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LA ILUSION DE LO JURIDICO
Una aproximacion al tema del derecho como un lugar
del mito en las sociedades modernas

Allicia E. C. Ruiz~

Introduccion

1.1, Después de muchos afios de participar en el esfuerzo tedrico de elabo-
rar una definicion del derecho que superara la insatisfaccion que las tradi-
cionales concepciones en esta materia producen, quienes sentimos que ca-
rece de relevancia toda explicacion acerca del fendmeno juridico que no
de cuenta, a un mismo tiempo, de su naturaleza social; de au sentido pres-
criptivo; de su carga ideologica y de su caracter legitimante en relacion con
el modo en que el poder se distribuye en una formacion social determina-
da, parece que hubiéramos alcanzado algunos acuerdos y algunas aproxi-
maciones basicas, Ellas no pueden, ain, ser exhibidas como un catilogo de
definiciones que ae suceden y se enlazan las unas con las otras a través de
rigurosos procesos de deduccion logica, lo que tampoco implica renunciar
a la coherencia ni a la rigurosidad del pensamiento expuesto.

Tratase, sin embargo, de poder contar estas ideas, de escoger un mé-
todo de exposicion que se corresponda con el modo en que ellas han veni-
do siendo elaboradas, y que informe de las dificultades iniciales y del cami-
no elegido para la superacion parcial de algunas, cuando menos.

Tratase ademas, y de una buena vez, de explicitar que hemos trabaja-
do a partir y en contra del modelo kelseniano del derecho,

Y esto no por casualidad sino, muy por el contrario, por el reconoci-
miento explicito de que alli estaba el modelo que debia ser contrastado, el
mas rico y sugerente, aquél que en su mdxima rigidez y coherencia extrema
contiene, pese a si mismo, las problemdticas esenciales, claro que a través
de sus silenciamientos y elusion.

* Universidad Nacional de Buenos Aires.
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En toda esta biisqueda no ha sido desde los juristas o deade los filoso-
fos del derecho que hemos recibido los aportes significativos sino de la ma-
no de hombres dedicados a otras disciplinas que, curiosamente, estan hoy,
como nosotros, interesados en dar cuenta de este fenémeno multifacético
del derecho.

De ahi que, mis que respuestas tranquilizadoras s0lo estamos en con-
diciones de formularnos preguntas angustiosas.

1.2, No ea casual que el interés por estos abordajes no tradicionales del
derecho, aparezcan en el plano de la teoria en momentos en que el debate
grande de las ciencias sociales se centra en torno al tema del poder y de las
formas de su ejercicio, que consagren una real participacion de los indivi-
duos que no se limite a su reconocimiento formal como contratantes, ciu-
dadanoe o electores. Y en momentos en que el drama de los derechos hu-
manos —esta categoria re-claborada a la luz de los nuevos autoritarismos—
sacude la conciencia de los hombres,

Las cuestiones que nos preccupan no son el resultado, entonces, de la
perspicacia exitosa de algunos tebricos, ni el producto de un encuentro en-
tre intelectuales calificados, sino el resultado de nuevas aituaciones y
condiciones que estin mas alla del campo mismo de la teoria. Hoy discuti-
mos en torno de la democracia, de los modelos de transicion gradual hacia
formas mas justas de organizacion social, de la proteccién y caracterizacion
de estas nuevas categorias de derechos, del papel legitimador del derecho
respecto del poder, de la reserva con que se genera y mantiene el conoci-
miento del derecho, del poder gue su saber otorga a los hombres que lo po-
seen, porque en esta problematica nos va, sin eufemismos, la vida, la liber-
tad, la seguridad de nuestros hijoa. Y no meramente un ejercicio de nuestra
inteligencia puesta a prueba.

1.3. Estas consideraciones previas resultan necesarias para establecer el
marco en que se han desarrollado y contindan avanzando nuestros proyee-
tos tedricos.

Por un lado, reivindicamos la satisfaccion de ciertos requisitos de serie-
dad, consecuencia y determinacion clara de puntos de partida —condicio-
nes necesarias aunque no suficientes para producir en ¢l campo de la teo-
ria— a fin de poner en acto una practica cientifica que reconozca su dife-
rencia con otras practicas y, a un tiempo, su peculiar manera de interde-
pendencia.

