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Notas sobre la Historia de los “Critical
Legal Studies” en los Estados Unidos*

Duncan Kennedy
Protesor Principal
Harvard Law School

Duncan Kennedy es, desde 1976, profesor principal de la escuela de Derecho de la Universidad de Harvard.
Kennedy, quien tiene a su cargo tan disimiles céatedras como las de Responsabilidad Civil, Historia del
Derecho o Derechos de Propiedad, es particularmente célebre en los E.E.U.U. por ser el creador de la
ampliamente difundida corriente juridica de los Critical Legal Studies -Estudios Legales Criticos-.

Los Critical Legal Studies, atn cuando su origen data del afio 1977, continuan hoy fomentando la discusion
legal y siendo importantes instrumentos de observacion y critica del sistema americano. Ubicados dentro de
una tendencia de izquierda los CLS encuentran en Harvard su principal centro de creacion y en los profesores
Kennedy y Roberto Mangabeira Unger a sus mds incisivos difusores.

En sus comienzos, hacia 1977, el Critical Legal
Studies (CL.S) se constituy6é como una institucion a
la vez politica e intelectual, en el “campo académi-
co” [Bourdieu] de las facultades de Derecho, iniciada
y periédicamente renovada por los profesores y los
estudiantes. Los temas politicos de la intervencion
son heterogéneos pero todos de inclinacion izquier-
dista.l os temas intelectuales son de tendencia “con-
tinental”, con la excepcion importante del realismo
juridico americano. [Livingston, Schlegel, Gordon
1982, Binder, Tushnet 1991] ( Los articulos citados
abajo son parte integrante del desarrollo americano
de los CLS. Sobre la salida de los CLS en Canada,
ver [Macklem]).

La intervencidn presentd las siguientes formas:
(1) laformacion de “facciones de izquierda” en una
serie de Facultades; (2) la publicacién en las revis-
tas académicas de una nueva literatura juridica; (3)
la organizacion de “colonias de vacaciones” o algu-

nas decenas de participantes que discuten sus in-
vestigaciones y leen juntos los “clasicos”; (4) larea-
lizacion de grandes conferencias donde varias cen-
tenas de personas asisten a una multiplicidad de
presentaciones de todas formas; (5) la constitucion
de una “red” nacional que apoya esas actividades.

Respecto al plano intelectual, el trabajo mas im-
portante de los primeros anos consiste en elaborar
una critica interna de la razén juridica “estilo ame-
ricano” de los anos '70. Estacritica, producida por
una veintena de autores, y sin semejanza al equi-
valente europeo, se distingue por un ataque detalla-
do de campos juridicos tales como los contratos [C.
Dalton 1985, Mensch, Gordon 1987], el Derecho de
la Competencia [Freeman 1978, Derecho Laboral
[Klare 1978, Stone], el Derecho del Bienestar [Si-
mon], el Derecho Penal [Kelman 1981), el Derecho
de Familia[Olsen 1983], el Derecho de los Gobiemos

* El presente articulo fue escrito originalmente en francés. La traduccién ha sido realizada por Thémis - Revista de Derecho.

103 Thémis25



locales [G. Frug 1980], Derecho Internacional [Da.
Kennedy 1986], etc., y metodologias legitimantes
que utilizan los juristas para sostener y desarrollar
sus areas, como el positivismo liberal [Unger 1975],
la teoria liberal de los derechos de la persona
[Singer,Gabel,1977], el andlisis econémico del De-
recho [Kelman 1987}, el funcionalismo sociolégico
[Gordon 1984, Trubek], el interpretivismo constitu-
cional [Tushnet 1988, Hutchinson & Peter, Bakan),
etc.

La aspiracién de la critica es la de descubrir el
sentido politico de la practica diaria de los jueces y
juristas, que construyentodo el Derecho represen-
tandolo como su instrumento. Algunos conceptos
y palabras claves son “brechas, conflictos y ambi-
gliedades, indeterminacion, contradiccién, media-
cion, legitimacion del statu quo (pero no del “capi-
talismo”), estructuracion juridica de la base mate-
rial (y asi pues la imposibilidad de “determinacion
en lainstancia final’)”. La actitud es ambivalente en
consideracion del Derecho. De un lado, se insiste
sobre su autonomia relativa y sobre su valor en
cuanto dominio de lucha cultural y politica; de otro,
se empeha en demostrar su incoherencia, sus con-
tradicciones intemas, sus complicidades. [Du. Kenne-
dy 1979, Katz, Klare 1979, Tushnet 1982). Al mis-
mo tiempo que se toma en serio la nocién neomar-
xista que plantea que lo juridico es igual a lo ideo-
I6gico, se subleva contra las categorias familiares y
contra el tono del discurso izquierdista americano de
la época, sobre todo contra su moralismo simplista.
(Gabel & Harris, Olsen 1990, Du. Kennedy 1976,
Unger 1986, Da. Kennedy 1985].

