunda es un
hecho puramente histérico, no l6gico, que se explica por que los primeros
autores que aplicaron el método positivista vivian en un contexto his-
torico-social (la Europa continental del siglo pasado) en el que el Derecho
pasé a ser exclusivamente un producto del Estado, y a partir de ese
dato esos autores construyeron su teoria iuspositivista. En otros ambien-
tes, en cambio (como en el mundo anglosajén), la vida juridica retine
caracteristicas diferentes (creacién del Derecho por el juez, etc.) y, por
tanto, la aplicaciéon del método iuspositivista lleva a resultados tedricos
diferentes: las diferencias entre teoria iuspositivista y teoria realista del
Derecho no deriva de una diferencia de método, sino de la aplicacién del
mismo método -el del positivismo juridico- a una realidad juridica dife-
rente” M

Como se ve, el ius-positivismo entendido como método consiste sim-
plemente en no confundir el empleo informativo-constatativo del len-
guaje con su empleo normativo o valorativo. Obviamente, el lenguaje
del derecho es normativo (porque ordena), pero el lenguaje de la Ciencia
Juridica (o Ciencia del Derecho) no lo es, pues pretende informar, de

11 Bosgio (1993: 238).
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manera sistematizada, acerca de lo que el derecho ordena. Esta distincion
entre derecho y Ciencia Juridica es vital para el ius-positivismo meto-
dolégico: el derecho prescribe normas; la Ciencia Juridica pretende des-
cribir esas normas como elementos de un sistema normativo consistente.'?
En este sentido, la Ciencia Juridica sélo es posible desde el ius-positivismo
metodoldgico, o para ser més precisos: si una Ciencia Juridica ha de ser
posible, s6lo puede serlo desde el ius-positivismo metodoldgico.

4. LA PALABRA “CRITICA”

En su uso més general, cotidiano y vulgar, el término “critica” suele
designar algtn tipo de discurso valorativo negativo respecto de algo; es
decir: se dice que alguien hace una critica de algo o de alguien cuando
emite comentarios morales o estéticos des-valiosos. En este amplisimo y vulgar
sentido, la critica se entiende como la expresion de preferencias norma-
tivas o valorativas adversas. A este uso del término le llamaré critica
como juicio des-valioso.

En un sentido algo maés restrictivo (aunque no demasiado), “critica”
se emplea como sinénimo de objecion fundamentada o arqumentada respecto
de un discurso o de una accion, por ejemplo, haciendo publicas sus con-
tradicciones tedricas o sus inconsecuencias practicas. En este sentido, la
critica no puede ser patrimonio de ninguna escuela filoséfica ni ius-fi-
loséfica en particular porque es el tipo de actitud que se espera de cual-
quier escuela o de cualquier adversario razonable en toda polémica, sea
o no académica. Y especialmente en el campo intelectual es lo que de
hecho suelen hacerse mutuamente los miembros de las mas diversas y
heterogéneas comunidades cientificas, tanto de las ciencias duras como
de las sociales. Ahora bien, a este uso podriamos llamarle critica como
objecion fundamentada.

12 La ambigiiedad del término “derecho” que suele designar tanto a un objeto de estudio
(el orden juridico positivo) como al estudio de ese mismo orden juridico (Ciencia
Juridica o del Derecho) genera muchas confusiones y malentendidos respecto del
“iuspositivismo” en general y de la Teoria Pura del Derecho de Kelsen en particular.
Por ejemplo, la tan discutida postulacion kelseniana de la Grundnorm debe entenderse
propiamente, no como un presupuesto del derecho, sino como un presupuesto para
el estudio y el conocimiento del derecho (es decir, de la Ciencia Juridica). Cf. KELSEN
(2011: 209).
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En un sentido maés especifico todavia, “critica” se emplea para de-
signar una suerte de examen criterioso, analitico, detallado e interpretativo
de algo, v. gr.: una obra de arte (un film, una novela, una pintura), una
ley o una sentencia, un proceso histérico politico o incluso una gestion
de gobierno. En este sentido, “critica” no significa necesariamente juicio
des-valioso ni objecién; puede perfectamente tratarse de una critica lau-
datoria. A este uso del término le llamaré critica como andlisis criterioso.

En otro sentido muy generalizado en el ambito de las ciencias sociales,
también se suele identificar la palabra “critica” con cualquier tipo de
discurso o punto de vista alternativo a cualquier discurso (supuesta o real-
mente) hegemonico. Asi, por ejemplo, en los tltimos afios mucho se ha
empleado el término para designar puntos de vista, discursos o mani-
festaciones simboélicas contrarias o diferentes del (supuesta o realmente)
hegemonico pensamiento tinico neo-liberal. A este uso del término, le
llamaré critica como discurso heterodoxo.

En fin, en un sentido ya muy preciso y técnico, “critica” significa un
tipo de reflexién filoséfica o de indagacién cientifica que apunta a mos-
trar las condiciones de posibilidad o los supuestos no explicitos de ciertos
discursos (cientificos o no) o de determinadas instituciones (valoradas
positivamente o no). Para evitar confusiones con los diversos usos ex-
plicados, cuando me refiera a este sentido técnico del término, que es
el que nos interesa particularmente en este articulo, escribiré la palabra
con mayuscula: Critica."®

La Critica se remonta a Kant y a sus tres Criticas fundamentales:
Critica de la razon pura, Critica de la razon prictica y Critica del juicio. Pero
en Kant, la investigacion de esas “condiciones de posibilidad” del cono-
cimiento, del actuar moral y del juzgar, se plantea aun en un plano
idealista, trascendental y a-historico. Fue recién a partir de Ludwig Feuer-

13 En este articulo, y como he venido haciendo hasta ahora, escribo “critica” (asi, entre
comillas) cuando deliberadamente empleo la palabra en toda su multivocidad y am-
bigtiedad, incluyendo tanto su significado técnico como sus variados significados
vulgares. En cambio, cuando la empleo estrictamente en sentido técnico-filoséfico
uso la mayuscula, Critica. Por altimo, cuando escribo simplemente critica (asi, con
mindscula, sin comillas y sin adjetivos adicionales), la estoy usando para aludir a
cualquiera de sus significados vulgares o no técnicos. De cualquier modo, confio
también en que el lector se daré cuenta, por el contexto en que aparezca, del sentido
en que empleo el término en cada caso.
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bach y los jovenes hegelianos de izquierda que la Critica se volvié contra
el propio idealismo filoséfico y vir6 hacia el materialismo anti-metafisico
y anti-trascendentalista para pasar a ser indagaciéon de las condiciones
materiales de posibilidad, presupuestos y prejuicios subyacentes en cual-
quier discurso, punto de vista o institucién social. Sobre este sentido
técnico de Critica es preciso sefalar tres cosas que no deben perderse
de vista:

1. Al hacer la Critica, por ejemplo, de un determinado modo de
pensar o de observar, se busca poner en evidencia los puntos
ciegos no explicitos en los que dicho modo de pensar u observar
se apoya o presupone sin tematizar. Como se ve, en este sentido,
la Critica es observacion del modo de observar. La Critica, entonces,
en este sentido técnico, no es una vuelta a la confusioén entre ob-
servacion y valoracion (o sea, entre el uso informativo-constatativo
y el uso normativo del lenguaje), sino que més bien es una radi-
calizacion del discurso cientifico (uso informativo-constatativo del
lenguaje). En otras palabras: la Critica asi entendida no es una
reediciéon de la confusién entre los usos del lenguaje que carac-
teriza al pensamiento pre-cientifico, sino que mds bien es una
observaciéon de segundo grado que pretende poner a la vista el
suelo real (condiciones de posibilidad, supuestos o prejuicios) que
otros han dado por sentado.

