DE LA NORMA FUNDAMENTAL A LA FUN CION PARADOJAL
(ENTRE DIALECTICAS, APORIAS, REPETICIONES
Y DIFERENCIAS)

FLORENCIA CARLA SANTAGATA *

“A pesar de lo que digan, la idea de un cielo
habitado por Caballos y presidido por un Dios con
figura equina repugna al buen gusto y a la logica
mds elemental, razonaba el otro dia el Caballo.
"Todo el mundo sabe —continuaba en su
razonamiento— que si los Caballos fuéramos
capaces de imaginar a Dios lo imaginariamos en
forma de Jinete”.

(Augusto Monterroso, La oveja negra y demds
fdbulas)

“La verdad es algo de lo que hay que desprenderse
cuanto antes 'y pasdrselo a alguien. Al igual que la
enfermedad, es la tinica manera de curarse. Quien
guarda en mano la verdad ha perdido”.

(Jean Baudrillard, Cool Memories)

Laexpresion “il y va d’un certain pas” aparece como una referencia obli-
gatoria en los trabajos deconstructivos derridianos !. Numerosas son las veces
en las que Derrida utiliza esta frase con caracter introductorio al proceso de-
constructivo especifico que abordar4 en el texto singular del que se trate y mas
alla de la lengua en la que se encuentre hablando. Preguntarnos sobre su signi-
ficacidn resulta entonces ineludible, pero ello también implica interrogarnos
sobre los anclajes epistemolégicos derivados metaféricamente de ese sentido.

1" Sobre todo en DERRIDA, J acques, “Fuerzade ley: el fundamento mistico de la autoridad”, Doxa
1992-11, que sera uno de los textos fundamentalmente apropiado en este ensayo.

* Profesora adjunta interina de Teoria General del Derecho y de Espectros Fantasméticos del Discurso
Juridico: de la Dictadura a la Globalizacién en la Facultad de Derecho de 1a Universidad de Buenos Aires.
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Demandar sobre el por qué y el para qué del enunciado en francés nos re-
mite al proceso deconstructivo como instancia de rearticulacion del sentido o,
mejor dicho, nos sefiala el cambio en la direccionalidad de la significacidn, des-
nudando lo que de legislativo (politico) tiene el lenguaje.

“Il y va d’un certain pas” refiere a que alguien, el otro, usted o yo, que
anda, en masculino, va a alguna parte a buen paso. Aqui, la tercera persona (el
“il” francés) tiene valor gramatical masculino 2.

Pero también se puede entender que aquello de lo que se pretende hablar
es de la cuestién del paso, de los andares, de la cadencia, del ritmo del pasar o
de la travesia (aqui el “il” francés es un sujeto neutro o impersonal).

Por ultimo, esta vez entre comillas, también se puede enfatizar una marca
de la negacidn, cierto “pas”, cierto “no”.

Pero esta polisemia no se inscribe en la frontera de la traduccién de la frase
a otras lenguas, sino que separa la transcripcién de si misma y la traducibilidad
dentro de una sola y misma lengua: el francés.

La identidad de una lengua no puede afirmarse como identidad consigo
misma, sino habriéndose a la hospitalidad de una diferencia respecto de si mis-
ma, o de una diferencia para consigo. La imposibilidad de la traduccion del “il
y va d’un certain pas” aparece desde la perspectiva de evitar esa amputacién
polisémica, de mantener esos tres sentidos que en francés puedo, legitimamen-
te, atribuir al enunciado.

En este sentido sigue a Ferdinand de Saussure, quien habia puesto de re-
salto el carécter arbitrario de la conexién entre significado y significante: el sig-
no lingiiistico es una entidad bipldnica compuesta por un significado y un sig-
nificante, cuya relacién no se encuentra determinada por el reflejo que uno
presupone del otro, sino por el sentido puramente convencional de la acepcién
dentro de una determinada lengua. El significado no se confunde con el refe-
rente o con el objeto designado, sino con una definicién aceptada o convencio-
nal en el sistema de una lengua. Para saber qué significa un término, ya no basta
saber a qué se refiere, como en la l6gica de Frege, sino conocer la lengua en la
cual se pronuncia y, en dltima instancia, ser hablantes de ésta 3.

