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Resumen

El presente articulo pretende exponer algunas consideraciones para fundamentar un andlisis ideolégico critico
del derecho a partir de los Critical Legal Studies (CLS). Dicho enfoque busca traer a la superficie las huellas
ideolégicas que inspiran la configuracién de las formas juridicas técnicas, y los efectos distributivos, constitutivos
y legitimadores que estas tltimas pueden tener en la realidad social. Se parte de algunos postulados del realismo
juridico estadounidense sobre la adjudicacién, que fungen como antecedente de los CLS. Luego se expone una
version desradicalizada de los CLS, que ve en el derecho un espacio de lucha de clases y una practica discursiva
que configura parcialmente la manera en que se percibe y reproduce la realidad social. Seguidamente se aborda
la categoria de conciencia juridica, enfatizando en sus relaciones con la ideologia, y en sus efectos distributivos,
constitutivos y legitimadores, bajo el prisma de la tesis de la autonomia relativa del derecho. Después se definen
los contornos de la versién critica del analisis ideolégico del derecho y se abordan algunas de sus herramientas,
como la genealogia, la demolicién y la deconstruccion. Por tltimo, se exponen las criticas mas comunes y relevantes
contra los CLS, destacando sus aciertos y desaciertos.
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Considerations for an Ideological Analysis of Law Based on Critical Legal Studies

Abstract:

This article aims to present some considerations to support a critical ideological analysis of law based on Critical
Legal Studies (CLS). This approach seeks to bring to the surface the ideological traces that inspire the configuration
of technical legal forms, and the distributive, constitutive and legitimizing effects that the latter can have on social
reality. It is based on some postulates of American legal realism on adjudication, which serve as a precedent for
the CLS. Then a deradicalized version of the CLS is presented, which sees in law a space for class struggle and a
discursive practice that partially configures the way in which social reality is perceived and reproduced. Next, the
category of legal consciousness is addressed, emphasizing its relationships with ideology, and its distributive,
constitutive and legitimizing effects, under the prism of the thesis of the relative autonomy of law. Then the
contours of the critical version of the ideological analysis of law are defined and some of its tools are addressed,
such as genealogy, trashing and deconstruction. Finally, the most common and relevant criticisms against the CLS
are presented, highlighting their successes and failures.

Keywords: Critical Legal Studies, ideology, legal consciousness, ideological analysis.

Consideragdes para uma Andlise Ideoldgica do Direito a Partir dos Critical Legal Studies

Resumo

O presente artigo pretende expor algumas consideragdes para fundamentar uma analise ideoldgica critica do
direito a partir dos Critical Legal Studies (CLS).

Essaabordagem busca trazer a tona as marcas ideolégicas que inspiram a configuragdo das formas juridicas técnicas,
e os efeitos distributivos, constitutivos e legitimadores que estas podem ter na realidade social. Parte-se de alguns
postulados do realismo juridico estadunidense sobre a adjudicagdo, que funcionam como antecedente dos CLS. Em
seguida, expoe-se uma versao desradicalizada dos CLS, que vé no direito um espago de luta de classes e uma pratica
discursiva que configura parcialmente a maneira como a realidade social é percebida e reproduzida. Aborda-se,
entdo, a categoria de consciéncia juridica, enfatizando suas relagdes com a ideologia e seus efeitos distributivos,
constitutivos e legitimadores, sob o prisma da tese da autonomia relativa do direito. Posteriormente, definem-se
os contornos da versao critica da analise ideolégica do direito e abordam-se algumas de suas ferramentas, como
a genealogia, a demoligdo e a desconstrugdo. Por fim, expdem-se as criticas mais comuns e relevantes contra os
CLS, destacando seus acertos e desacertos.

Palavras-chave: Critical Legal Studies, ideologia, consciéncia juridica, analise ideoldgica.
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Consideraciones para un analisis ideologico
del derecho a partir de los Critical Legal Studies

Introduccion

Una buena parte de los estudios juridicos se caracterizan por su enfoque dog-
matico tradicional, desde el que se busca describir el derecho positivo, analizar
su coherencia, sistematizarlo, explicar su funcionamiento técnico, resolver
problemas que se suscitan en la practica, evidenciar sus insuficiencias, etc. En
consecuencia, son pocas las miradas que proponen un didlogo entre las formas
juridicas técnicas, y la realidad social externa al discurso juridico. Esta ausencia
tan comun puede encontrar una de sus causas en el predominio que una serie
de concepciones del derecho tienen en las culturas juridicas de la tradicion
continental y, particularmente, en la local, a saber: el positivismo normativista
de Kelsen y el positivismo analitico de Hart, mezclados con fuertes rasgos
formalistas heredados de la exégesis francesa y el conceptualismo aleman de
la primera mitad del siglo XIX, pero también con importantes matices de las
concepciones constitucionalistas de Dworkin y Alexy (Lépez, 2004).

Este ambiente teorico, definido por la escasa influencia de los enfoques
instrumentalistas y criticos difundidos por varios movimientos juridicos a lo
largo del siglo XX en otras latitudes (Garcia, 2011; Pérez, 1996 y 2008), limita las
condiciones de posibilidad para la emergencia de ciertas perspectivas de analisis
preocupadas por articular las dimensiones interna y externa del derecho, en clave
de las preguntas por los fendémenos extrajuridicos que inciden en la configuracién
de las formas juridicas, y por los efectos que estas pueden producir en la realidad
social, sin perder de vista los significados que aquellas tienen para los juristas.

Uno de los fendmenos extrajuridicos que mas inquietudes suscita en su
relacion con el discurso juridico es la ideologia. A partir de una sintesis de las
reflexiones de Gerring (1997), Eagleton (2005) y Van Dijk (1996, 2003 y 2008), 1a
ideologia se puede definir como un conjunto de contenidos mentales conscientes
o inconscientes, que consisten en creencias, ideas, opiniones e imagenes, repre-
sentables mediante proposiciones referidas a diferentes aspectos sobre lo que es
y/o debe ser el mundo, aptas para guiar los comportamientos de los integrantes
de cualquier grupo social, de acuerdo a ciertos intereses socialmente relevantes
en un contexto cultural e histoérico especifico.

Sobre la relacion entre el derecho y la ideologia, existen diferentes posturas
que varian segin la manera en la que cada uno de los dos fenémenos sea concebido.
Estas abarcan un espectro que va desde el extremo de la identificacion entre uno
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y otro (Marx & Engels, 2014), hasta el extremo opuesto de la separacion Kelsen
(1957), comprendiendo posturas intermedias que parten de la distincion, pero
reconocen la existencia de diversos tipos de relaciones entre ambos. La cuestion
de fondo estriba en determinar de qué forma se pueden presentar.

Dado este contexto, el presente articulo tiene el propdsito de sentar algunas
consideraciones para fundamentar un andlisis ideoldgico critico del derecho, basado
en los postulados de una version desradicalizada del movimiento estadounidense
de los Critical Legal Studies —en adelante CLS-. Estos se sittian en un punto medio
entre el formalismo y el instrumentalismo, con fundamento en la categoria de
conciencia juridica (Legal Consciousness), suministrando una interesante posiciéon
tedrica que permite escapar de la acostumbrada jaula autorreferencial del sistema
juridico, para conectar el derecho con la distribucidn de las ventajas existentes
en una sociedad y con concepciones ideolégicas mas amplias, sin descuidar los
aspectos estructurales internos del discurso juridico, a partir de la tesis de la
autonomia relativa.

A continuacion, se presentan los contornos del analisis ideoldgico en su ver-
sion realista, no solo porque suministra unos insumos teéricos que seran claves
para comprender la propuesta de los CLS, sino también porque en este descansa
laversion del andlisis ideoldgico que aparece normalmente en el imaginario de los
juristas; lo cual se presenta como una oportunidad para esclarecer y diferenciar el
sentido de la propuesta acogida en este articulo. Luego, se exponen algunas tesis
de los CLS, en clave de una comprensién desradicalizada que ve en el derecho
algo mas que un simple instrumento de dominacién. Seguidamente, se aborda la
categoria de conciencia juridica, enfatizando en sus relaciones con la ideologia,
asf como en sus efectos distributivos, constitutivos y legitimadores. Después, se
definen los aspectos centrales de la versidn critica del analisis ideolégico del dere-
cho, enfatizando en su orientacion, sus propdsitos y sus herramientas. Por dltimo,
se exponen las criticas mas comunes y relevantes contra los CLS, destacando sus
aciertos y desaciertos.

1. El analisis ideoldgico desde el realismo juridico estadounidense:
un antecedente

A finales del siglo XIX, el realismo juridico estadounidense comienza a gestarse a
la manera de una reaccién pragmatista contra los excesos del formalismo predo-
minante!, ubicindose en la tendencia antiformalista que venia desarrolldndose en

1  Durante el siglo XIX, las culturas juridicas occidentales se decantaban por diferentes versiones del
formalismo juridico. Este suministraba un telén de fondo teérico para el desenvolvimiento de las
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occidente durante la segunda mitad del siglo XIX y la primera del XX* Llewellyn
(2018, pp. 150-151) plantea nueve puntos de partida comunes del movimiento
realista, que pueden resumirse de la siguiente forma: i) concepcién dindmica del
derecho; ii) el derecho es un instrumento y no un fin, por lo que debe evaluarse
por sus propositos y efectos; iii) la sociedad fluye mas rapido que el derecho, lo
que exige que el derecho sea evaluado para determinar si se ajusta a la sociedad;
iv) la separacion entre los planos temporales del ser y el deber ser, y los ejercicios
descriptivos y prescriptivos; v) la desconfianza hacia las reglas y los conceptos
juridicos tradicionales; vi) la desconfianza frente a la teoria de que las formula-
ciones normativas son el factor operativo mas importante en la decisién judicial;
vii) la creencia en la utilidad de agrupar casos en categorias mas estrechas que
las usadas en el pasado; viii) la insistencia en evaluar el derecho en términos de
sus efectos y en la utilidad de buscar esos efectos; ix) la insistencia en atacar los
problemas del derecho a partir de cualquiera de estos puntos.

