TAREAS PARA UNA TEORIA CRITICA DEL DERECHO!

Daniel Loick

La cuestién de la legitimidad del Estado y sus limites ha sido durante
siglos un tema central de la filosofia politica. El Estado, como centro de
gravedad de la politica, estd relacionado con otras premisas fundamen-
tales de nuestra concepcidén social: La accién politica se concibe general-
mente en relacién con el Estado, las medidas legislativas se consideran
el medio mds importante para controlar la vida social, el derecho suele
constituir el paradigma de nuestras ideas sobre la normatividad en su
conjunto y, en forma de coaccién legal, la violencia también ocupa un
lugar natural entre nuestras formas de interaccién social.

Dada la importancia tradicional del Estado y el derecho en el discur-
so filoséfico europeo, resulta sorprendente que este conjunto de temas
no haya recibido especial atencién durante mucho tiempo dentro de
la tradicién intelectual que se ha dado a si misma el nombre de Teoria
Ciritica (con mayuscula). Salvo algunas excepciones, los teéricos de la
primera Escuela de Frincfort coincidian en general con Marx en que
el Estado y el derecho eran meros fenémenos superestructurales insig-
nificantes y, por lo tanto, se centraron en el andlisis y la critica de las
estructuras que, en su opinion, determinan la sociedad de manera mds
fundamental, como el principio de intercambio capitalista, la estructura
psiquica del ser humano moderno o la tendencia autodestructiva de la
[lustracién como tal. Con la obra de Jiirgen Habermas, en particular
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desde su Theorie des kommunikativen Handelns a Faktizitit und Geltung
(Zeoria de la accion comunicativa a Facticidad y validez), y los trabajos
posteriores de muchos de sus alumnos y comentaristas, el derecho vuelve
a gozar de una mayor atencién como medio importante de interaccion
social. Sin embargo, la mayoria de estos anilisis tienden a enfatizar las
caracteristicas emancipadoras, civilizadoras y contenedoras del derecho
y tienden a descuidar sus efectos violentos, alienantes u opresivos.

Por lo tanto, dentro de esta tradicién intelectual no se ha logrado has-
ta ahora formular una teorfa que aborde temdticamente tanto el Estado
como el derecho y que mantenga su impetu critico. Para elaborar una
teorfa critica del derecho es, por ello, esencial consultar andlisis y criti-
cas sociales de otros contextos, como la teoria feminista, deconstructiva
o posestructuralista. En el dmbito temdtico del Estado y el derecho se
confirma asi una idea que estos enfoques llevan defendiendo desde hace
mucho tiempo frente a la pretensién de exclusividad de la Escuela de
Francfort: que la teoria critica debe escribirse con mindscula.

A continuacidn, se presentan algunas propuestas sobre cudles podrian
ser los aspectos esenciales de un futuro programa de investigacién para el
desarrollo de una teorfa critica del derecho. Para ello se siguen tres indica-
ciones que, a pesar del abandono generalizado del derecho en los enfoques
de la Escuela de Francfort “cldsica’, pueden encontrarse en ella: el rechazo
politico de Otto Kirchheimer a la judicializacién de la lucha de los trabaja-
dores en el conflicto salarial (1.), el andlisis ético de Theodor W. Adorno de
la 16gica de subsuncién del derecho abstracto (2.) y, por tltimo, la critica
moral de Walter Benjamin a la violencia estatal en sus diversas formas (3.).
Al reconstruir estas tres lineas argumentales diferentes, se defiende, por
un lado, su productividad duradera, pero, por otro, se intenta demostrar
que todas ellas se sittian en constelaciones histéricas especificas y en luchas
sociales concretas. En las nuevas condiciones sociales y con las lineas poli-
ticas de frente modificadas, ninguna de estas criticas puede presentarse ya
en su forma original, sino que deben reformularse para las circunstancias
actuales y situarse en el contexto de los debates actuales. Como revela el
titulo de este texto, se trata, en primer lugar, de treas cuyas soluciones solo
pueden encontrarse en el marco de luchas sociales y politicas reales.
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1. La critica politica del derecho

