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En su tesis de maestria, Sofia Aguilar nos invita a pensar, a través de las ideas

de Jurgen Habermas y Michel Foucault, dos derivas de la critica filoséfica en la
filosofia juridica. Mediante el analisis del debate “Habermas-Foucault”, muestra
como esta “matriz polémica general” se reproduce casi inadvertidamente, de
manera especifica, en la lusfilosofia.

La tesis de Aguilar introduce su trabajo delimitando sus objetivos, los cuales
gravitan principalmente en una inquietud epistemoldgica general: qué es la critica
juridica. Para esto es que se adentra en la dicotomia de las propuestas
habermasianas y foucaultianas. La diferencia principal de estos autores estan en sus
conceptos de “critica” y de “racionalidad”, lo que genera, a su vez, dos abordajes muy
distintos en el estudio del objeto “Derecho”. Por otro lado, esta distincion da cuenta
de la variada heterogeneidad que existe en la llamada “corriente critica” de la
Filosofia del Derecho.

Vale notar que previamente a comenzar con el analisis objeto de la tesis,
Aguilar toma tiempo para explicar la polisemia del concepto “critica”, tanto en el

plano filosé6fico como juridico. Siguiendo a Anibal D’Auria (2016), diferencia los
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conceptos vulgares o no-técnicos de la critica en “sentido técnico-filoso6fico”, la cual
seria una reflexion intelectual descriptiva que apunta a mostrar las condiciones de
posibilidad no evidentes de discursos o instituciones. De esta forma, se consigue
mas precision en el objeto de estudio, que suele estar empantanado de polisemia.

Finalizando su introduccién, Aguilar especifica nuevamente que el valor del
“debate Habermas-Foucault” no es el de la dialéctica interna de estos dos autores,
sino la bifurcacién que se genera a partir de los diversos conceptos de racionalidad
en los que estos se apoyan. Habermas, por su lado, colocando como pilar una
racionalidad comunicativa que estd implicita en presupuestos universales; y
Foucault, desde otra perspectiva, poniendo en duda las pretensiones de racionalidad
planteando un perspectivismo cognitivo.

Luego de la introduccién, dedica la que es propiamente la primera parte de la
tesis a la delimitacién y explicacion de la critica habermasiana y foucaultiana. La
primera la denomina como “critica de tradicion ilustrada” y la segunda como “critica
genealdgica”.

La critica habermasiana, relata Aguilar, pretende tanto explicar el
funcionamiento de la sociedad y el Estado, como también comprender los valores en
que buscan fundarse. En una clara actitud comprensivista, la critica social deberia
combinar metodolégicamente el punto de vista del observador externo con el del
propio participante de la situacién a estudiar. Entonces, esta disciplina seria una
sintesis entre estudios analiticos y hermeneutas. Habermas buscaria con esto acabar
con el mito de que una ciencia social pueda ser realizada de manera totalmente
externa y objetiva. Pero, sin embargo, no renuncia a criterios de objetividad ni a la
razon.

A diferencia de sus maestros de Frankfurt y el marxismo, Habermas centré su
interés por recuperar el programa emancipador de la ilustracién mediante su teoria
de la accion comunicativa. Esta teoria, entiende, es tanto argumentativa como
metodoldgica. En la teorizacion de las estructuras ahistéricas de la racionalidad
comunicativa se presentan criterios de analisis objetivos universales, pero que
permite que los resultados de esa comunicacién sean revisados por la propia critica

dada su condicion siempre hipotética. Con esto se podria sostener el racionalismo
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de la Ilustracion, pero sin caer en el fundamentalismo y esencialismos monistas de
los racionalistas modernos.

Sobre la critica foucaultiana en cambio, nos explica Aguilar que esta se sostiene
mas bien como una “actitud”. El filésofo francés punteé como en la modernidad, en
paralelo a la laicizacion de la sociedad civil, se dio a su vez una
“gubernamentalizacion” de la vida a partir de una nueva forma de politica. El poder
pudo ser ejercido por medio de nuevas tecnologias sociales, siendo entonces la
gubernamentalizacion, una articulaciéon de saberes y practicas para el ejercicio del
poder en las poblaciones.

Entra aqui el papel de la critica como contracara de este proceso. Si la
gubernamentalizacion tiene por tarea principal la sujecién de los individuos al
articular la autoridad de la verdad, la critica tiene, en contraste. la tarea de la de-
sujecion, en la que el individuo se aparta de la verdad impuesta y se interroga por
las situaciones de la vida. La gubernamentalizacion es gobierno normalizador, y la
critica indolencia reflexiva frente a lo dado e instruido.

