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Resumen. El objetivo general de este trabajo es mostrar
coémo a partir del analisis de las propuestas de HaBermas y Fou-
cAULT es posible advertir dos derivas de la critica filoséfica que
permean la filosofia del derecho. Sostendremos que, a partir
del llamado “Debate HaBErmas-Foucaurt” es posible delimitar
una suerte de matriz polémica general que se reintroduce,
muchas veces de forma inadvertida, en el campo especifico de la
filosofia del derecho. Para ejemplificar esta cuestion, hemos se-
leccionado a cuatro autores reconocidos: MANUEL ATIENZA, ROBERT
ALEXY, ENRIQUE MARI y BOAVENTURA DE Sousa SanTos. Esta selec-
cion no pretende ser exhaustiva sino meramente ejemplificativa
o bien una posible aplicacién de nuestro planteo a partir del cual
pretendemos brindar un marco de comprension general para al-
gunas discusiones actuales en la disciplina.
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that permeate the philosophy of law. I will argue that, from the
so-called “Habermas-Foucault debate” it is possible to delimit a
kind of general controversial matrix that is reintroduced, often
inadvertently, in the specific field of the philosophy of law. To
exemplify this question I have selected four recognized authors:
MANUEL ATiENZA, ROBERT ALEXY, ENRIQUE MARI and BOAVENTURA DE
Sousa SantTos.  This selection is not intended to be exhaustive
but merely exemplary or a possible application of my approach
from which I intend to provide a framework of general unders-
tanding for some current discussions in the discipline.

Keywords: criticism, law, reason, Habermas, Foucault.

RESSONANCIAS DA CRITICA FILOSOFICA
NAS DISCUSSOES CONTEMPORANEAS
DA FILOSOFIA DO DIREITO.
PRINCIPAIS CONTRIBUICOES

Resumo. O objetivo geral deste trabalho é mostrar como, a
partir da analise das propostas de HABErMAS e FoucauLt, é possi-
vel perceber duas correntes de critica filoséfica que permeiam a
filosofia do direito. Defenderei que, a partir do chamado “De-
bate HaBErMAS-FoucauLr” é possivel delimitar uma espécie de
matriz geral controversa que € reintroduzida, muitas vezes inad-
vertidamente, no campo especifico da filosofia do direito. Para
exemplificar esta questao selecionei quatro autores reconheci-
dos: MaNUEL ATIENZA, ROBERT ALEXY, ENRIQUE MARI e BOAVENTURA
DE Sousa Santos. Esta sele¢cdo ndo pretende ser exaustiva, mas
meramente exemplificativa ou uma possivel aplicacdo da minha
abordagem a partir da qual pretendo fornecer um arcabouco de
compreensao geral para algumas discussodes atuais na disciplina.

Palavras chave: critica, direito, razdo, Habermas, Foucault.

A) INTRODUCCION

En el ano 1781, emergia de forma resonante en la escena de la
filosofia el concepto de “critica” de la mano de Kant y su Critica de
la razom pura. Algunos afios después, fue este mismo autor quien
publicé un texto titulado: Respuesta a la pregunta: ; Qué es la ilus-
tracion?, en donde caracterizé a su propia época como el inicio de un
proceso a partir del cual se llegaria a la adultez del género humano.
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Para Kant, su tiempo no era ilustrado, sino de ilustracion y, es en
ese marco, que la critica se presentaba como la capacidad de pregun-
tarse, por un lado, por las condiciones a priori de posibilidad del co-
nocimiento, y por el otro, por el presente histérico. A partir de alli
y durante mucho tiempo, la critica quedd necesariamente enlazada
a la ilustraciéon (como proceso y como progreso) y también, pero no
menos importante, a cierta idea de razén. Pero, desde ese entonces
hasta el presente ha corrido mucha agua bajo el puente y diversos au-
tores han retomado, resignificado y problematizado la relaciéon entre
la critica, la razon, el progreso y la ilustracion, entre ellos, dos que
nos interesa abordar en este trabajo: HaBermas y Foucaurr. Resulta
interesante que tanto HaBERMAS como FoucauLT sitian sus proyectos
criticos como deudores de la propuesta inaugurada por KaNT y, que,
sin embargo, profundas diferencias epistemoldgicas los separan entre
si. En este trabajo sostendremos que a partir del llamado “Debate
Habermas-Foucault” es posible delimitar los elementos claves que se
contraponen en las propuestas de estos autores y que conforman una
suerte de matriz polémica general que se reintroduce, muchas ve-
ces de forma inadvertida, en el campo especifico de la filosofia del
derecho. El resultado serian dos posibles vias o sendas de la critica:
la habermasiana (o de tradicién ilustrada) y la foucaultiana (o genea-
l6gica). Para ejemplificar esta ultima cuestién se han seleccionado
a cuatro autores reconocidos de nuestra disciplina: MANUEL ATIENZA,
ROBERT ALEXY, ENRIQUE MAR! y BOAVENTURA DE SOUSA SANTOS.

B) Dos VARIANTES DEL PENSAMIENTO CRITICO CONTEMPORANEO:
HAaBERMAS Y FoucauLT

§ 1. EL “DEBATE HABERMAS-FOUCAULT”’: UN PUNTO DE PARTIDA
PARA UNA DISCUSION MAS AMPLIA

En primer lugar, se aclara que, estrictamente hablando, el llama-
do “debate HaBErRMAS-FoucauLT” nunca ocurrié. En realidad, se deno-
mina asi a una serie de discusiones que se suscitaron en el campo de
la filosofia a partir de las objeciones que plante6 HABERMAS a la obra
de Foucaurr en El discurso filosdfico de la modernidad'. En los

1 HaBErMAS, El discurso filosdfico de la modernidad. También, previamen-
te podemos encontrar algunas de estas objeciones en un articulo de su misma auto-
ria titulado Apuntar al corazon del presente. De todas formas, conviene desta-



Ildeas & Derecho, n° 22, 2021, “Estudios”, p. 3-26. ISSN 2314-0321
6 Soria AGUILAR, Resonancias de la critica filosdfica en las discusiones contempordneas

capitulos nueve y diez de dicha obra, HABERMAS persigue un interés
especifico: examinar si el pensador francés logra llevar adelante una
critica radical de la razén sin caer en la autorreferencialidad?. El ob-
jetivo es claro: a HABERMAS no le interesa tratar todos los temas que
le preocupan a Foucaurr, sino tinicamente este que hemos sefialado.
HaBermAS sostiene que Foucaurr pretende realizar una historia de la
racionalidad desde un punto de vista radicalmente externo a la pro-
pia razoén, lo que para €l necesariamente conlleva una serie de apo-
rias que hieren de muerte a la propuesta del pensador francés. En
este sentido, la historia genealdgica solo podria asumir el papel de
una anticiencia, que niega todos los presupuestos que, desde fines del
siglo xvi, resultan constitutivos de la conciencia histoérica, de la fi-
losofia de la historia y de la ilustracién histérica’. La propuesta
genealdgica conllevaria necesariamente a una despedida de la her-
menéutica y, con ello, a la imposibilidad de producir algiin sentido ex-
plicativo global. Ademas, sostiene que el “poder” es en el marco de
la obra de este autor un concepto basico histérico-transcendental
de una historiografia planteada en los términos de una critica a la
razoént. Finalmente, pero no menos importante, le endilga una su-
puesta confusion entre razoén general y razon instrumental, lo que
explicaria el tono profundamente pesimista en el que estaria imbui-
da la propuesta foucaultiana. Tomando como punto de partida esta
interpretacion, es que HAaBERMAS lanza sus tres conocidas objeciones;
la “historiografia geneal6gica” seria una pseudo-ciencia presentista,
relativista y cripto-normativa. A continuacion, expondremos bre-
vemente los argumentos que utiliza para sostener cada una de estas
objeciones.