En su tesis doctoral “Zur Staatslehre von Bolschewismus und Sozialismus”
(Sobre la doctrina estatal del bolchevismo y el socialismo), escrita en 1928 en
medio de las continuas luchas de clases de la Republica de Weimar, Otto
Kirchheimer acuné el término “juridificacién” (Verrechtlichung), que sigue
siendo fructifero hasta hoy. La juridificacién designa la tendencia de la
clase obrera a llevar cada vez mds sus disputas salariales al dmbito juridico
y a recurrir al Estado como instancia mediadora. Un ejemplo de ello es la
estrategia de exigir al Estado que regule la duracién de la jornada laboral,
en lugar de resolver este conflicto directamente con los empresarios. Para
los oidos actuales, esta critica resulta sorprendente, ya que normalmente
se considera que la forma juridica es un pilar importante para garantizar
institucionalmente los logros sociales una vez alcanzados. Sin embargo,
Kirchheimer lamenta que esta conversién de cuestiones politicas en cues-
tiones juridicas prive a los trabajadores de la opcién de formas de accién
mis radicales, al pacificar la lucha de clases y, con ello, despolitizarla. “Se
avanza hacia la juridificacién en todos los dmbitos”, escribe, “se intenta
eludir toda decisién real, toda decisién de poder [...], todo se neutraliza
formalizdndolo juridicamente” (Kirchheimer 1976: 36). A diferencia de
la posterior adaptacién del concepto de juridificacién por parte de Haber-
mas (véase: Habermas 1981: 522),2 Kirchheimer no se refiere aqui a una
“colonizacién del mundo de la vida”, es decir, a una expansién del derecho
en esferas anteriormente no juridificadas, sino al menoscabo de las condi-
ciones de las acciones politicas entendidas de forma auténtica. El aspecto
decisivo que genera la despolitizacién es la formalizacidon inherente a la
l6gica juridica, que para Kirchheimer reduce toda politica a la aplicacién
de un conjunto de normas predeterminadas. “Todo aquel que cree poder
alcanzar el liderazgo de los asuntos de Estado”, escribe, “recibe en cambio
una maquinaria juridica que lo reclama como a un maquinista las seis pa-
lancas, que tiene que manejar” (Kirchheimer 1976: 37). La judicializacién
de las luchas sociales, afirma Kirchheimer, conduce a una represién de

? En especial pdgina 522.
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situaciones decisivas eminentes, lo que domestica el deseo del proletariado
de una reestructuracién més profunda de la sociedad. Cabe sehalar que
esta hipétesis no puede reducirse a un argumento puramente “estratégi-
co”. Kirchheimer se propone salvar las condiciones para la verdadera poli-
tica —que [...] vincula estrechamente a la posibilidad de decisiones reales,
en consonancia con Carl Schmitt— del creciente control del Estado (véase:
Scheuermann 1994). Para ello, considera esencial mantener abiertos otros
escenarios distintos al estatal para los enfrentamientos politicos. Uno de
los medios de lucha mds importante de la clase obrera, segtin Kirchheimer,
refiriéndose a Georges Sorel, es, por ejemplo, la huelga general. La huelga
se sita en el terreno mismo de la explotacidn, la fdbrica, sin buscar la
mediacién del Estado. La huelga, como forma de accién directa que no
solo exige una transformacién social, sino que la lleva a cabo de forma
independiente, trasciende asi la concepcién convencional de la politica
centrada en el Estado.

Sin embargo, todo el andlisis de Kirchheimer se basa en una priori-
zacién general de la economia frente a otras esferas sociales. Si bien Kir-
chheimer ha presentado un interesante andlisis de los efectos potencial-
mente despolitizadores de las tendencias a la juridificacién, su visién de la
sociedad sigue estando marcada por un economismo tipicamente marxis-
ta. Kirchheimer considera que la explotacién econémica es la forma mds
importante y, por lo tanto, paradigmdtica de dominio social y, por esta
razén, entiende que el estado de la lucha de clases es el factor decisivo que
determina la forma de una sociedad dada. Por lo tanto, para él, el proleta-
riado es el tinico actor politico verdadero. No obstante, esta jerarquizacion
de las relaciones de dominio y opresién ha sido cuestionada de forma
sostenida, especialmente por los movimientos feministas y anticolonialis-
tas de los anos sesenta y setenta: ni todos los fenémenos de dominacién,
explotacién y exclusién de las sociedades actuales se pueden atribuir al
capitalismo, ni el proletariado representa un catalizador privilegiado de la
transformacion social.? Por ende, el modelo de Kirchheimer necesita una

3 Véase Laclau y Mouffe (1991) para una teorizacién especialmente concisa de este
conocimiento de los “nuevos movimientos sociales” y una critica “posmarxista’ conse-
cuente del economicismo marxista.
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revisién fundamental. Esta revisién debe comenzar con la comprensién de
la multiplicidad de formas de dominacién interseccionalmente conecta-
das y la pluralidad de campos de lucha que fueron puestos de relieve por
los nuevos movimientos sociales en la segunda mitad del siglo XX.