Dentro del realismo pueden distinguirse dos lineas de trabajo: una critica y
otra constructiva (Pérez Lled6, 2008). Considerando los objetivos de este articulo,
conviene centrarse en el proyecto critico. Este se define por el cuestionamiento
permanente contra el formalismo y sus mitos sobre la certeza y la predictibilidad
del derecho, vinculados al esencialismo del lenguaje y el conceptualismo juridico,
consistentes en atribuir a las palabras y los conceptos unas propiedades trascen-
dentales, esenciales o inherentes que el juez debia respetar; tendencia frente a la
cual los realistas pondran de manifiesto la indeterminacién del lenguaje juridico
y la resultante discrecionalidad del intérprete.

practicas juridicas, bajo los siguientes postulados (Atiyah y Summers, 1987, p. 251): i) el sistema
juridico es completo y comprensivo; ii) los jueces no crean derecho, en virtud de la separacion de
poderes; iii) el legislador debe dar importancia a la armonizacién entre el nuevo derecho y el exis-
tente; iv) el derecho real son las reglas contenidas en los libros, o law-in-books, independientemente
de las practicas juridicas concretas, o law-in-action; v) la generalidad y la abstraccion son preferibles
a las formulaciones concretas; vi) la légica interna de los conceptos es una herramienta primordial
del razonamiento juridico; vii) las decisiones judiciales se deben justificar a partir de un ejercicio de
subsuncion de las reglas y conceptos generales al caso concreto; viii) la certeza y predictibilidad son
los maximos ideales juridicos. De acuerdo con Pérez Lled6 (1996, pp. 169-170), los rasgos generales
del formalismo juridico estadounidense, cuyo autor central es Langdell, no difieren mucho de los del
formalismo juridico continental, mas alla de una cuestion de grado, en el sentido de que el formalismo
nunca alcanzé en Estados Unidos los extremos que tuvo en la tradicién continental, donde llegé a
presentarse como un formalismo puramente l6gico-deductivo o mecanicista.

2 Como lo indica Lopez (2004, pp. 235 y ss.), las raices del antiformalismo en la tradiciéon continental
conducen al segundo lhering, quien a mitad de siglo XIX plante6 severas criticas contra el concep-
tualismo aleméan liderado por Savigny, desarrollando la denominada jurisprudencia de intereses, que
buscaba acercar el ejercicio del derecho a los intereses reales de la sociedad. En comparacién con la
experiencia realista en Estados Unidos, el antiformalismo europeo no tuvo un gran impacto en la tra-
dicién continental, donde el pensamiento del siglo XIX sigui6 teniendo una presencia significativa, que
en algunos paises fue reforzada con una lectura formalista del positivismo normativista kelseniano.
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El proyecto critico se desdobla en dos componentes: una orientacion instru-
mental y empirica frente al concepto de derecho, y una teoria de la adjudicacion.
En cuanto al primer componente, los realistas, alejandose de la tradicion analitica,
tienden a ofrecer definiciones sobre el concepto de derecho de caracter instru-
mental o funcional, con un enfoque empirico, y con escaso rigor. Estas parten de la
conocida formulaciéon de Holmes (2012): “Las profecias acerca de lo que los tribu-
nales haran realmente, y nada mas pretencioso que eso, es lo que yo entiendo por
Derecho” (p. 60). En todo caso, los realistas coinciden en cuanto a la importancia
de hacer un estudio empirico del derecho, centrado en la posibilidad de predecir
las decisiones de los jueces y los operadores.

Lo anterior conduce al segundo y mas importante componente del proyecto
critico, a saber, una teoria de la adjudicacion articulada sobre tres argumentos:
i) la critica al deductivismo formalista vertido en la teoria de la subsuncién, po-
niendo de presente la discrecionalidad que tiene el juez para construir la premisa
mayor normativa y la premisa menor factica del denominado silogismo judicial;
ii) la critica al esencialismo del lenguaje y la elevada abstraccién de los conceptos,
resaltando la pluralidad de resultados a que pueden dar lugar en diferentes casos;
iii) la critica al razonamiento analégico, revelando la flexibilidad para ampliar
o limitar la interpretacién de los hechos y las reglas de los precedentes, y, en
consecuencia, para establecer la similitud factica que determina su aplicacion a
nuevas situaciones.

Asilas cosas, en clave de la teoria de la adjudicacién realista, las reglas juridicas
se presentan como factor secundario para determinar las decisiones judiciales,
dando paso a que se afirme el caracter indeterminado del derecho y, en conse-
cuencia, a la pregunta por el factor que efectivamente determina las decisiones
judiciales. Al respecto, los realistas coinciden en que son factores extrajuridicos,
y es precisamente desde esta comprension que puede ubicarse la relacion entre
el derecho y la ideologia que ofrece el realismo juridico, en el sentido de que esta
se presenta a la manera de un factor extrajuridico que condiciona las decisiones
de los jueces. De este modo, el derecho pierde su caracter de discurso auténomo,
propugnado por el formalismo juridico, y se exhibe, en cambio, como un instru-
mento determinado por la ideologia del juez. Por lo tanto, para poder predecir las
decisiones de los jueces, es necesario conocer su ideologia.

En virtud de lo anterior, es posible orientar el andlisis ideoldgico realista en
los términos del estudio del comportamiento decisional de los jueces desde un
enfoque empirico externo, basado en la sociologia, la psicologia, la economia
y la ciencia politica, con el propésito de identificar tendencias ideolégicas que
permitan realizar predicciones a partir de los diferentes intereses sociales que
hay en juego en cada caso concreto. Este analisis puede ser de tendencia obje-
tivista y/o subjetivista. En el primer caso, se apoyara en la reconstrucciéon del
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contexto social y politico al que pertenece el juez. En el segundo caso, gravitara
en torno a la identificacion de las preferencias y prejuicios personales del juez,
siendo esta la aproximacion que generalmente aparece de forma intuitiva en el
horizonte de los juristas cuando se escucha la propuesta de un andlisis ideol6-
gico del derecho?.

Con todo, el andlisis ideoldgico realista tiene una enorme dificultad epis-
temologica, dada por la imposibilidad de acceder empiricamente al proceso
psicolégico de la decision judicial (Brunet, 2019, pp. 44-45). Esta preocupacién
llev6 ala adopcion del denominado behaviorismo, una herramienta desarrollada
originalmente en la psicologia y luego extendida a otros saberes como la econo-
mia, la ciencia politica y el derecho, que se basa en la observacién del compor-
tamiento para inferir sus motivaciones (Epstein, Martin, Quinn y Segal, 2012).

Ahora bien, no cabe duda de que un analisis ideolégico realista puede apor-
tar una valiosa lectura frente a discusiones con un contenido politico manifiesto,
como el aborto o la eutanasia, presentes en altos escenarios constitucionales.
Sin embargo, su alcance parece reducirse en areas que, desafortunadamente,
son percibidas por los juristas como neutrales y despolitizadas, en las que suele
primar la solucién mas técnica, verbigracia, la responsabilidad, los contratos,
la propiedad, las sociedades, el proceso jurisdiccional*, entre otras materias.

Ademas de las anteriores dudas sobre el alcance de su propuesta, el realismo
juridico estadounidense ha recibido cuestionamientos desde varias corrientes,

3 En una perspectiva no muy lejana puede ubicarse el andlisis ideolégico del realismo genovés, la cual
se destaca por su sofisticacion, su cercania a la teoria critica y sus interesantes posibilidades. Esta
se encuentra en la obra de Tarello (2002), en parte influenciada por el realismo juridico estadouni-
dense, y caracterizada por su estilo descriptivo, empirico e historiografico, que no descuida el punto
de vista interno del derecho. De acuerdo con la presentacién de Guastini y Rebuffa (1995), Tarello
parte de una critica a la tesis positivista de que el derecho solo es aquel puesto por la autoridad, y, en
cambio, revindica la tesis general del realismo de que el derecho es el producto de la interpretaciéon
que realizan los jueces y, sobre todo -afiade Tarello-, la de los doctrinantes. En este sentido, “lo que
los juristas hacen pasar por ‘teoria’ es, mas bien, ‘ideologia’; lo que pretenden presentar como ‘ciencia’
juridica es politica del derecho” (p. 11). Esta propuesta se fundamenta en una teoria de lanormay en
una teoria conexa de la interpretacion. Desde la primera teoria, Tarello distingue entre los enunciados
normativos emitidos por las autoridades y los significados normativos atribuidos por los intérpretes,
negando que las normas tengan un significado inherente. Esto lleva a la segunda teoria, segin la cual
la interpretacion es un ejercicio de volicién y no de conocimiento, por lo que no hay interpretaciones
verdaderas o falsas, sino manipuladas. Con estas bases, la version del analisis ideolégico del realismo
juridico genovés se concreta en el estudio de “las doctrinas de los juristas con actitud pragmatica, sin
preguntarse sobre sus (insubsistentes) valores de verdad, sino preguntandose cuales son sus condi-
cionamientos ideoldgicos y sus éxitos politicos” (p. 15).

