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I.- Introducciéon

Los estudiosos de las ciencias juridicas a menudo se preguntan ;Qué es el
derecho? Este es un interrogante central porque permite definir su objeto de estudio,

reconocer sus actores y sus implicancias en la sociedad en que vivimos.

En este trabajo mencionaremos algunas definiciones clasicas pertenecientes al
iusnaturalismo y positivismo sin embargo pretendemos exponer cuales son las
articulaciones posibles entre derecho y poder a fin de posibilitar una reflexiéon que

sea util y comprensiva del fenémeno.

Para lograr ese objetivo utilizaremos algunas categorias importadas de las
teorfas criticas desarrolladas en el pais desde hace algunas décadas por sus principales

pensadores quienes fueron los profesores Carlos Carcova, Remo Entelman, Enrique
Mari y la Dra. Alicia Ruiz.

Por dltimo, brindaremos una opiniéon con relacién a la conveniencia o

inconveniencia de establecer definiciones concretas del derecho.
I1.- Teorias criticas

Al filosofar acerca del derecho podemos considerarlo como un sistema de
normas tendientes a regular la vida en sociedad. Por otro lado, es posible definirlo
como una ciencia cuya intencion es comprender el fenémeno social desde una matriz
normativa o como un discurso o practica social de diversos actores que intervienen
en el proceso judicial. Este tipo de definiciones se unen a otras de corte iusnaturalista
que contienen una clara incidencia de corte ética-moral: “e/ derecho es todo aguello que es
correcto” y/o positivistas: “conjunto de normas establecidas por los hombres que regulan los

deberes, obligaciones y facultades de los individuos en una sociedad determinada’”.
La Dra. Ruiz ha puesto en palabras esta cuestiéon con sobrada elocuencia:

“E/ discurso del derecho es ordenado y coberente. Desde ese orden y esa coberencia genera
seguridad y confianza en aquellos a quienes su mensaje orienta. Eos un discurso peculiar, que aparece
como antosuficiente y antorregulado en su produccion, y crea la impresion de que su origen y su
organizacion solo requieren de la razon para ser aprebendidos, y que su modo de creacion y aplicacion
depende excclusivamente de su forma”. (Ruiz, 2001)

Esta mirada reductiva, lineal, atemporal, transhistorica solo ve en el derecho
una regla metafisica que marca el deber ser de las cosas o un mero conjunto de

normas estructuradas desde la 16gica de la razén.
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Como vemos, las teorias clasicas a través del monismo han hegemonizado el
marco metodologico sacralizando la forma de aprehender conocimiento y el objeto
de estudio de la ciencia juridica. Sin embargo, su campo de vision resulta insuficiente.
Estas carencias discursivas han propulsado la ruptura epistemologica a la que se
refiere Schuster. (Schuster, 1997)

Aquella ruptura epistemolégica del antipositivismo, la relacion intrinseca entre
derecho y poder -que se vera a continuacion- y la intersubjetividad producto de la
construcciéon del mentado discurso cientifico reconocen en la visién tradicional una

insuficiencia total para dar cuenta del fenémeno de derecho.

De lo visto hasta el momento podemos sacar premisas parciales: el derecho es
visto de forma relativa como autosuficiente, racional, uniforme, homogéneo,
impenetrable; a su vez, determina lo justo de lo injusto y es llamado a intervenir en
las relaciones interpersonales, interestatales y en todo orden de la vida de forma

continua asegurando la proteccién de las personas e instituciones.

Ahora bien, para hacerlo “dinamico” y asequible suele presentar determinadas
ficciones® que son funcionales a todo el sistema, como la presuncién de que el
derecho es conocido por todos o la igualdad ante la ley. Este es el andamiaje técnico-

argumental en el cual el derecho se asienta.

No obstante, una reformulaciéon en la forma de producir conocimiento
aparecio como esencial para cubrir las necesidades dogmaticas apetentes de explicar
los fenémenos sociales desde este campo. Por ello, mediante un analisis critico
evidenciamos ciertas fracturas que posibilitan elaborar teorias acerca del derecho de
forma integrativa con otros datos de la realidad que lo condicionan -y me animo a

afirmar que resultan identitarios-, como bien lo trae a la mesa el Dr. Mari. (Mari,

1993).