Al igual que algunos tedricos socialistas, muchas voces feministas
también han expresado su escepticismo ante la traduccién de sus pro-
pias reivindicaciones politicas al vocabulario de los derechos. El derecho,
como han senalado varias generaciones de criticas feministas del dere-
cho, es una esfera tradicionalmente dominada por los hombres y, por lo
tanto, estd fundamentalmente marcado por puntos de vista, intereses y
necesidades “masculinos”. Esto afecta, en primer lugar, al contenido de
determinadas leyes, como se puede observar en cuestiones relacionadas
con el acceso al aborto y los derechos reproductivos, la represién de la
violencia sexual y doméstica o la discriminacién en el mercado laboral.
En este dmbito, la legislacién suele estar marcada por puntos de vista
masculinos, pero también por intereses de poder muy concretos. No
obstante, también la forma del derecho civil se orienta por la divisién en-
tre lo publico y lo privado, que se remonta a la po/is griega, al naturalizar
y despolitizar las experiencias vividas en el oikos como prepoliticas. Esta
division sigue estando marcada por el género, ya que las mujeres siguen
siendo responsables de gran parte del trabajo reproductivo que se genera
en la sociedad, mientras que su acceso tanto al mercado laboral como a
la esfera politica publica sigue siendo dificil.

Mientras que algunas juristas feministas, entre las que destaca la jurista
estadounidense Catherine MacKinnon, abogan por reforzar las experien-
cias, los intereses y necesidades en el derecho (véase: MacKinnon 1989),
otras iniciativas feministas han llegado a la conclusién de buscar nuevas
formas de compromiso politico que no se dirijan principalmente al Estado
y no aspiren a la implementacién de sus propias demandas en forma de
derechos. Un ejemplo emblemdtico de ello es la prictica del consciousness
raising, desarrollada ya en la década de 1960 en el marco del feminismo ra-
dical estadounidense, que consiste en la reflexién sobre la propia biografia,
a menudo marcada por la violencia y la incapacitacién (Entmiindigung)
(véase: Sarachild 1979). De igual forma, el ¢jercicio de presién moral por
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parte de las mujeres sobre sus parejas masculinas para lograr un reparto
mds justo de las tareas domésticas, la creacion de guarderias antiautorita-
rias, una prensa autoorganizada o intervenciones culturales para generar
nuevos recursos imaginarios entran en el registro de las acciones politicas
ajenas al Estado.

En los dltimos veinte afios, los efectos pacificadores e integradores
de los derechos también se han reflejado en el contexto de la politica de
identidad estadounidense. Los tedricos gueer han puesto de manifiesto
la transformacién encubierta de los sujetos de derecho en objetos de es-
tratificacién estatal, por ejemplo, a partir de las leyes contra la discrimi-
nacién: lo que deberfa servir para proteger contra la discriminacién por
motivos de género o etnia, también puede conducir a que se perpetiien,
internalicen y consoliden identidades precarias. Richard T. Ford sefiala
que la concesién de derechos en si misma puede ser un medio de regula-
cién y control estatal de la diferencia. “Los derechos”, escribe,

no solo dan a las personas “mds libertad” al ofrecerles una opcién mds. También ca-
nalizan actividades y energias. Promueven e institucionalizan determinadas prdc-
ticas; son en s{ mismas una institucién, una medida politica publica productiva.
Los derechos codificados son una forma de actuacién estatal, no su limite (Ford

2002: 63).1

Una reserva muy similar fue expresada en gran parte del movimiento
queer contra la institucionalizacién de las formas de vida homosexuales
como “matrimonio homosexual”, que en su lugar apuesta por el cultivo
independiente de formas de vida alternativas (véase: Mesquita 2011).

En esta pérdida de privilegios del Estado como centro de gravedad
de la politica y su traslado a dmbitos econdmicos, civiles y subinstitucio-
nales, resuena la critica de Kirchheimer a los efectos domesticadores del
derecho. Esto demuestra, por un lado, la productividad duradera de esta
figura argumentativa, pero, por otro, también plantea toda una serie de
cuestiones dificiles. ;Cémo exactamente y en qué condiciones concretas

4Véase también, en este contexto, Brown (1995).

5 V/ . 7, « . . »
¢ase, a modo de ejemplo, para una critica gueer del “matrimonio para todos” en el
contexto germanoparlante.
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tiene el derecho efectos despolitizadores? ;Qué consecuencias tiene esto
para el ejercicio y la reivindicacién de derechos, que siguen siendo parte
del dia a dia de los movimientos emancipadores? ;Qué papel desempe-
fia ain la categoria de la decisidn, tan enfatizada por Kirchheimer, en
una critica politica del derecho no economicista, o qué otros motivos
pueden esgrimirse contra la formalizacién del derecho? ;Qué formas de
compromiso politico no centradas en el Estado existen y a qué retos y
dificultades deben enfrentarse? (véase: Brown 2011: 454-472).° Todas
estas preguntas siguen siendo un desiderdtum de la reflexién critica poli-