4 Unodelos sectores que mas ha sufrido la despolitizacion es el derecho procesal, donde se suele afirmar
sin mayores inconvenientes la neutralidad de la norma procesal. Sin embargo, en este campo se han
adelantado esfuerzos por mostrar el contenido ideolégico de las formas procesales. Un ejemplo local
se encuentra en Villa (2020).

78 ¢ * Estudios de Derecho, N.° 179 ene-jun 2025, ISSN-L 0120-1867 *
: * Doi: 10.17533/udea.esde.v82n179a03 *



Felipe Villa Garcia

tanto en lo que respecta a su proyecto critico, como también frente a su proyec-
to constructivo. Dentro de estos conviene destacar uno de los mas recurrentes,
compartido por varias reacciones posrealistas de los afios cincuenta y las décadas
ulteriores, que, sin perjuicio de sus numerosos matices, coinciden en el reconoci-
miento de la discrecionalidad de los jueces, pero de una manera mas moderada
que los realistas. En este sentido, la critica radica en que los realistas le atribuyen
mayor libertad a los jueces de la que efectivamente tienen y, sobre todo, de la que
efectivamente ellos se reconocen, pues la generalidad de los jueces no pone en duda
su sujecién al derecho, tanto porque la mayoria de los casos tiene una solucién
juridica clara, como por los compromisos derivados de su posicién institucional
como jueces (Brunet, 2019, pp. 44-48).

Contodo, el realismo logré afianzarse con éxito en la cultura juridica estadou-
nidense. De tal suerte, el formalismo dej6 de ser un enemigo visible y, en cambio,
se produjo una aceptacion generalizada de tesis como la textura abierta de las
formulaciones normativas, el amplio margen de discrecionalidad de los jueces en
ciertos escenarios, la posibilidad de manipular los precedentes, la presencia de
lagunas y antinomias en el derecho, y la imposibilidad de aplicar mecanicamente
el derecho en todos los casos, entre otras (Pérez Lledd, 1996, p. 256).

2. Una version descafeinada de los Critical Legal Studies

Elimpacto de las ideas realistas abri6 las puertas del desencanto frente al estudio
dogmatico del derecho desde el punto de vista interno, y la consecuente huida de
los juristas estadunidenses hacia el punto de vista externo de las ciencias sociales,
dando lugar a diversos movimientos alternativos durante las décadas de los sesenta
y setenta del siglo XX, fieles al caracteristico enfoque empirico e instrumental del
realismo®. Luego, en los afios setenta, comenz6 a gestarse una reaccién contra el
enfoque empirista e instrumentalista de estas corrientes y del realismo juridico,
que se consolidé a finales de la década bajo el nombre de Critical Legal Studies.

5 Dentro de los mas relevantes, se encuentran el movimiento Law and Society, centrado en explicar la
manera en que opera el derecho en la realidad social desde la investigaciéon basada en las ciencias so-
ciales y con un compromiso politico progresista (Friedman, 1986); y el movimiento Law and Economics,
empefiado en la explicacion del derecho a partir del discurso econdmico, bajo el principio orientador
de la eficiencia y con una perspectiva mas conservadora (Posner, 1987). Para bien o para mal, lo cierto
es que en Colombia no hubo una reaccién antiformalista con alcances significativos en los albores del
siglo XX, ni mucho menos una reaccion realista; por lo que tampoco se produjo un desencanto frente al
estudio dogmatico del derecho, ni un consiguiente desplazamiento hacia las ciencias sociales a inicios
de la segunda parte del siglo XX. Solo en décadas recientes comenzaron a producirse estudios juridicos
nacionales desde una perspectiva externa, probablemente con ocasion de la creciente tendencia entre
las élites académicas locales de cursar sus posgrados en Estados Unidos, lugar en donde reciben la
influencia de la tradicion realista.
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Este movimiento plantea la necesidad de tomarse en serio el estudio dogmatico
e interno, pero critico, del derecho®. Para esto, los CLS rechazan la tesis realista
de que el derecho es un simple instrumento orientado a la satisfaccién de todo
tipo de intereses sociales, radicalmente indeterminado y librado a factores extra-
juridicos; y, en su lugar, conciben el derecho a la manera de una practica social
de caracter discursivo, que cuenta con unos condicionamientos internos que la
ordenan y la dotan de una autonomia relativa frente a la influencia de diferentes
fenémenos sociales.

Como resultado, los CLS reconocen que existen regularidades en la interpre-
tacion y aplicacion de las normas juridicas en diferentes contextos. Sin embargo,
suscriben una version critica de la tesis realista de la indeterminacion, desde la
cual se afirma que “ninguna de estas regularidades es una consecuencia necesaria
de la adopcion de un régimen determinado de reglas” (Gordon, 2017, p. 266),
o de las exigencias inexorables de ciertas doctrinas o principios juridicos, sino
que las mismas se deben a que “los abogados y otros intérpretes tienden a de-
sarrollar convenciones compartidas acerca de como deben aplicar la ley; y tales
convenciones permanecen estables durante algiin tiempo, hasta que ocurre algo
que las desestabiliza” (Gordon, 2001, p. 207). De alli que los CLS se interesen en
el estudio del discurso juridico, reunido en la denominada conciencia juridica,
con el proposito de exponer sus contradicciones, incoherencias, conclusiones
arbitrarias, fundamentos dudosos, caracteres contingentes, historicidad y efectos
distributivos, en medio de una sospecha en torno a sus complicidades ideolégicas
soterradas. Dicho en palabras de Kennedy (1992): “La aspiracién de la critica es
poner al descubierto el sentido politico de la practica cotidiana de los jueces y
de los juristas, que construyen el Derecho mientras se ven a s{ mismos como un
instrumento del mismo” (p. 284).

Un rasgo caracteristico del movimiento es su heterogeneidad, expresada en
sus variopintos analisis criticos y sus tensiones internas, producto de la diver-
sidad de corrientes de pensamiento que, a la manera de ladrillos, estructuran
las metodologias criticas de sus integrantes’. Este rasgo hace que la produccion

6 Al contrario de lo que sucedi6 en la cultura juridica estadunidense con ocasién del influjo del empi-
rismo y el instrumentalismo de la tradicion realista, en la cultura juridica local el estudio dogmatico e
interno del derecho nunca dejd de ser la tendencia dominante, por lo que algunas preocupaciones de
los CLS en dicho sentido no tienen un impacto tan significativo. Sin embargo, y de nuevo en contraste
con la cultura juridica estadounidense, en la cultura juridica local el formalismo, al menos en una
version mas moderada y refinada, contintia siendo un enemigo bastante visible en diversos ambitos
de la profesion juridica, como lo son el ejercicio operativo del derecho y la elaboracién dogmatica del
discurso juridico, y es justamente frente a esto que los CLS tienen mucho que aportar.

7  Frente a este punto, varios autores ofrecen radiografias de los postulados del movimiento, desde dentro y
fuera del mismo. Entre estas, conviene destacar la que realiza Kennedy (2016), a la manera de una provoca-
dora taxonomia de cuatro corrientes o “genealogias” que alimentan la reflexion critica. Cada corriente esta
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bibliografica de los CLS sea muy variada, lo que da pie a que existan diferentes
opiniones y lecturas sobre el movimiento. La mayoria de ellas suelen ser bastante
hostiles, y no sin algo de razon, pues se enfocan en ciertas versiones del movimiento
que asumen una postura radical frente a cuestiones como la indeterminacién del
derecho o sus relaciones con la politica. Sin embargo, esta no es la tinica lectura
posible de los trabajos del movimiento de los CLS, ni mucho menos la mas intere-
sante. Al respecto, se destaca la version mas desradicalizada del movimiento que
ofrece Pérez Lled6 (1996, pp. 361-410) con base en los trabajos de Gordon (2017),
Kelman (1987) y Trubek (1984). Estos autores ven en el derecho algo mas que un
simple aparato de dominacién, con lo que se modera el escepticismo radical frente
al derecho propio de otras versiones del movimiento de los CLS, mas enfrascadas
en los caracteres instrumentales de este (Horwitz, 2017). Se trata, en suma, de
una version descafeinada del movimiento, en el sentido de que prescinde de tesis
radicales o extremas que pueden resultar nocivas para comprender adecuada-
mente las relaciones entre el derecho y la politica.

Para caracterizar esta version de los CLS, es oportuno partir de la pregunta por
la perspectiva que la misma asume frente a la relevancia social del derecho. Sobre
esta cuestion, Gordon (2017) ofrece una provocadora lista de las seis respuestas
mas comunes que se encuentran en las teorias criticas, situadas en una escala que
inicia con las mas radicales e instrumentalistas, hasta llegar a las que se ocupan de
identificar la manera sutil e indirecta en que el derecho moldea la realidad social:

1. “Toda ley oculta bajo la toga el propésito de discriminar”. [...]