La critica de los CLS enfoca “el interior” del De-
recho, el dominio de las reglas detalladas, los ar-
gumentos banales, las précticas familiares de la pro-
duccién académica y judicial. Las criticas ensenan,
ademas, de preferencia, las materias elementales, y
ponen atencion frecuentemente en sus escritos a
cuestiones técnicas que preocupan alas corrientes
dominantes. Esto es precisamente lo que les permi-
te tener un efecto en las Facultades (apréciese, en
contraste, la marginacién de los CL.S en Europa).

Con muy pocas excepciones [Abel], esto no cons-
tituye aqui un problema ni de Filosofia, ni de Socio-
logia del Derecho, aunque se valga sin pudor de los
textos clasicos de dichas disciplinas, de modo ecléc-
tico, y aunque se les pretenda dejar de lado cani-
balizandolas. Esta inversion de jerarquias disciplina-
rias convencionales acarrea muchos malentendidos,
en parte porque sus motivaciones culturales y poli-
ticas son inintelegibles o repugnantes para la mayo-
ria de filésofos y socidlogos de profesion. Su analo-
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go europeo se encuentra, tal vez, en la “critica
cultural” (e.g. Gramsci, Nietzsche, Benjamin), cuyas
pretensiones filoséficas siempre han engafiado o
irritado a los profesionales. En contraste, los estu-
dios histéricos y semidticos proliferaron. [Horwitz
1977, 1992, Vandevelde, Nockleby, Steinfeld, Peritz,
y ver bibliografias en Du. Kennedy 1991).

Las criticas de esta época comprenden varias ini-
ciativas sindicales,dentro de las facultades de De-
recho. La gran mayoria se opone (1) al caracter
reaccionario de la pedagogia de sus colegas, (2) a
ios procedimientos y criterios limitantes del acceso
de mujeres y minorias raciales al medio universita-
rio, (3) al reforzamiento por la ensefianza de jerar-
quias sociales y en particular profesionales;y (4) a
la exclusion de asuntos de juslicia econdémica, so-
cial, racial y sexual de los programas de estudios,
exclusion que aparenta favorecer el statu quo. [Pi-
ckard, Feinman & Feldman, M.J. Frug 1985, Du.
Kennedy 1982].

De 1977 a 1983 (aproximadamente}), el movi-
miento se extendidé rapidamente por fa adicion de
profesores ya establecidos y por el reclutamiento de
estudiantes (sobre todo en el Harvard Law School)
dedicados a la carrera académica, sin reaccién no-
table de las corrientes dominantes de las faculta-
des de Derecho. Sin embargo, la intervencién alcan-
Za, con una eficacia sorprendente para los parti-
cipantes, a desestabilizar los meta-discursos corrien-
tes en las facultades, tal es elcaso dela ortodoxia
centrista [comparar Dworkin 1977 y Dworkin 1986] o
el movimiento Derecho y Sociedad [comparar Seron
& Mungery Sarat].

Eventualmente, los guardianes de la pfden inte-
lectual se deciden a “rechazar la ola roja”, [John-
son, Schwartz, Carrington]. Varios investigadores se
ven obligados a rehusar las postas académicas a
causa de su asociacion con los CLS. [G.Frug 1987}
Durante ese mismo periodo, los CLS, percibidos
como escuela “extremista” pero “seria” en la gama
de tendencias tedricas, se institucionalizan. Sus ad-
herentes ya establecidos comenzaron a beneficiar-
se, al mismo tiempo que ellos portaban los estigmas.
Se construye un mito de la Edad de Oro del movi-
miento, que se acomoda a la disipacién de las espe-
ranzas de redencion, y se reencuentra, al interior de
los CLS, en plena politica familiar. Los articulos que
son temas de los CLS sobrepasan en nombre a los
articulos que “hacen” CLS.

La red es entonces el paraje de un debate entre
“racionalistas” e “irracionalistas”. Los racionalis-
tas heredan las tradiciones “cientificas” de la iz-
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quierda, sobre todo del marxismo, de la sociologia
de Weber y Durkheim, y de la historiografia prag-
matista americana. Ellos buscan, sino las leyes de
la historia, al menos sus “grandes tendencias”. Por
el término “politica” ellos entienden, si no la lucha
de clases, al menos el juego de fuerzas econémicas
y sociales a nivel de la Nacién. Su ideal es una fu-
sion del saber dentro de la accidn politica sobre un
modelo mas europeo que americano. [Horwitz 1977,
Unger 1976, 1986, Holt].

Los irracionalistas practican un nuevo método de
analisis doctrinal fuertemente influenciado por el
estructuralismo, pero al mismo tiempo se ubican
dentro de las genealogias de la pre-guardia cultural,
tal como los bohemios, beatnicks, hippies y situa-
cionalistas, asi como aquellas de los marxismos de
oposicion, del anarco-sindicalismo, del existencia-
lismo, del feminismo radical, etc. La voluntad de
desestabilizacién da primacia en fundar una escue-
la sobre la base de premisas coherentes y una je-
rarquia interna. Ellos aceptan los limites de una
politica de Facultad, y desconfian de las pretensio-
nes de grandeza en las aspiraciones a la cientifici-
dady al poder de lainteligencia izquierdista. [Gabel
& Kennedy, Freeman 1981, Kelman 1984, C. Dalton
1983].