2. Ahora bien, en tanto observacién de segundo grado, la Critica es
investigacion y exposicion de las condiciones desde donde otros
prescriben o describen, el suelo real en que se apoya, sin advertirlo
conscientemente, una institucién o un discurso. Y como ese sue-
lo es siempre histérico y social, la Critica viene a desenmascarar
la pretendida universalidad y a-temporalidad de esos discursos
e instituciones. Pero la Critica no pretende necesariamente mos-
trar la falsedad de una determinada ciencia social o la injusticia
de una determinada institucién, sino simplemente su condiciona-
miento histérico-social. En este sentido, la Critica contextualiza,
historiza y desmitifica. Por ejemplo, cuando Marx hace la Critica
de la economia politica clasica no esta refutandola o desmintién-
dola, sino mostrando sus condicionamientos socio-histdricos, sin
los cuales no hubiera sido posible, pues sélo podia surgir cuando
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5.

y donde surgié, como ciencia econémica de la economia capita-
lista; por lo tanto, las “verdades” de la economia clasica no son
a-temporales sino histéricas. Como la Critica relativiza e historiza,
su efecto suele ser la corrosién de lo vigente y aceptado, abriendo
asi camino a la transformacion social."*

3. Todo discurso o investigaciéon producido por la Critica, por estar
también determinado por un contexto histérico y social, es sus-
ceptible, a su vez, de caer bajo la lupa de una Critica ulterior.

4. En el campo del Derecho, la Critica puede dirigirse tanto al de-
recho como a la Ciencia Juridica, a fin de poner en evidencia sus
supuestos implicitos y sus condicionantes epocales o contextuales,
incluso los psicolégicos; pero nunca puede significar un ius-na-
turalismo redivivo y encubierto (sea este entendido en el simple
sentido de discurso normativo o, mucho menos, en el sentido de
falacia o confusion de usos del lenguaje).

UN CAMBIO DE VOCABULARIO: TEORIA DE LA JusTiciA, CIEN-

CIA JuripicA, CRITICA DEL DERECHO

Al analizar la enorme plurivocidad de los términos “ius-naturalis-

mo”, “ius-positivismo” y “critica” he intentado mostrar que esas etique-
tas suelen emplearse ligeramente (y hasta temerariamente), generando
mas confusiones que claridades conceptuales. Creo que si somos capa-
ces de distinguir (al menos tedrica y analiticamente) el uso normativo

14
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De ahi que sea muy comun extender el significado de “critica” (por una suerte de
metonimia inconsciente) a aspectos accidentales (es decir, no definitorios) de la Critica.
Ello es lo que ocurre, por ejemplo, cuando se emplea el término como discurso hete-
rodoxo (alternativo o contra-hegemonico). En estos casos se estd tomando una con-
secuencia o caracteristica habitual de la Critica como si fuera su diferencia especifica;
pero aun en el caso de que toda indagacion Critica (en sentido técnico-filoso6fico)
fuera heterodoxa, de aqui no podria inferirse que cualquier discurso heterodoxo (al-
ternativo o contra-hegemonico) fuera “critico” en sentido técnico-filoséfico (es decir,
Critica). Lo mismo ocurre cuando se identifica “critica” con militancia académica de
izquierda: aunque la Critica suela ser cultivada por investigadores con convicciones
progresistas, izquierdistas o revolucionarias, ello no constituye su rasgo necesario ni
mucho menos definitorio, y aunque todo pensador que se dedique a la Critica fuese
necesariamente de izquierda, de ello tampoco se seguiria que cualquier discurso aca-
démico y militante de izquierda fuera “critico” en sentido técnico filoséfico (es decir,
Critica).
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del lenguaje (prescripciéon de conductas, expresion de preferencias) y el
uso informativo-constatativo (informacién, descripcion y/o explicacion
de hechos o comportamientos empiricos), y si fuéramos capaces de no
dejarnos llevar facilmente por términos que nos tocan afectiva o emo-
cionalmente (como “ius-naturalismo”, “ius-positivismo” o “critica”), los
frecuentes y acalorados disensos dentro de la Teoria y la Filosofia del
Derecho serian, si no inexistentes, si menos intensos y superﬂuos.15 In-
tentaré entonces reordenar en otras categorias lingiiisticas menos com-
prometidas todo lo dicho hasta ahora.

Hasta aqui hemos visto que tras la etiqueta “ius-naturalismo” se en-
cubren al menos tres sentidos diferentes: a) mero discurso normativo;
b) ontologia dualista; c) falacia. Vimos también, por otra parte, que tras
la etiqueta “ius-positivismo” se encubren al menos tres sentidos diferen-
tes: a) legalismo moral (positivismo ético o ideoldgico); b) cierto tipo de
teoria juridica; c) cierta actitud metodolégica ante el estudio del derecho.
Por ultimo, también vimos que tras la etiqueta “critica” se encubren al
menos cinco sentidos diferentes: a) juicio des-valioso; b) objeciéon fundada
o argumentada; c) analisis criterioso; d) discurso contra-hegemonico o
alternativo; e) indagacién de las condiciones de posibilidad o supuestos
de otros discursos (“critica” en sentido técnico o Critica).

Esos analisis, espero, han mostrado toda la vaguedad y multivocidad
de esos términos tan consolidados como gastados en la jerga juridica.
Bien, para evitar recurrentes y cansadoras discusiones, propongo (sin
pretension alguna de ser original en ello) un simple cambio de vocabu-
lario, al menos para el campo académico del estudio del derecho. Lla-

15 Suscribo lo que afirma Resnik: “Cuando se ilumina la cuestién terminolégica, sim-
plemente se ha desbrozado el camino de la ciencia de un escollo importante pero,
en la mayoria de los casos, no se ha transitado atn la huella que podria conducir a
la aclaracion proficua del problema. / Pero también creo que muchas de las cuestiones
que se arrastran a lo largo de los siglos en las ciencias sociales -incluyo ahora también
al derecho o la ciencia politica- se han visto enturbiadas por un manejo negligente
de las convenciones lingiiisticas. / Tampoco quiero dejar de lado que justamente con
lo que podriamos llamar ‘la cuestion lingiiistica’, aparecera, casi de modo irremediable
lo que podriamos llamar ‘la cuestién valorativa’. Y esta cuestion valorativa se ma-
nifestara, casi con seguridad, con un uso poco pulcro -quizas habria que decir poco
consciente- de los diversos niveles del lenguaje que podrian discriminarse”, RESNIK
(2012: 140-141).
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memos Teoria de la Justicia a todo discurso normativo que pretenda
fundamentar preferencias ético-politicas acerca del derecho en particular
o del orden social en general. Llamemos Ciencia Juridica a todo discurso
descriptivo-explicativo (es decir, informativo con pretensiones constata-
tivas) acerca del derecho vigente en cierta sociedad o &mbito societal. Y
llamemos Critica del Derecho a todo discurso descriptivo-explicativo (es
decir, también informativo con pretensiones constatativas) acerca de las
condiciones implicitas o presupuestos que determinan tanto al derecho
vigente como a la Ciencia Juridica que pretende dar cuenta de él.
Veamos con un poco més de detalle nuestra propuesta terminolégica:

a) “PREFERENCIAS ETICO-POLITICAS” Y TEORfA DE LA JUSTICIA

Por “expresiéon de preferencias ético-politicas” entiendo toda mani-
festacion de prescripciones (v. gr.: “debes hacer esto” o “no debes hacer
aquello”) o juicios de valor (v. gr.: “esto es bueno” o “aquello es injusto”).
Es obvio que estamos aqui ante un uso normativo del lenguaje. Pero
este empleo normativo del lenguaje no estd necesariamente limitado a
la expresion de juicios aislados, sino que puede articularse en discursos
mas o menos extensos, generales y argumentados.'® Cuando esto ocurre,
estamos ante ensayos de teorizar sobre lo justo para una sociedad o un
ambito societal especifico. A esto le llamo Teoria de la Justicia.