2. “Las clases dominantes estimulan el consentimiento y desmovi-
lizan la oposicion mientras enmascaran la dominaciéon que ejercen

conformada por una sintesis de ideas vagamente asociadas a ciertos autores, y cuenta ademas con versiones
racionalistas e irracionalistas, en concordancia con la etiqueta de “izquierda moderna/postmoderna” (Ken-
nedy, 1997, p. 1 y 2016, p. 2) que reciben varios trabajos del movimiento. De acuerdo con su interpretacion
personal, y no a sus usos comunes, Kennedy las denomina e integra de la siguiente manera: i) el organicis-
mo (Hegel, Ruskin, Parsons) muestra como un concepto que parece un todo puede ser mejor entendido si
se evalua su funcionalidad como una parte de otro todo mas general que determina sus caracteristicas. ii)
El antinomianismo (Kierkegaard, Nietzsche, Sartre) pone de presente que las decisiones tomadas por un
actor pueden escapar de los condicionamientos del discurso en el que se encuentra cuando sus elementos se
agotan, dando lugar a la toma de decisiones con base en criterios externos a dicho discurso. iii) El estructu-
ralismo paranoico (Marx, Freud, Foucault) revela como una serie de fuerzas o logicas ocultas determinan
los comportamientos, con el objetivo de reproducir una condicion indeseada, operando a espaldas de los
individuos, y siendo negadas o disfrazadas por el discurso “normal”, lo cual contribuye a la reproduccion de
la condicion indeseada mediante la falsa ilusion de que se esta eligiendo libremente aquello que en realidad
perjudica. iv) La semidtica (Saussure, Lévi-Strauss, Derrida) ensefia, por un lado, en términos saussureanos,
que los discursos —parole— estan limitados por los elementos y materiales lingiiisticos disponibles en un
momento —langue— y sus reglas de seleccion y combinacion; y, por otro lado, en términos derridianos, que
los discursos pueden privilegiar determinadas representaciones de la realidad y ocultar otras alternativas,
independientemente de las intenciones de sus autores.
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mediante normas utépicas ampliamente compartidas y procedimien-
tos justos que no dudan en distorsionar para cumplir sus fines”. [...]

3. “La clase dominante confirma su dominacién al hacer realidad,
parcialmente, las suficientes promesas utdpicas como para convencer
a la oposicion potencial de que el sistema es tolerablemente justo y
capaz de mejorar, a pesar de sus defectos”. [...]

4. “Lapropia clase dominante se ve afectada por la ideologia juridica:
cree que estd actuando con justicia cuando actua de acuerdo al dere-
cho, considera que todos se encuentran en la mejor posicidn social
posible y que el cambio perjudicaria a todos”. [...]

5. “El derecho no es solamente un instrumento de dominacion de
clase, sino un espacio de lucha de clases”. [...]

6. “El discurso del derecho -sus categorias, argumentos, modos de
razonamiento, figuras retéricas y rituales procedimentales- encaja
en un complejo de practicas discursivas que juntas estructuran la
manera como las personas perciben la realidad social, y que, en con-
secuencia, actiian para reproducir o intentar reproducir esta tltima”
(pp. 211-215).

Siguiendo a Pérez Lled6 (1996, p. 390), la versién de los CLS en comento pue-
de ubicarse en las dos ultimas variantes, con lo cual se aparta de los ejercicios de
critica instrumentalista mas tradicionales y extremos, insertados generalmente
en el marxismo ortodoxo, que ven en el derecho un mecanismo de dominacidn,
y, en cambio, permite hacer una contribucidn original y sofisticada a la discusién
sobre la relacion entre el derecho y la ideologia. Esto se explica a partir de las
discontinuidades tedricas de los CLS con la tradicién realista de la cual el movi-
miento es heredero, ligadas a la influencia que el estructuralismo y la semidtica
han tenido en sus reflexiones, y condensadas en una serie de criticas frente a dos
delos ejes del realismo: el empirismo positivista y el instrumentalismo. Las criticas
en cuestion pueden sintetizarse en seis postulados centrales. i) La realidad social
no es objetiva, ni tiene una esencia o légica natural; al contrario, es artificial, es
una construccion cultural. ii) No es posible distinguir claramente entre la teoria y
los hechos, ni construir un discurso teérico o cientifico que sea neutral y objetivo.
iii) Es necesaria una orientacién pragmatista, inquieta por los efectos practicos
y las repercusiones sociales del derecho. iv) Las relaciones entre el derecho y la
sociedad deben examinarse a partir del estudio del discurso juridico, asumiendo
la perspectiva interna de la dogmatica, pero con una actitud critica externa alimen-
tada por otros discursos, como la filosofia, la teoria social, la ciencia politica y la
historia. v) El derecho no es un simple instrumento orientado a la satisfaccién de
demandas sociales o de intereses de clase, ni tampoco evoluciona ordenadamente
o siguiendo un camino de perfeccionamiento. vi) El derecho es una practica social
discursiva que tiene una autonomia relativa, en la medida en que se encuentra
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condicionado por diversos factores internos, y no exclusivamente por factores
sociales externos que, si bien pueden incidir en el derecho, también pueden llegar
a depender del mismo.

3. La conciencia juridica desde la autonomia relativa: ideologia,
distribucion, constitucion y legitimacion

En el marco dela version de los CLS presentada, la categoria de conciencia juridica
ocupa un lugar importante. Esta puede definirse como el conjunto de elementos
discursivos del derecho, producidos y compartidos por los juristas en un determinado
momento historico®. Esta actia ala manera de un entorno o habitat lingiiistico, que
ordena y restringe las actividades técnicas de los juristas, relativas a la creaciéon
normativa (leyes, precedentes, reglamentos, etc.), la operacion del derecho (litigios,
procedimientos administrativos, conciliaciones, asesorias, etc.), y la elaboracién
del discurso juridico (filosofia, teoria y dogmatica, segiin su grado de abstraccion)®.

La conciencia juridica incluye todo tipo de materiales que pueden ser ma-
nipulados por los juristas para intentar convencer a sus audiencias, verbigracia:
concepciones del derecho, teorias, conceptos, modelos, modos de razonamiento,
técnicas interpretativas, instituciones juridicas, argumentos-tipo, estandares, etc.
Estos materiales pueden ser empleados por los juristas, de una manera modesta,
para fabricar argumentos o discursos juridicos especificos, segiin sus intereses
o necesidades. Pero también pueden ser mezclados para crear subsistemas dis-
cursivos, con diferentes grados de abstraccion y sofisticacién, por ejemplo, la

8  La categoria de conciencia juridica tiene su desarrollo mas importante en algunos trabajos de Kennedy,
distribuidos en dos etapas que corresponden a su transito desde la genealogia del estructuralismo paranoico,
hacia la semiotica (1998, pp. vii y ss.). En sus primeros trabajos, el autor (1998, 1999 y 2017) concibe la
conciencia juridica como un conjunto de conceptos y operaciones mentales con diferentes grados de abs-
traccion, que son compartidos por quienes ejercen la profesion juridica en un momento dado. Mientras, en
sus trabajos posteriores, mas influidos por la lingiiistica estructural de Saussure, Kennedy (2015) define la
conciencia juridica como un vocabulario o lenguaje técnico —langue— producido y compartido por los juristas,
con el cual es posible elaborar multiples discursos de caracter juridico —parole—, siempre que se sigan una
serie de normas de seleccion y combinacion que ordenan la conciencia. Desde esta Gltima comprension, la
conciencia juridica deja de ubicarse en el plano de la mente, para situarse en el plano del lenguaje, con lo
que se acentta el componente discursivo del derecho.

9  Como se ve, la conciencia juridica se diferencia de otras categorias mas conocidas y tradicionales, a su vez
incluidas en ella, verbigracia, ordenamiento juridico (Kelsen, 1982) o sistema juridico (Hart, 1998), referidas
al conjunto de normas juridicamente vinculantes bajo la idea de coercibilidad, y a las reglas internas que
rigen sus relaciones y funcionamiento en sus dimensiones estatica y dinamica. En igual sentido, se distingue
de la categoria mas empirica de cultura juridica (Friedman, 1969) —también incluida en ella—, alusiva al
patrén de comportamientos, actitudes y elecciones, compartidos por los juristas —cultura juridica interna—y/o
el publico en general —cultura juridica externa— en relacion con el discurso y las practicas juridicas, en un
espacio y tiempo especificos.
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teoria de la responsabilidad civil, la teoria del delito, la teoria del acto juridico,
la teoria del derecho procesal, etc. En ocasiones, los subsistemas discursivos
tienen un grado tal de generalidad que sirven como un telén de fondo tedrico en
el cual es posible organizar diferentes argumentos, verbigracia, el iusnaturalis-
mo, el formalismo juridico, el instrumentalismo, el positivismo normativista, el
constitucionalismo, etc.

Para que una construccién discursiva pueda hacer parte de la conciencia
juridica, debe cumplir con los condicionamientos internos que la ordenan, por
ejemplo, el uso adecuado de un lenguaje técnico, la coherencia minima con otros
elementos del discurso juridico, el respeto de las formalidades y los rituales, etc.
Ciertos condicionamientos se refieren a cuestiones tan estructurales, que no solo
son un requisito para que una construccién discursiva sea catalogada como juri-
dica, sino que también son compartidas de forma inconsciente por los juristas, de
manera que, “incluso los actores que crean estar en profundo desacuerdo con los
asuntos sustanciales que son importantes, descartarian, sin pensarlo dos veces,
[...] un enfoque que parece desconocerlos” (Kennedy, 2017, p. 111). Es el caso de
conceptos formales como: derecho subjetivo, deber, validez, vigencia, jerarquia
normativa, nulidad, personalidad juridica, competencia, etc.