El articulo aqui descrito de Rick Abel sobre CLS
es un documento tipicamente racionalista del periodo
de transicién entre la primera y segundafase de su
intervencion.

El presente articulo es un producto tipico de la
tendencia frracionalista responsable de esta tran-
sicion. L.a base material de la transicion es el rapido
crecimiento del numero de mujeres y miembros de
minorias raciales entre la poblacion estudiantil en
derecho, y en seguida su crecimiento al interior del
cuerpo de profesores.

La segunda fase comienza hacia 1983 con el
“rights debate” (debate sobre los derechos de la
persona). A partir de alli surge la corriente dominan-
te del CLS, el modo de empleo del concepto “de-
rechos de la persona” en las teorias liberales y
progresistas seria incoherente y alienante [Gabel &
Kennedy, Gabel 1984, Tushnet 1984, Olsen 1984,
Paul]. Através del debate, tres grupos pusieron en
duda, en la misma forma, la validez de esta critica
que estima la importancia de “salvar’ o de “recons-
truir’ un programa basado en los derechos de la per-
sonay latendencia del CLS aignorar las cuestiones
que les conciernen. Los grupos reunidos: (1) los
abogados y abogadas activistas de izquierda que se
interesan en cuestiones tedricas [Sparer, Lynd), (2)
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las profesoras feministas que desean adelantar el
feminismo liberal [Schneider 1986a, Minow 1987],
(8) los miembros de minorias raciales que formulan
una base tedrica para una ola de noticias de accién
militante contra el racismo [Williams, Delgado, Cren-
shaw 1988].

Al mismo tiempo que provocan este “rights de-
bate”, las mujeres blancas y los miembros de mino-
rias raciales someten a la “red” CLS a un critica ri-
gurosa que apunta a los rezagos de jerarquias se-
xuales y raciales que afectan su vida interna. [Menkel-
Medow, Goldfarb; H. Daiton, Bracamonte].

En estos dias (1992), CLS se encuentra en su
tercera fase, caracterizada por:(1) La aparicién en
escena de una nueva generacion de adeptos que se
interesan en los debates europeos sobre el post-
modernismo y el post-estructuralismo, y en la teoria
literaria americana post - modernista, feminista y
anti-racista [D.Kennedy 1985, Peller 1985, Boyle,
Schlag, Balkin,Thomas 1992, Ashe, Coombe, Ber-
man 1988, 1992). (2) El paso de'la fuente de ener-
gia e innovacién de CLS a una nueva perspectiva:
una interseccion de CLS con el feminismo radical
[Schneider 1986b, West, Keller, White, Du. Kennedy
1992], el “critical race theory” [Austin 1988, 1989,
Cook, Crenshaw 1991, Torres, Peller 1990], y las
teorias criticas de la orientacion sexual [Danielson,
Thomas], y del “post-colonialismo.” {Abu-Odeh,
Engle]. (3) Ladivision y difusidn de la antigua “red”
de la cual una minoria importante rechaza ala vez el
post-modemismo y la preocupacion de “others” (otros
de presencia multicultural) que prefieren alavida, a
veces demasiado contenciosa de la “red”, el desa-
rrollo de sus ideas en las revistas académicas. 4)
La concentracion de energia de facciones de izquier-
da sobre las cuestiones de contratacién y promo-
cion de profesores, en la esperanza de cambiar las
préacticas cambiando el personal, y el cuasi-abando-
no de la estrategia de confrontacién cultural. 5) La
emergencia de un debate sobre la posibilidad de
coexistencia de actitudes hiper-criticas del antiguo
CLS, de Derrida y de Foucault, con las aspiraciones
programaticas de activistas multiculturales, debate
que revive aquel sostenido entre racionalistas e
irracionalistas. [M.J. Frug 1992, Minow 1992]. (6) La
particion conciente y deliberada del poder en la
organizacion de activistas de la “red”, semejante a
la conferencia de abril de 1992 en Boston organizada
por los “crit networks” (red de redes) que reune
CLS, “fem-crits” y “race-crits,” y que da nacimiento
a una nueva “red” de lesbianas y gays.

Siarribaramos a la conclusién que la “red” CLS
cesa de existir como entidad distinta del movimiento
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general de la izquierda en las facultades de Derecho,
¢como hariamos el balance de sus quince ahos de
actividad? Aqul una respuesta preliminar del punto
de vista de un “antiguo militante”: EI CLS no elabo-
ré un nuevo programa politico, y no influencio nila
vida politica americana, ni la vida interna de la
abogacia. No transformé la ensefianza del Dere-
cho, a pesar que establecid enclaves o experien-
cias en esa direccién. Pero fue un factor importante
(quiza determinante) en la formacidn de una izquier-
da juridica institucionalizada, nuevo fenémeno en
los Estados Unidos, que surgié en un momento en
que tentativas semejantes en otras disciplinas fra-
casaban, y en un ambiente politico mas desfavora-
ble. Ella dotd a este movimiento de una nueva cri-
tica interna de la razén juridica, de una orientacién
tedrica/irdnica/avanzada, y de una politica interna
de coalicion multicultural. “No un mapa, pero quiza
una brdjula.”
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