La critica foucaultina se relaciona intimamente con su idea de genealogial que
le da forma como su método. Contrario a Habermas, no piensa de manera universal,
sino que se pregunta por las singularidades intersubjetivas. Esta praxis de estudios
contingentes e historicos tiene por objeto encontrar los discursos que condicionan
las subjetividades histdricas. Se renuncia al acceso al conocimiento completo para
conseguir visibilizar las condiciones de emergencia o excepciéon en la normalidad
imperante.

Entonces, en lo que a racionalidad respecta, hay una gran pugna entre ambos
autores. Habermas ve a la racionalidad como una, si es que es bien entendida (razé6n
comunicativa orientada al entendimiento), la cual es emancipadora de los poderes
facticos del mercado y la politica, y es el instrumento principal para el cambio o

mejora social. En contraste, Foucault toma un camino mas cauto y desconfiado de

! “Llamemos, si ustedes quieren, genealogia al acoplamiento de los conocimientos eruditos y las

memorias locales, acoplamiento que permite la constituciéon de un saber histérico de las luchas y la
utilizaciéon de ese saber en las tacticas actuales. Esa seria, pues, la definicién provisoria de las
genealogias que traté de hacer con ustedes durante los dltimos afios” (Foucault, 2001, p. 22).
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los monismos, viendo a la razén como racionalidades. Estas, sean las razones de
quienes sean y se desarrollen en el momento y lugar que les toque, son elementos
constituyentes y reproductores del poder. Es la critica genealégica la encargada de
desenmascarar a estos discursos.

En la segunda parte de la tesis, Aguilar comienza a mostrar las derivas de la
critica de tradicidn ilustrada y la genealdgica en la iusfilosofia a través de los juristas
citados. Inicia con la vertiente habermasiana, en los ecos que tiene en las obras de
Manuel Atienza y Robert Alexy.

De Atienza sefiala que é] mismo toma la nocién habermasiana de racionalidad
comunicativa. Del maestro germano obtiene también la idea del Derecho como
herramienta insignia del reaseguro de las acciones humanas captadas a través de la
razon.

Difiere el espafiol en el punto de una teoria social construida desde una
combinacién simétrica del observador externo y el participante, dando mayor peso
a la accion participante. Esto entendemos que viene acaso de que el estudio del
Derecho para el alicantino es tecno-praxis? y no una ciencia social, por lo que las
pretensiones son principalmente -sino totalmente- prescriptivas.

En el caso de Alexy, este es explicito en su cita a Habermas, tomando de sus
escritos lo que le es util para su teoria de la argumentacién. Principalmente, utiliza
la idea de verdad como producto consensual de un didlogo racional. Centrado en la
argumentacién, esgrime la propuesta habermasiana para poder distinguir
argumentos racionales de irracionales, y establecer cuales son los mejores y peores
argumentos en las situaciones concretas. De nuevo, es el plano interno el que se
impone frente al externo.

Pasando a la critica genealdgica, en esta es mas evidente la influencia
foucaultiana en los autores tratados. Estos son Enrique Mari y Boaventura de Sousa

Santos, ambos considerados como pensadores de las escuelas criticas del Derecho.

2 La tecno-praxis serfa un orden técnico de conocimiento eminentemente practico condicionado a
ciertos dogmas o principios. La dogmatica juridica seria una “peculiar combinacién entre técnica
social y filosofia practica” (Atienza, 2017, p. 192).
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En Mari, la autora ilustra como la influencia se ve en los conceptos de poder y
sus dispositivos de legitimacion, asi como en la posibilidad de realizar una
historia/genealogia de estos. La racionalidad y el poder van de la mano también en
su pensamiento, viendo a la razén como un discurso histérico que cambia en
consonancia a su modo y necesidades de aplicacién segin lo hace el imaginario
social.

El Derecho opera en este imaginario social en su faz normativa, la cual
normaliza la conducta ritualizada. Las practicas de la operacion juridica entonces no
estan destinadas a la concreciéon de minimos morales intrinsecos al sistema, sino a la
operatividad disciplinante del poder. Para comprender estas relaciones, Mari llama
a un estudio histérico de las discontinuidades y rupturas desde la periferia. O sea,
una genealogia foucaultiana.