Pero el ir a buen paso, en francés, implica un desplazarse de un lugar a
otro, cruzar una frontera, definir un adentro y un afuera. Cuando el que o lo que
se desplaza comienza a atravesar esa linea, se transforma en extranjero.

Pero también lleva la marca de la imposibilidad (“pas”) del cruce.

Ese lugar de significacién ambiguo, de tension entre dos sentidos contra-
dictorios del mismo enunciado constituye lo que Derrida denomina aporia. “I/
yvad’un certain pas” es utilizado para marcar la apertura del proceso decons-

2 DERRIDA, Jacques, Aporias, Paidés, Barcelona, 1998, ps. 26 y ss.

3 Citado por SCAVINO, Dardo, La filosofia actual. Pensar sin certezas, Paidés, Buenos Aires,
1999.
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tructivo, pero también su limite problematico, trasladando la tensién del signi-
ficado a la faena epistemoldgica.

En “Fuerza de ley: el fundamento mistico de la autoridad”, Derrida reco-
noce que es su deber “abordar” (“adresser” en inglés) los problemas infinitos
en su ntimero, historia y estructura, que recubre el titulo del coloquio (“Decons-
truction and the possibilility of justice”), pero que se sabe de antemano que esos
problemas no son infinitos, porque sean infinitamente numerosos ni porque es-
tén arraigados en el infinito de memorias y culturas que nunca dominaremos.
Son infinitos en ellos mismos, porque exigen la experiencia de la aporia 4.

“Cuando digo que incluso exigen la experiencia de la aporia, entiendo dos
cosas bastante complicadas. 1. La experiencia, como su nombre indica, es una
travesia, pasa a través y viaja a un destino hacia el que encuentra el paso. La ex-
periencia encuentra su paso, es posible. Ahora bien, en este sentido no puede
haber experiencia plena de la aporia, es decir, de 1o que no permite el paso. Una
aporia es no-camino. La justicia seria, desde este punto de vista, la experiencia
de aquello de lo que no se puede tener experiencia (...) Pero 2. Creo que no hay
justicia sin esta experiencia, por muy imposible que sea, de la aporia. La justi-
cia es una experiencia de lo imposible. Una voluntad, un deseo, una exigencia
de justicia cuya estructura no fuera una experiencia de la aporia, no tendria nin-
guna expectativa de ser lo que es, esto es, una justa apelacion a la justicia...” 5.

La aporia es una determinada imposibilidad o impracticabilidad, un cami-
no cortado. La dislocacién aporética constituye el lugar de lo indecible. La de-
construccion se define como una determinada experiencia aporética de lo im-
posible: es la posibilidad de una imposibilidad. Traspasar una aporia significa
franquear una linea de oposicion ©.

“llyvad’un certain pas” es la bisagra que condensa ese contradecirse sin
dejar de seguir siendo lo mismo.

Pero la aporia no es una antinomia aparente ni ilusoria, tampoco una con-
tradiccion dialectizable en el sentido hegeliano o marxista, ni siquiera una ilu-
sion trascendental de tipo kantiano 7.

Entonces, ;/qué es una aporia? Pero, y lo que resulta mas complicado,
(puedo formular esta pregunta? ; Puedo (debo) preguntarme por el significado
de la aporia, sin echar por tierra la posibilidad de la deconstruccién? ;Por qué
son las aporias una frontera para la tarea deconstructiva?

“Il y va d’un certain pas” también refiere a algo o a alguien que llega de
otro lugar, a un invitado que llega a casa. Con esto se puede entender cierta ex-
periencia de la hospitalidad: aceptar, recibir, acoger, admitir otra cosa distinta

”

DERRIDA, Jacques, “Fuerza de ley...”, cit.
DERRIDA, Jacques, “Fuerza de ley...”, cit., p. 142.
DERRIDA, Jacques, Aporias, cit., p. 34.

