DISCUSSIONI

Breve storia dei critical legal studies negli Stati Uniti *

Duncan Kennedy

Ai suoi inizi, intorno al 1977, I'analisi critica (CLS) si propone
come un intervento al tempo stesso politico ed intellettuale, in
« campo accademico » (Bourdieu) nelle facolta di diritto, avviato e
periodicamente riconsiderato da professori e studiosi/e. 1 temi
politici dell’intervento sono eterogenei, ma sempre « di sinistra ».
I temi intellettuali sono di ispirazione continentale, sia pure con
I'importante eccezione del realismo giuridico americano (Lingston,
Schlegel, Gordon 1982, Binder, Tushnet 1991, e per gli sviluppi in
Canada Macklem).

L’intervento assume i seguenti connotati:

1) la formazione di gruppi di sinistra in numerose facolta;

2) la pubblicazione nelle riviste accademiche di una nuova
letteratura giuridica;

3) Yorganizzazione di « colonie estive », dove una qualche
decina di partecipanti discutono le loro ricerche e leggono in-
sieme 1 « classici »;

4) lo svolgimento di grandi conferenze in cui parecchie cen-
tinaia di persone assistono ad una molteplicita di presentazioni di
ogni genere;

5) la formazione di un gruppo nazionale che sostiene tali
attivita.

Sul piano intellettuale, il lavoro piti importante dei primi anni
consiste nell’elaborazione di una critica interna della ragione giuri-
dica tipica dello stile americano degli anni '70. Questa critica, offerta
da una ventina di autori e probabilmente senza equivalenti euro-
pei, si caratterizza per un dettagliato attacco a settori giuridici
come i contratti (C. Dalton 1985, Mensch, Gordon 1987), quella
parte del diritto costituzionale che riguarda la discriminazione
razziale (Freeman 1978), il diritto del lavoro (Klare 1978, Stone),
la sicurezza sociale (Simon), il diritto penale (Kelman 1981), il di-
ritto di famiglia (Olsen 1983), il diritto amministrativo ed in
particolare le organizzazioni locali (G. Frug 1980), il diritto in-

* J1 testo riproduce un lavoro pubblicato nel Dictionnaire Encyclope-
diques de Theorie e Sociologie du droit, a cura di A.J. Arnaud ed altri,
Paris, L.G.D.J., 1993. La traduzione & stata curata da Giovanni Marini.
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ternazionale (Da. Kennedy 1986) ed alle stesse metodologie di
cui si servono i giuristi per sostenere e sviluppare questi settori
come il positivismo liberale (Unger 1975), la teoria liberale dei di-
ritti della persona (Singer, Gabel 1977), l’analisi economica del
diritto (Kelman 1987), il funzionalismo sociologico (Gordon 1984,
Trubeck), l'interpretazione nel diritto costituzionale (Tushnet 1988,
Hutchinson & Peller, Bakan).

L’aspirazione della critica ¢ quella di svelare il senso politico
della pratica giornaliera con la quale i giudici ed i giuristi costrui-
scono il diritto pur considerandosene strumenti. Alcuni concetti
e parole-chiave sono « gaps, conflitti, ambiguita, indeterminatezza,
contraddizione, mediazione, legittimazione dello statu quo (ma non
del « capitalismo »), struttura giuridica della base materiale (e
dunque impossibilita di « determinazione dell’istanza finale »).

L’attitudine nei confronti del diritto & ambivalente.

Da un parte, si insiste sulla sua autonomia relativa e sul suo
valore come campo di lotta culturale e politica; dall’altra ci si
sforza di dimostrare la sua incoerenza, le sue contraddizioni in-
terne e la sua complicita (Du. Kennedy 1979, Katz, Klare 1979,
Tushnet 1982). Nello stesso tempo in cui si prende sul serio la
nozione neo-marxista che il discorso giuridico equivalga ad ideo-
logia, ci si ribella contro le categorie tipiche ed anche contro il
tono del discorso di sinistra americano dell’epoca, soprattutto
contro il suo moralismo semplicista (Gabel & Harris, Olsen 1990,
Du. Kennedy 1976, Unger 1986, Da. Kennedy 1985).

La critica CLS mira all’« interno » del diritto, a tutto cio che
rappresenta il settore privilegiato delle regole dettagliate, degli
argomenti banali, delle pratiche familiari della produzione acca-
demica e giudiziale. I critici insegnano, peraltro, prevalentemente
materie istituzionali, e si rivolgono frequentemente nei loro scritti
alle questioni tecniche che preoccupano i metodi dominanti.
E precisamente questo che gli consente di avere un effetto nelle
Facolta, al contrario di quanto accade in Europa dove sono emar-
ginati.

Con poche eccezioni (Abel), non si tratta in questi casi né di
problemi di filosofia, né di sociologia del diritto, sebbene ci si ri-
volga apertamente ai testi classici di tali discipline, in modo eclet-
tico, e sebbene si pretenda di superarli mentre li si utilizza.