En primer lugar, la genealogia seria una pseudo-ciencia presen-
tista, porque proyectaria sobre las instituciones y discursos del pasado,
sus propios prejuicios o modos de comprender el mundo. Es decir,
aunque el genealogista declare que el pasado solo puede explicarse a

car que ambas publicaciones fueron realizadas cuando FoucauLr ya habia fallecido.
Y dado que El discurso filosofico de la modernidad fue publicado con posteriori-
dad a la muerte de Foucaurt, no fue posible una respuesta expresa de su parte. Por
tanto, el debate ha quedado planteado en términos generalmente habermasianos.
Ver ASHENDEN-OWEN, Foucault contra Habermas: recasting the dialogue between
genealogy and critical theory.

2 HaBerMAS, El discurso filosdfico de la modernidad, p. 296.

3 HaBErRMAS, El discurso filosdfico de la modernidad, p. 298 y 299.

4 HaBerMAS, El discurso filosdfico de la modernidad, p. 303 y 304.
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partir de sus propias légicas epocales, no por ello deja de comparar los
diferentes complejos de poder que estudia entre si ni de disponer para
ello de un punto de partida hermenéutico®

En segundo lugar, seria relativista porque no pretenderia es-
tablecer ninguna jerarquia entre discursos, practicas o procesos So-
ciales. Esta pseudo-ciencia se dedicaria tnicamente a describirlos,
mostrando los pasajes entre un periodo y otro y sefialando sus arti-
culaciones especificas, pero sin hacer juicios valorativos al respec-
to. Al no sehalar ningun horizonte o proyecto normativo, habili-
taria un relativismo en el que todo curso de accién daria lo mismo.
Como veremos a continuacion, para HABERMAS esta posicion no es mas
que una impostura.

En tercer lugar, le achaca un cripto-normaltivismo porque su
relativismo declarado encubriria en el fondo un posicionamiento va-
lorativo y politico. HABERMAS se pregunta: si realmente FoucauLr no
sostiene ningln posicionamiento moral o politico ;por qué motivo
emprende su produccion critica? Si todo curso de accién es igual-
mente valido, ;para qué tomarse el trabajo de describir minuciosa-
mente las diversas articulaciones de las relaciones de poder? Si tras
toda episteme (régimen de verdad) solo hay meras transforma-
ciones sin que algunas sean mejores que otras, jcual es el sentido
practico de escribir exhaustivas genealogias? Dado que HABERMAS
no subestima la capacidad reflexiva de su interlocutor, termina por
considerar que en realidad FoucaurLr esconde o disimula su critica
humanista.

En definitiva, dado que FoucauLT se rehiisa aceptar la idea de
una racionalidad de estandares universales (aunque mas no sea un
concepto formal-procedimental como el propuesto por HABERMAS) sino
que, expresamente refiere a diferentes racionalidades discursivas
historicamente situadas (como juegos discursivos inconmensura-
bles e incomunicables entre si), la empresa cognoscitiva genealdgica
se minaria a si misma. En este sentido, HABERMAS considera que las
investigaciones genealdgicas necesariamente quedan atrapadas en
la auto-referencialidad de una critica que no puede dar razén de sus
propios fundamentos normativos y que, por lo tanto, no puede recla-
mar para si misma ninguna superioridad respecto de otros saberes.

5 Visquez Rocea, Las criticas de Habermas a Foucault y Sloterdijk; en tor-
no al discurso filosaficos de la modernidad y la teorias consensual, “Nomadas.
Critical Journal of Social and Juridical Sciences”, n° 24, vol. 4, p. 1 a 10.
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Es por ello que HaBermAS lanza contra Foucaurr la siguiente pregunta:
“;Por qué es preferible la lucha a la sumision?, ;por qué debemos opo-
nernos a la dominaciéon?” o en todo caso, ;qué sentido tiene empren-
der la senda de la genealdgica? HABERMAS sostiene que este interro-
gante solo puede responderse si introducimos algin tipo de nocién
normativa.

Conviene destacar que el llamado “debate HaBermas-FoucauLt” es
planteado en la literatura principalmente en los términos propuestos
por HaBermAS”. Entonces, a continuacion, para morigerar dicha ten-
dencia en la lectura y a los fines de delimitar adecuadamente nuestro
planteo nos proponemos reconstruir las principales respuestas que
fueron esbozadas desde perspectiva foucaultiana, centralmente por
DrEYFUS y RABINOW.

En primer lugar, la objeciéon de presentismo fallaria el blanco
porque FoucauLr no pretende escribir una historia objetiva, total ni
verdadera del pasado, sino una “historia del presente”, una “genealo-
gia del sujeto moderno”; y para ello es que se centra en las practicas
culturales que enlazan saber y poder y en las que se modelan a si
mismos la sociedad, el individuo y las ciencias®.

En segundo lugar, la objecion de relativismo también seria des-
acertada porque, desde la perspectiva de estos autores, lo que Fou-
cauLT hace es simplemente mostrar como cada tecnologia de poder
tiene un sentido en cada momento histérico particular, evitando pre-
sentarlas trans-histéricamente y haciendo visibles las variaciones.
Es decir, se trataria de aislar los componentes de tecnologias de po-
der de hoy, identificindolas con tecnologias de poder del pasado, para
mostrar como ciertas practicas periféricas o locales se han vuelto lue-
go centrales. Pero es claro que no cualquier construccién antojadiza
o arbitraria del pasado puede desempefiar tal papel; se trata de selec-
cionar casos especificos en los que sea posible ver esas mutaciones
(p.€j., en la confesién cristiana).

En tercer lugar, frente a la objecién del criptonormativismo, se-
ria posible argumentar que si bien, al compartir las practicas cultu-
rales con otros, contamos con algun terreno comun a partir del cual