Entonces, dentro de la Teoria de la Justicia quedan incluidas muchas
obras fundamentales de la filosofia politica, desde el Contrato social de
Rousseau hasta las Consideraciones del gobierno representativo de J. S. Mill,
desde Utopia de Moro hasta Anarquia, Estado, Utopia de Nozick, etc. Es
decir, todas las teorias politicas apologéticas de algtin tipo de orden social
o politico determinado (sean teorias contractualistas o no) constituyen
expresiones de preferencias ético-politicas: emplean un lenguaje predo-
minantemente normativo. En palabras de Kelsen: no pretenden explicar

16 En otras palabras y mas especificamente, los discursos normativos acerca del derecho
pueden consistir en la expresion aislada (e incluso no argumentada) de simples juicios
morales o politicos puntuales como por ejemplo: “el aborto no deberia ser punible”
(o “el aborto debe seguir siendo punible”), “el régimen presidencialista deberia ser mo-
dificado” (o “el régimen presidencialista no deberia ser modificado”), pero también
puede consistir en algin tipo de discurso més general, bien articulado, argumentado
e internamente consistente, como por ejemplo la Teoria de la Justicia de John Rawls.
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la realidad, sino incidir en ella deliberadamente motivando conductas.
Pero la Teoria de la Justicia, como disciplina, no implica necesariamente
la reedicién de un pensamiento pre-cientifico o anti-cientifico (magico o
pre-moderno), sino meramente a-cientifico, extra-cientifico o no cientifico
(llamémosle, si se quiere, filosofico en un sentido amplio). Simplemente,
cuando se expresan asi preferencias ético-politicas se estd haciendo un
uso normativo del lenguaje que en nada contrarfa al ideal moderno de
ciencia, sino que, en todo caso, corre por otro carril.

Incluso también se puede incluir aqui al ius-naturalismo entendido como
dualismo ontoldgico, en la medida que esta posicién metafisica no obsta-
culice la comprensién de que una cosa son las normas positivas y otra
cosa son las normas como me gustaria o deseara que ellas fueran. Es
decir, el dualismo ontolégico es anti-cientifico solo cuando se torna en
falacia; cuando no lo hace, es meramente extra-cientifico o a-cientifico.

Y lo mismo cabe decir del positivismo ideoldgico o ético. En efecto, no
es lo mismo el “legalismo moral” al estilo Hobbes, que el simple error
l6gico de derivar la moral del derecho positivo. En realidad, Hobbes no
sostiene que toda norma juridica positiva sea una norma moral, sino
que siempre es mas peligroso y perjudicial desobedecer el derecho po-
sitivo, por injusto o inmoral que nos parezca, antes que vulnerarlo y
abrir camino a la beligerante anomia que caracteriza, segin €I, a la au-
sencia de soberania estatal. En otros términos: Hobbes esta postulando
que es preferible soportar y respetar un derecho relativamente injusto o
inmoral antes que correr los riesgos sociales de una injusticia absoluta de
un “estado de naturaleza” (ausencia de autoridad politica). Como se ve,
esta linea de argumentacién puede resultarnos nada convincente, débil,
antipdtica o insuficiente, pero no hay ninguna inconsecuencia légica en
ella; simplemente podemos no compartir la “preferencia” de Hobbes.
De cualquier modo, este “legalismo moral”, que es una variante de po-
sitivismo ideoldgico, pertenece al campo de la Teoria de la Justicia y es
ajeno al uso constatativo del lenguaje que caracteriza a la ciencia. Tan-
to para el ius-naturalismo entendido como dualismo ontolégico como para
el ius-positivismo ideologico o ético, como para cualquier otro tipo de dis-
curso normativo, la inconsecuencia légica (falacia) no se da en el nivel
de la “preferencia” en si misma, sino que solo puede producirse en el
razonamiento o en la argumentacion esgrimida para justificarla como
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“preferible”. Es decir: dos personas pueden coincidir en sus “preferen-
cias”, pero una puede defenderla con una argumentacién coherente y
consecuente, mientras que la otra no. De cualquier modo, coherente o
no, la expresiéon de “preferencias ético-politicas” consiste siempre en el
empleo normativo del lenguaje y es ajeno (aunque no necesariamente
contrario) al discurso de la ciencia.

Por la misma razén, también queda incluida como expresiéon de pre-
ferencias la critica entendida como juicio des-valioso, pues emitir tal tipo de
juicios no es otra cosa que expresar ciertas “preferencias ético-politicas”
negativas respecto de otras “preferencias ético-politicas”. Lo mismo po-
demos decir de la critica entendida como andlisis criterioso en la medida
en que se trate de un discurso evaluativo (positivo o negativo)."”

En cuanto a la critica entendida como objecion arqumentada, en tanto
consiste en el andlisis de la estructura légica de cualquier discurso, ya
no se trata de un discurso normativo de expresiéon de “preferencias”;
pero tampoco es incompatible con ese tipo de discurso. Antes bien, la
consistencia légica es lo que cualquiera espera de todo discurso, norma-
tivo o constatativo, politico, moral, estético, cientifico o incluso religioso
(la teologia, entre otras cosas, es un intento por presentar mas o menos
l6gicamente al discurso religioso). Por lo tanto, un discurso que expre-
se “preferencias ético-normativas” bien puede incluir criticas (objecio-
nes fundadas o argumentadas) respecto de otros discursos normativos
rivales. Pero es claro que el hecho de incluir objeciones fundamentadas
respecto de otros discursos no transforma al discurso criticante en un
discurso “critico” en sentido técnico-filoséfico (es decir, en Critica).

Algo parecido podemos decir de la critica entendida como discurso he-
terodoxo. Un discurso “heterodoxo” solo puede entenderse como tal en
relacién con otro discurso considerado “ortodoxo”, hegemoénico o do-
minante, independientemente de que se trate de un discurso normativo
(es decir, de expresion de “preferencias”) o de un discurso con preten-
siones de verdad cientifica. Por lo tanto, un discurso normativo puede

17 Obviamente, la expresion de “preferencias” no tiene por qué referirse exclusivamente
a lo ético-politico; también puede tratarse de preferencias estéticas. Pero en este trabajo
dejaremos de lado este tipo de preferencias por ser demasiado ajenas al tema del
Derecho, aunque nada impida un anélisis estético-literario de los textos juridicos.
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perfectamente ser ortodoxo o heterodoxo (contra-hegemoénico, alternati-
vo). Pero aqui también resulta claro que el hecho de ser heterodoxo,
alternativo o contra-hegemoénico no transforma autométicamente al tal
discurso en Critica en sentido técnico-filoséfico.