tico-filoséfica (véase: Buckel 2007; Menke 2025; Loick 2017).7

2. La critica ética del derecho

La razén por la que Kirchheimer consideraba que el derecho era una
amenaza para la accién politica auténtica radicaba en su tendencia a la
formalizacién y la neutralizacién. Esta opinién encuentra eco en una cri-
tica posterior del derecho que se encuentra en la obra de otro pensador
de la primera generacién de la Escuela de Francfort, concretamente en la
Negativen Dialektik (Dialéctica negativa) de Theodor W. Adorno, escrita
casi cuarenta afios después del andlisis original de Kirchheimer. Adorno
aborda el derecho en el contexto de una lectura critica de la filosofia juri-
dica de Hegel. Si bien Hegel, segin Adorno, describi6 correctamente la
funcién potencialmente liberadora del derecho moderno, al describirlo
como una esfera que ha superado las necesidades primarias de la primera
naturaleza, al mismo tiempo justificé un momento de violencia inheren-
te al derecho y, por lo tanto, lo oculté ideolégicamente, lo que siempre
socava esta libertad potencial. Para Adorno, la violencia del derecho no
consiste solo en la amenaza de sanciones estatales, sino en la gramdtica
de la forma juridica en si misma. El derecho, argumenta, fabrica una
forma especifica de igualdad que elimina cualquier percepcién o expe-

¢ Aqui se encuentra la formulacién més coherente de estas cuestiones.

3 b 3
7 Véase, para los intentos, en el contexto original de Francfort, de actualizar la critica
politica del derecho.
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riencia particular. Adorno denomina a esta dialéctica del derecho “el
fenémeno primigenio de la racionalidad irracional”:

En ¢él, el principio formal de equivalencia se convierte en norma, todos son trata-
dos por el mismo rasero. Tal igualdad, en la que se pierden las diferencias, fomenta
secretamente la desigualdad [...]. Las normas juridicas recortan lo que no estd cu-
bierto, toda experiencia no preformada de lo especifico en aras de una sistemadtica
ininterrumpida, y luego elevan la racionalidad instrumental a una segunda reali-
dad sui generis. El 4émbito juridico en su conjunto es un 4mbito de definiciones. Su
sistemdtica exige que no entre en él nada que se sustraiga a su dmbito cerrado [...].
Este recinto, ideoldgico en si mismo, ejerce un poder real a través de las sanciones
del derecho como instancia de control social, plenamente en el mundo adminis-

trado (Adorno 1997: 304).

No es fdcil entender qué es exactamente lo que Adorno critica en este
punto. Para apreciar plenamente su andlisis, seria necesario examinar
mds detenidamente la sociedad y las premisas tedricas lingiiisticas de la
Negativen Dialektik (Dialéctica negativa), seglin las cuales la penetracién
sucesiva de la sociedad por el principio de intercambio conduce a una
destruccién creciente de lo no idéntico, de toda experiencia y percepcién
particulares. Sin embargo, en este punto basta con sefialar que Adorno
se refiere a la 16gica antidiferencial del derecho: al juzgar cada caso segiin
el mismo criterio, el derecho trasciende la especificidad del caso singular
y la niega. Si Kirchheimer present6 una critica politica del derecho, tal
vez lo mejor sea calificar el argumento de Adorno como una critica ética:
la aplicacién de un criterio unificador en la evaluacién de las constela-
ciones de problemas existentes socava nuestra capacidad de hacer justicia
a una situacion particular o a otro individuo en su diferencia irreducible.
Esto requeriria precisamente abstenerse de aplicar el criterio ya estable-
cido y comprometerse plenamente con la experiencia de lo especifico.

Sin embargo, al igual que la critica de Kirchheimer, el argumento
de Adorno tiene un nicleo temporal (Zeitkern). Porque no se limita
a describir una caracteristica estructural del derecho (es decir, de cual-
quier derecho), sino que respalda esta descripcién con una observacién
socioldgica, a saber, el diagndstico de un “mundo administrado”. Este
concepto estd estrechamente relacionado con la concepcién general de
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Adorno de la totalidad social, segtin la cual, en las sociedades capitalis-
tas actuales, todas las experiencias humanas estdn determinadas (y, por
lo tanto, dafadas) fundamentalmente por una misma racionalidad. La
teorfa social de Adorno y las categorias que la sustentan se basan en el
contexto especifico de la Alemania posfascista. En condiciones cambian-
tes, conceptos como “mundo administrado” y categorias teéricas como
“totalidad” fueron cuestionados fundamentalmente por una variedad de
enfoques filos6ficos que se referfan a la multiplicidad, pluralidad y hete-
rogeneidad de los entornos sociales, las experiencias y las subjetividades.®

A la luz de esto, parece también el derecho como un sistema mucho
menos “sin fisuras” de lo que Adorno supone, sino que presenta una fle-
xibilidad y ambigiiedad considerables. Por lo tanto, el andlisis de Ador-
no también requiere un matiz més preciso.