6 HaserMas, Bl discurso filosdfico de la modernidad, p. 339.

7 ASHENDEN-OWEN, Foucault contra Habermas: recasting the dialogue be-
tween genealogy and critical theory.

8 DRrEYFUS - RABINOW, Michel Foucault: mds alld del estructuralismo y la
hermenéutica, p. 148-149.
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proceder, comprender y actuar, sin embargo, este punto de apoyo no
es universal, seguro, verificable ni estable. De lo que se trata en-
tonces es de comprender las practicas de nuestra cultura, es decir,
de ofrecer interpretaciones que no tienen esencia, permanencia ni
unidad oculta, pero si su propia coherencia especifica’. A diferen-
cia del intelectual critico-universalista, que pretende situarse en un
punto de enunciacion privilegiado, fuera del poder, para desenmas-
cararlo e indicar una direccién de acciéon hacia el progreso o hacia
lo mejor, FoucauLr no reclama estar fuera del poder ni hablar desde
una verdad incontaminada. Pretender eso seria solo una manera
de auto legitimacion del intelectual que contribuye a enmascarar las
propias relaciones de poder en que €l mismo se encuentra inexorable-
mente también inmerso. Como ya dijimos, para FoucauLt la relacion
saber-poder es irreductible. Sin embargo, esto no implicaria caer
en un irracionalismo, sino inicamente matizar la razén y el valor de
verdad, asociados a relaciones de poder siempre cambiantes. Es la
combinacion de la arqueologia y la genealogia lo que le permite tomar
los problemas con seriedad, en tanto que asume que €l mismo esta
siendo producido por aquello que estudial®. Consideramos que este
es el punto clave que diferencia las propuestas de HaBeErMmas y Fou-
CAULT en relacion con la tradicion ilustrada. Pareciera que HAaBERMAS
(al menos en Kl discurso filosdfico de la modernidad) conserva
alun algun pie en la “confianza historica filoséfica™ y en un horizonte
de progreso tipicamente marxista, mientras que la propuesta de Fou-
CAULT parece mas corrosiva y desencantada. Para este ultimo, lo im-
portante no es identificar qué discurso es mas verdadero o mas ver-
daderamente critico del poder; y si bien en su programa geneal6gico
se exhibe una preocupacién constante por el rigor y el sentido de la
labor investigativa, no parece reclamar para si el estatus de una teo-
ria objetiva. En todo caso, parece expresar una seria preocupacion
por el papel que esas teorias afirman objetivamente haber desempe-
fnado en la historia'2.

9 DrEYFUS - RaBINOW, Michel Foucault: mds alld del estructuralismo y la
hermenéutica, p. 164.

10 DreYFUS - RaBiNow, Michel Foucault: mds alld del estructuralismo y la
hermenéulica, p. 153.

I Cusser, Habermas/Foucault.  Trayectorias cruzadas. Confrontaciones
criticas.

12 DRrEYFUS - RaBINOW, Michel Foucault: mds alld del estructuralismo y la
hermenéulica, p. 169y 191.
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Hasta aqui y con estas explicaciones que hemos brindado no se
ha pretendido saldar o resolver en ninguna de las dos direcciones el
debate planteado. En los apartados siguientes nos abocaremos a de-
limitar y explicar las caracteristicas centrales de lo que entendemos
por propuesta critica en cada uno de estos autores.

§ 2. CARACTERIZACION DE LA CRITICA HABERMASIANA O “‘CRITICA
DE TRADICION ILUSTRADA”

Pasemos ahora especificamente al programa de critica social que
intenta llevar adelante HaBermas.  Este autor considera que una teo-
ria de la sociedad y del Estado contemporaneos debe tanto explicar
su funcionamiento como comprender los valores en que pretende
fundarse o que pretende realizar. Es decir, es necesario combinar
metodolégicamente el punto de vista externo del observador desinte-
resado con el punto de vista interno del participando consustanciado.
Una ciencia social critica vendria entonces a ser una sintesis entre dis-
ciplinas analiticas-empiricas y hermenéutico-histéricas'®. La objecion
principal a esta postura es la posibilidad de deslizarse facilmente en
direcciéon al etnocentrismo en la medida en que el tedrico social eva-
Ida también desde un punto de vista interno de participante, es decir,
desde los valores culturales y estandares moderno-occidentales. Sin
embargo, para HABERMAS no solo seria una ficcion pensar que podemos
poner honestamente entre paréntesis nuestras valoraciones y estan-
dares como participes de estas sociedades, sino que ignorandolos o
incomprendiéndolos hacemos invisible un aspecto fundamental de la
propia sociedad y ademas tornamos imposible cualquier clase de cri-
tica inmanente de la misma (esto es, evaluandola desde los mismos
valores y estandares que la sociedad pretende o dice asegurar). La
teoria de la accion comunicativa puede, segin HaBerMAs, sentar las
bases para una teoria social critica de ese tipo, que pueda al mismo
tiempo dar cuenta de las patologias que el imperio de la racionalidad
instrumental genera en la sociedad actual (sus efectos “reificantes”
sobre las relaciones humanas) sin atacar ni renunciar 7 totum a la
razoén misma. Una teoria asi, ademas, nos permitiria retomar la di-
reccion esperanzadora del proyecto emancipatorio de la ilustracion.
De esta manera, HABERMAS pretende superar el pesimismo que, en sus
maestros, HorRKHEIMER ¥ ADORNO, habria estancado a la teoria critica.

13 BerNsTEIN, en GIDDENS, et al., Habermas and modernity, p. 10.
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HaBERMAS sostiene su tesis de que el proceso de “reificacién” de las
relaciones interpersonales no es culpa de la razén i totum, sino de
su reduccién a una sola de sus dimensiones: la de la racionalidad ins-
trumental, habiéndose adulterado de ese modo el programa emanci-
pador de la ilustracién. A su vez, esa grave confusion de la razén en
general con la racionalidad instrumental en particular serian la con-
secuencia de las premisas subjetivistas de la filosofia moderna de la
conciencia. Desde su trasfondo solipsista, esa filosofia no podia mas
que reducir la racionalidad a calculo instrumental y al otro a cosa u
objeto. Pero, si en vez de fundarse en el sujeto aislado, se parte de
la idea intersubjetiva de interlocutores en relacion de habla, entonces
se hace clara la dimension primordialmente de la razon, orientada an-
tes que nada al entendimiento entre las personas. Asi entendida, la
racionalidad supone la posibilidad de procesos de aprendizajes colec-
tivos, sociales, que nos impulsan hacia el futuro, y como todo apren-
dizaje, supone la asimilacion de experiencias que impiden el retroceso
de cada mejora social, politica o institucional alcanzada. Esta idea de
progreso, obviamente, se halla mas cerca de la vision de KaANT que
de la del materialismo histérico. El progreso social es concebido, por
lo tanto, como un proceso de autoilustracion emancipatoria, el cual
consiste en ir afirmando y ampliando las condiciones para el dialogo
racional en ambitos cada vez mas extensos de la sociedad, generando
modos de organizacion y coordinacion social libres, fundados en el en-
tendimiento comunicativo entre los actores. De esta manera, su no-
cién de accién comunicativa le permite a HaBerMAS, a la vez, salir del
pesimismo histérico de sus maestros de Frankfurt sin recaer, por otra
parte, en el optimismo ingenuo y ya desacreditado de la teleologia me-
tafisica del materialismo histérico. El interés de HABERMAS es claro:
recuperar el programa emancipador de la ilustracién (del cual el mar-
xismo tradicional era en gran parte heredero) asimilando las criticas
que sus maestros de Frankfurt le hicieron, pero sin caer en su desani-
mo pesimista. Asi, mediante su teoria de la acciéon comunicativa y de
las condiciones formales de posibilidad del didlogo racional, HABERMAS
busca sacar a la luz o reconstruir conceptualmente estructuras antro-
polégicas profundas y supuestamente a-histéricas. La busqueda del
entendimiento intersubjetivo seria inmanente a la capacidad discur-
siva del hombre. En tanto que la teoria de la accién comunicativa es
una teoria de las estructuras primordiales de la practica del habla,
es a la vez una teoria de la racionalidad y una teoria antropoldgica,
que permite fundar la critica en criterios normativos no teleolégicos.
Ahora bien, podriamos preguntarnos si la teoria de la acciéon comu-
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nicativa no se encuentra destinada a fallar al igual que sus antece-
soras versiones marxistas e ilustradas debido a una pretension (tal
vez excesiva) de explicacion universalizable, derivada precisamente
de su pretension de haber sacado a la luz estructuras a-histéricas de
racionalidad comunicativa. A esto HaBeErMAS responderia que la ra-
cionalidad comunicativa no consiste en ningun contenido axioldgico
sustancial, sino simplemente criterios deontolégicos formales, y que
en todo caso lo que es universal en ella no son nunca sus resulta-
dos (siempre hipotéticos, susceptibles de critica y revisables), sino las
condiciones de posibilidad ideales-formales, contra-facticas, pero su-
puestas ya siempre en todo intercambio dial6gico. En pocas pala-
bras, HaBerMas trata de no renunciar al racionalismo de la ilustracion,
pero sin caer en un fundamentalismo de la razon.