Las teorias criticas del derecho son un movimiento surgido en la década del 60

en el ambito juridico que nace al calor del advenimiento del dualismo metodolégico

? La ficcion legal, es una técnica juridica que consiste en atribuir a determinadas personas o cosas
una condicién que no poseen con el objetivo de otorgar determinado privilegio.

Desde el punto de vista logico esta cuestion carece de sentido y, simplemente, son técnicas
legislativas necesarias para el sostenimiento del orden juridico o para fines determinados por una
sociedad. Por ejemplo, la consideracion de que el derecho es conocido por todos se utiliza para
que determinadas obligaciones impuestas por la ley sean demandables. Esto le da movimiento
intrinseco al sistema posibilitando su funcionamiento.
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cuyo marco epistémico se manifiesta a partir de la separacion de las ciencias naturales

y sociales.

Esa ruptura epistemoldgica del antipositivismo, fruto de la insuficiencia total
para dar cuenta del fenémeno de derecho, tiene vertientes heterogéneas que
confluyen en rasgos comunes y expresan la necesidad de repensar el derecho desde
un punto de vista mas amplio, en otras palabras, generar un discurso enriquecedor.
En esta linea, se ofrecen como una posibilidad de razonamiento que permitira
observar entrelineas que es lo que sucede con los distintos fenémenos sociales cuyo
estudio emprendamos desde la ciencia juridica y son constituidos por multiples
conceptos, ideas, intenciones, etc. A esto mismo se referfa Carcova al ensefar que

es cuestion de comprender al derecho y no meramente explicarlo. (Carcova, 2007)

Por cierto, cabe remarcar que con “discurso” nos referimos a un enunciado o
conjunto de enunciados con que expresamos un pensamiento, un razonamiento o
una creencia sobre un tema especifico -interpretamos la realidad-, de forma oral o
escrita. Esta interpretaciéon no es mas que asignar sentidos a algo que percibimos del
mundo real y esa asignaciéon produce, necesariamente, un conflicto. Entonces, al
interpretar un objeto desde el punto de vista ontolégico producimos algo nuevo.
(Gadamer, 1960). Es decir, subjetivizar.

IT1.- Discontinuidad

Segun Foucault la discontinuidad es la forma de entender la historia desde otro
lugar. En contraposicion a la historia historicista (vision clasica), se interpreta que no
hay una tunica historia sino momentos heterogéneos carentes de una telesis en
particular, las relaciones de poder, en realidad, son las que propician esos momentos.
(Foucault, 1992). Sin embargo, nosotros utilizaremos este término para poder
explicar la ruptura que se produce entre la vision clasica y critica respecto a la ciencia

juridica y la imposibilidad de pensar al campo juridico como un discurso homogéneo.
En esa linea se ubica Marf:

“(...) El discurso juridico debe comprenderse y evaluarse no solo por lo que descarta de si sino
por lo que atestigua con esa exclusion. Es evidente que esto le acuerda una atmosfera extravagante
de clandestinidad. Pero los juristas saben que en el limite esto es asi: el discurso juridico es en gran
medida un discurso clandestino”. (Mari, 1993)

La realidad juridica es mas compleja que lo que predican las teorias

tradicionales. Es necesario comprender el fenémeno juridico en todo su esplendor
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para asi poder comprender y transformar la realidad. La evidencia de ello es la
integracion de otros discursos al discurso juridico lo que denota su caracterizacion
multi discursiva. Para construir la decision que se plasma en la sentencia, por
ejemplo, los jueces utilizan diversos elementos (datos, informacién) que reciben de
otros saberes, es decir que en su produccién intervienen muchos discursos, pero son
excluidos del resultado final -fallo judicial-. Esto es la no uniformidad semantica, el

derecho no es continuo, y esto no es casualidad; por el contrario, es funcional a la

praxis social. (Mari, 1993)

Esto trae a la escena la intersubjetividad y el poder, componentes

fundamentales también para comprender al derecho.
IV.- Subjetividad

No forma parte de este trabajo brindar una conceptualizacion extendida sobre
la subjetividad, sin embargo, haremos unas breves referencias para comprender el

fenéomeno y su vinculacién con el derecho.