Por otro, debe subrayarse que los elementos basicos de esta preocupa-
cién compartida en torno al derecho, tienen mucho que ver con una for-
macién y con abundantes lecturas que nos proporcionaron una concepeion
materialista de la sociedad y de sus mecanismos basicos de funcionamien-
to, transformacién y crisis, Fsa formacion y esas lecturas, sin embargo, nos
revelaron que la ortodoxia y la dogmatizacion del pensamiento marxista
habian ocluido, particularmente en el campo del derecho, la posibilidad de
pensar, reconocer y descubrir desde donde y como era posible abordar efi-
cazmente la problematica implicita en el mundo en ¢l cual se inserta el de-
recho como fenémeno ideologico. Pero, quiero decir que es0 no nos basta,
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Nuevas lecturas, distintas a las de ayer, y una otra manera de leer los textos
va leidos nos han proporcionado elementos que ponemos aqui en juego
para analizar los aspectos que siguen,

Una dltima aclaracion: lo que sigue es simplemente la introduccion a
algunos temas que exigen un desarrollo mas cuidadoso si de su discusion
resulta que, efectivamente, como creo, son paradigmaticamente relevantes
para entender mejor como funciona el derecho de las sociedades contem-
poraneas caracterizadas por su laicizacién y la inmanencia del poder que en
ellas se detenta y se ejerce.

Las hipotesis que nos parece interesante plantearnos son: que el derecho
es el discurso legitimante del poder en el estado moderno; que el derecho
tiene un importante valor simbdlico, ¢n la medida en que se constituye en
el lugar del mito en las sociedades contemporineas marcadas por la im-
pronta de la racionalidad occidental, y por dltimo la circunstancia de que
laz formas juridicas expresan mucho mds que un mecanismo de control
gocial fundado en las relaciones de dominacion y se tornan tanto mas po-
derosas y rigidas euanto mas ligadas estin a esos aspectos miticos. Todos
estos aspectos son parte del discurso juridico tradicional en cuanto estin
presentes, por ausencia, ¢n sus silencios y omisiones. Vale, pues, empezar
a construir el espacio donde lo ocultado pueda aparecer y asumir su exis-
tencia, Tal vez sea el inico camino de enfrentar lo siniestro que emerge
perversamente cuanto menos podemos esperarlo.

2. El derecho como discurso legitimador del poder

El derecho se encuentra en una peculiar relacion con el poder, Entendemos
con Foucault que el poder *“, .. no es una institucion ni una estructura, no
e¢s cierta potencia de la que algunos estarian dotados, Es el nombre que se
presta a una situacion estratégica en una sociedad dada. . . Donde hay poder
hay resistencia (0 mejor y por lo mismo), ésta nunca esta en posicion de
exterioridad respecto del poder,™

Esta caracterizacién del poder es rica en consecuencias, aunque no se
sigan puntualmente todas las que el autor citado extrae de la misma. El de-
recho es inseparable del poder en el Estado moderno, pero no esta respecto
de él en una relacién de yuxtaposicion. Le proporciona al poder su discur-
so legiimante, aun en aquellos casos en que su ejercicio alcance los maxi-
mos grados de arbitrariedad y discrecionalidad. Siempre aparece dotando
al poder de cierta “dignidad™ asignada a esa “situacion estratégica™ de la
que habla Foucault, a la que nadie puede dejar de tomar en cuenta. Muy
especialmente en el caso del poder estatal, aspecto que, como bien lo des-
taca Poulantzas, debe ser enfatizado en oposicion a las tesis de Foucault,