§ 3. CARACTERIZACION DE LA CRITICA FOUCAULTIANA O ‘‘CRITICA
GENEALOGICA”

En primer lugar, conviene aclarar que la cuestion de la critica no
es, en principio, un tema central en la obra de FoucavLr (o, en todo
caso, que haya sido tratado de forma explicita). FoucauLT sostiene
que la critica es ante todo una “actitud”. En su conferencia: “;Qué
es la critica?”™ sefiala que, a partir del siglo xv, en paralelo con un
proceso de laicizacion creciente de la sociedad civil, empez6 a darse
una creciente gubernamentalizacion de la vida. Esto dltimo se ca-
racterizaria por un fuerte despliegue de tecnologias especificas para
el ejercicio del poder sobre la poblaciéon. En otras palabras, podria-
mos decir que surge el “arte de gobernar”. Durante este periodo
dicho modelo se vuelve predominante respecto de otras formas pre-
viamente sefialadas por el autor (como el poder soberano o el poder
disciplinario)!. La gubernamentalizacién de la vida seria entonces
un modo especificamente moderno de articulacién entre saberes y
practicas para el ejercicio del poder sobre la poblaciéon. La guber-
namentalidad tiene como principal objetivo la sujecion de los indi-
viduos por medio de ciertos mecanismos de poder que invocan la au-
toridad de la verdad. En cambio, la funcién principal de la critica
es la de-sujecion, esto es, el desajuste o corrimiento del sujeto en

—

4 HaBerMas, Teoria de la accion comunicativa, p. 567.
5 FoucauLr, ¢ Qué es la critica?.
6 Foucauwr, Vigilar y castigar. Nacimiento de la prision, p. 136.

—

—
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relacion al juego de lo que Foucaurr llama “politica de la verdad”. La
critica, por lo tanto, seria el movimiento opuesto a la gubernamentali-
zacion de la vida, por medio del cual el sujeto se auto-atribuye la posi-
bilidad de interrogar y cuestionar al par saber-poder. Entonces, si la
gubernamentalidad es el arte del gobierno, la critica es el arte de
la inservidumbre voluntaria o de la indocilidad reflexiva!”. Ahora
bien, FoucauLr ya ve en KanT una suerte de sospecha o desconfianza
en torno a la razén. Habria dos gestos filoséficos paralelos presen-
tes en su propuesta: por un lado, su interés por las condiciones ideales
a priori del conocimiento, esto es, las condiciones en las que un conoci-
miento verdadero, aspecto que denomina “analitica de la verdad”. Por
el otro, una inquietud por la situacién especifica de su época como
etapa particular del proceso histérico. A este segundo aspecto lo
llama “ontologia del presente”. KEsta distincion habilitaria dos vias
de la critica ya presentes en la obra de Kant. En el primer caso
(analitica de la verdad), aquella cuya relaciéon fundamental es con el
conocimiento, su principal objetivo es investigar la legitimidad de los
modos de conocer y habria tenido un mayor desarrollo y prevalencia
a lo largo de la historia de la filosofia. En el segundo (analitica del
presente), el objetivo seria identificar una serie de elementos a partir
de los cuales pudieran mostrarse las conexiones entre mecanismos de
coercién y contenidos de conocimiento. Su objetivo no es mostrar
el error o la ilusiéon (como en el caso de los estudios criticos sobre
la ideologia), sino las relaciones entre el par saber-poder, y mostrar la
contingencia de sus procesos de conformacion, asi como sus efectos.
Son estas relaciones de saber-poder las que generan un sistema y al
mismo tiempo lo hacen universalmente aceptable, pero que invisi-
bilizan las condiciones de su particular emergencia, su proceden-
cta. Por lo tanto, no seria posible analizar estos emergentes como
identidades o esencias universales que toman existencia necesaria en
la historia, sino solo como singularidades y contingencias. Asi, esta
segunda via de la critica, que es la que sigue el propio Foucaurr, se
encuentra intimamente enlazada a su nocién metodolégica de genea-
logia, porque se trata de exponer las condiciones de aparicion de una
singularidad a partir de multiples elementos determinantes de los
que es efecto'®. Es muy importante comprender que esas relaciones
singulares que permiten dar cuenta de ese “efecto” son siempre en-

7 FoucauLr, s Qué es la critica?, p. 52.
18 FoucauLr, ¢ Qué es la critica? p. 70.
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tre individuos o grupos de sujetos, y no es algo que se encuentre en
la naturaleza de las cosas. Mas bien es la légica de un juego de inte-
racciones que siempre implica un margen de incertidumbre. Por ello
no se trata de cuestiones simplistas como estar a favor o en contra de
la Ilustracién y, por ende, a favor o en contra de la racionalidad. Mas
bien, de lo que se trata es de esquivar ese tipo de chantaje. EI pro-
pio ethos critico de la ilustracién implicaria adquirir una actitud-limi-
te que buscaria recurrentemente escapar a la alternativa del afuera o
adentro. O sea, la critica se ubicaria siempre en las fronteras. La
pregunta seria: ;En qué medida lo que nos es dado como universal,
necesario, obligatorio es en realidad singular, contingente, debido a
constricciones arbitrarias? En definitiva, esta propuesta critica no
trata de descubrir tedricamente los limites infranqueables del cono-
cimiento, sino de franquear prdcticamente los limites contingentes,
histéricos, de nuestra subjetividad!. Se trata de ocuparnos de los
discursos que articulan y condicionan facticamente nuestra subjeti-
vidad histérica, una actitud histérico-critica, que conserva un ethos
lustrado pero separado de la fe en las luces y que se aparta de los
proyectos globales y radicales de cambio. Esta propuesta critica nos
propone transformaciones parciales, locales, un trabajo austero sobre
nosotros mismos en tanto que seres libres, y que nos propone renun-
ciar a alcanzar un punto de vista que pudiera darnos acceso a un co-
nocimiento completo y definitivo de lo que pueda constituir nuestros
limites historicos.