Unavez dentro de la conciencia, el éxito y la hegemonia que una construccién
discursiva pueda tener, en términos de su capacidad para instalarse en multiples
culturas juridicas alrededor del mundo, depende de numerosas circunstancias.
Algunas son internas, como el apego a la tradicidn, la invocaciéon de la autoridad,
la reproduccién del canon, el mayor grado de coherencia con otros elementos, la
mejor capacidad explicativa de un fenémeno juridico, la sofisticacion, etc. Otras
son externas, como las dindmicas mundiales de colonizacién, imposicion, guerra,
revolucién, mercado, reforma, etc., que actiian como mecanismos de globalizacién
del discurso (Kennedy, 2015).

Sentadas ya estas bases, el siguiente punto consiste en establecer las relaciones
entre la conciencia juridica y laideologia, asi como entre aquella y la realidad social.
Este punto esta ligado al alcance que se le dé a la tesis de la autonomia relativa,
importada desde el marxismo estructuralista. Tratdndose de la conciencia juridi-
ca, la cuestion puede simplificarse en términos del peso que en su comprension
se le asigne a lo auténomo y a lo relativo (Gonzalez, 2015, 2017 y 2021; Orrego,
2019). En este sentido, lo auténomo representa una postura mas préoxima a la del
formalismo juridico, que ve en el derecho un sistema autopoiético, cerrado sobre
si mismo y desconectado de la realidad, sin perjuicio de sus funciones de regular
comportamientos e imponer sanciones. Mientras, lo relativo supone una posicién
mas similar al instrumentalismo de la tradicién realista, que concibe el derecho
como una herramienta manipulable con el propdsito de satisfacer diferentes
intereses presentes en la sociedad. Por lo tanto, debe establecerse un equilibrio
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entre ambos extremos, que describa satisfactoriamente la manera en la que se
presentan las relaciones entre la conciencia juridica y la realidad social.

Sobre este aspecto no hay un consenso muy claro al interior de los CLS (Hunt,
1986, pp. 13-20), pues algunos autores, sobre todo durante las primeras fases del
movimiento, ponen el énfasis en lo relativo!?, mientras otros, en cambio, buscan un
equilibrio acentuando lo auténomo?!. Lo cierto es que para precisar adecuadamente
el alcance de la categoria de autonomia relativa es util pensarla ala manera de una
“bisagra” que permite articular la dimensién interna de la conciencia juridicay los
factores o realidades externos a la misma, resaltando sus relaciones mutuamente
constitutivas. Asi, en clave de esta perspectiva, se deben establecer las influencias
en doble via que se pueden presentar entre la dimension interna y la dimensién
externa del discurso juridico, indicando el peso que se le asigna a lo auténomo y
a lo relativo, tanto desde la incidencia de lo externo hacia lo interno, como de lo
interno hacia lo externo.

En ese orden de ideas, se encuentra en primer lugar la cuestién por la influen-
cia que diferentes factores sociales externos pueden tener al interior del discurso
juridico. Desde esta perspectiva, lo relativo tiene un peso considerable, con ocasion
de los contextos intelectuales y hermenéuticos en que circulan los elementos de la
conciencia, las disputas de los actores sociales por nombrar el discurso juridico,
los procesos de colonizacion cultural, las presiones de las estructuras econdémicas,
etc. En este articulo se destaca el papel particular de las ideologias que los juristas
sostienen, de acuerdo con sus condiciones culturales e histdricas particulares.

En efecto, la conciencia juridica, como otras estructuras discursivas, es un
constructo cultural con el que se pretende regular la vida social de una manera
especifica, y, como tal, su elaboracién conlleva un ejercicio de seleccion de las

10 La muestra mas célebre es Horwitz (2017) quien, en la primera parte de su obra, entiende la conciencia
juridica como un aparato intelectual que traduce intereses econdomicos en reglas juridicas, o bien, como un
disfraz bajo el cual se esconde y legitima el interés econdomico del capital.

11 Estees el caso de Kennedy (2015, pp. 118-120y 2017, pp. 106-111), quien insiste en que el derecho
no se reduce a la politica, y afirma que la conciencia juridica tiene una estructura interna que le da
cierta autonomia, aunque de manera relativa, pues sus elementos solo pueden comprenderse en
términos de estructuras mas amplias de pensamiento y accién social; por ende, la conciencia juridica
se presenta como un tercer nivel que media entre el nivel de las ideologias y el nivel de los efectos
que puede producir el derecho en la realidad, suministrando un marco discursivo limitado, dentro
del cual se pueden llevar a cabo diferentes proyectos politicos, conservadores o progresistas. Al res-
pecto, Kennedy (2015, pp. 28-29) resalta que: “El [pensamiento juridico clasico] era liberal tanto en
formas conservadoras como progresistas, dependiendo de la forma como balanceara lo publico y lo
privado en el mercado y en el ambito doméstico. [El pensamiento juridico social] podia ser socialista
o socialdemocrata o socialcristiano o fascista (pero no comunista, ni liberal clasico). [El pensamiento
juridico contemporaneo] es propiedad comun de tedricos y analistas de politicas publicas de derecha
e izquierda”.
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creencias, ideas, opiniones e imagenes, que se cristalizaran en las formas juri-
dicas. En esa medida, puede decirse que, al igual que las vivencias del escritor
contribuyen a tejer la trama de su novela o que el personaje sirve de modelo
para el lienzo del pintor, los contenidos mentales conscientes o inconscientes
de las ideologias que los juristas adquieren por diferentes causas (estructuras
sociales, familia, educacion, trabajo, grupos, clases sociales, experiencias indi-
viduales, etc.), guian e inspiran sus comportamientos de produccién discursiva
(formulaciones normativas de las autoridades, argumentos de los operadores, in-
terpretaciones de los doctrinantes, etc.). Asi, proposiciones juridicas como “todas

» o«

las personas nacen libres e iguales ante la ley”, “el matrimonio es la unién entre
un hombre y una mujer”, “el contrato es ley para las partes”, “incumbe probar a
quien afirma”, “la propiedad tiene una funcién social”, etc., que estan presentes
en el ejercicio profesional y en las normas, las sentencias y los manuales, no son
mas que proyecciones ideoldgicas juridificadas, que enmascaran preferencias

distributivas extrajuridicas, cultural e histéricamente situadas.

La conciencia juridica es, entonces, un espacio de lucha politica entre ju-
ristas, y las producciones discursivas que alli se dan son, a su vez, concreciones
de las disputas y tensiones ideoldgicas que existen en una sociedad (Gonzalez,
2015, p. 12). Como resultado, durante su elaboracién en el seno de diversas
practicas juridicas, la conciencia juridica incorpora paulatinamente contenidos
ideoldgicos que respiran discretamente a través de sus elementos discursivos,
en una suerte de proceso de sedimentacion ideoldgica. El problema estriba en
que, como lo sugiere Gordon (2009, p. 511), los contenidos ideoldgicos privile-
giados son de manera frecuente, aunque no necesaria, los que sostienen ciertas
élites juridicas que mediante el derecho racionalizan su posicién dominante en
un momento especifico, lo cual lleva a que una parte considerable del discurso
juridico esté construida de una forma tal que permite reforzar ciertas jerarquias
de poder y privilegio.

Por su parte, el peso de lo auténomo radica en que el éxito de la influencia
externa dependerd de que se cumplan los condicionamientos internos del discurso
juridico. En efecto, los contenidos mentales de las ideologias no se reflejan o mate-
rializan de cualquier manera en la conciencia juridica, sino que esta determina la
forma en que ocurre su cristalizacién e impone un marco codificado que restringe
sus posibilidades. De tal suerte, las creencias, ideas, opiniones e imagenes conte-
nidas en la ideologia solo pueden transferirse a la conciencia juridica asumiendo
la forma técnica de un nuevo elemento del discurso juridico, o bien, alterando,
renovando, rectificando o confirmando los elementos existentes.

En segundo lugar, se encuentra la cuestion por la influencia que el discurso
juridico puede tener en la dimension social externa a él. En este caso, la impor-
tancia de lo auténomo reside en que sera solo mediante el vocabulario formal
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y técnico de la conciencia juridica que el derecho podra producir sus efectos
en las dindmicas sociales externas. Mientras, el peso de lo relativo, mucho mas
significativo, esta dado por al menos tres efectos distintos y conectados que
el discurso juridico despliega en la realidad social: distribucion, constitucion
y legitimacidn.