Ese discurso juridico a2l que nos estamos refiriendo abarca tanto el dis-
curso de la ciencia del derecho, cuanto el de las autoridades y el de los siib-
ditos. Kz lo que los magistrados establecen, lo que los abogados argumen-
tan, lo que los litigantes declaran, lo que los legisladores sancionan, lo que
los doctrinarios critican. Este discurso es, por su propia naturaleza, un
“discurso constituyente”, que asigna significaciones a hechos y a palabras,
mas alla de las intenciones de quienes los ejecutan o las pronuncian.
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Este caracter constituyente proviene directamente de su relacion con
el poder. El derecho instituye, dota de autoridad, faculta a decir y a hacer,
y el sentido con que define estas pricticas esta determinado por el juego de
las relaciones de dominacion, por la situacién de las fuerzas sociales en
pugna en un tiempo y en un lugar determinados. De ahi que Foucault ubi-
que junto a toda forma de poder alguna forma de resistencia,

El derecho ocupa un lugar privilegiado en el terreno de la ideologia.
Porque dotado de omnifuncionalidad, puede intervenir a través del ejerci-
cio legal de la violencia monopolizada por el Estado mediante los milti-
ples mecanismos productores de consenso, sumision y aceptacion.

Quienes manejan ese peculiar saber -—quienes conocen de la logica
interna con que el discurso del derecho se organiza y se enuncia— estan
habilitados para su uso. Y esos son los magistrados, los abogados, los pro-
fesores de derecho, los juristas. Son los modernos “brujos™ que transmiten
¢ interpretan la palabra del poder, en un mundo donde la autoridad y dios
ya no se confunden.

Esta problemética no puede ger ignorada cuando de lo que se trata es
de desentrafiar el fenomeno del derecho, Sin embargo, ha sido dejada de
lado en el campo de la ciencia juridica positivista, Dejada de lado, no tema-
tizada pero siempre presente, Alli donde se abren los aspectos mis ricos
para la discusin es, justamente, donde la cuestion del poder es aludida por
silenciamiento, Kelsen afirma, por ejemplo, que detris de todo acto de
creacion de normas hay un acto de fuerza; que el derecho es una técnica de
motivacion de la conducta, y que motiva a través de la sancion, Que el Es-
tado se caracteriza por monopolizar el uso de la fuerza; que la teoria de las
lagunas del derecho funciona, en los jueces, para evitar que ellos reconoz-
can la magnitud de sus facultades, y el grado de arbitrariedad de que dispo-
nen; que la eficacia del sistema es condicién de validez de las normas; que
el principio de efectividad es fundamental para la comprension del siste-
ma. . . En todos estos casos ;de qué se habla sino del poder? Como soste-
ner entonces, que el objeto de la ciencia juridica son las normas, que es
acerca de ellas y 20lo de ellas, de sus relaciones, de sus categorias de lo que
debe ocuparse el cientifico? ;Qué obstaculos condicionan este conoci-
miento? ;(Jué circunstancias obligan a separar tan radicalmente al derecho
del poder, sino su misma y estrecha vinculacion?

Porque el derecho legitima al poder no sélo a través de la consegracion
explicita de quienes son sus detentadores reconocidos, El derecho también
legitima, de manera maés sutil, cada vez que determina que sdlo mediante
ciertos mecanismos es posible producir actos juridicos; solo algunos y en
ciertas ocasiones y bajo determindas condiciones pueden contratar, dispo-
ner de sus bienes, casarse, reconocer sus hijos, acceder al desempefio de
funciones especiticas y aun matar o morar legalmente. El derecho cada vez
que consagra y reconoce alguna conducta, alguna accion, alguna palabra en
el marco que e1 mismo determina, esta revelando como y dénde se instalan
las relaciones de poder, como estd distribuido el poder en la sociedad, Fl
derecho legitima el poder con maydsculas en el Estado y se expande por
todos los intersticios de cada nivel de la vida social,