C) DERIVAS DE LAS VARIANTES DE LA CRITICA
EN LA FILOSOFiA DEL DERECHO

§ 4. FEL TRASPASO DEL DEBATE HABERMAS-FOUCAULT AL CAMPO
DE LA FILOSOFIA DEL DERECHO. UN MARCO DE COMPRENSION
POSIBLE PARA ALGUNAS DISCUSIONES ACTUALES

En primer lugar, recordaremos la hipétesis que guia este trabajo:
sostenemos que la contraposicién filoséfica “HaBErMAs/FoucauLt” con-
forma una suerte de matriz polémica general que se reintroduce en
el campo especifico de la filosofia del derecho. O, en otros términos,

19 FoucauLr, ¢ Qué es la ilustracion?, p. 107.
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que muchas de las diferencias teérico-epistemolégicas entre diversas
escuelas y autores de filosofia del derecho reproducen en la escala
iusfiloséfica mas reducida los términos de la confrontaciéon HABERMAS/
Foucaurr.  Para mostrar de forma concreta esta cuestion he seleccio-
nado la obra de cuatro autores: ATiENzA, ALEXY, MARI ¥ SANTOS.  Esta
seleccion no pretende sugerir que ellos simbolicen o representen to-
das las vertientes actuales de la filosofia del derecho. Tampoco sos-
tenemos que ellos sean los Uinicos que han intentado pensar el de-
recho desde posiciones filoséficas alternativas a los posicionamientos
tradicionales de la filosofia del derecho. Y en ninguna medida inten-
tamos clausurar las discusiones en torno a las posibles vias de la criti-
ca en este campo. Ademas, conviene tener en cuenta que, por gran-
des o pequenas que sean las diferencias entre HaBermas y Foucaulr,
ellas se dan dentro de lo que podemos considerar la matriz mas ge-
neral de la critica filosoéfica, esto es, de lo que técnicamente se deno-
mina “critica” en el contexto de la filosofia en general. De modo que
es posible ver esas diferencias, en gran medida, como una polémica
intracritica, es decir, que se da al interior de una concepcién com-
partida de la actividad filoséfica como “critica”. Sin embargo, como
pretendemos explicar en los paragrafos siguientes, al trasladarse al
especifico &mbito de la filosofia del derecho parece producirse un lla-
mativo cambio semantico: el término “criticos” ya no parece usarse
para designar a los iusfilésofos que se mueven en la 6rbita haberma-
siana (ATIENZA, ALEXY), en tanto que si se los emplea sin reservas para
designar a los que se mueven en la érbita foucaultiana (MAaRi, SAN-
T0s). KEsta reduccion semantica de la palabra “criticos” que se produ-
ce cuando el término pasa de la filosofia en general a la filosofia del
derecho en particular, nos resulta tanto méas llamativa en tanto que la
filiaciéon de HaBERMAS respecto de la tradicion de la critica filosofica es
quiza mas evidente que la de FoucavLr. En efecto, HABERMAS es alin
heredero y representante de la Escuela Critica de Frankfurt. ;Por
qué en el ambito de la filosofia del derecho los juristas y los iusfil6so-
fos de cufio habermasiano no son denominados “criticos” como si lo
hacen los de cuno foucaultiano? En nuestras conclusiones ensayare-
mos algunas respuestas posibles a esta cuestién. Sin embargo, con-
viene tener presente esta diferencia en cuanto al alcance semantico
de los términos “critica” y “criticos”, en el campo de la filosofia gene-
ral y en el de la filosofia del derecho en particular. En definitiva, en
los paragrafos siguientes sefialaremos y explicaremos este traspaso y
las transformaciones que identificamos.
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§ 5. EN LA SENDA HABERMASIANA: MANUEL ATIENZA ¥ ROBERT ALEXY

Quisiéramos comenzar senalando los motivos por los cuales
inscribimos en esta tradicion a MaNUEL ATienzA. Es evidente la fa-
miliaridad de las tesis iusfiloséficas de ATienza con la nocién haber-
masiana de racionalidad comunicativa. Y al igual que en HABERMAS,
para el fil6sofo espanol el derecho cumpliria una funcién clave como
herramienta de reaseguro y aproximacion regular a interrelaciones
humanas cada vez mas racionales y morales. Es decir, en ambos
autores la racionalidad comunicativa se presenta como programa de
emancipacion social que ha de plasmarse cada vez mas en el derecho.
También puede verse la familiaridad entre ambos en la distincién en-
tre una perspectiva de observador y una perspectiva de participante.
Pero aca tal vez habria que llamar la atencién respecto de una sutil
diferencia entre ellos. Mientras el alemén intenta construir su teoria
combinando simétricamente ambas perspectivas, en equilibrio entre
ambas digamos, pues sin ello no podria darse cuenta acabadamente
de la facticidad y la validez del Estado social de derecho?’, AriEnza
parece dar preferencia a la perspectiva del participante en desmedro
de la del observador, inclinando su interés por el asunto de la vali-
dez antes que por el de la facticidad. Y por ello la moral adquiere
en él mayor protagonismo. Lo fundamental de una teoria del dere-
cho, segun ATIENZA, no es su funcién descriptiva sino la prescriptiva,
a cuyo sentido solo puede accederse desde la perspectiva interna del
derecho como préactica, no desde la externa del derecho como objeto
de estudio: “A las pretensiones cognoscitivas se anadiria otra (la fun-
damental) de caracter practico o politico™. Por esto, la teoria de
ATIENZA resulta eminentemente normativa, mas proxima a una pura
teoria de la justicia que a una teoria del derecho (positivo). ATIEN-
7ZA parece aceptar sin resquicios de duda alguna que toda teoria del
derecho propiamente entendida tiene un caracter prescriptivo, y que,
en todo caso, su funcién descriptiva o cognitiva esta subordinada a
aquél. Es claro que el derecho es prescriptivo, pero ;por qué toda
teoria del derecho deberia también serlo? ATIENZA responderia que,
si se adopta el punto de vista interno del derecho como practica y no
como mero objeto de estudio, se hace claro que su conocimiento que-
da subordinado a su practica, y que por ello su teoria ha de ser tam-

20 HaBERMAS, Apuntar al corazon del presente.
21 AmiENzA, Filosofia del derecho y transformacion social, p. b4.
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bién prescriptiva. Esta posible respuesta puede parecer habermasia-
na, pero es dudoso que lo sea realmente. Al margen de si en este
caso la postura de ATIENZA seria equivalente a la de HaBERMAS, con-
sideramos que esa eventual respuesta podria problematizarse del si-
guiente modo. ;No serd acaso que la posibilidad de asumir un punto
de vista interno al derecho ya esta condicionada por compartir a prio-
ri y a-criticamente los valores morales que ese derecho ya reconoce o
expresa en gran medida? Queremos decir, tal vez la cosa sea inversa
a como la cree ATIENZA: la secuencia no seria “primero me coloco en el
punto de vista del participante (interna) y luego comprendo (empati-
z0) con los valores morales que darfan validez al derecho”, sino exac-
tamente al revés: “como empatizo, acepto o comparto previamente la
validez del derecho, luego creo comprender los valores morales que
supuestamente le brindan validez”. Al momento de polemizar con
las teorias juridicas criticas, ATIENZA parece reproducir también, re-
versionadas, las objeciones de HaBeErMas a FoucauLt. Si bien la linea
argumental parece la misma, y en sendos casos la “racionalidad”
juega un papel central, lo cierto es que, en el caso de ATIENzZA, sus
objeciones a los “criticos juridicos” estan mas recargadas en el tema
de la moral que en el de la racionalidad. Seguramente esto se debe
al desequilibrio que opera en favor del derecho como practica (pers-
pectiva interna) en desmedro del derecho como objeto (perspectiva
externa). HaBERMAS reprochaba a los pensadores cuestionadores de
la racionalidad y de la modernidad, entre ellos FoucauLr, pretender
ubicarse en un afuera de esa racionalidad y modernidad criticadas,
es decir, les objeta estar apoyandose en lo que creen estar rechazan-
do; no puede desarrollarse una critica totalmente externa a la razon
(comunicativa). ATIENZA reprocha u objeta a los “criticos juridicos”
intentar ubicarse por fuera del derecho que critican, esto es, les criti-
ca su punto de vista externo, no participe. Ahora bien, ;son equiva-
lente ambas cosas? ;Es lo mismo la contradiccién performativa que
HaBErRMAS denuncia en quienes pretenden hacer una critica de la ra-
zon desde un afuera radical de la razon, que el desinterés que puede
tener un estudioso del derecho vigente por ubicarse en un punto de
vista de juez o de operador juridico? No parece que sea lo mismo,
pues en el segundo caso no se ve contradiccion performativa o prag-
matica alguna. Queremos decir: si alguien da argumentos (con sen-
tido, racionales, comprensibles, comunicables) en contra de la posibi-
lidad de argumentar racionalmente, comprensivamente, con sentido,
entonces si, claramente esto seria una contradiccion performativa.
Esto es lo que HaBermAs objeta a Foucaurt. Pero esto ya no parece
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ser equivalente a la posibilidad de criticar al derecho totalmente des-
de su afuera, que es lo que parece objetar ATIENZA tanto a positivistas
juridicos como a criticos juridicos. En este caso, es perfectamente
posible no compartir, sin contradiccion performativa, la “moralidad
minima” que el derecho contemporaneo representaria, sin incurrir
en un conflicto 16gico. En fin, sea como fuere, parece claro que la
teoria del derecho de Atienza estd bajo la influencia del pensamiento
filoséfico de HABERMAS.