En cuanto a Santos, este también se posiciona en la periferia al plantear una
epistemologia alternativa para el estudio de los grupos oprimidos e invisibilizados.
También se decide por pensar a las racionalidades en plural, y a la realizacién de
estudios histdricos para rastrearlas.

Aunque cierto es, el centro del trabajo de Santos esta en el analisis del
colonialismo en la epistemologia, denunciando lo que seria un cierto monismo
metodoldgico imperante en la teoria que reproduce las asimetrias sociales. En la
propuesta del autor, el cientifico debe ser consciente de eso y construir pensamiento
desde una perspectiva decolonial.

El pensamiento del portugués toma de alguna forma también una influencia
habermasiana. Esto porque piensa su modelo como uno emancipador, y de alguna
manera, universalista. Pero Santos se distancia proponiendo un “universalismo
negativo”, es decir, una teoria general que niegue la posibilidad de una teoria
general. Esto ultimo es el principio guia para la transculturalidad y la posibilidad de
aunar un discurso totalizante con la pluralidad de racionalidades.

Concluida la segunda parte, Aguilar pasa a esbozar sus conclusiones. Sefala
como en los receptores de la “critica de tradicion ilustrada”, se ven diferencias mas
grandes con el autor base. Es decir, no obstante en Atienza y Alexy se perciba el

lenguaje y conceptos habermasianos, también se ve como solo toman lo que les es

Revista Electronica. Instituto de Investigaciones Ambrosio L. Gioja

Numero 28, junio 2022 - noviembre 2022, Buenos Aires, Argentina, ISSN 1851-3069, pp. 169-175

[9P BJJOSO[1J B[ US BOYOSO[Y BINLID B[ 9P SBALIS( *(0Z0Z) IYEUY BJOS ‘Te[IN3Y & USSAI ‘SLI0IN ‘TA[ES | SYNASTY



174

util para la justificacion de validez argumentativa, dejando de lado el elemento de
facticidad del discurso garantizado porque el investigador ademds de participante
es observador externo.

Esta es ciertamente una diferencia fundamental, y explicaria porque no suelen
ser llamados criticos los cultores de la escuela de la argumentacién juridica. Alexy y
Atienza, en tanto se centran en tomar parcialmente elementos habermasianos para
la formaciéon de cémo deberia ser una comunicacion ideal del juez para con su
auditorio, dejan de lado el plano de explicitacién de supuestos o condicionamientos
en los discursos. Asi, la critica habermasiana es una propuesta técnico-filosofica,
mientras que la de estos juristas que presentan aires de familia no parecen sumarse
al programa critico, y tienen pretensiones restringidas de sumar herramientas
argumentativas a la tecno-praxis judicial.

Contraria situacion ocurre con los cultores de la “critica genealdgica”. Estos si
tienen una busqueda de adopcion de un plano externo para generar conocimiento
de algin modo descriptivo de las desigualdades y saberes invisibilizados. Gusten o
no sus posiciones, se acercan mas a la critica en su sentido técnico filoséfico.

En resumen, la tesis de Aguilar nos parece un gran aporte a los estudios
criticos del Derecho centralmente en tres puntos:

) Su repaso teorico exhaustivo del debate Foucault-Habermas brinda una
muestra excelente del debate contemporaneo en la critica filoséfica contemporanea.
Justifica de manera convincente y profunda como alrededor de estas posturas gira la
gran mayoria del debate actual en la materia, y como su réplica en la lusfilosofia es
evidente luego de su exposicion, aunque criptico en algunos casos.

II) Su aporte metodolégico para la epistemologia critica, proponiendo la
distincion de critica de tradicion ilustrada y critica genealégica, creemos que es de
gran ayuda semantica para la nominalizacidén de estas posturas y para vislumbrar
mas claramente dos posibles caminos en el quehacer de la investigacion filosofica
(con sus posibles dialogos y acuerdos).

[II) Su identificacion a través de ejemplos de las réplicas de estas dos
vertientes de la critica en el Derecho sirven para desenmascarar explicitamente los

discursos prescriptivos de los descriptivos. Asi también, en una actitud propia de la
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critica genealdgica, colabora en desenmascarar racionalidades ocultas en la
formaciéon de conceptos de estos autores, que pueden ser extrapolados al plano

general de la critica juridica y la iusfilosofia de tendencia totalizante.
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