Por altimo, lo que es més importante: el mismo derecho positivo, en
tanto discurso normativo, no es otra cosa que un conjunto de “preferen-
cias ético-politicas” que pretenden imponerse obligatoriamente a todos
(incluso a quienes no comparten esas “preferencias”) mediante un aparato
coercitivo.'® En este sentido, el derecho es un discurso normativo inte-
grado por dos tipos de normas juridicas: las que determinan conductas
sancionables y las que organizan el aparato sancionatorio. Pero en todo
caso, por “positivo” que fuere, se trata de un discurso normativo que
expresa “preferencias ético-politicas”. Y de esta manera, todo discurso
normativo que postule “preferencias ético-politicas” diferentes de las ofi-
cializadas por el derecho positivo, viene a resultar un discurso normativo
heterodoxo, alternativo o contra-hegemonico (lo que, como vimos, no significa
de ninguna manera que constituya Critica en sentido técnico)."

18 Esto no debe sorprender a nadie, pues el Derecho emerge como resultante de la
interaccion politica. En un trabajo anterior lo he explicado de la siguiente manera:
“Las fuerzas politicas que se mueven en el universo politico [...] ejercen influencia
motivada por ciertos valores e intereses; por lo tanto, con la generalizacion de ciertas
pautas de accién politica, no sélo se produce poder, sino también derecho, que no
es otra cosa que un conjunto de valores e intereses ‘objetivado’ [...] no hay que con-
fundirse con el empleo de este término; no quiere decir que se trata de valores e
intereses objetivos en un sentido axiolégico o moral; simplemente quiere decir que
ciertos valores e intereses, por lograr predominio en el mundo politico, adquieren el
estatus de derecho, es decir, tienen la pretension de ser vélidos positivamente para
todos; y ‘positivamente’ quiere decir aqui que se apoyan en el régimen de poder
vigente. Al afirmar que el derecho es un conjunto objetivado de valores e intereses,
estamos diciendo que ciertos valores e intereses, los de un sector o grupo, se imponen
como validos para todos, incluso para quienes tienen valores e intereses distintos”
(D’Auria, 2012: 28). Ahora, en el presente trabajo, reemplazo la expresion “valores
e intereses” por la expresién “preferencias ético-politicas”, y al hacerlo sigo una acer-
tada sugerencia que me hiciera en comunicacién privada Roberto Vernengo. De esta
manera se elimina toda connotacion metafisica o sustancialista que la anterior expre-
sion pudiera sugerir.

19 En este sentido no técnico parece entender “critica” Dussel cuando da ese nombre
a su propuesta ética normativa (ética de la liberacion) por ser una ética contra-hege-
monica. Cf. DusseL (2009).
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b) Ciencia Juripica

Por Ciencia Juridica (o del Derecho) entiendo un tipo de discurso no
normativo sino informativo-constatativo (descriptivo y explicativo, es decir,
con pretensiones veritativas) acerca del derecho positivo. Si el discurso del
derecho es normativo (esto es, expresa preferencias ético-politicas), el
discurso de la Ciencia Juridica es un discurso informativo-constatativo
que pretende describir sistematicamente esas preferencias positivizadas
en normas juridicas. En efecto, no es lo mismo decir: “el aborto debe ser
castigado con X pena” (discurso normativo del derecho), que decir: “en
el derecho argentino hay una norma que castiga el aborto con X pena”
(discurso informativo-constatativo de la Ciencia Juridica). En el primer
ejemplo hay una prescripcién, una norma; en cambio, en el segundo
ejemplo hay una descripcion, una informacion constatable acerca de la
existencia de una norma. El derecho prescribe conductas; la Ciencia Ju-
ridica pretende informar acerca de las conductas que el derecho prescribe.
El lenguaje de la Ciencia Juridica es, o pretende ser, informativo-cons-
tatativo.

Nunca esta de maés insistir en estas obviedades, porque los malen-
tendidos sobre esto atn siguen reinando en el ambiente académico, in-
cluido el ambito mas especifico y especializado de los fil6sofos del
derecho. Sin embargo, la claridad analitica de esta diferencia entre de-
recho y Ciencia Juridica no significa que el programa de un estudio
cientifico (puramente descriptivo-explicativo y sistematizador) del dere-
cho no revista problemas epistemolégicos importantes; sin ir mas lejos,
hay que preguntarse seriamente qué significa describir una norma, sobre
todo teniendo en cuenta que no se trata de un objeto estrictamente em-
pirico, es decir, sensible, sino de la comprension de un sentido (aun
cuando ese sentido sea abstraido a partir de la observacion empirica de
un texto legal o de una conducta). Esto nos llevaria a la cuestiéon que
yo llamo “problema del efecto realizativo de la explicacién” (como ve-
remos luego).

Que en la practica sea dificil (o incluso, imposible) diferenciar con
precisién el derecho de la Ciencia Juridica no significa que analiticamente
no tengamos en claro la diferencia entre emitir una orden e informar
sobre una orden emitida por un tercero. En efecto, el tema de la persona
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(gramaticalmente entendida) que emite el discurso es fundamental en
este asunto. En primera persona del singular, la diferencia entre emitir
una orden e informar de ella se desdibuja: cuando digo “les prohibo
que fumen” es obvio que al mismo tiempo que doy la orden la estoy
comunicando (la estoy informando a sus destinatarios). Y a la inversa,
tampoco tendria sentido decirle a alguien: “les informo que les prohibo
fumar, pero no se los ordeno”. Pero cuando el registro discursivo se
presenta en tercera persona, la diferencia si se hace bien clara: una cosa
es que alguien diga “les prohibo fumar” y otra cosa es que un tercero
diga: “les informo que el profesor nos prohibe fumar”. En este dltimo
caso, el hablante no estda ordenando nada, sino que nos informa acerca
de la orden dada por otro. Y este seria el caso, al menos en teoria, de
la Ciencia Juridica: no pretende emitir normas, sino solo informar de
manera coherente y sistemédtica acerca de las 6rdenes contenidas en el
derecho.

La Ciencia Juridica esta constituida por dos subtipos de discurso: la
Teoria General y la Dogmatica. Como toda disciplina con pretensiones
cientificas, la Ciencia Juridica requiere de un aparato conceptual sélido
y légicamente consistente, asi como de un lenguaje técnico, en gran me-
dida especializado, para poder definir, describir y explicar con algin
rigor y precisién el objeto de su estudio (en este caso, el derecho). Bien,
esa tarea es la que viene a cubrir la Teoria General del Derecho.?” En

20 Con el giro terminolégico “Teoria del Derecho” tenemos una ambigiiedad que da
lugar también a varios malentendidos. A veces, como ahora, usamos “Teoria del
Derecho” para referirnos al aparato conceptual técnico que sirve de instrumento para
la dogmatica juridica. Pero a veces lo usamos para referirnos a cualquier clase de
teorizacion acerca del derecho, aunque no tenga utilidad directa alguna para la dog-
matica; este es el caso de ciertos autores de critica juridica que hablan de una Teoria
Critica del Derecho como si se tratara de una opcion alternativa a las teorias del
derecho positivistas. Obviamente, una teoria critica del derecho (es decir, una teoria
resultante de la Critica acerca de los condicionamientos extra-juridicos del derecho)
es una Teoria del Derecho en el sentido de que habla acerca del derecho, es decir,
en que se trata de un conjunto de proposiciones coherentes y con pretensiones ve-
ritativas acerca de las determinaciones y condiciones sociales del derecho; pero no
lo es en el mismo sentido de la Teoria General del Derecho, que es un conjunto de
proposiciones coherentes y definiciones destinadas al uso informativo y sistematiza-
dor de la Ciencia Juridica. Por ejemplo, veamos una analogia con la religion: una
cosa es una religién positiva (v. gr., el cristianismo catdlico); otra cosa es el estudio
sistematizado de los dogmas religiosos de esa religion (lo que podriamos Ilamar
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cuanto a la Dogmatica, no consistiria en otra cosa que en la descripcién
y explicacion efectiva del derecho vigente realizada a través del aparato
terminolégico y conceptual provisto por la Teoria General. De esta ma-
nera, la Teoria General no es ni falsa ni verdadera, sino légicamente
consistente o inconsistente, y pragmaticamente til o inatil al efecto de
proporcionar herramientas adecuadas a su fin de describir y explicar el
derecho; pero las proposiciones de la Dogmatica si pueden ser verdaderas
o falsas, en la medida en que brinden o no una descripcion y explicacion
del derecho adecuada a su realidad efectiva. Por ejemplo: la proposiciéon
informativa que afirme que “el derecho argentino penaliza el aborto”
serd verdadera si y solo si en el derecho argentino existe alguna norma
que efectivamente prescriba una sancién penal para la conducta del aborto.