Pasemos a examinar entonces la propuesta de ROBERT ALEXY.
Este autor expresamente procura recuperar aspectos de HABERMAS
que considera relevantes para su propia la teoria del derecho y de la
argumentacion juridica. Particularmente se interesa por la teoria
habermasiana de la verdad como producto consensual de un didlogo
racional. Claro que para HaBERMAS no cualquier consenso es criterio
suficiente para asignarle presuncién de verdad a su contenido. Se
trata de un consenso en torno al argumento que se ha mostrado me-
jor después de un proceso de didlogo argumentativo en condiciones
relativamente simétricas y libres de expresion por parte de los inter-
locutores involucrados (condiciones ideales de habla). Para ALexy, el
problema radica, precisamente, en que las condiciones ideales de ha-
bla, esto es, de argumentacion, por definicién nunca pueden realizar-
se plenamente. Solo orientan una tendencia, y es bajo este aspecto
que hay que preguntarse: ;Qué es lo que hace al mejor argumento?
O sea, de este modo, las condiciones ideales de habla funcionan como
criterio critico de evaluacion de las situaciones reales, esto es, marcan cri-
terios formales hacia los cuales deberiamos aproximarnos?. Por lo
tanto, si bien la teoria de HaABERMAS no garantiza la certeza plena en
torno a la validez de un cierto consenso contingente logrado tras un
intercambio argumentativo real, es decir, efectivo, si permite estable-
cer una diferencia entre argumentacion racional e irracional, en la me-
dida en que se tienda a cumplir con las condiciones procedimentales
ideales de habla2’. De este modo, al tiempo que le hace algunas cri-
ticas, ALExy toma de HaBErRMAs los elementos que puedan serle tti-
les para su propia teoria de la argumentacion juridica. Un rasgo
fundamental de la argumentacion juridica, segun el iusfilésofo ale-
man, es la justificacion, que puede ser de caracter interno o ex-

22 ALexy, Teoria de la argumentacion juridica. La teoria del discurso
racional como teoria de la fundamentacion juridica., p. 129.

23 ALexy, Teoria de la argumentacion juridica. La teoria del discurso
racional como teoria de la fundamentacion juridica, p. 182.
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terno. Mientras la justificacion interna se refiere a la consistencia
légica entre la decision y las premisas, lo que nos interesa ahora a
nosotros es la justificacion externa, que consistiria en la pregun-
ta por la correccién de las premisas mismas?¢. Pero la racionalidad
de la argumentacion juridica, en tanto estd determinada por la ley,
es siempre relativa a la racionalidad de la legislacion?>. Por lo que
cabe preguntarse: ;Qué significa decidir racionalmente en el mar-
co de un ordenamiento juridico valido??¢. Sin duda, el “cumpli-
miento de una serie de principios, criterios o reglas™’. Ahora bien,
hay obviamente ciertos criterios minimos exigibles en cualquier
tipo de argumentacion, como el de consistencia (no contradiccion),
racionalidad de los fines y veracidad de los enunciados empiricos
empleados?®. Pero estos austeros criterios no son suficientes para
determinar la racionalidad de la argumentacion juridica. No vie-
ne al caso ahora cuales son los criterios adicionales de racionalidad
que ALEXY postula para la argumentacion juridica. Digamos solo
que son mas que los de HABERMAS, aunque presuponen los de este.
Igual que en el caso de ATIENzA, los aires de familia de las posturas
de ALEXY con la filosofia de HaBeErMAS son bastante claros. No solo
se trata de una similitud de 1éxicos entre los tres, sino de un interés
filos6fico comun por la pragmatica de la argumentaciéon normativa y
por la racionalidad inherente a la intersubjetividad comunicativa del
lenguaje mismo.

§ 6. EN LA SENDA FOUCAULTIANA: ENRIQUE MARI Y BOAVENTURA
DE S0USA SANTOS

ENRIQUE MARI es uno de los fundadores de la llamada “Critica ju-
ridica” en la Argentina. La influencia de FoucauLr en sus trabajos es
asumida expresamente (si bien no desconocemos que hay otras va-

2 ALexy, Teoria de la argumentacion juridica. La teoria del discurso
racional como teoria de la fundamentacion juridica, p. 214.

25 ALexy, Teoria de la argumentacion juridica. La teoria del discurso
racional como teoria de la fundamentacion juridica, p. 274.

26 ALexy, Teoria de la argumentacion juridica. La teoria del discurso
racional como teoria de la fundamentacion juridica, p. 275.

2T ALexy, Teoria de la argumentacion juridica. La teoria del discurso
racional como teoria de la fundamentacion juridica, p. 278.

28 ALExy, Teoria de la argumentacion juridica. La teoria del discurso
racional como teoria de la fundamentacion juridica, p. 279.
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riadas influencias, particularmente psicoanaliticas y literarias)?®. En
su articulo “Racionalidad e imaginario social en el discurso del or-
den™?, Marf explica algunos de sus puntos de partida para abordar el
fenémeno juridico. Considera posible la elaboraciéon de una historia
del poder y de sus dispositivos de legitimacion, que coincidiria con
una historia de la racionalidad (aspecto en comtn con la propuesta
foucaultiana). Al igual que en FoucauLr, en la propuesta de Marf las
relaciones entre saber, poder y ley son inescindibles. Y como en el
pensador francés, también Mari asume la inseparabilidad entre ra-
cionalidad y poder. Este solo puede ser tal, o sea, hacerse poder y
no mera fuerza o violencia, en la medida en que resulta legitimado por
discursos que lo racionalizan, esto es, que lo recubren de un caracter
racional®’. De modo que, al igual nuevamente que en FoucauLr, la ra-
zon no es vista en MarI como una constante transhistérica o suprahis-
térica, sino como un discurso histérico mas que se modifica en rela-
cién con el imaginario social (tercer elemento del dispositivo de poder).
En este sentido, como en Foucaurr, es preferible hablar de racionalida-
des en plural historicas, ligadas a lo que en cada situacion sociohisto-
rica se asume como produccién de conocimiento (inseparable, como
vimos, de la reproduccién de asimetrias sociales). Cuando MARI re-
mite a su concepto de imaginario social retoma otro presupuesto fou-
caultiano: no es posible comprender los discursos sin sus practicas.
El imaginario social esta conformado por aquellas representaciones,
practicas, rituales, distribuciones de espacios y marcas que, en defini-
tiva “ponen en relaciéon al hombre con la solemnizacién de la palabra”
a partir de la interpelaciéon de las emociones, la voluntad y los de-
seos®2. Es dentro del imaginario social donde se hace posible mate-
rialmente la reproduccién del discurso del orden. También el dere-
cho opera dentro de este tercer elemento, ya no como simple ley (en
el sentido de mandato) sino como norma (en el sentido de normaliza-
cién, conducta ritualizada). Asi el derecho es tanto discurso como
practica, y no funcionan el uno sin el otro. Recordemos que ATIENZA