A partir de la filosoffa moderna, comprendemos que no hay sujeto previo.
(Laiseca, 2022). Por lo tanto, el pensamiento cientifico se conforma a partir de la
consideracién de que la intersubjetividad es el ultimo fundamento de todo

conocimiento.

De esta manera, podemos comprender que los sujetos se forman en sociedad
y la conforman, ésta los constituye y los conformaj; a su vez, estos la enriquecen y
modifican con sus propias personalidades y razonamientos. El sujeto es una

construccion humana instrumentalizada mediante la sociedad.

El proceso de socializacion, entonces, actua mediante el lenguaje y se cristaliza
en la cultura. Por su parte, ésta queda plasmada en las practicas sociales y la escala

axiomatica como construccion de cada sociedad.

Sea cual fuere la conceptualizaciéon que le demos al discurso juridico se
conviene que éste forme parte de la sociedad que es el ambito de su saber y de

funcionamiento.
V.- Poder

Antes de comenzar con este apartado realizaremos una aclaracion
metodologica. En este trabajo se seguira la idea que Michel Foucault tiene respecto

del poder la cual ha esbozado a lo largo de su producciéon doctrinaria. Por lo cual,
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recomendamos la lectura de las siguientes obras: Foucault M., I Conferencia: “La
verdad y las formas juridicas”, Barcelona, Ed. Gedisa, 1995; Foucault M., Microfisica
del poder, Madrid, Ed. La Piqueta, 1992; Foucault M., Clase 14 de enero de 1976,
Buenos Aires, College de France, 1975-1976 y Foucault M., Vigilar y castigar.
Nacimiento de la prisién, Buenos Aires, Ed. Siglo XXI, 2008.

El prestigioso autor nos ensefia que el poder no es algo que se pueda tener o
detentar; se trata de un juego de fuerzas, de batalla. Son relaciones de fuerza en
constante circulaciéon y dicha relacién presupone dos fuerzas antagénicas como

condiciéon de existencia. (Foucault, 1995)

De la apreciaciéon de aquel juego de fuerzas que se relacionan se desprende la
idea percibida de los datos de la realidad de la presencia de dos agentes: un
dominador y un dominado, en realidad es un juego de posiciones donde se discute
poder, perspectivas. (Foucault, 1992)

La comprension de ese fendomeno es de vital importancia porque toda verdad
es determinada por el dominador en esa relacion. Entonces, en todas las sociedades

el poder establece la verdad, mediante un régimen determinado.

Este régimen permite ver qué es lo considerado verdadero, y qué es lo falso, y
sobre todo constituye cuales son los procedimientos, las reglas y la autoridad para

determinatlo.

Lo importante, creo, es que la verdad no esta fuera del poder ni carece de poder
(no es, a pesar de ser un mito, del que serfa preciso reconstruir la historia y las
funciones, la recompensa de los espiritus libres, el hijo de largas soledades, el
privilegio de aquellos que han sabido emanciparse). La verdad es de este mundo; esta
producida aqui gracias a multiples imposiciones. Tiene aqui efectos reglamentados
de poder. Cada sociedad tiene su régimen de la verdad, su “politica general de la
verdad™: es decir, los tipos de discurso que ella acoge y hace funcionar como
verdaderos; los mecanismos y las instancias que permiten distinguir los enunciados
verdaderos o falsos, la manera de sancionar unos y otros; las técnicas y los
procedimientos que son valorizados para la obtencion de la verdad; el estatuto de

aquellos encargados de decir qué es lo que funciona como verdadero. (Foucault,

1992)

A ese pensamiento se suman las palabras del Dr. Mari quien considera que las
posiciones o perspectivas que asumen este caracter determinante hacen circular la
verdad en la sociedad, la praxis o imaginario sociales reproduce el poder-verdad, y
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lo hace permeable a los conflictos y acuerdos que en su seno se producen. (Mari,
1993). Por lo que Foucault habla de la microfisica del poder, esas relaciones de fuerza

se las halla en todos lados y son parte de la vida humana.