Parece claro que puede haber divergencias entre especialistas de la
Ciencia Juridica (juristas) en cuanto a las ventajas de ciertas categorias
de la Teoria General (por ejemplo, la nocién de “derecho subjetivo”) o
en cuanto a las diferentes descripciones del derecho que pueda ofrecer
la Dogmatica (por ejemplo, si en el derecho argentino hay realmente
una norma que penalice la violacién del hombre por una mujer). Pero
tales divergencias son internas a la disciplina, como las que pueden darse
dentro de cualquier otra ciencia positiva, incluso las llamadas “duras”.
Las polémicas internas, aunque en diferente medida, son inherentes a
toda ciencia, precisamente por el cardcter siempre hipotético del discurso
cientifico, que queda siempre abierto a nuevos testeos constatativos y a
nuevas reformulaciones teéricas. Por lo demaés, del hecho de que haya
ciencias menos rigurosas que otras no se infiere que unas sean menos
ciencia que otras. El rigor de un discurso cientifico suele estar mas re-
lacionado a las caracteristicas de su objeto de estudio que a una deficiencia
cognitiva, y es obvio que el mundo social es, por asi decirlo, menos
s6lido que el mundo natural; ademds, el mundo social, y particularmente

“dogmatica teoldgica”, como equivalente a la dogmatica juridica); otra cosa es una
Teologia General que provea conceptos y proposiciones generales para el estudio de
cualquier religion (analoga a la Teoria General del Derecho), y otra cosa es la Critica
de la religion, o sea, la indagacién acerca de las condiciones materiales, sociales, etc.,
que hacen posible que haya ciertos dogmas religiosos o religion en general. Cierta-
mente también se le puede llamar “teologia critica” a la Critica de la religion, pero
indudablemente ya estamos en un plano muy distinto de lo que entendemos por
“teologia” cuando hablamos de “dogmatica teoldgica” y de “teologia General”.
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las normas juridicas, esta transido de sentidos que han de ser compren-
didos. Pero este problema no es mayor en la Ciencia Juridica que en la
Sociologia, la Antropologia, la Psicologia, la Historia, la Economia, etc.
(y como dije, ni siquiera estd totalmente ausente en las ciencias més
duras).

Entonces, dicho todo esto, dentro de la nociéon de Ciencia Juridica
incluyo tanto al positivismo metodologico como a toda Teoria General del
Derecho concebida a los fines de describir-explicar y sistematizar al de-
recho vigente (incluida la Teoria Pura del Derecho de Hans Kelsen, pero
también teorias como el realismo juridico). Y obviamente, también queda
incluido aqui todo discurso descriptivo-explicativo del derecho (dogma-
tica juridica) resultante de la aplicacion de una Teoria del Derecho po-
sitivista.?!

Por otro lado, la critica entendida como objecion fundada o argumentada no
solo no es incompatible con los discursos de la Ciencia Juridica, sino que
le es particularmente inherente, siempre que se trate de objeciones 16gi-
cas o empiricas; son esta clase de criticas las que se reflejan en el campo de
las polémicas intra-disciplinarias propias de toda ciencia positiva.

En cuanto a la critica entendida como discurso heterodoxo, alternativo o
contra-hegemonico tampoco resulta incompatible con la Ciencia Juridica.
Por el contrario, el programa de una Ciencia Juridica es el tnico discurso
verdaderamente contra-hegemonico en las sociedades o en los dmbitos
donde atn no se ha constituido o consolidado un estudio descriptivo-
explicativo del derecho (es decir, donde reina una concepcién pre-cien-
tifica que atn no ha sabido comprender la diferencia entre un empleo
normativo y otro informativo del lenguaje, o sea, entre prescribir y cons-
tatar). Pero ademads, aun ya dentro de un paradigma ius-positivista, una
determinada proposicién de la Ciencia Juridica bien puede ser heterodoxa
o alternativa respecto de otras (por ejemplo, al poner en duda la validez
juridica de una norma considerada mayoritariamente vélida).

Por altimo, la Critica, en sentido técnico-filosdfico, si bien es un tipo de
estudio diferente de la Ciencia Juridica, no le resulta del todo extrafio
ni incompatible:

21 Como bien apunta Bobbio, no es posible ser un positivista tedrico sin ser positivista
metodolégico.
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Adoptar una actitud reflexiva y hacer tematico lo que ordinariamente
constituye un presupuesto implicito -los criterios que utilizamos efecti-
vamente cuando atribuimos a una norma la calidad de integrante del
orden positivo argentino-, es ya de por si un momento de la faena cien-
tifica de conocimiento del derecho. Y al adoptarla, comprendemos cémo
la actitud cientifica implica de consuno adoptar una suerte de actitud
critica, entendida por tal la actitud que exige que los presupuestos im-
plicitos sean hechos explicitos y sometidos a control racional.?

Esta clara explicacion de Vernengo muestra que los vinculos entre
Ciencia Juridica y Critica del Derecho son mas fuertes de lo que tanto
ciertos dogmaticos ingenuos como ciertos “criticos” vulgares suelen creer.

¢) CRriTicA DEL DERECHO

Segun lo visto en 5, A) y en 5, B), entonces, tenemos que el discurso
normativo del derecho (que no es otra cosa que una serie de preferencias
ético-politicas respaldadas por un aparato coercitivo) constituye el objeto
de estudio que la Ciencia Juridica procura describir sistemdticamente. De
este modo, a primera vista, deberia diferenciarse la Critica del Derecho
de la Critica de la Ciencia Juridica, pues pareciera que una cosa es la
indagacion sobre las condiciones de posibilidad, supuestos y prejuicios
del discurso normativo del derecho y otra cosa es la indagaciéon de las
condiciones de posibilidad, etc., del discurso descriptivo-informativo de
la Ciencia Juridica. Sin embargo, en este caso la cuestion no es tan sim-
plona.