Questa inversione delle gerarchie disciplinari convenzionali
implica molti malintesi, in parte perché le sue motivazioni cultu-
rali e politiche sono inintellegibili o ripugnanti per la maggior par-
te dei filosofi o sociologi di professione.

Il suo analogo europeo si trova forse nella « critica cultura-
le », quella ad esempio di Gramsci, Nietzsche, Benjamin, le cui
pretese filosofiche hanno sempre confuso ed irritato gli addetti ai
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lavori. Al contrario gli studi storici e semiotici proliferano (Hor-
witz 1977, 1992, Vandevelde, Nockleby, Steinfeld, Peritz ed altra
bibliografia in Du. Kennedy 1991).

I «crits » in questo periodo si impegnano in molte iniziative
di tipo sindacale all'interno delle Facolta di diritto. La grande
maggioranza si oppone (1) al carattere reazionario della pedagogia
dei loro colleghi, (2) alle procedure ed ai criteri che impediscono
I’accesso delle donne e delle minoranze razziali all’ambiente univer-
sitario, (3) al rafforzamento operato attraverso l'insegnamento del-
le gerarchie sociali ed in particolare di quelle professionali, (4)
all’'esclusione dei problemi di giustizia economica, sociale, razzia-
le e sessuale dai programmi di studio, esclusione che sembra fa-
vorire lo status quo (Pickard, Feinman & Feldman, M.J. Frug
1985, Du. Kennedy 1982).

Dal 1977 al 1983 circa, il movimento si estende rapidamente
con l'inclusione di professori gia affermati ed il reclutamento di
studiosi destinati alle carriere accademiche (soprattutto da Har-
vard), senza particolari reazioni da parte delle correnti dominanti
all'interno delle Facolta di diritto. Cionondimeno, l'intervento ar-
riva, con un’efficacia sorprendente per gli stessi partecipanti, a
destabilizzare i meta-discorsi comuni nelle Facolta, come quello
della ortodossia centrista (emblematica la differenza fra Dworkin
1977 e Dworkin 1986), o quello del movimento del law and society
(Seron & Munger, Sarat).

Alle volte, i guardiani dell’ordine intellettuale si decidono a
« respingere l'orda rossa » (Johnson, Schwartz, Carrington). Molti
studiosi/e si vedono rifiutare incarichi accademici a causa della
loro associazione ai CLS (G. Frug 1987). Durante lo stesso periodo,
i CLS, considerati come scuola « estremista » anche se « seria » nel-
la gamma delle tendenze teoriche, si istituzionalizzano. I suoi ade-
renti gia insediati cominciano a beneficiarne, nello stesso tem-
po in cui ne portano le stigmate. Si costruisce un mito dell’eta
dell’Oro del movimento, subentra la dissoluzione delle speranze di
redenzione, e si ritrova all’interno del CLS, una riflessione inter-
na. Gli articoli sul CLS superano in gran numero gli articoli che
« fanno » CLS. 1l réseau diventa allora il luogo per un dibattito fra
i « razionalisti » e gli «irrazionalisti ». I primi ereditano la tradi-
zione « scientifica » della sinistra, soprattutto del marxismo, della
sociologia di Weber e di Durkheim, e della storiografia pragmatisti-
ca americana. Essi/e cercano, se non le leggi della storia, almeno
« le sue grandi tendenze ». Con la parola « politica » essi/e inten-
dono, se non la lotta di classe, almeno il gioco delle forze econo-
miche e sociali a livello di nazione. Il loro ideale € una fusione del
sapere nell’azione politica in un modello pit europeo che ameri-
cano (Horwitz 1977, Unger 1976, 1986, Holt).
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I secondi praticano, invece, un nuovo metodo di analisi dottri-
nale fortemente influenzata dallo strutturalismo, ma si collocano
allo stesso tempo nella genealogia dell’avanguardia culturale del
genere bohémiens, beatnicks, hippies e situazionista, ed in quella
dei marxismi d’opposizione, dell’anarcosindacalismo, dell’esisten-
zialismo, del femminismo radicale.

La volonta di destabilizzazione ha la meglio su quella di for-
mare una scuola su premesse coerenti ed una gerarchia interna.
Essi/e accettano i limiti di una politica accademica, e diffidano
delle pretese di grandezza nella loro aspirazione alla scientificita
ed al potere della intelligentia sinistrorsa (Gabel & Kennedy, Free-
man 1981, Kelman 1984, D. Dalton 1983).

Gli «irrazionalisti » sono responsabili del passaggio dal primo
al secondo periodo, segnato dal rapido aumento del numero delle
donne, dei membri di minoranze razziali fra la popolazione degli
studiosi di diritto e successivamente all'interno del corpo acca-
demico.