El efecto distributivo, como lo sugiere Kennedy (1991, pp. 328-334), alude
al papel que el discurso juridico desempefia como mecanismo de asignacién de
cargas sociales y recursos, mediante una distribucién interna que desemboca
luego en una distribucion externa. Asi, en su dimensién interna, los elementos de
la conciencia juridica envuelven todo tipo de distribuciones, que van desde ciertas
reglas de base y de fondo que gobernaran el juego de las interacciones juridicas,
como sucede con las normas procesales, hasta una serie de posiciones juridicas
activas y pasivas correlacionadas, en la forma de derechos y deberes, privilegios
y no-derechos, potestades y sujeciones, inmunidades e incompetencias (Hohfeld,
1991, p. 47). Pero, mas alla de sus alcances juridicos, lo cierto es que esta distri-
bucién también incide, ya en una dimensién externa, en las reglas que serviran de
marco para el desenvolvimiento de las practicas sociales, y definiran la importancia
que tendran los recursos y las carencias de los actores sociales en las mismas, y
el lugar que estos ocuparan en sus relaciones de poder. Como lo ilustra Kennedy
(1991, p. 328), subir la altura de un aro de baloncesto es una regla que, si bien
aplica a todos los jugadores por igual, incide en las oportunidades individuales
que tiene cada jugador segln su estatura.

Por su parte, el efecto constitutivo, de acuerdo con Gordon (2017, pp. 228-
239) y Trubek (1984, pp. 591-595), se refiere al proceso de juridificacion de la
conciencia social, mediante el cual los elementos de la conciencia juridica comien-
zan a permear la manera en la que la realidad social es definida y experimentada,
reforzando con ello el efecto distributivo. En este sentido, la conciencia juridica
actiia como una parte de la conciencia social que permite explicar y justificar las
instituciones juridicas al integrar el entendimiento del aparato juridico con otras
estructuras que le dan significado al mundo social, y que incluye una serie de
ideas acerca de la naturaleza, la funcién y la operacién del derecho. Por lo tanto,
es dificil describir y comprender varios aspectos elementales de la realidad en las
sociedades liberales contemporaneas sin referirse a la estructura juridica que los
organiza, pues muchas practicas y relaciones basicas (el intercambio de bienes
o servicios, el trabajo, la reparacion de dafios, el castigo, etc.) estan definidas, al
menos parcialmente, por las reglas y el estatus que el discurso juridico les asigna
a sus participantes (propietario-no propietario, acreedor-deudor, empleador-
trabajador, dafiador-victima, acusador-procesado, etc.). Con ello, la conciencia
juridica va transmitiendo, de manera sutil e imperceptible, multiples mensajes
sobre las jerarquias, los privilegios, las relaciones, las libertades y las necesidades
sociales, que se van extendiendo por toda la poblacion.
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Por ultimo, el efecto de legitimacion, siguiendo a Gordon (2017, pp. 239-246)
y Kelman (1987, p. 263), consiste en la conviccién que la conciencia juridica
produce en los actores sociales de que la realidad distributiva que ha constituido
-es decir, el statu quo- es inmutable. En este sentido, se trata de un efecto con
una dimension cognitiva que funciona haciéndoles creer a los individuos que la
realidad en la que viven es la inica posible, con lo cual se crea la falsa necesidad
de una distribucién contingente, transformando una simple opcién normativa,
conectada con ciertas preferencias ideoldgicas y susceptible de ser cuestionada,
en una imagen mental congelada e insustituible de lo que es el mundo “real”. La
falsanecesidad impide, entonces, pensar en otras opciones contrahegemonicas de
distribucion, descartandolas por ser incompatibles con la estructura del mundo

» o«

social “real”, por ir en contra del “sentido comun”, por ser “imposibles”, “erréneas”,
“injustificadas”, “heterodoxas”, “antitécnicas” o simplemente “absurdas”. Y es justo
en esta capacidad de legitimar, mas que en la fuerza con la que puede castigar a
quien incumple sus reglas, donde radica una buena porcién del poder del derecho:
el poder juridico se realiza y se invisibiliza cuando logra normalizar una situacién

que apenas es accidental.

4. Los caminos del analisis ideoldgico critico: genealogia, demolicion y
deconstruccion

A partir de esta lectura sobre la conciencia juridica, y condensando todo lo dicho
hasta el momento, es posible concretar el andlisis ideoldgico critico en los términos
del estudio dogmatico-interno con actitud critica-externa de los elementos de
la conciencia juridica, con los propoésitos de develar el caracter contingente y la
falsa necesidad que los rodea, descubrir los patrones ideol6gicos ocultos que los
permeany que estos reproducen, y mostrar las alternativas posibles y reprimidas,
a la manera de un necesario primer paso en el largo camino de la transforma-
cién social. Se trata, pues, de exponer y sacudir los sedimentos ideoldgicos de la
conciencia juridica, sin olvidar que las alternativas posibles son, a su vez, contin-
gentes y susceptibles de ser cuestionadas en los mismos términos, con lo cual se
asume una perspectiva autorreflexiva que parte de que el descongelamiento de
una contingencia no debe dar lugar al congelamiento de otra contingencia o, en
otras palabras, de que el desmantelamiento de una verdad no puede dar lugar a
la imposicién de otra.

Dicho lo anterior, se sigue la pregunta por cémo llevar a cabo un ejercicio de
analisis ideoldgico critico. Al respecto, los CLS utilizan tres herramientas diferen-
tes, extraidas de otros saberes, y adaptadas al estudio del discurso juridico en los
términos de su particular concepcidn critica, a saber: la genealogia, la demolicién y
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la deconstruccion. Sobre el sentido, el funcionamiento, el alcance y las fronteras de
estas no hay un consenso muy claro al interior del movimiento, asi como tampoco
lo hay en los campos discursivos en que se originan, especialmente en el caso de
la deconstruccién. Por lo tanto, lo mas prudente es partir de la lectura que mejor
se ajuste a las tesis que hasta el momento se han expuesto, siendo en este caso la
de Gordon (1988, pp. 17-18) y Balkin (2005).

En ese orden de ideas, la genealogia (genealogy) consiste en un ejercicio de
reconstruccion histérica del derecho en términos criticos, orientado a identificar
las continuidades y discontinuidades del discurso juridico, sus condiciones de
posibilidad internas, sus rupturas y su caracter artificial y contingente, con la
finalidad de resaltar las maneras transitorias, problematicas y manipulables en
las que el discurso juridico divide el mundo. Esta perspectiva se diferencia de
la historia tradicional, que se caracteriza por la construcciéon de una narrativa
lineal, evolucionista, uniforme y articulada sobre las preguntas por el origen o la
esencia; todo lo cual, como se recordara, es cuestionado por los CLS en el marco
de su reaccién contra el instrumentalismo de la tradicién realista y contra el
esencialismo del formalismo.

La demolicién (trashing), por su parte, tiene el propdsito de fracturar la idea
de que el discurso juridico existente es fruto de todos los esfuerzos necesarios
y viables para que la vida social sea lo mas libre, justa, eficiente y mejor posible.
Para esto, la demoliciéon buscar poner de presente los elementos discursivos alter-
nativos que son coherentes con los condicionamientos de la conciencia juridica, y
que son reprimidos en privilegio de otros elementos hegemonicos, generalmente
exhibidos como la Unica opcién posible, a pesar de ser igual o menos coherentes
que los mismos elementos alternativos. Asi, una aproximacion critica en clave
demoledora supone atacar el discurso juridico desde dentro, usando sus mismos
elementos y condicionamientos, en aras de identificar las contradicciones o in-
coherencias de sus premisas dominantes, de exponer cémo sus conclusiones son
arbitrarias o basadas en suposiciones dudosas o en trucos retdricos escondidos,
y de mostrar otras alternativas posibles.

La deconstruccién (deconstruction), en cambio, permite descubrir las
creencias, ideas, opiniones e imagenes que respiran a través de los elementos
discursivos de la conciencia juridica y que subyacen a dicha eleccién. La de-
construccién opera “desentramando relaciones, intereses, algunos conscientes
y otros no, pero que se han ido sumergiendo para no aparecer en la superficie”
(Sztajnszrajber, 2018, p. 259). Esto implica un ejercicio de desmonte (debunk)
de “algo” que se presenta como necesario, natural o incuestionable, para desen-
trafiar su caracter contingente o artificial, que enmascara intereses profundos,
ayudando a descubrir como las cosas se pueden ver de otra manera. En la practica
deconstructiva del derecho hay dos estrategias especialmente relevantes (Balkin,
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2005; Kennedy, 2016). La primera es la inversion de jerarquias, que consiste en
identificar oposiciones en las que prima un elemento sobre otro -discursos he-
gemonicos-, para invertirlas transitoriamente y obtener una nueva comprensiéon
que escapa de las formas habituales de pensar. Esta practica se puede llevar a
cabo mediante diferentes ejercicios. i) Encontrar la metafisica de la presencia:
en cada oposicion -verdadero/falso, técnica/ideologia, objetivo/subjetivo,
oral/escrito, publico/privado, etc.- uno de los elementos es privilegiado y hace
presencia en una posiciéon mas importante que el otro. ii) Hallar la différance
y la huella: cada extremo de una oposicidn se diferencia a partir del otro y, de
esa manera, deja una marca en él, que lo hara estar presente aun cuando esté
ausente, dando lugar a una mutua dependencia. iii) Aplicar el chiasmus: en cada
extremo de una oposicién hay rasgos o caracteristicas que supuestamente solo
le pertenecen al otro extremo. iv) Deshacer argumentos a partir de si mismos:
las razones ofrecidas para privilegiar un extremo de una oposicién sobre otro
sirven también para privilegiar el extremo reprimido. v) Localizar la l6gica del
suplemento: un concepto que se presenta como accesorio a otro, permite dar
cuenta de que ese otro esta incompleto sin él.