29 Algunas de las cuestiones que sefialo en este apartado han sido exploradas
de forma mds exhaustiva en AcuiLAR, La genealogia y la critica: de Michel Fou-
cault a Enrique Mari, “Revista Derechos en Accion”, afio 5, n° 15, p. 499 a 510.

30 Mari, Racionalidad e imaginario social en el discurso del orden,
“Doxa. Cuadernos de Filosofia del Derecho”, n° 3, p. 93 a 111.

31 Mari, Racionalidad e imaginario social en el discurso del orden,
“Doxa. Cuadernos de Filosofia del Derecho”, n° 3, p. 93 a 111.

32 Mari, Racionalidad e imaginario social en el discurso del orden,
“Doxa. Cuadernos de Filosofia del Derecho”, n° 3, p. 93.
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centraba su conceptualizacion del derecho en su faz de practica.
Pero parece haber una importante diferencia entre el iusfilésofo es-
pafiol y el argentino. ATIENZA considera al derecho como préctica en
tanto remite a lo cognoscible por medio de la razén practica, lo que im-
plicaria cierta orientacion a fines morales implicitos o explicitos. En
cambio, en MARI el sentido de las practicas estaria enlazado a la nocién
de disciplina foucaultiana, esto es, a formas de accién sobre la corpo-
ralidad misma de los sujetos en tanto internalizan normas. Algunas
de las preguntas mas interesantes que nos propone este autor podrian
resumirse en las siguientes: ;,Coémo se enlazan discursos y practicas
en el campo juridico? ;Qué efectos tienen? ;Coémo se establecen je-
rarquias hacia dentro de un mismo campo entre discursos expertos?
Muchas de las respuestas solo pueden darse a partir de una investiga-
cion genealdgica que permita mostrar los surgimientos marginales de
discursos y practicas y las formas en las que unos se enlazan a otros
para conformar entramados estables de relaciones entre si. El ejem-
plo mas claro de un analisis de estas caracteristicas es el que realiza
en “Mo1i, Pierre Riviere...” y el mito de la uniformidad semdnti-
ca en las ciencias juritdicas y sociales. En fin, en todo esto po-
demos apreciar que MarI no concibe a la racionalidad como una ca-
pacidad intelectiva emancipadora. Mas bien la concibe en plural, es
decir, como “racionalidades” que son constitutivas o necesarias al dis-
positivo de poder, esto es, como ya-siempre entrelazadas con el poder
y sus practicas. KEsto no puede significar otra cosa que una mirada
desencantada sobre la razén, ya que, en su entrelazamiento inevita-
ble con el poder, ella no puede mas que reproducir relaciones sociales
asimétricas. Por ello, MarI replica el gesto foucaultiano que descen-
tra la mirada hacia lo periférico, esto es, hacia la capilaridad de las
practicas concretas invisibilizadas. Esa mirada hacia lo periférico, a
su vez, significa recurrir a una estrategia de investigacion que rastree
discontinuidades, rupturas y comienzos inconfesables y mezquinos.
En otras palabras, lo que Foucaurt ha definido como genealogia.

Examinemos por tltimo la propuesta de BOAVENTURA DE SOUSA SAN-
Tos. Kste autor enlaza expresamente la idea de una epistemologia al-
ternativa con un programa de emancipacion social. Se trata de validar
estrategias de investigacion que hagan visibles y creibles las practicas
cognitivas de grupos sociales histérica y sistematicamente oprimidos,
invisibilizados o marginados por el colonialismo y el capitalismo?®.

33 Santos, Una epistemologia del sur: la reinvencion del conocimiento y
la emancipacion social, p. 12.
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Al igual que Foucaurr, Santos prefiere hablar de “racionalidades”, en
plural, antes que de la razén o la racionalidad en singular. También,
del mismo modo que Foucaurr, entiende que todo acto de conocimien-
to, incluidos especialmente los criterios y formulas de la ciencia, es
en realidad un acto de creaciéon?t. Ambos, FoucauLr y SaNTOs, tam-
bién coinciden en la posibilidad y conveniencia de rastrear en la his-
toria como esas racionalidades, entrelazadas con relaciones de poder,
se han ido conformando, consolidando, luchando entre si por impo-
nerse en diferentes momentos. Sin embargo, lo especifico de San-
Tos es el foco que pone en el colonialismo como un modo especifico
del ejercicio del poder enlazado al capitalismo para sostener desde lo
epistémico la reproduccion de relaciones asimétricas. Lo que denun-
cia SANTOS es cierto monismo metodolégico o, en todo caso, las jerar-
quias metodolégicas y epistemoldgicas producidas en un contexto de
capitalismo y colonialismo, jerarquias que no solo constituyen deter-
minados modos de conocimiento, sino que ademads serian una herra-
mienta fundamental para el sostenimiento de las asimetrias sociales.
Si el conocimiento no es descubrimiento sino creacién, entonces el
obrar de los cientificos, es decir, de sujetos histéricamente situados,
con trayectorias individuales y colectivas determinadas socialmente,
no es para nada ajeno a los procesos de produccion cognitiva®. ksto
debe ser plenamente asumido, lejos de intentarse la asepsia que es
vista como una ilusiéon imposible. Entonces, la propuesta de SaNTOs
es claramente prescriptiva, pero en un nivel epistemoldgico, es decir,
no en torno a objetivos especificos directamente politicos, sino a mo-
dos de hacer, de construir conocimiento. Deja siempre la posicién
abierta, dado que la apuesta es siempre en primer lugar a “un mo-
vimiento prudente™$. Las similitudes con el trabajo de FoucauLT se
presentan no solo en el modo de entender la racionalidad sino tam-
bién en este 1ltimo aspecto, es decir, en no indicar un camino a se-
guir, sino un método, en asumir una actitud “critica”, esto es, un modo
de relacionarse con el conocimiento. No obstante, por otro lado,
también es posible detectar en SanTos algtin punto en comiin con las
ideas habermasianas. Como el fil6sofo aleman, SANTOS parece apostar

34 Santos, Una epistemologia del sur: la reinvencion del conocimiento y
la emancipacion social, p. bb.

35 Santos, Una epistemologia del sur: la reinvencion del conocimiento y
la emancipacion social, p. 53.

36 Sanros, Una epistemologia del sur: la reinvencion del conocimiento y
la emancipacion social, p. 61.
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a una comunicacion dialégica, simétrica, entre los diversos saberes o
racionalidades (lo que implicitamente parece equivalente a reconocer
una racionalidad comunicativa general o abarcadora): el mundo es co-
municacién y por eso la légica existencial de la ciencia posmoderna es
promover la “situacién comunicativa”, tal como HaBERMAS la concibe?.