Ya nos encontramos en condiciones de formular una nueva premisa parcial: el
poder no es poder estatal, sino que estas relaciones de fuerza, que estan en juego en
todos los rincones de la sociedad, crean al sujeto (intersubjetividad) y determinan los

discursos hegemonicos; entre ellos el juridico. (Ruiz, 2001).
VI.- Articulacion entre derecho y poder

La articulacion existente y potente entre derecho y poder ha sido trabajada en
su “Clase del 14 de enero de 1976” por el maestro Foucault quien distinguié dos

dimensiones de trabajo, una metodolégica y otra histérica analitica.

En primer lugar, reconocié que la teorfa juridica a partir de los inicios de la
modernidad (siglo XVI), se organiz6é en torno al problema de la soberanfa. No
obstante, en la actualidad resulta necesario abandonar este concepto para pensar al

poder integramente. El derecho vehiculiza relaciones de soberanfa y de poder.

(Deleuze, 2008).

No se trata de analizar el poder a través de un prisma netamente juridico,
porque el mismo desborda al derecho. Sin embargo, éste es un medio natural para el
poder y sus tacticas o dispositivos. Incluso esta cuestion se verifica al considerar las
diversas leyes, sentencias o actos administrativos los cuales son resultado de diversas
pujas de poder conformantes de un discurso hegemonico y receptivos de diversos
intereses; son instrumentos fruto de las estrategias llevadas a cabo en las relaciones

de poder.

La dominacién no es un bloque macizo, el poder no es esencia. Es algo que
circula por la sociedad, que denota un choque de fuerzas, batallas. Es heterogéneo.
Por ello, la idea de soberano resulta accesoria; lo importante es entender que el sujeto
se determina por la posicién que este ocupa en la estructura’. Foucault, en cambio,

entiende que el sujeto se constituye por la relaciéon Saber-Poder.

’ En este momento de la produccién literaria y filosofica, el autor toma como herramienta de
trabajo para analizar la realidad la genealogia. Método de analisis creado por Nietzsche -ver
(Friedrich, 2000)
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Siguiendo con los conceptos trabajados por el filésofo, la normalizacién es una
técnica que permite distribuir el poder desde lo micro hasta lo macro en una
sociedad. Por eso, las relaciones de poder y la toma de posiciones son tan fuertes en

el marco social y politico. Es la Disciplina.

Entonces, para pensar en el poder es necesario pensar en el saber. Por eso es
necesario analizar el régimen de la verdad de cada sociedad, sélo asi es posible

conocertla. El saber hace asequible al poder y tienen una relacion de feedback.

En segundo lugar, cabe destacar que durante el siglo XVI y XVII impera el
modelo de estado soberano. Aqui, el poder se presenta como represivo, coactivo y
este se expresa en el discurso juridico; a través de cédigos o canones que regulan las

relaciones entre el soberano con los subditos.
Luego, aparece el modelo disciplinario® -siglo XII hasta el XVIII™-.

Durante este periodo de tiempo el poder no es represivo, sino por el contrario
es productivo’. No se ejerce mediante obligaciones sino por correccién y vigilancia
continua del cuerpo. Se disciplina para normalizar, esta doctrina procura cuerpos

dociles para utilizar y es una herramienta del poder. Un dispositivo dirfa Mari.

Es dable aclarar que un modelo no excluye al otro. Son simplemente formas de
ver la realidad y tratar de comprenderla, por lo que se atirma que coexisten. “E/ poder

en la sociedad moderna se ejerce en la heterogeneidad del soberano y de la disciplina”. (Foucault,

1975-1976)

Tal es asi que el modelo de poder soberano organizé todo el proceso

codificatorio del siglo XIX, pero el modelo de poder disciplinario invadio el discurso

*TLa disciplina es una técnica del poder que sirve para corregir al que se aparta de lo que se considera
normal segun el discurso hegemonico, para que sea efectiva son necesarios distintos elementos:
Una disposicion espacial particular, por ejemplo, el pandptico, tiempo o ciclos determinados,
serializacion y sinergia de la fuerza. De esta manera, la individualizacién de cada individuo
produce una maquinaria —plenamente utilizable-, un mecanismo normalizado.