Jacques Derrida ofrece en su libro Geserzeskraft (La fuerza de la ley) las
primeras indicaciones para una versién menos “negativista’ de la critica
ética del derecho. Derrida también se ocupa de la 1égica antidiferencial
del derecho, cuya causa identifica en la generalidad del texto legal. En
cada sentencia, el juez se enfrenta al problema de rener gue tener en cuen-
ta tanto la gramdtica generalizadora de la ley como la particularidad de
la situacién concreta. Derrida escribe:

Para que una decisién sea justa y responsable, en el momento en que se toma debe
[...] estar sujeta a una regla y prescindir de ella. [...]. Cada caso es diferente, cada
decisién es diferente y requiere una interpretacién completamente tnica, para la
que ninguna regla existente, registrada y codificada puede ni debe responder por
completo (Derrida 1991: 47ss.).

Asi pues, en la sentencia judicial chocan dos pretensiones de justi-
cia igualmente legitimas: por un lado, la pretensién de previsibilidad y
calculabilidad del derecho y, por otro, la pretensién de libre apreciaciéon

8 Entre ellos se encuentran, por un lado, los escritos de Habermas, quien llevé a cabo
el cambio de paradigma de una teoria del “mundo administrado” a un andlisis de la
separacién funcionalmente diferenciada de esferas en la sociedad burguesa dentro de
la tradicién teédrica de la Escuela de Francfort y, por otro lado, sobre todo el posestruc-
turalismo francés y el “pensamiento de la diferencia’; para descripcidn detallada de las
consecuencias socioldgicas que se derivan de ello, véase, Marchart 2013.
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del caso concreto. Al poner de relieve la aporia de la actividad judicial,
Derrida logra explicitar las deficiencias éticas de toda comprensién in-
genuamente legalista de la normatividad. Esta critica también tiene un
componente ético en su esencia: la gramdtica universalista del derecho
es problemdtica porque nunca puede hacer justicia a la alteridad irredu-
cible de los demds. Siguiendo a Levinas, Derrida utiliza aqui el concep-
to de infinito para ilustrar la inconmensurabilidad de la necesidad de
los otros frente a cualquier criterio abstracto: la exigencia que los otros
nos plantean nunca puede satisfacerse remitiéndose a una regla general.
Descripcién detallada de Derrida de los efectos unificadores del derecho
presenta, sin embargo, dos diferencias fundamentales con respecto a la
de Adorno. En primer lugar, sitda la exigencia de justicia —es decir, la exi-
gencia de una valoracién adecuada de la singularidad de la situacién— no
miés alld del derecho, sino como algo inherente a la normatividad del
derecho. El propio derecho se nutre incesantemente de la pretensién
de ser aplicable a casos muy diferentes y, por lo tanto, siempre especifi-
cos. En segundo lugar, Derrida puede prescindir de invocar la imagen,
problemdtica desde el punto de vista de la teoria social, de un “mundo
administrado” herméticamente cerrado que afecta de la misma manera
a toda la experiencia humana, una idea que parece irremediablemente
anacrdnica en la sociedad globalizada y multicultural. Gracias a estos dos
reajustes de la critica ética del derecho, Derrida parece estar en mejores
condiciones que Adorno para tener en cuenta la ambivalencia y la inde-
terminacion fundamentales del derecho.

Al mismo tiempo, con esta reformulacién, Derrida también plantea
un nuevo problema. El hecho de que la tensién entre universalidad y
particularidad que él describe sea una aporia y no solo una contradiccién
histérica significa que el conflicto entre ambos polos no puede resol-
verse mediante la transformacién social. La versién de Adorno sobre la
descripcion del problema ain no tenia esta consecuencia, ya que para él
la violencia de la unificacién es precisamente el resultado especifico del
principio de equivalencia, que puede superarse histéricamente. Derrida,
no obstante, figura el conflicto como una aporia trigica que solo puede
reflexionarse, pero no resolverse. Para una teoria critica se plantea, por
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tanto, la conocida pregunta de qué consecuencias orientativas para la
accion se pueden extraer de la versién de Derrida de la critica de la légica
antidiferencial del derecho.