En efecto, cuando la Critica se dirige (directamente, digamos) al dis-
curso normativo del derecho, procura poner en evidencia simplemente
los condicionamientos sociales, econémicos, ideolégicos, etc., que lo de-
terminan. En este caso, la Critica consiste simplemente en un discurso
informativo-constatativo acerca de los supuestos implicitos en un dis-
curso normativo (el del derecho). Pero cuando se dirige al discurso de
la Ciencia Juridica (e indirectamente al derecho mismo, digamos) entonces
la Critica adopta la forma de un discurso (nuevamente) informativo-
constatativo, pero acerca de otro discurso también informativo-consta-
tativo. Aca la Critica ya no es una simple observacion acerca de los

22 VERNENGO (1985: 29).
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presupuestos ciegos de un discurso normativo, sino que es una obser-
vacion acerca de los presupuestos ciegos de otro discurso explicativo;
es decir, se trata en este caso de una observaciéon de segundo grado. Y
en esta observaciéon de segundo grado, la Critica ve claramente que si
bien puede haber derecho (preferencias ético-politicas positivadas por
medio de la coaccion organizada) sin Ciencia Juridica, no puede haber
Ciencia Juridica sin derecho, pues la existencia del derecho es la primera
condicién de posibilidad para que pueda aparecer la Ciencia Juridica.
Por lo tanto, un programa de Critica del Derecho no puede agotarse en
la indagacion de las condiciones de posibilidad de la Ciencia Juridica,
sino que debe proseguir hasta las condiciones de posibilidad del derecho
mismo, lo que lleva a la Critica al terreno de otras ciencias sociales.

Pero, por otra parte, no se requiere mucha agudeza para advertir
que la distincién entre el derecho como “objeto” de estudio y la Ciencia
Juridica (o del Derecho) como disciplina cientifica acerca de ese “objeto”,
es un postulado necesario de la propia Ciencia Juridica. Es decir: la de-
limitacién y definicién del “objeto” de la Ciencia Juridica provienen de
la misma Ciencia Juridica. Desde esta Optica, entonces, parece ahora que
es la Ciencia Juridica la condicién de posibilidad del derecho, con lo que
aparentemente nos encontrariamos envueltos en un circulo 16gico: sin
derecho no hay Ciencia Juridica, pero sin Ciencia Juridica no hay derecho.
No obstante, este aparente circulo 16gico no es tal, pues la primera parte
de la proposicion anterior alude a una condicién factica, en tanto que
la segunda alude a una condicién epistemolégica (sin Ciencia Juridica
no habria “derecho” como “objeto de estudio” de la propia Ciencia Ju-
ridica, aunque bien pueda haber facticamente derecho: o sea, no puede
haber Ciencia Juridica si esta no define previamente su propio objeto de
estudio).”

Sin embargo, si bien no existe ningtn circulo entre derecho y Ciencia
Juridica en el plano légico, si existe entre ellos un circulo factico, practico,
que no constituye un defecto epistemolégico de la Ciencia Juridica, sino
que es un rasgo inherente a todo dmbito de la accién humana y su co-

23 Del mismo modo, la astronomia puede definir como su objeto de estudio al sistema
planetario, lo que no significa que sin astronomia no existiria el sistema planetario.
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rrespondiente disciplina de estudio. En otro trabajo lo he explicado en
relaciéon con la politica y la teoria politica en particular:

...toda teoria, en tanto es, genera y promueve creencias politicas, juega
un rol en relacién con el mismo orden politico al cual se refiere (con
otras palabras: la teoria politica, paradéjica y recurrentemente, queda
incluida dentro de su propio objeto de estudio; de aqui la necesidad de
un reflexién critica permanente sobre la teoria politica).®

A este rasgo, muy propio de las ciencias sociales, le llamo “problema
del efecto realizativo de la explicacion”. Como la Ciencia Juridica se
aboca al estudio sistematico y descriptivo del derecho, la distincion factica
entre este y los resultados de su descripcion cientifica se torna dificil,
cuando no imposible, porque el derecho sistematizado, explicado y des-
cripto por la Ciencia Juridica termina confundiéndose recurrentemente
con su propio objeto (el derecho como discurso normativo vigente y
vivo). En otras palabras: en el plano préctico y factico no resulta tan
claro diferenciar lo que es el derecho de lo que los juristas (especialmente
los juristas que son jueces o que tienen influencia sobre los jueces) dicen
que el derecho es.” Y ello no debe sorprendernos, pues el derecho, como
parte de la realidad social, esta siempre condicionado, entre otros factores,
por las creencias y las teorias acerca del mismo derecho que circulan
por la sociedad. Quiero decir: en el campo del derecho, la Critica se hace
mas imperiosa porque tanto la Teoria General como la Dogmaética (por
honestas, cientificas o asépticas que se pretendan), generan y ponen en

2 Cf. D’Auria (2012: 36).

25 Qscar Correas lo explica muy claramente: “Los textos legislativos estan constituidos
por enunciados de distinta indole: los juristas los leen, y luego concluyen encontrando
ciertas normas. Pero sucede cotidianamente, como se trata de una tarea de interpre-
tacion, que otros juristas encuentran, en el mismo texto, otras normas, a veces con-
tradictorias. Y por eso hay litigios. Muchos juicios tienen como origen el hecho de
que distintos juristas encuentran -dicen encontrar- distintas normas en los mismos
textos. Esto significa, ni mas ni menos, que las normas no son, en verdad, producto
del acto de habla de la autoridad, sino del anélisis que ‘alguien’, principalmente el
jurista, hace de los textos emanados de los 6rganos competentes. Méas atn: los 6rganos
competentes lo son precisamente porque el jurista los reconoce como tales, al buscar
en sus textos las normas que califica de juridicas” (CORREAS, 1997: 161). Ver también
VERNENGO (1985: 398).
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circulacion “certezas” juridicas y politicas, influyendo dentro del mismo
orden juridico del cual pretenden dar cuenta.

Pero en cualquier caso, al menos en nuestras sociedades modernas, la
Critica no es incompatible con la Ciencia Juridica, sino que mas bien la
reclama para poder constituir epistemolégicamente su propio “objeto”
de indagacion cientifica. Es decir: sin Teoria General y sin Dogmatica
Juridica no habria Critica posible del derecho ni de la Ciencia Juridica.
Y asi como vimos que solo la Ciencia Juridica puede definir y delimitar
claramente su objeto de estudio cientifico (el derecho), del mismo modo,
solo una Critica del Derecho puede definir y delimitar claramente a la
Ciencia Juridica como su objeto de indagacion cientifica. La Ciencia Ju-
ridica es un discurso informativo-constatativo (no-normativo) referido a
lo que el derecho vigente estatuye y prescribe; la Critica del Derecho es
un discurso informativo-constatativo (no-normativo) referido a las con-
diciones (presupuestos, etc.) que determinan tanto al derecho como a la
Ciencia Juridica. Pero en todo caso, por tener pretensiones veritativas,
se trata siempre de discursos hipotéticos, falseables racional y empirica-
mente, y sobre todo, condicionados histérica y contextualmente.

Ahora bien, por otra parte, si la Critica del Derecho ha de dirigirse
tanto al derecho como a la Ciencia Juridica (conformada a su vez por
la Teoria General y la Dogmatica Juridica), entonces solo puede hacerse
desde disciplinas diferentes de la Ciencia Juridica. Para observar los pun-
tos ciegos desde los cuales observa la Ciencia Juridica, es l16gicamente
necesario salirse de su esfera de competencias (tanto de la Teoria General
como de la Dogmaética), pues las condiciones de posibilidad, presupuestos y
prejuicios de esa disciplina solo pueden salir a la luz desde otras disci-
plinas cientificas o filoséficas, por ejemplo, la sociologia, la antropologia,
la teorfa politica, la epistemologia, la psicologia, la lingtiistica, etc. Esto
no significa que solo puedan hacer Critica del Derecho los especialistas
diplomados en esas disciplinas; solo significa que el discurso de la Critica
del Derecho no es del mismo tipo que el de la Ciencia Juridica sino que
es del tipo de discurso de otras disciplinas de conocimiento social (so-
ciolégico, antropolégico, etc.).