Un claro ejemplo aplicado de esta teorfa se observa con el fendmeno industrial-capitalista el
“Fordismo”.

® Afios mas tarde, Foucault hablara del “BioPoder” pero este concepto no sera trabajado en este
articulo. Véase en Foucault M., La historia de la sexualidad I. La voluntad del saber, Ed. Siglo
XXI1, edicién 2005, Buenos Aires, 1976.

° Aqui se nota la influencia utilitarista. Ver Bentham J. en “Introduccion a los principios de moral y
legislacion” (1789), Foucault lo cita en su libro “Vigilar y castigar” (Foucault M., 1975).
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juridico y lo terminé colonizando. Sobre este punto, Mari ejemplifica esta cuestion

con la cita del fenémeno de la medicalizacién’ con la psiquiatria. (Mari, 1993)
VII.- Conclusion

Al comienzo de estas notas hemos advertido que ciertas definiciones para del

término derecho surgen rapidamente por encontrarse inmersas en el imaginario

social (Mari, 1993).

Las primeras, de corte iusnaturalista, evocaban cuestiones morales y éticas
propias de otra época, aunque con resabios en nuestra jurisprudencia’ y otras propias
de un contexto positivista. Sin embargo, a partir de la década de 1960 con la irrupcion
de las teorfas criticas del derecho su objeto de estudio comenz6 a ampliarse de
manera abrupta y notamos la necesidad de pensar al derecho desde otro lugar, que
dé cuenta de la realidad y de desarrollar otros presupuestos epistemoldgicos’ que

sirvieran como marco para el estudio cientifico del mismo.

El derecho como practica multi discursiva, discontinua e intersubjetiva nos
propuso bucear en los fenémenos que suceden a lo largo y ancho de nuestra
sociedad. De esta forma, evidenciamos como los juegos llevados a cabo por cada
una de las fuerzas existentes de la sociedad configuran un discurso hegemoénico que
constituye -proceso de socializacién- a cada individuo integrante de una comunidad.
A su vez, las asimetrias existentes sostenidas por un orden determinado utilizan
diversos dispositivos -normalizacion- para procurar su dominacion y la imposicion

de un régimen de la verdad que reproduce esta practica y forma de ver al mundo.

Esta articulacién entre derecho y poder es una relacion actual de fuerzas
antagbénicas y heterogéneas y constituye el orden juridico cuya funcién es

eminentemente social de control y preservacion de privilegios.

Las teorfas criticas han logrado brindar un concepto de derecho al cual lo ven
como una ‘prictica social especifica de naturaleza discursiva que expresa niveles de acuerdo y

conflicto en una formacion socio histdrica determinada’.

Es un fenémeno por el cual el discurso médico cobra autoridad para intervenir en el juridico.
En la actualidad, ningun juez resolverfa sobreseer o absolver a un imputado en un proceso penal
en los términos del articulo 34 del Cédigo Penal de la Nacion sin, previamente, contar con la
opinién del perito en psiquiatria.

® CSJN: Fallos, 302:1284.

’ Dualismo metodolégico.
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Ahora bien, a pesar de contar con esta definicién su objetivo de utilidad y
permitir la comprension de los fenémenos que ocurren en el mundo real en nuestra
sociedad no parece satisfecho. Muy por el contrario, consideramos que una
definicién cerrada y estanca del concepto quedaria en desuetudo rapidamente y es
necesario repensar la ciencia juridica desde una Optica integral, global y en

movimiento.

Por ello, pensamos en otras interrogantes posibles que coadyuven a continuar
investigando el tema. ¢Existen otros elementos que deban ser tomados en cuenta
para definir de manera integra al derecho y pensar el fenémeno juridico?, ¢Es viable
establecer una tnica definiciéon y que esta sea inmutable en el tiempo?, ;Qué otras
relaciones han surgido en la sociedad actual y deben ser indagadas en los términos

anteriores bajo el prisma de la ciencia juridica?
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