Por eso resultan tan sugerentes para quienes nos ocupamos del dere-
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cho lag tesis foucaltianas. Desde esa perspectiva, es posible mostrar como
funciona el poder en diferentes espacios, por ejemplo, en el ambito de la
magistratura. Alli los mecanismos de censura propios del discurso juridico,
tanto los internos cuanto los externos a ese discurso, sefialan a los jueces
como las voces privilegiadas para resolver casos particulares, dentro de los
limites que la organizacion del poder social fija. Se agregan a estos condi-
cionamientos, las circunstancias de que estan en posesion de un saber reser-
vado, cuyos secretos dominan y de su pertenencia a un cuerpo jerirquico
estructurado, como es el de la familia de los magistrados, La “independen-
cia” del Poder judicial tantas veces invocada, puede ser leida desde un an-
gulo diferente. Con ella se alude a que los jueces estan resguardados de
toda contaminacion por la politica, que su hacer no reconoce otro origen
que su conocimiento, ni otra finalidad que la de hacer justicia y encontrar
adecuadas soluciones en el marco de la ley. Pero esa presunta objetividad
que parece colocarlos mas alld de los conflictos y pugnas de la sociedad,
que les permite ser infinitamente justos, no es sino una ilusion, Desde su
saber ya son poderosos, y en una sociedad dividida por intereses opuestos,
ese poder y algunos de esos intereses aparecen siempre ligados, Porque la
justicia no es un valor inmutable; porque la eleccion de una solucion para
una situacidn concreta es la manifestacion, méds o menos clara, de una cier-
ta concepeion y valoracion de las relaciones sociales existentes y de la vo-
cacidn por mantenerlas, Porque cada vez que un juez dice “fallo™, su dis-
curso “‘constituye” cierta conducta en un acto santificado por la ley o mal-
decido por ella. Y porque, en definitiva, cada sentencia judicial no es un
acto aislado sino parte de esa practica social especifica que lamamos dere-
cho y, por tanto, conlleva esa carga legitimante del poder que le es propia,

La estructura del discurso juridico es fundamental para que el derecho
cumpla eu papel. Una nota esencial consiste en la fractura que ocurmre entre
el proceso discursivo y su producto final: “Entre el proceso de produccion
v constitucion del discurso juridico y este discurso como producto final
existe una discontinuidad, un desplazamiento. . .” sefiala Enrique Mari, y
agrega que esa ruptura no es epistemoldgica, aunque se la reconozca en el
campo del conocimiento, sino que corresponde a ciertos modos de funcio-
namiento de los mecanismos sociales, Su organizacion depende de un prin-
cipio de control ubicado en otros discursos, en formaciones no discursivas,
en instituciones, acontecimientos politicos y en sucesos de distribucion del
poder. “Ese desajuste esta, pues, construido por la praxis social variable his-
toricamente y que responde a mecanismos de prohibicion y de control. . .”,

Esa estructura que encubre, desplaza y distorsiona el lugar de conflic-
to social, es la que permite al derecho instalarse como legitimador del po-
der, en tanto, también lo disfraza, lo torna natural, Ademas, el discurso
juridico es ordenado y coherente, y ese orden y esa coherencia generan
seguridad, confianza y aceptacion en aquellos a quienes su mensaje se
orienta. Y por otro lado, a través de algunas expresiones de ese discurso,
como el judicial, se indaga acerca de la verdad y se le enuncia de modo tal
que ha dejado su impronta en nuestra sociedad “‘para definir tipos de sub-
jetividad, fonmas de saber y, en consecuencia, relaciones entre el hombre y
la verdad. ” (Foucault).
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3. El derecho como bugar del mito

El derecho es una practica social especifica que supone mis que su mate-
rialidad. Esa prictica es, ademds, representativa. El derecho asume un pa-
pel simbélico: significa mds que el conjunto de actos, discursos, elementos
normativos que servirian para ejemplificarlo,

Lo significado por él no estd, o no estd inicamente, en esos actos dis-
cursos y normas, Buena parte del imaginario social esta puesto en el dere-
cho. El lugar que ocupa y determina estd poblade de mucho de lo no di-
cho, no actuado, no expresado. El derecho no permite ni prohibe de mane-
r2 casual, ni tampoco lo hace como un mero reflejo de la estructura de do-
minacion social y econémica que integra. Las “razones™ de las prohibicio-
nes en el derecho obedecen tanto a criterios racionales, de previsibilidad,
de establecimiento de reglas de juego que hagan factible la subsistencia del
sistema social, cuanto a elementos vinculados a aspectos més primitivos y
basicos de los hombres que lo construyen.