Esta pregunta puede, si bien no responderse, por lo menos exami-
narse mds de cerca con una mirada a las précticas de los movimientos
sociales. La tensién entre lo general y lo particular, que la critica ética del
derecho habia sacado a la luz, se manifiesta aqui de una manera especifi-
ca. Lo general tiene la forma de exigencias universalistas que constituyen
la bandera comin de los movimientos politicos y que deben imponerse
de manera universal. Lo particular toma la forma de demandas inmedia-
tas e intensas que no pueden entenderse en forma de un catdlogo general
de exigencias. Desde siempre, el movimiento obrero internacional se ha
unido bajo la bandera del concepto de solidaridad: no solo entendia su
organizaci(')n de manera instrumental, para alcanzar un objetivo comun,
sino que también la vinculaba a la promesa de establecer una comuni-
dad auténtica, cuyos miembros se apoyaran incondicionalmente unos a
otros, aqui y ahora (véase: Honneth 2015). En el anarquismo, la idea
de la ayuda mutua (véase: Kropotkin 2011; Chosmky 2016), en el fe-
minismo, la prictica del cuidado (véase: Gilligan 1988; Winker 2015) y
en el movimiento gueer, el concepto de amistad (véase: Foucault 2007;
Laufenberg 2014), han desempefiado un papel similar. Todos estos con-
ceptos tienen en comdn que expresan un momento de singularidad que
no puede formularse completamente en forma de un programa politico
universalista. Con la formacién de un vinculo comunitario politico, se
plantean exigencias de apoyo interpersonal que, en su intensidad y ex-
tensién, son inconmensurables con cualquier cédigo protojuridico. Las
diferencias que, tanto para Adorno como para Derrida, son borradas por
el derecho, adquieren aqui un cardcter muy plistico: el otro es el otro
concreto, cuyas necesidades, siempre situadas en un lugar particular, ar-
ticulan un derecho incondicional a ser tenidas en cuenta.

La critica ética del derecho puede contribuir a expresar con palabras la
tension entre la pretension de universalidad de la emancipacién y el com-
ponente desbordante de la solidaridad préctica. Las experiencias de los
movimientos politicos dan al mismo tiempo una idea de que esta contra-
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diccién, aunque no puede resolverse en condiciones sociales radicalmente
cambiantes, pierde absolutamente su dramatismo. Sin embargo, también
en esta segunda dimensién de la critica juridica quedan aspectos esencia-
les pendientes: ;como se puede institucionalizar la solidaridad? ;Cémo se
pueden tener en cuenta las exigencias de terceros ausentes sin introducir
normas estrictas? ;Cémo se pueden practicar politicamente las actitudes
de consideracién y atencidn sin exigir demasiado a los actores y sin caer en
el chantaje emocional o el terrorismo intimo? ;Cémo se puede preservar
la funcién liberadora del derecho sin negar lo no idéntico?’

3. La critica moral del derecho

Ademds de la critica politica de Kirchheimer y la critica ética de Ador-
no, existe una tercera figura critica independiente que se encuentra en
los escritos de un pensador de la Escuela de Francfort de principios del
siglo XX, concretamente en “Zur Kritik der Gewalt” (Sobre la critica
de la violencia), de Walter Benjamin, de 1921 (aunque la relacién de
Benjamin con el circulo mds cercano de la Escuela de Francfort era més
bien débil). La critica de Benjamin puede entenderse como una critica
moral del derecho. El breve esbozo de Benjamin, de 25 pdginas, que se
inscribe explicitamente en una tradicién anarquista, tiene como obje-
tivo desacreditar fundamentalmente la violencia como medio de inte-
raccién humana y niega en particular la legitimidad de su aplicacién
con fines de aplicacién de la ley. Se dirige contra el Estado en si mismo
y contra toda la economia de la violencia en la que se basa, ejemplifi-
cada paradigmdticamente en la funcién “legisladora” del ejército y la
funcién “guardiana de la ley” de la policia y el sistema penal. Dos de los
argumentos de Benjamin parecen especialmente pertinentes: se refiere
al cardcter estructuralmente excesivo y trascendentalmente ilegitimo de la
violencia legal. Es estructuralmente excesiva porque incluso los Estados
liberales se han mostrado incapaces de establecer la relacién entre el de-

? Para los intentos del contexto original de Frincfort de actualizar la critica ética del
derecho, véase, Honneth (2011); Loick (2017).

212 DEVENIRES 54 (2026)



Tareas para una teorfa critica del derecho

recho y la violencia como una mera relacién de medios y fines, como de-
muestra Benjamin con el ejemplo de la policia; la “afirmacién”, escribe,
“de que los fines de la violencia policial son siempre idénticos o por lo
menos similares a los del resto del derecho es realmente falso” (Benjamin
1991: 189)." Para justificar esta observacion, no es necesario recurrir a
ejemplos histéricos drésticos, como el surgimiento de estados policiales
y dictaduras, sino que bastan los casos cotidianos de racismo policial,
acoso a la “clientela policial” o simple corrupcién para dar cierta plausi-
bilidad al diagnéstico de Benjamin. En esto Benjamin ve la latencia del
estado de excepcidn dentro de la norma, el potencial del poder ejecutivo
para emanciparse de su condicién de medio y convertirse en un factor
dominante de toda la sociedad (véase: Agamben 2004).