Es decir, si bien Santos prefiere por lo general hablar de “racio-
nalidades” en plural (y en esto parece acercarse a la postura de Fou-
CAULT), por otro lado, su confianza en un uso especificamente comu-
nicativo de la racionalidad como modo de llevar adelante un proyecto
emancipatorio lo acerca mas a HaBermas. Respecto de la cuestion
del universalismo, SanTos sefiala que “admitir la relatividad de las
culturas no implica adoptar sin mas el relativismo como actitud filo-
sofica. Pero si implica concebir el universalismo como una particu-
laridad occidental cuya primacia no se funda en si misma sino en los
intereses que la sustentan™s.

De esta critica al universalismo, SANTOS considera que se sigue
una critica a toda posibilidad de una teoria general. Entonces, SAN-
TOS propone un “universalismo negativo”, es decir, “una teoria general
sobre la imposibilidad de una teoria general™®. Estimamos que esta
idea original de SanTos marca su diferencia especifica, tanto respecto
del antiuniversalismo radical de FoucauLt como del universalismo de
los presupuestos ideales de habla de HaBerMas. En fin, en el mar-
co de esos posicionamientos epistemolégicos, el criticismo juridico de
SANTOS consiste en rastrear los legalismos subalternos, insurgentes,
contrahegemonicos, invisibilizados por la normatividad juridica ofi-
cial*. En ello podria verse un programa critico de impronta foucaul-
tiana. Pero podriamos decir que a ello se suma un momento haber-
masiano, por cuanto la pluralidad de experiencias vitales sacadas a
luz, han de ser comunicadas, esto es, “traducidas”. Es aqui donde el
universalismo negativo de Santos jugaria el rol de salvaguarda de un
consenso transcultural libre de todo colonialismo epistémico, totali-
zador o hegemoénico. Sin asumir ese universalismo negativo que in-
munice a la traduccion de una cultura a otra de toda tentacion etno-

37 SanTos, Una epistemologia del sur: la reinvencion del conocimiento y
la emancipacion social, p. 47.

38 Santos, Una epistemologia del sur: la reinvencion del conocimiento y
la emancipacion social, p..139.

39 Santos, Una epistemologia del sur: la reinvencion del conocimiento y
la emancipacion social, p. 139.

40 Sanros, Sociologia juridica critica.
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céntrica, todo discurso cientifico (y mas auin el discurso “cientifico”
del derecho) se vuelve colonialista.

D) CONCLUSIONES

En el campo especializado de la filosofia, el concepto de critica
refiere un tipo de reflexién, investigacion o estudio que aborda a su
objeto desde lo que ha llamado una “actitud de sospecha”. Es pro-
bable que JUrRGEN HaBERMAS y MICHEL FoucauLT sean los dos referentes
recientes mas influyentes de esa manera de entender la tarea filosofi-
ca. Ambos, a su modo, son “pensadores criticos”, pero dentro de eso
que podriamos llamar “matriz critica general”, representan diferencias
en algunos aspectos especificos e importantes que he sefialado a lo
largo del trabajo. HaBERMAS parece tener mayor optimismo respecto
de la potencialidad emancipadora de la racionalidad (entendida como
practica comunicativa), en tanto que FoucauLT no parece concebir la
posibilidad de una racionalidad emancipadora desde el momento que
la racionalidad misma es constitutiva, justificadora y reproductora de
relaciones de poder. Digamos que HaBermAs concibe a la racionalidad
comunicativa (argumentativa) como fundamento de la critica del po-
der, en tanto que Foucaurt prefiere hablar en plural, de “racionalidades”
que lo atraviesan inevitablemente. Mientras que, en HaBeErMAs, la ra-
zon bien entendida (la razén comunicativa, orientada al entendimiento,
no instrumental) es emancipadora, desenmascaradora y contrarresta-
dora del poder sistémico del mercado y de la politica profesional, y es
la Uinica herramienta para despejar el camino hacia la mejora social,
para Foucaurr, la razén (las “racionalidades”) es (son) siempre elemen-
to(s) constitutivo(s) y reproductor(es) del poder (de algin tipo u otro).
Solo por ponerles un nombre, hemos llamado “critica de tradicién
ilustrada” a la de HaBerMAS, y “critica genealdgica” a la de FoucAuLT.

En el campo de la teoria y la filosofia del derecho se observa en
algunos autores mas o menos recientes la recepcion de las produccio-
nes criticas tanto de HaBermas como de FoucavrLr. Sin embargo, esa
recepcion de la “critica de tradicion ilustrada” y de la “critica genea-
l6gica” por parte de algunos exponentes del pensamiento iusfiloséfico
contemporaneo amerita algunas observaciones. En efecto, entre la
obra de HaBERMAS y los autores que inscribimos en esta senda del cam-
po especificamente iusfiloséfico (ATIENZA ¥ ALEXY), se presenta una sig-
nificativa diferencia. Desde la perspectiva de HaBerMmAS el investiga-
dor debe combinar al mismo tiempo el punto de vista del observador
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externo no comprometido (para explicar la facticidad), con el punto
de interno del participante (para comprender sus fundamentos de va-
lidez). En cambio, en los desarrollos justedricos de ATiENza y de
ALEXY parece darse una acentuacion por el elemento ideal de la comu-
nicacién, de modo que sus teorias juridicas son practica y exclusiva-
mente teorias prescriptivas de la argumentacion juridica. Es decir,
parecen centrarse en cémo deberia fundarse argumentativamente el
discurso juridico, dejando en un muy segundo plano el elemento de
la facticidad de los discursos juridicos reales. En pocas palabras,
el equilibrio tensional entre facticidad y validez, entre perspectiva del
observador y perspectiva del participante, que signa toda la construc-
cion habermasiana, parece quedar desbalanceado en favor del aspec-
to de la validez, esto es, de la exclusiva perspectiva del participante.
Esta diferencia fundamental es la que explicaria por qué en el &mbito
de la academia juridica no se suele denominar como “criticas” a estas
contribuciones jus-tedricas, aunque tengan “aires de familia” con la
filosofia critica de HaBeErmAS. En cambio, los autores que mantienen
mas vinculos intelectuales con la critica genealdgica de impronta fou-
caultiana, como ENRIQUE MARI 0 BOAVENTURA DE SOUZA SANTOS, parecen
adoptar un punto de vista externo, que toma a la practica juridica
misma, en su facticidad real, como objeto de sus estudios. Asi, sus
producciones, marcadas por la interdisciplinariedad, buscan sacar
a la luz las relaciones de poder, la exclusiéon o invisibilizacién de sa-
beres, los condicionamientos politicos concretos silenciados, etc., de
los discursos e instituciones juridicas. En este sentido, no importa
coémo estimemos sus aportes especificos, indudablemente constituyen
trabajos de critica en el sentido técnico del término. Por ultimo, nos
parece importante destacar el potencial explicativo que tendria asu-
mir como punto de partida la matriz polémica general para la com-
prension de algunas discusiones de nuestro campo y para analizar las
relaciones entre otros autores.
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