Resta todavia ver qué relacién guarda la indagacién de la Critica con
los usos y sentidos no técnicos del término. Con lo dicho hasta aqui, la
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respuesta no deberia ofrecer dificultades para nadie, pero creo que vale
la pena explicitarla rapidamente.

Primero. La emisiéon de juicios de valor (aun los juicios des-valiosos)
no es otra cosa que la expresiéon de “preferencias ético-politicas”, esto
es, un empleo normativo del lenguaje, y como tal resulta, en principio,
ajeno a la indagacién de la Critica, que tiene siempre pretensiones cog-
nitivas veritativas y reclama validez veritativa.

Segundo. La manifestacion de objeciones arqumentadas o fundadas, en
tanto se trate de objeciones légicas o empiricas, no es incompatible con
la indagacién Critica, sino que por ser propia de toda actividad cientifica
le resulta totalmente adecuada, aunque no sea su nota definitoria.

Tercero. Como ya vimos, el caracter heterodoxo, alternativo o contra-
hegemonico de un determinado discurso no es necesariamente incompa-
tible ni con la elaboraciéon de una Teoria de la Justicia (expresion
sistemdtica y articulada de preferencias ético-politicas) ni con la Ciencia
Juridica (descripcion sistematica y técnica de las normas juridicas posi-
tivas), aunque ese cardcter heterodoxo les sea completamente accidental
(pueden ser heterodoxos pero también pueden no serlo). En cambio, en
el ambito de la Critica, el vinculo con la heterodoxia es mucho mas
fuerte, aunque tampoco sea esta una nota definitoria de aquella. Me
explico: por su cardcter recurrentemente cuestionador, la indagaciéon de
la Critica suele articular discursos heterodoxos o contra-hegemonicos,
pues siempre estd poniendo sobre el tapete los puntos ciegos o presu-
puestos no explicitos de otros discursos, incluso de otros discursos “cri-
ticos” en sentido técnico, pues los discursos de la Critica, como dijimos,
también son susceptibles de una indagacion ulterior de la Critica (el
problema del efecto realizativo de la explicaciéon que mencionamos res-
pecto de la Ciencia Juridica también es extensible a los discursos de la
Critica del Derecho). Y cuestionar lo que se da implicitamente por sentado
suele dar lugar a respuestas heterodoxas.?® Por ello, los discursos ver-

26 Ta palabra castellana “cuestionar” es una adecuada palabra para caracterizar a la
Critica, pues encierra una doble significacién: 1. Preguntar y 2. Poner en duda. No
es una ambigiiedad dafiina, sino todo lo contrario, pues nos recuerda siempre que
el simple hecho de repreguntar acerca de una certeza sélidamente asentada (v. gr.,
cuestionando si es ella verdaderamente tan inconmovible como parece), ya es de
alguna manera ponerla en duda.
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daderamente “criticos” en sentido técnico suelen ser heterodoxos, pero
esto no constituye la nota definitoria de Critica; en terminologia de la
filosofia clasica, dirfamos que es una caracteristica natural de la Criti-
ca, pero no es una caracteristica esencial.”’ Entonces no hay que confun-
dir heterodoxia con Critica: si bien la Critica suele ser heterodoxa, no
todo discurso heterodoxo, alternativo o contra-hegemonico es Critica.
Esto también puede explicar por qué la Critica suele ser cultivada por
intelectuales, pensadores o investigadores de izquierda (o cuando menos,
disconformes con el estado de cosas); pero seria un grave error considerar
que Critica e izquierdismo (o inconformismo en general) se implican
necesaria y reciprocamente.

6. RECAPITULACION, DEFINICION DE UN PROGRAMA DE CRITICA
RaApicAL DEL DERECHO Y PALABRAS FINALES

Entonces hemos podido diferenciar tres disciplinas que no son con-
tradictorias ni excluyentes entre si; simplemente operan en niveles dife-
rentes: la Teoria de la Justicia hace un empleo normativo del lenguaje;
en cambio, la Ciencia Juridica y la Critica del Derecho hacen un uso
informativo-constatativo del lenguaje, aunque en diferentes niveles: la
Ciencia Juridica, a partir de conceptos técnicos provistos por la Teoria
General del Derecho, pretende dar cuenta, “dogmaticamente”, de las
normas juridicas vigentes (es decir, la Ciencia Juridica pretende dar cuen-
ta del derecho), en tanto que la Critica del Derecho, a partir de disciplinas
extra-juridicas, pretende dar cuenta de los condicionamientos sociales,
psicolégicos, histéricos, ideolégicos, etc., del derecho y de la misma Cien-
cia Juridica.®®

27 Del mismo modo que ser bipedo es una caracteristica natural del hombre, pero no
es su caracteristica esencial o definitoria (no es su “diferencia especifica”).

28 Estas distinciones, como dijimos, son, en principio, puramente analiticas, semanticas
y tedricas; pero es cierto que en la pragmaética del lenguaje el asunto se torna mas
complejo. En general todo discurso de cierta extension, incluidas las “teorias cienti-
ficas”, suele entreverar en diferente medida enunciados constatativos con expresiones
normativas y juicios de valor, al menos implicitamente. Y esto es particularmen-
te problematico en la esfera del mundo humano o social. Explicar (siquiera apenas
describir) un fenémeno social no es igual que describir una cosa del mundo natural
(v. gr.: una planta o una piedra). La subjetividad valorativa y los prejuicios mas
profundos e inconscientes del “observador” se filtran frecuente e inevitablemente en

41



TeoRriA DE LA JusTiciA, CIENCIA JURIDICA Y CRITICA DEL DERECHO: CONTRIBU-
CION PRELIMINAR PARA UN PROGRAMA DE CRITICA RADICAL DEL DERECHO

ANiBaL D’Auria

En el campo del derecho, entonces, hacer Critica no significa formu-
larse las clasicas preguntas ius-naturalistas: ;Son justas estas normas ju-
ridicas? ;Cudles serian las normas juridicas justas? ;Qué es la justicia?
Incluso, ;es justo que haya normas juridicas? Estas preguntas plantean
extra-juridicamente problemas de preferencias ético-politicas que, en el
marco de argumentaciones normativas mas o menos complejas, corres-
ponderian a la Teoria de la Justicia. El hecho que sean cuestiones extra-
juridicas no significa que no tengan relevancia alguna para el derecho:
efectivamente la tienen, pero especialmente para la actividad legislativa.

Hacer Critica del Derecho tampoco significa formularse las clésicas
preguntas ius-positivistas: jcual es la normativa vélida vigente en tal
sociedad? ;Qué normas juridicas son aplicables a tal o cual conducta?
Este tipo de preguntas plantean de modo acertado cuestiones elementales
de la Dogmatica del Derecho y, como tales, corresponden a la Ciencia
Juridica, la cual, provista de un aparato técnico tedrico (Teoria del De-
recho), debe darles respuesta.