Con todo, Benjamin va mds alli. Anuncia un rechazo trascendental de
la relacién entre fines y medios en el dmbito de la moral y la politica en
general, al poner en duda si “la violencia, como principio, es moral inclu-
so como medio para fines justos” (Benjamin 1991: 179). Incluso si fuera
posible establecer una policia y un sistema penal que nunca excedieran sus
competencias, el poder judicial seguiria careciendo de una justificacién
fundamental. Benjamin radicaliza el imperativo categérico de Kant al afir-
mar que ni siquiera una ley absolutamente justa podria satisfacer la necesi-
dad fundamental de legitimacién de la violencia. Contra la prolongacién
ideolégica —o, como dice Benjamin, “mitica”- de la violencia en el medio
del derecho, sigue una tradicién mesidnica judia al apuntar al desarrollo de
una forma no coercitiva del imperativo, distanciada u opuesta al Estado.

En los dltimos cien afios, el antiguo ensayo de Benjamin ha sido cri-
ticado con frecuencia, y con razdn, entre otras cosas, por basarse en una
filosoffa de la historia demasiado exigente y en premisas demasiado teolé-
gicas. Ademds de estos evidentes problemas teéricos, el texto de Benjamin
fue escrito en una época muy diferente a la actual: una época de intensas
luchas de clases, levantamientos comunistas regulares y pocos afios des-
pués de la Revolucién Rusa, en resumen, una época en la que el futuro
politico en instituciones parecia estar ain abierto. Asi pues, aunque tanto

!0 Véase al respecto Daniel Loick (2012), en particular, 181-197.
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por razones filoséficas como histdricas cabe plantear considerables reservas
a la critica fundamental de Benjamin, muchos de los motivos que él expo-
ne siguen revistiendo una enorme importancia. Uno de los mayores movi-
mientos politicos en los Estados Unidos en la actualidad es el movimiento
Black Lives Matter, que se opone principalmente a la violencia estatal vy,
en particular, a la violencia policial racista. No es exagerado afirmar que
Black Lives Martter podria adquirir en el futuro una importancia similar a
la del Civil Rights Movement de los afios cincuenta y sesenta. El periodista
Ta-Nehisi Coates, una de las voces mds importantes de este movimiento,
parece confirmar directamente el andlisis de Benjamin cuando, en su libro
Zwischen mir und der Welt (Entre yo y el mundo), habla a su hijo sobre la
violencia policial:

Y ahora, a mds tardar, sabes que las comisarias de policia de tu pais tienen la au-
toridad para destruir tu cuerpo. [...] Los destructores rara vez rinden cuentas. En
la mayoria de los casos, reciben una pensién. Y la destruccién no es méds que la
intensificacién de un dominio que implica cacheos, detenciones, palizas y humi-
llaciones. Todo esto es normal para los negros. Es algo habitual. Nadie es respon-
sable de ello. Los destructores no son malvados sin precedentes, sino simplemente
personas que aplican los caprichos de nuestro pais, que interpretan correctamente
su herencia y su legado, hasta el dia de hoy (Coates 2017: 17).

Al igual que Benjamin, el movimiento Black Lives Matter, que expre-
sa en estos textos experiencias elementales de la realidad de la vida de las
personas negras en los Estados Unidos, ha reconocido con precisién la
latencia de las transgresiones extralegales dentro del derecho civil: la des-
truccién de cuerpos negros por parte de la policia, aunque formalmente
ilegal, corresponde, por lo tanto, a la interpretacién correcta de la histo-
ria estadounidense: el estado de excepcién ya estd implicito en el estado
normal. No tan prominente, pero igualmente contundente, es la critica
a la violencia sancionada por el Estado del sistema penitenciario, tal y
como la plantea el enfoque del Prision Abolitionism, cuya principal re-
presentante es la filésofa Angela Davis, entre otros (véase: Davis 2004).

En los muros de la prisién se manifiesta de manera especialmente pa-
radigmatica la perpetuacién mitica de la violencia fisica pura en medio
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del derecho. Por dltimo, pero no por ello menos importante, las luchas
actuales de los refugiados contra la violencia ejercida en y a través de las
fronteras nacionales pueden interpretarse en una direccién similar,' ya
que también actualizan el rechazo moral fundamental de Benjamin a la
legitimidad de la coaccién legal. Todos estos movimientos se preguntan
de manera fundamental cémo seria posible configurar la comunidad
politica sin recurrir a la violencia.