DERRIDA, Jacques, Aporias, cit., p. 36.
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de uno mismo, al otro distinto de uno mismo. Ese huésped al que el anfitrién
cree dar hospitalidad, cuando en verdad, él es quien empieza por recibirla de
éste. Como si en verdad fuese recibido por aquel que €l cree recibir 8.

Los juegos interdisciplinarios, tan difundidos en nuestras ciencias sociales,
no dejan de ser, en cierta medida, aporéticos. Una invitacién, una convocatoria de
conceptos extranjeros, que cuando peregrinan desde el campo del saber matema-
tico, resultan el mejor ejemplo de la paradoja del huésped que recibe al anfitrién °.

En 1931, Kurt Godel planteaba como corolario de sus teoremas: 1) un sis-
tema es inconsistente cuando se puede demostrar una proposicién cualquiera
de ese sistema, pero también su negacién; y 2) un sistema es completo cuando,
de dos proposiciones contradictorias formuladas correctamente en los térmi-
nos del sistema, al menos una de las dos puede ser demostrada.

La conclusién de Godel resulta demoledora para la concepcidn cldsica de
laracionalidad: en primer lugar, un sistema consistente no puede ser completo,
ya que implica siempre enunciados indecibles (dados dos enunciados contra-
dictorios, no se puede decidir cudl es verdadero y cudl es falso). En segundo lu-
gar, la afirmacién de la consistencia del sistema figura entre esos enunciados
indecibles: un sistema no puede probar su propia consistencia 1°.

Las aporias son los axiomas godelianos fundantes de la racionalidad mo-
derna: el logocentrismo.

“El logocentrismo no sélo es una acompleja red de remisiones que soporta
la legitimidad del significado trascendental, sino que también da razén y fun-
damento al sistema institucional y normativo, y desarrolla un doble mecanis-
mo. Por un lado, una dimensién del saber: el sentido univoco garantiza la ver-
dad y la posibilidad de una voz que lo profiera; y por el otro, una dimensién de
poder: la autoridad legaliza la jerarquia y asegura la dominacién de larazén de
una ley que diga y, al decir, resguarde la verdad” 11.

Derrida sefiala la necesidad de deconstruir la filosofia occidental para
mostrar su caricter mitico: esas supuestas verdades universales no resultan otra
cosa que significaciones culturales relativas y contingentes 2.

8 DERRIDA, Jacques, Aporias, cit., , p. 28.

9 En FOUCAULT, Michel, La arqueologia del saber, Siglo XXI, México, 1997, Michel Foucault
explica el proceso por el cual la matematica resiste la posibilidad de un andlisis arqueolégico: franqued
de un solo golpe todos los umbrales. Asi, pone de manifiesto que las matematicas funcionan como mol-
de para la estructuracién del resto de los campos de saber que en un sentido amplio denominamos
“ciencias”.

10" §cAvINO, Dardo, La filosofia actul..., cit.

11 FERRO, Roberto, Escritura y deconstruccion, Biblos, Buenos Aires, 1995, p. 130.

12 1 a verdad de un enunciado no existir4 por afuera de la red semidtica, sino que serd una inter-
pretacion que coincide con una interpretacion anterior. Lo que sabemos, lo sabemos por habitar una
lengua, asi el mundo es un conjunto de significaciones, de certezas, de valores, de gustos: una prein-
terpretacién o precomprension.
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El miedo a lo indecible genera el tejido de ficciones lingiiisticas, funda-
mento de la distincion entre lo verdadero y lo falso. Se ha inventado una desig-
nacién uniformemente obligatoria de las cosas y el Poder Legislativo del len-
guaje proporciona las primeras leyes de verdad.

“El sujeto, instituido en el registro del significante —encargado de soste-
ner su enunciaciéon— y representado por él, estard —ademds— ausente en el
significante. El sujeto asi dividido nunca terminara con el trabajo de la signifi-
cacion, con el deseo...” 13,

La red semiotica presenta hiatos; lo no dicho signa la significacion; el sim-
bolo enmascara los mensajes no aparentes en el texto. Decir y querer decir coin-
ciden, fundan la autoridad ilusoria del logos. El pensamiento logocéntrico concibe
una estructura de significado como un fundamento que existe en si. La escritura fi-
losdfica recorta la lectura, vectorizdndola hacia la fabula del tnico sentido 4.