Hacer Critica en el campo del derecho es plantearse preguntas como
las siguientes: ; Cuales condiciones hacen posible que tal institucion juridi-
ca exista o funcione como funciona? ;Qué prejuicios ideolégicos subyacen
a tal institucion juridica? Estas preguntas también son extra-juridicas, pero
no en el sentido de las que corresponde a la Teoria de la Justicia. Las
cuestiones de la Critica del Derecho no se dirigen a justificar preferencias
normativas, sino a indagar en otras disciplinas cientificas (v. gr., la socio-
logia, la teoria politica, la psicologia, la semiologia, etc.) los presupuestos

las teorias de las ciencias sociales. Pero si bien dificilmente encontremos en la historia
del pensamiento social una teoria puramente explicativa ni puramente normativa,
sin embargo, la distincién analitica entre discursos constatativos y normativos no
deja de resultar util. Y si bien puede ser complicado a veces atribuir a determinada
teoria del derecho, del Estado o de la sociedad, un cardcter exclusivamente explicativo
o exclusivamente normativo, siempre resultard mas o menos posible distinguir cuales
de sus enunciados particulares son definiciones conceptuales, cuales son explicaciones
o descripciones constatativas, cuales son preferencias ético-politicas y cuales son al-
guna otra cosa. De esta manera, por el tipo de enunciados que predominen en él,
siempre sera posible distinguir si un determinado discurso méas o menos extenso
pertenece al &mbito de la Teoria de la Justicia, de la Ciencia Juridica o de la Critica
del Derecho.
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y condicionamientos del derecho y de la Ciencia Juridica. Y dentro de la
Critica del Derecho, creo que podriamos diferenciar tres niveles posibles:

Al primer nivel lo podemos denominar Critica Particular del Derecho.
Esta se enfoca en alguna institucién particular del derecho (como puede
ser la funcién judicial, o la legislaciéon, o la promulgaciéon de decretos,
o la divisiéon de poderes, o la propiedad privada, o el régimen de los
contratos, o la ensefianza del derecho en las universidades, etc.). Un
ejemplo de este tipo de trabajos lo hallamos en el ensayo de Duncan
Kennedy titulado EI comportamiento estratégico en la interpretacion juridica.®

Al segundo nivel lo podemos denominar Critica General del Derecho.
Esta se dirige al contenido en general de lo que el derecho dice o a aspectos
genéricos de como lo dice. Ejemplos de este tipo de trabajos los hallamos
en textos como Critica de la ideologia juridica, de Oscar Correas, y La opa-
cidad del derecho, de Carlos Cércova.™

Y al tercer nivel lo podemos denominar Critica Radical del Derecho.
Esta se dirige especificamente a la coactividad misma que define al dere-
cho (lo que Kelsen llam¢ el “criterio formal de supremo orden coactivo”).*!
Aqui la cuestién ya no es particularmente, por ejemplo, cémo, cuando y por
qué se filtra la ideologia politica en las decisiones del juez. Tampoco se
trata de la cuestion genérica de por qué el derecho dice eso que dice y no
otra cosa, o de por qué lo que el derecho dice se supone juridicamente
conocido por todos a pesar de su evidente opacidad para todos. La cues-
tion de la Critica Radical del Derecho apunta especificamente a la raiz del
derecho, es decir, a su cardcter coactivo: jPor qué hay coaccién juridica?
¢Qué condiciones sociales hacen posible que exista un orden coactivo,
cualquiera fuera? ; Existe una suerte de “ideologia de la coacciéon”? Y en tal
caso, jsobre cuales prejuicios y supuestos implicitos se apoya?*?

29 KENNEDY (2010: 27 y ss.).

30 Correas (1993), CArRcova (2006).

31 KEeLsEN (2003: 289).

32 En las siguientes obras del siglo XIX y principios del siglo XX pueden hallarse (si
bien entreveradas con un fuerte discurso normativo ético-politico) importantes aportes
a la Critica del Derecho: PROUDHON (1983); MaRX (1986) (1996) (2004); BAKUNIN (1994)
(2000); ENGELSs (2006); KroPOTKIN; (1923) (s/f). Sin embargo, advirtamos que el ideal
ético-politico (el socialismo) que orientaba a la Critica del siglo XIX no se postulaba
como una mera preferencia normativa, sino como un ideal racional inscripto en el
mismo devenir histérico de la humanidad. Es decir, pretendia ser un ideal extraido
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Quiero terminar este articulo con un breve comentario sobre las co-
rrientes que actualmente se auto-denominan critica juridica. Estas existen
desde hace ya algunas décadas y en varios paises, y es singularmente
notable el crecimiento y la importancia que han adquirido especialmente
en los dmbitos académicos latino-americanos. Y no menos notable es la
enorme heterogeneidad interna de todo ese amplio movimiento teérico,
heterogeneidad que nos hace sospechar la ausencia entre sus exponentes
de un sentido mas o menos preciso y compartido del término “critica”.
En realidad, entre todos esos autores (y a veces dentro un mismo autor)
uno puede encontrar el empleo indiferenciado y confuso del término,
tanto en su sentido técnico (Critica) como en sus variados sentidos no
técnicos o vulgares. En la Argentina, por ejemplo, Alicia Ruiz y Carlos
Carcova entienden expresa y habitualmente al término “critica” como equi-
valente a discurso alternativo; es decir, le otorgan un significado no téc-
nico.* Sin embargo, el empleo pragmatico que hacen de él suele coincidir
con el sentido técnico (Critica).** En los EE. UU., Duncan Kennedy en-
tiende y emplea, expresa y habitualmente, el término “critica” de manera
sumamente amplia y cambiante (va desde los usos mds vulgares hasta
el uso técnico).” Sin embargo, en el plano pragmético también se puede
detectar a veces en Kennedy un empleo del término en sentido técnico
(Critica).* El caso de Antonio Wolkmer en Brasil es todo lo contrario
de los anteriores; aunque en reiteradas ocasiones brinda explicitamente
un concepto técnico de Critica (tomado en general de otros autores), no
parece entenderlo cabalmente, usandolo de hecho en los sentidos mas
vulgares y confusos (es como si alguien definiera “beber” como “la accion
de ingerir liquido por la boca” y luego usara esa definicion para referirse
a todo tipo de acciones, menos a la de ingerir liquido por la boca).”” En

cientificamente del conocimiento de las leyes inmanentes a la sociedad y a la historia.
Hoy, por variadas razones, esa metafisica de la historia es insostenible, por lo que
el socialismo no puede concebirse méds que como una preferencia ético-politica a la
que podemos reconocerle mayor o menor valor moral, pero no epistémico, que a
otras ideologias politicas.

33 Ruiz (2009), CArcova (2009).

34 CArcova (2006).

35 KENNEDY (1980) (2010) (2012).

36 KENNEDY (2010: 27 y ss.).

37 WOLKMER (2006).
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fin, en México, Oscar Correas entiende el término “critica” en un sentido
técnico (Critica) y lo emplea también de modo consecuente.

Yo no pretendo ser el duefio de las palabras, y es muy claro que
nadie estd obligado a emplear la palabra “critica” en el sentido de Critica
(que es, no obstante, el que se corresponde a una arraigada tradicién
filosofica que va de Marx hasta la Escuela de Frankfurt). Pero creo que
esa corriente llamada critica juridica podria tornarse mas clara, sélida,
comprensible e interesante si se focalizara centralmente en el sentido
técnico del término (Critica) y al mismo tiempo aceptara la interpretacion
kelseniana del derecho y del Estado, es decir, si comprendiera al derecho
estrictamente como un sistema de normas respaldadas en la amenaza
coercitiva, y al Estado como una “personificacién metaférica” del mismo
derecho.’® De esta manera, la Critica del Estado y la del derecho se iden-
tificarfan como una misma reflexién e indagacion radical acerca de las
condiciones historicas, sociales, psicologicas e ideologicas que hacen posible la
existencia de un aparato normativo-coactivo como mediador de las relaciones
intersubjetivas de la sociedad.
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