La segunda manera de desarrollar la deconstruccién es la liberacién del
texto de su autor, la cual ensefia que una vez se produce un discurso, este se
desprende de la voluntad de su artifice y se transforma en un objeto flotante,
susceptible de ser interpretado de diferentes maneras, que varian en funcién de
los contextos culturales, histdricos y politicos, en una suerte de libre juego del
texto, donde se pone en duda la posibilidad de juzgar como verdadera o falsa una
interpretacion. En consecuencia, aunque un producto discursivo limita diversas
interpretaciones en gracia de las condiciones estructurales fijadas por su autor,
en realidad también permite muchas mas interpretaciones de las que su autor
quiso o imagind, dando pie a establecer conexiones que no fueron pensadas y
produciendo resultados que no fueron buscados; dicho de otra forma, “si (como
todos lo creen) queremos decir mas de lo que decimos, también decimos mas
de lo que queremos decir” (Balkin, 2005, pp. 325-326).

Con todo, ;qué relacion tienen tales practicas deconstructivas con el pro-
posito de revelacidn ideoldgica descrito previamente? Para ilustrar este punto
conviene partir de un ejercicio de inversion de jerarquias enfocado en la oposi-
cién entre técnica e ideologia, que tanta incidencia tiene en el desarrollo de las
reflexiones juridicas. Como se sabe, la manera habitual de pensar el discurso
juridico le da una primacia a sus aspectos técnicos sobre sus aspectos ideo-
légicos, los cuales son catalogados como una cuestién irrelevante (metafisica
de la presencia). Sin embargo, al mirar con detalle los elementos técnicos del
discurso juridico, se encuentra que estos son la cristalizacién de creencias,
ideas, opiniones e imagenes vinculadas a diversas ideologias. En palabras de
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Balkin (2005): “El derecho relata un cuento acerca de lo que son y lo que deben
ser las personas” (p. 309), y ello implica elegir una serie de interpretaciones
y metaforas sobre la vida social -raza, sexo, clase social, conocimientos, com-
portamientos debidos, etc.-. De este modo, en lugar de ocupar una posicién
irrelevante frente a la técnica, la ideologia se presenta como un complemento
de esta, al brindarle la inspiracién que usara para relatar su cuento (légica del
suplemento). Esto no significa que se debe privilegiar ciegamente a la ideologia,
pues esta requiere a su vez de la técnica para instalarse satisfactoriamente
en la conciencia juridica y reproducirse en la sociedad, es decir, la ideologia
necesita asumir la forma de la técnica, debe tecnificarse, con lo cual se teje una
relacién de mutua dependencia: sin ideologia no hay una inspiracién para la
técnica, pero sin técnica no se formaliza ni se reproduce la ideologia. En este
sentido, la técnica deja una marca en la ideologia, en la medida en que esta
ultima se adapta a sus rasgos para formalizarse al interior de la conciencia
juridica; pero, al mismo tiempo, la ideologia deja una marca en la técnica, ya
que son sus contenidos los que la llenan (différance y huella). De lo anterior se
sigue que los argumentos que pueden emplearse para privilegiar el estudio de
la técnica -el entendimiento de las practicas juridicas, la elaboracién de argu-
mentos mas persuasivos, la importancia en el ejercicio de la profesion, etc.-,
sirven también para privilegiar el estudio de la ideologia (argumentos que se
deshacen a si mismos). Y asi podria seguir deconstruyéndose la oposicién en
cuestion. En cualquier caso, si este breve ejercicio ensefia cdmo la deconstruc-
cién va redefiniendo la relacién de jerarquia entre la técnica y la ideologia en
el estudio del derecho, entonces -y esto es lo que se busca resaltar- también
demuestra el potencial que esta practica tiene para descubrir y resignificar
la relacién entre los elementos técnicos del discurso juridico y los contenidos
especificos de ciertas ideologias.

En gracia de estas consideraciones, se advierte por qué la deconstruccién
se presenta como una de las vias que mejor canaliza los diferentes propdsitos
de un andlisis ideoldgico critico del derecho. “Al cuestionar lo ‘dado’, la decons-
truccion afirma las infinitas posibilidades de la existencia humana. Al poner en
duda la ‘necesidad’, la deconstruccién disuelve las costras ideoldgicas de nuestro
pensamiento” (Balkin, 2005, p. 311). Empero, esto no significa en modo alguno
que la genealogia y la demolicién sean practicas irrelevantes. Al contrario, estas
no solo le dan firmeza a la deconstruccién, sino que también se articulan con ella
para, en conjunto, desenmascarar la falsa necesidad de lo contingente y allanar el
camino para la transformacioén social. De ahi que en muchas ocasiones sea dificil
distinguir cuando se esta ante un ejercicio genealdgico, demoledor o deconstruc-
tivo; problema este que, en ultimas, y siendo consecuentes con el mensaje de la
deconstruccién, tiene el calibre que cada quien le quiera dar.
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5. Las criticas de la critica, y sus respuestas

No debe sorprender que un movimiento cuya concepcion del derecho responde a
una sintesis de corrientes de pensamiento tan diversas y enigmaticas que repelen
cualquier pretensién de consistencia tedrica, sea objeto de una gran cantidad de
cuestionamientos, tanto por parte de los mismos integrantes del movimiento
(Gordon, 2001, pp. 207-211y 2017, pp. 251-267; Hunt, 1986), como por parte de
autores de otras corrientes (Atienza, 1996 y 2017, pp. 68-69; Fiss, 1991y 1992;
etc.). Considerando la dificultad que supone recoger la totalidad de las criticas, es
preferible detenerse en las que puedan tener un mayor impacto en relacién con
la versién del movimiento presentada en estas paginas, o bien, en aquellas que
exijan alglin tipo de consideracidn adicional y permitan aclarar o reforzar las que
ya se han expuesto.

En ese orden de ideas, dentro de los cuestionamientos provenientes del in-
terior de los CLS se destaca la critica de Hunt (1986, pp. 15-16), en relacién con
el alcance explicativo limitado de la categoria de conciencia juridica. En efecto,
refiriéndose ala primera version de la propuesta de Kennedy (2017), Hunt resalta
que, si bien esta permite explicar cémo se dan los conflictos y transformaciones
al interior del discurso juridico, deja abierta la pregunta por las razones que los
motivan, como consecuencia del énfasis que pone Kennedy en lo auténomo, en su
esfuerzo por desmarcarse del instrumentalismo de la tradicién realista.

Aunque esta objecion es en principio valida, tiene dos reparos. El primero es
que su relevancia esta supeditada al alcance que en cada caso se le dé a la tesis de
la autonomia relativa, pues dependiendo del grado de incidencia sobre el discur-
so juridico que le sea reconocido a ciertos factores externos, pueden explicarse
algunas de las razones que, de una u otra manera, intervienen en sus dindmicas
internas, como es el caso de la ideologia, sin perjuicio de las demas que se desee
resaltar en cada caso. El segundo es que alude, en ultimas, a un problema de
orden metodoldgico, mas que a uno propiamente tedrico, ya que conduce a la
pregunta sobre qué instrumento es mas idoneo paralograr ciertos resultados. Asi,
tratandose de un andlisis ideoldgico critico enfocado en los aspectos internos del
discurso juridico, el caracter limitado que puede tener una concepcion similar a
la de Kennedy no supone mayores dificultades.

Ahora, frente alos cuestionamientos provenientes de afuera del movimiento,
es posible caracterizar al menos cinco grupos diferentes. Un primer grupo se dirige
contra versiones mas radicales o menos maduras del movimiento, que se apartan
de la version presentada, y que por ende no tiene sentido abordar. Un segundo
grupo solo refleja un desconocimiento general del movimiento y de sus postu-
lados mas basicos, especialmente aquellos que buscan explotar el problema del
instrumentalismo, cuando es claro que una buena parte del movimiento rechaza
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este enfoque, a partir de la tesis de la autonomia relativa. Un tercer grupo se queda
atrapado en las imagenes que transmiten ciertos esléganes del movimiento, como
“Law is Politics”, que, si bien son explicitos, llamativos y contundentes, pecan por
simplificar un problema que ha tenido un desarrollo méas elaborado. Un cuarto
grupo se enfrasca en las ideas de algunos autores o, incluso, en alguno que otro de
sus trabajos, por lo que solo da cuenta de una pequeiia fraccién del movimiento.
Un ultimo grupo se refiere a aspectos tan puntuales del movimiento, como ciertos
postulados o herramientas tedricas (principalmente algunos usos de la decons-
truccién), que no tiene la fuerza suficiente para desestabilizar el funcionamiento
global del anélisis ideolégico critico, o para poner en duda su pertinencia.