Especialmente en esta tercera linea argumental —la critica moral del
derecho— se pone de manifiesto el déficit de muchas teorias juridicas de-
sarrolladas en los dltimos treinta afos en la tradicién de la Escuela de
Francfort. La mayoria de los enfoques inspirados en Habermas entienden
el Estado y el derecho mds como instituciones que garantizan la libertad
de la autodeterminacién democritica que como un dominio represivo.
Sin embargo, esta valoracién fundamentalmente “optimista” de los orde-
namientos juridicos existentes hace que se pierdan de vista algunas de las
injusticias y degradaciones mds acuciantes de las sociedades actuales. Esta
laguna tedrica solo puede colmarse mediante un didlogo con los actores
politicos actuales. Por supuesto, también queda mucho por hacer en lo
que respecta a la critica moral del derecho. Por ejemplo, debe aclarar la
amplia pregunta de Walter Benjamin sobre si, como él escribe, “no hay
otros medios que la violencia para regular los intereses humanos en con-
flicto” (Benjamin 1991: 190), es decir, la cuestién de si es posible y cémo
se puede reformar el derecho y la politica de manera que se pueda superar
0, al menos, reducir su dependencia de la implementacién violenta.'

4. Conclusién

Se identificaron tres lineas argumentales distintas para la critica del dere-
cho dentro de la primera Escuela de Francfort: la critica politica de Otto

! Véase, desde la perspectiva de la teorfa politica contempordnea, por ejemplo, Nyers
y Rygiel (2014).

12 Para los intentos del contexto original francforteriano de actualizar la critica moral
del derecho, véase Loick (2012), asi como Menke (2012), y Fischer-Lescano (2013).
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Kirchheimer a la juridificacién como neutralizacién de la lucha de cla-
ses, la critica ética de Theodor W. Adorno al caricter de subsuncién del
derecho, que preforma todas las experiencias particulares con respecto a
los estdndares abstractos del mundo administrado, y la critica moral de
Walter Benjamin a la dependencia de la violencia del derecho moderno.
Las tres estrategias criticas siguen siendo relevantes, pero requieren una
revisién sustancial debido a su cardcter temporal: la teoria de Kirchhei-
mer se basa en un economismo marxista anticuado, la de Adorno en
una imagen unilateral de la totalidad social y la de Benjamin en premi-
sas teoldgicas y filoséfico-histdricas problemdticas en su conjunto. Para
salvar las estrategias criticas individuales, es imprescindible superar su
paradigma teérico, demasiado estrecho, y adaptar enfoques filoséficos
afines: la critica politica de los efectos domesticadores del derecho puede
reformularse consultando, por ejemplo, el conocimiento generado por
los movimientos feministas, gueer y radicalmente democriticos; la criti-
ca ética a la 16gica antidiferencial del derecho puede conectarse con pric-
ticas comunitarias solidarias, y la critica moral a la violencia del derecho
puede hacerse plausible si se plantea desde la perspectiva de la realidad
vital de los grupos subalternos. Son estos los que aclaran la conexién in-
terna entre los tres aspectos de la teoria critica del derecho: la supresion
de la violencia como medio de interaccién requiere la posibilidad de
experiencias de solidaridad en comunidades mds alld del Estado (pero
también el desarrollo de estrategias no estatales para abordar la violencia
dentro de las propias comunidades)."

El futuro programa de investigacién de una teorfa critica del derecho:
en primer lugar, incluye la formulacién de un concepto de politica po-
sestatal que también pueda abarcar aquellos tipos de accién politica que
no se dirigen al Estado y cuyas reivindicaciones no tienen como objetivo
la implementacién juridica; en segundo lugar, el contorno de un con-

13 Esta perspectiva, que consiste en encontrar estrategias contra la violencia tanto den-
tro como fuera de las propias comunidades, se expresa de manera mds coherente en
la idea de justicia transformadora, defendida, entre otros, por el grupo INCITE!, una
asociacién de mujeres estadounidenses de color: http://www.incite-national.org, alti-
mo acceso el 01/09/2018.
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cepto posjuridico de ética que transmita la universalidad de los esfuerzos
de emancipacién politica con las exigencias infinitamente especificas de
cada situacion y necesidad concreta; y, por tltimo, en tercer lugar, la in-
vestigacién precisa de las condiciones para una supresién gradual de la
violencia como medio de interaccién humana. Tal programa de investigacién
debe, como ya se desprende de la descripcién del problema aqui expues-
ta, adoptar un enfoque interdisciplinario en tres sentidos: debe combinar
diferentes tradiciones filos6ficas, en lugar de seguir reservando de manera
presuntuosa el adjetivo “critico” para uno solo de estos enfoques; debe
traspasar los limites del andlisis filos6fico e informarse a través de los cono-
cimientos socioldgicos, politicos y juridicos; y, por ultimo, debe buscar el
didlogo con los movimientos sociales y politicos contempordneos.
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