La seconda fase comincia verso il 1983 con il dibattito sui « di-
ritti », quelli della persona. Nella corrente dominante di CLS, il
modo in cui il concetto dei diritti della persona ¢ impiegato nelle
teorie liberali e progressisste € considerato incoerente ed alienan-
te. Nel dibattito almeno tre gruppi al tempo stesso contestano la
validita di questa critica, ritenendo che sia importante « salvare »
0 «ricostruire » un programma fondato sui diritti della persona,
e la tendenza di CLS di ignorare le questioni che vi sono connesse.
I raggruppamenti riuniscono: (1) gli avvocati e le avvocatesse at-
tivisti di sinistra che si interessano alle questioni teoriche (Sparer,
Lynd), (2) le accademiche femministe che si propongono di supe-
rare il femminismo liberale (Schneider 1986, Minow 1987), (3) i
membri delle minoranze razziali che formulano una base teorica
per una nuova forma di azione militante contro il razzismo (Wil-
liams, Delgado, Crenshaw 1988).

Nello stesso tempo in cui essi danno vita al dibattito sui diritti,
le donne bianche ed i membri delle minoranze razziali sottopon-
gono il nucleo storico dei CLS ad una critica rigorosa rivolta con-
tro i residui di gerarchie sessuali e razziali che incidono sulla sua
vita interna (Menkel-Medow, Goldfarb, H. Dalton, Bracamonte).

Al giorno d’oggi (1992), CLS attraversa una terza fase caratte-
rizzata da:

1) L'arrivo sulla scena di una nuova generazione di adepti
che si interessano al dibattito europeo sul post-moderno ed il
post-strutturalismo, ed alla teoria letteraria americana post-moder-
na, femminista ed antirazzista (Da. Kennedy 1985, Peller 1985,
Boyle, Schlag, Balkin, Thomas 1992, Ashe, Coombe, Berman 1988,
1992).
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2) Il passaggio della fonte di energia'e di ispirazione di CLS ad
un nuovo livello, quello cioé della intersezione di CLS con il fem-
minismo radicale (Schneider 1986, West, Keller, White, Du. Kenne-
dy 1992), 1a critical race theorie (Austin 1988, 1989, Cook, Crenshaw
1991, Torres, Peller 1990), e le teorie critiche dell’'orientamento
sessuale (Danielson, Thomas), e del « post-colonialismo » (Abu-
Odeh, Engle).

3) La divisione e la dissoluzione del vecchio nucleo, di cui
una importante minoranza rifiuta al tempo stesso sia il post-
moderno che le preoccupazioni degli «altri» di appartenenza
multiculturale, preferendo alla vita talvolta troppo litigiosa del
réseau lo sviluppo delle loro idee sulle riviste giuridiche accade-
miche. .

4) La concentrazione dell'energia delle fazioni di sinistra
nelle facolta sulle questioni di assunzione e di promozione di
professori, nella speranza di modificare le pratiche cambiando
le persone, ed il quasi abbandono della strategia di confronto
culturale.

5) L’'emersione di un dibattito sulla possibilita di coesisten-
za delle tendenze ipercritiche della vecchia CLS, di Derrida e di
Foucault, con le aspirazioni programmatiche delle attivita multi-
culturali, dibattito che richiama quello fra razionalisti ed irra-
zionalisti (M.J. Frug 1992, Minow 1992).

6) La divisione cosciente e deliberata del potere nell’organiz-
zazione delle attivita del network, come la conferenza dell’apri-
le 1992 a Boston organizzata dalla crit networks che riunisce CLS,
« fem-crits » e «race-crits» e che ha dato luogo ad un nuovo
nucleo di « crits », gays e lesbiche.

Se la rete CLS dovesse cessare di esistere come entita distin-
ta del movimento generale della sinistra nelle Facolta di diritto,
quale potrebbe essere il bilancio dei suoi quindici anni di attivita?

La risposta preliminare di un « vecchio militante » potrebbe
essere che i CLS non hanno elaborato un nuovo programma politico
e non hanno influenzato né la vita politica americana, né la vita in-
terna del foro. Essi non hanno trasformato I'insegnamento del dirit-
to, sebbene abbia contribuito allo sviluppo di settori o di espe-
rienze che sono ancora in corso. I CLS sono stati un fattore impor-
tante, forse determinante, nella formazione di una sinistra giuridica
istituzionalizzata, fenomeno nuovo per gli Stati Uniti, nato in un
momento in cui tentativi simili ad opera di altre discipline falli-
vano ed in un ambiente politico dei piu sfavorevoli. Essi hanno do-
tato questo movimento di una nuova critica interna alla ragione
giuridica, di un sapore sessantottino, di un orientamento teorico-
ironico-avanzato e di una politica interna di coalizione multicul-
turale. « Non certo una carta, ma forse una bussola ».
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