Este acercamiento a la relacion derecho-mito no se hace desde una
concepcion simboblica del derecho en abstracto. No pretendemos hablar
acerca de todo derecho, cualquiera sea la época y el tipo de sociedad en
que aparece, Nos interesan, en cambio, algunos problemas en torno al dere-
cho moderno. Ese derecho que recepta y expresa, con tanta fuerza, las for-
mas de la racionalidad del Occidente. Ese derecho que se construye a partir
del acceso de la burguesia al poder y que se instala junto al Estado, Ese de-
techo que corresponde a un mundo que pretende, omnipotentemente, des-
terrar los mitos e instalar el supremo reino de la razon, Es en esta sociedad
donde vale la pena indagar acerca del valor simbdlico del derecho, revisar
sus ritos y revalorar el papel de las formas juridicas,

Es que, como lo sefiala Miaille, la revolucion burguesa se arompafia de
un imaginario que vendria a justificar las instituciones y organiza otro mo-
do de representacion de lo social. Lo peculiar, la novedad de este sistema
ea que este modo de representacion rechaza toda trascendencia. Parte del
individuo y retorna a él en el circulo cerrado del contrato social, teniendo
incluso que presuponer aquello que quiere fundar: lo colectivo. “Cuando
afirmo que lo esencial de la forma burguesa del Estado radica en su caréc-
ter contradictorio, no quiero sefialar inicamente la existencia de contradic-
ciones sociales, que se encuentran en todos los sistemas sociales conocidos,
Al contrario querria designar lo que parece secreto de la dominacion bur-
guesa: el arte de la ambivalencia, el doble discurso instituide como regla, la
contradiceidn no como debilidad sino como fuerza. Fl mundo burgués ar-
ticula lo universal y lo particular, toma en cuenta la contradiccion entre lo
publico y lo privado, reconoce la contrariedad de intereses, practica la se-
paracion de individuos, asi como de poderes.

Al mismo tiempo este acercamiento a la relacion derecho-mito nos
conduce a un tema que ya advirtiéeramos como central para la elaboracion
de una teoria juridica alternativa, Es el problema de la nocion del sujeto,a
la que aludimos muchas veces en estas piginas. Creemos que aqui’ estd la
categoria bisagra, cuyo anilisis y desentrafamiento solo puede hacerse a
partir de los desarrollos tedricos ocurridos en otras ciencias, particularmen-
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te en ¢l psicoandlisis. Poner en cuestion la nocion de sujeto es mover la pie-
za clave que sostiene la estructura integra del sistema juridico moderno, A
partir de su desplazamiento todas las demds categorias deben ser discuti-
das, reelaboradas, v con ello se conmueve la Iégica interna del discurso ju-
ridico y queda abierto a revision, Se trata de desmontar dobiemente la no-
cion de sujeto formulada desde el derecho, de probar que no hay un sujeto
“libre y auténomo™ (;es que podria haberlo?), por una parte, v por la
ofra que esa categoria es en s misma una categoria historica. Retomemos
el tema inicial de este punto. ;Hay una funcidén simbélica del derecho? Y
sila hay, ;como la cumple?

Desde el derecho se construye toda una ilusién, un mundo donde la
realidad esta desplazada v en su lugar se presenta una otra imagen como
real. Tan real que sdlo cabe pensar, juzgar, actuar, en consecuencia. Actuar
como si. . . fueramos libres e iguales, como si. . . contratiramos en cada
oportunidad en paridad de condiciones con el otro, como si. . . conociéra-
mos las normas que debemos conocer, como $i nunca incurriéramos en
“error de derecho”. Juzgar como si nuestra sentencia tuviera garantia de
justicia y el fundamento de la verdad, como si. , . }a realidad fuera lo que
el discurso del derecho dice que es, Y lo mas sorprendente de esta ilusion
es ofra ilusidn que la acompaiia: en la mayor parte de los casos es a través
de la exhibicion, la amenaza o la efectivizacion de la violencia que el dere-
cho produce tales efectos. ks que el derecho reprime muchas veces hacién-
donos creer que estamos de acuerdo con ser reprimidos v censurados,