La verdad no es mas que una economia de posiciones estratégicas, orna-
mentadas poética y retéricamente, que después de un determinado uso se consi-
deran firmes y vinculantes !5. Al pretender fundar una moral universal, la filosofia
iluminista se convierte en victima de una ilusién etnocéntrica, semejante a la ilu-
sion objetivista de la filosofia de la representacion o metafisica.

De los trabajos realizados en torno a la différance 16, se pueden extraer los
lineamientos generales de una estrategia deconstructiva:

1) Si el significado de un significante ya no es un referente (la cosa mis-
ma), sino otro significante, ya no puedo hablar de la preeminencia del habla so-
bre la escritura 17.

2) Silasignificacién ya no depende del referente, no puedo predicar de las
palabras un sentido literal 18.

3) Si un significante remite siempre a otro significante y jamds a un refe-
rente, las cosas no estan antes que el discurso 1.

13 MARTYNIUK, Claudio E., Positivismo, hermenéutica y teoria de los sistemas, Biblos, Buenos
Aires, 1994, p. 73.

14 FERRO, Roberto, Escritura y deconstruccion, cit., ps. 53 y ss.

15 DERRIDA, Jacques, Aporias, cit.

16" Sobre todo en DERRIDA, Jacques, Mdrgenes de la filosofia, Catedra, Madrid, 1998.

17 Desdela perspectiva de la tradicién occidental, se escribe para dar testimonio de una frase pro-
nunciada, originalmente, en presencia de la cosa. La filosofia de la representacién significa precisa-
mente eso: pensar que el lenguaje representa lo que ya estaba presente en el mundo, o que lo vuelve a
presentar en un plano lingiiistico. Se supone que el lenguaje refleja las cosas tal cual son, o tal como
las percibi6 desinteresadamente una conciencia que mantendria con la cosa una relacién inmediata, an-
terior a todo acto del habla.

18 Elsentido siempre apareceria como metafdrico o figurado: si la significacion de una palabra no
depende de la relacién con una cosa, sino con otras palabras, también lo literal es una variante de lo fi-
gurado.

19" Podriamos decir, siguiendo el aforismo 108 de NIETZSCHE, Friedrich, Mds alld del bien y del
mal, que no existen hechos, sélo interpretaciones, y toda interpretacion interpreta otra interpretacion,
SCAVINO, Dardo, La filosofia actual..., cit., p. 36.
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De esta manera se resignifica el concepto de tiempo y de presencia: la
“primera vez” era una “segunda vez”. Esta es la répétition (tanto repeticién
como ensayo); nunca hubo una primera vez la primera vez era ya una segunda
vez, o una repeticion. En el origen la repeticion: el signo, la huella, el referente
y no la cosa; no existe una anterioridad de la conciencia al lenguaje.

Pero a pesar de lo que podria interpretar un lector desprevenido con rela-
cion al mundo del ser, la deconstruccion derridiana se autodefine como mate-
rialista (siempre y cuando no se entienda por materia una sustancialidad), no
dialéctica: la teoria del texto, lo que resiste a la reapropiacién idealista. La mar-
ca escrita aun sin considerarse marca sensible o sustancia material no se deja
idealizar. En este sentido, la aporia aparece como limite de la deconstruccion:
la imposibilidad de salirse del sistema de conceptos estructurantes de nuestra
racionalidad. Por ello, la posibilidad de trastornar este limite, esta frontera, ra-
dica en tomar en préstamo estratégico los recursos discursivos hegemdnicos en
el momento en que se los deconstruye. La différance se escritura con los des-
lizamientos, las reapropiaciones, con la desmitificacién del monumento 20.