M4s alla de esta caracterizacion general, probablemente uno de los cuestiona-
mientos mas conocidos, y que merece ser abordado con mas detalle en la medida
en que agrupa varios reparos recurrentes, es el “dilema del critico”, segiin lo ha
denominado Atienza (1996), el cual, siguiendo al autor, tiene “dos cuernos”. El pri-
mero consiste en que, si se llevan al extremo las tesis del caracter contradictorio,
indeterminado e ideoldgico del derecho, pues deja de tener sentido cualquier tipo
de teoria, incluyendo la teoria critica. El segundo consiste en que, si se sostiene
una version moderada de las mismas, pues entonces no se es “critico”. Después
de plantear el dilema, Atienza propone una solucién para cada extremo. Frente al
primero, recomienda abandonar el radicalismo, “a base de pragmatismo politicoy
sentido de la responsabilidad: la funcién de la teoria social y de la teoria juridica es
la de orientar -o reorientar-los movimientos sociales, pero no la de desorientarlos”
(p.- 15). Frente al segundo, aconseja fortalecer el aspecto teérico y conceptual, con
apoyo en las herramientas suministradas por la tradicién analitica.

Con todo, se advierte que la versiéon del movimiento presentada responde
satisfactoriamente a estas criticas y recomendaciones. En efecto, por el lado del
primer cuerno -en el que también cabe incluir la critica recurrente sobre cierto
tufillo nihilista de los CLS-, es clara la lectura que el movimiento hace del derecho
como un discurso legitimador del orden existente; pero, también lo es lalectura que
lo ubica como un discurso distributivo y parcialmente constitutivo de la realidad
social, que, como tal, puede contribuir a la transformacién de la misma, precisa-
mente con la ayuda del andlisis ideolégico critico, dirigido a cuestionar la falsa
necesidad de la contingencia congelada y a mostrar alternativas posibles. Por el
lado del segundo cuerno, es cierto que el movimiento no es muy consistente desde
el punto de vista tedrico, ni tampoco lo son muchos de sus autores; sin embargo,
también es cierto que la mayoria de ellos, antes que exhibir un desconocimiento
frente a los aspectos internos del discurso juridico, demuestran una profunda
comprension dogmatica de las areas del derecho que estudian y, ademas, suelen ser
bastante analiticos desde el punto de vista metodolégico, tal y como lo evidencian
varios de los trabajos citados en este articulo.

* Estudios de Derecho, 179 ene-jun 2025, ISSN-L 0120-1867 * * 93
* Doi: 10.17533/udea.esde.v82n179a03 © :



Consideraciones para un andlisis ideologico del derecho a partir de los Critical Legal Studies

Aun asi, frente a este segundo cuerno del dilema de Atienza quedan las siguien-
tes inquietudes: si al sostener una versién moderada y no radical de las tesis del
caracter contradictorio, indeterminado e ideolégico del derecho no se es critico,
entonces ;qué se es? ;Acaso para Atienza el critico se define necesariamente por
su radicalidad? ;Qué otras concepciones del derecho permiten sostener dichas
tesis de forma moderada y con los mismos propdsitos que los CLS?

Estas preguntas conducen hacia otro cuestionamiento, formulado también por
Atienza (2017, pp. 67-68), referido a la dificultad que tienen los CLS -y en general
los autores de inspiracion marxista que él denomina como “criticos”- para plantear
el derecho de los estados constitucionales como un mecanismo de transformacion
social, en clave de la realizacidn de los valores de libertad, igualdad y justicia. Esta
dificultad se debe, seglin Atienza, a dos tesis vinculadas con la tradiciéon marxista.
La primera, el entendimiento del derecho como un elemento superestructural,
que, como tal, no tiene un impacto significativo en la sociedad. La segunda, el es-
cepticismo moral, que impide construir un discurso objetivo sobre lo correcto y
lo incorrecto, y, en consecuencia, imposibilita justificar moralmente un programa
especifico de transformacién social.

Sobre la primera tesis, no hay nada nuevo que agregar, pues conduce al rei-
terado cuestionamiento frente al instrumentalismo, que no resulta aplicable a la
versidn de los CLS presentada. Sobre la segunda tesis, en cambio, si hay mas para
decir, ya que, en efecto, si se acoge el escepticismo moral -como lo hacen los CLS-,
no es posible defender a partir de un criterio moralmente justificado un programa
concreto de transformacidn social, a diferencia de lo que sucede con el objetivismo
moral minimo que suscribe Atienza, desde el cual se afirma la posibilidad de discu-
tir racionalmente sobre los valores, a partir de su coherencia con otros postulados
morales y, sobre todo, de su potencial para satisfacer necesidades humanas basicas.
En consecuencia, la pregunta que deja el escepticismo moral es: ;como se puede
afirmar, justificadamente, que el derecho debe contribuir a transformar la realidad
social existente en una mas libre y sustancialmente igualitaria (como lo sugiere
una ideologia progresista), si no hay un punto de partida racional y objetivo que
permita defender la primacia de estos valores sobre otros, como la libertad de
empresa y la igualdad formal (asociados a una ideologia conservadora)?

Es claro que Atienza tiene razdn en este punto. Sin embargo, se debe resaltar
que su propuesta parece asumir como necesario, aun por razones de coherencia
oidoneidad, una base que, finalmente, solo es contingente, a saber, una especifica
jerarquia de valores, cuyos contenidos son indeterminados, histéricamente varia-
bles e ideol6gicamente dependientes, segin lo ha ensefiado Nietzsche (1997) en su
genealogia de la moral, y segiin se ha sostenido en este trabajo. Es por este motivo
que los CLS recogen intencionalmente una perspectiva autorreflexiva, desde la que
serecuerda que cualquier alternativa de organizacidn social es contingente, y con
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la que se pretende que el descongelamiento de una realidad no lleve al congela-
miento de otra distinta. Esto no significa que los autores de los CLS no defiendan
ciertos valores, pues es claro que tienen un compromiso con la bisqueda de una
sociedad menos injusta, en términos de pobreza y discriminacion. Lo que sucede
es que conciben los valores en un sentido convencional, mas que en uno racional
u objetivo, a pesar de que ello implique renunciar a un fundamento ultimo o tras-
cendental para su proyecto politico.

Ahora, dicha perspectiva da pie a que se cuestione el analisis ideoldgico cri-
tico del derecho apelando a su caracter autorreferencial, en el sentido de que sus
resultados son susceptibles de ser discutidos en sus mismos términos, segun la
conocida paradoja de Mannheim (1998, pp. 234-236). No obstante, mas que un
cuestionamiento, esto es realmente una virtud, ya que la confirmacién de toda
teoria critica estd dada, justamente, por su caracter autorreferencial, en la medi-
da en que estas no pretenden desarrollar proposiciones verdaderas, sino servir
ala emancipacién, lo cual exige que la critica pueda ser aplicada a si misma en el
marco de un proceso permanente de autorreflexién (Balkin, 1998, p. 128;y 2005,
pp. 312-314).

Con todo, queda abierta la pregunta por ;cémo pueden contribuir las herra-
mientas tedricas de los CLS a la transformacioén social? Esta envuelve, a su vez, un
dltimo e importante cuestionamiento (Gordon 2001, pp. 208-209; 2017, pp. 252-
265), consistente en que esta perspectiva peca por ser muy optimista e idealista,
pues lleva a creer que basta con pensar el derecho de una forma diferente para
que se produzca un cambio, cuando en verdad se requiere de una accién social
efectiva para alcanzar este resultado.

No cabe duda de que esta critica es poderosay, de cierto modo, valida. Pero se
agota si se refiere a que no tiene ninguna relevancia poner en cuestién, con ayuda
del andlisis ideoldgico critico, 1a falsa necesidad que produce la conciencia juridica,
porque esta, al limitar la imaginacion, limita también las posibilidades de organiza-
cion y transformacioén social, contribuyendo de este modo a congelar una realidad
contingente, de la mano con otros discursos (economia, moral, politica, etc.) y
con diferentes restricciones de caracter material (escasez de bienes, finitud de
recursos, posibilidades de produccién, etc.). Dicho en palabras de Gordon (2001):

Por supuesto, existen restricciones de otro tipo: poder y privilegios
afianzados, a los que no se renuncia con facilidad; la inercia de la
costumbre; el temor, incluso dentro de los desposeidos, de que cual-
quier cambio los dejara con menos de lo que tienen ahora; el terror
alo desconocido. Desde luego, es necesario algo mas que imaginar el
mundo de nuevo para superar estas limitaciones: es necesario tener
el valor y la astucia para organizarse con otros y luchar en contra de
las circunstancias. Pero imaginar las cosas de nuevo, llegar al punto
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de ver que el cambio es posible, es un primer paso necesario. La gente
no se rebela porque su situacion sea mala; puede sufrir en silencio
durante siglos. Se rebela cuando su situacion llega a parecerle injusta
y modificable (p. 209).

Esta reflexion de Gordon, por si misma bastante contundente, encuentra,
ademas, un sustento en la historia, la cual ensefia que las transformaciones socia-
les, para bien o para mal, emergen de diversas condiciones de posibilidad, siendo
una de ellas los discursos filoséficos y tedricos presentes en un espacio y tiempo
concretos, que actlan como una plataforma que permite articular y fundamentar
las acciones sociales bajo el horizonte de una realidad alternativa'2. De tal suerte,
se tiene que el dmbito discursivo, y particularmente el discurso juridico, se pre-
senta como un campo de batalla, que puede anteceder al campo de batalla social.
Y es en este sentido que el andlisis ideoldgico critico se exhibe como una valiosa
herramienta tedrica para la transformacion social, al develar la falsa necesidad
de lo contingente, descubrir patrones ideoldgicos ocultos y mostrar realidades
alternativas, dando cuenta de cémo algunas situaciones son injustasy, sobre todo,
modificables.
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