Lo “Susto es el centro del discurso ordinario de la censura, discurso
mantenide por los juristas y sus partidarios. . . se juega algo por cuenta
de otra escena”. Segun Legéndre, ese discurso, por su propio mecanismo
censor, sostiene la ilusion del no conflicto, lo encubre para mantener la
creencia en el orden, en las instituciones que sacraliza por ser justas y
perfectas,

A partir de esa ilusion se constituye el sujeto autonomo que discierne,
que siempre puede elegir en libertad: “libre™ en sus relaciones interperso-
nales; “libre” integrante del grupo cuya pertenencia escoge; “libre™ como
ciudadano; “libre” para asociarse (siempre que sea con f{ines ttiles, natu-
ralmente); “Iibre™ para ejecutar todas las acciones que el derecho no prohi-
be (lo que supone que estd en condiciones de poder efectivamente realizar
todos esos actos). Como se ve, lo ilusorio gesta lo ilusorio, v lo hace con
efecto multiplicador: la sociedad —espejo de los nombres que la forman—
sociedad igualitaria; estados soberanos con capacidad de autodeterminarse
sistemas democraticos definidos por la division de poderes y la declaracién
formal de garantias; la independencia del poder judicial, etc, La enumera-
cidn no es casuistica sino que intenta llamar la atencién sobre los multiples
aspectos en los que se proyecta esta fuerza migica del derecho. La trama
social no debe emerger. Los enfrentamientos de intereses opuestos y con-
tradictorios no deben ser mostrados, Cada vez que su potencia fracture el
gran discurso censor, éste debera repararse sin hacer cargo de su herida
traumatica, para lo cual habra de decir algo acerca de lo que es, pero po-
niéndolo en un lugar diferente. Y las luchas obreras obligaran a reconocer
el derecho de huelga y la organizacion sindical habré de incorporarselos,
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pero distancidndolos ripidamente de su origen. Su historia empieza aqui,
recién aqur, en el exacto momento de su juridizacion o al menos esto es lo
que pretende, con rads o menos éxito, €l discurso oficial de los juristas.
Porgue es preciso sefialar que hay sintomas que denuncian lo negado. Y
hay un contra discurso que se hace cargo de ellos, También en este campo
hay “resistencizs”. En este lugar esta el lugar de la instalacion del mito en el
derecho, y como se ve, muy especialmente, su discurso contribuye, a un
tiempo, al desconocimiento y reconocimiento del sujeto. En ese sentido
genera ilusidn, y adquiere para los individuos a quienes va dirigido una sig-
nificacion particular.

En tanto la institucion pretende desconocer el conflicto, lo representa,
por intermediarios y simbolos, dice Legendre; para esto “precisa™un dis-
curso reglado, puntualmente relatado, riguroso en su gramitica y que pre-
serva la escala de los sentidos, discurso ortodoxo y sabio en consecuencia™.
“El individuo, no importa quien, no figura. . . sino. . ., aunque parezca im-
posible, como portador de una mascara que retorna a €, sujeto flagrante
de su rol, repetido hasta el deseo de ser tomado como tal. Nadie escapa a
este entrenamiento, pues la institucidn persigue a sus rebeldes y se inflinge
incluso a los locos, a todos los evadidos ™.

La institucion juridica opera por simbolos, por mediadores, que hacen
posible que los hombres tomen conciencia de si, adquieran identidad, se
vean siendo como dicen que son las palabras que los aluden. A medida que
ge ingresa al mundo de lo juridico uno queda definitivamente marcado por
€l; uno aprende que la ley existe y que ella lo determina como sujeto. En el
mismo sentido en que Lacan, sefiala que sin el acceso al orden de lo simbo-
lico el nifio no adquiere su propia individualidad, pero de otro lado, el
ingreso a lo simbélico origina una distancia con la vivencia real y organiza
la trama del inconsciente.

Asi el derecho nos constituye, nos instala, frente al otro y ante la ley.
Sin ser aprehendidos por €l orden de lo juridico no existimos, y luego de
aprehendidos s6lo existimos segiin sus mandatos,
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