Derrida se ha encargado reiteradas veces de aclarar que la différance no es
una palabra ni un concepto, sino mas bien un hogar de condensacion economi-
ca: el limite, la destruccidn del relevo hegeliano dondequiera que opere. Este
enfrentarse con la dialéctica considera necesario reconocer que los términos
antagoénicos no se encuentran en igual rango, no son elementos equivalentes
(cosa que si presupone la dialéctica), sino relacionados mediante una jerarquia
violenta, donde uno de los conceptos se impone, se encumbra al otro (axiolégica-
mente, l6gicamente, etc.). Deconstruir la oposicion significa invertir la jerar-
quia, poner abajo lo que estaba arriba 2!. Permanecer en esta fase es operar so-
bre el terreno y en el interior del sistema deconstruido. Buscar los anatemas, las
coartadas que permitan sublevarse a la hegemonia del lenguaje. Atacar desde
los mérgenes hacia el interior extrayendo estructuralmente de la vieja estructu-
ra los recursos estratégicos de la subversion, desconocer las restricciones im-
puestas para asegurar el sentido dnico, el verdadero 22.

De la inversién emerge un nuevo “concepto”, que no se ha dejado com-
prender en el régimen anterior. Derrida recuerda que cuando analiz6 textos li-
terarios (por ejemplo, el de Mallarmé), encontré marcas indecibles, unidades
de simulacro, “falsas” propiedades verbales, nominales o seménticas, que no
podian comprenderse en la oposicién binaria (afirmacién/negacién) y que, no
obstante, la habitan, la resisten, la desorganizan, pero sin constituir nunca un
tercer término (negacion de la negacion): répétition y différance.

20 FERRO, Roberto, Escritura y deconstruccion, cit.
21 DERRIDA, Jacques, Aporias, cit.
2 DERRIDA, Jacques, De la gramatologia, Siglo XXI, Buenos Aires, 1971.
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Pero el texto derridiano tampoco pierde oportunidad de recordar que el
proceso de construccién de los universales con que “pensamos el mundo” de-
mando la asimilacién por aniquilamiento, la amputacién de las diferencias:
cuando la palabra ya no es la manifestacion de una vivencia original, sino que
se constituye como convencion, produciendo la igualacién de lo desigual. La
palabra se identifica con la razén, se vacia de contenido y queda emplazada en
conceptos acordados, amputando las diferencias: toda categoria se forma a tra-
vés de la equiparacién de lo desigual 23.

En este sentido, denunciar los genocidios, como instancias no reducti-
bles de nuestra racionalidad instrumental, forma parte del horizonte de sentido
derridiano. Detras de la estructuracién de los universales se esconde siempre
un imponer (enforced) a los otros, a los extranjeros, los valores superiores de
Occidente 24.

Y en este ejercicio de memoria, de repaso, es q’il y va d’un certain pas.

II. REPETICION

(Seria justo, en el sentido de justeza, adecuacion, plantear que Hans Kel-
sen escribi6 su Teoria pura del derecho 25, contra o en contra de Kant?

Hans Kelsen elaborara en su “teoria” el concepto de grundnorm (norma
basica) como categoria ldgico-trascendental (norma no positiva) presupuesta
tanto como instancia de validacién de las normas “puestas”, tanto como prin-
cipio de conocimiento de la ciencia del derecho (ya habia dicho Kant que las ca-
tegorias son conceptos fundamentales para pensar objetos en general y tienen,
por lo tanto, a priori un valor objetivo) 26.

Lacategoria de zurechnung (imputacién) aparecerd como instancia de au-
xilio en la distincién entre el mundo del ser (sein) y el del deber ser (sollen).
Esta es pues una categoria de la razén a priori, andloga a la categoria kantiana
de causalidad, pero que aparecerd como opuesta a ella (la causalidad rige el
mundo de la naturaleza, mientras que la imputacién estructura el mundo nor-
mativo). La imputacion funda el reproche al establecer al hombre como corte
de la cadena causal; ello configura la libre voluntad del sujeto para decidir su

23 DERRIDA, Jacques, De la gramatologia, cit.

24 Como bien sefialé Michel Foucault en ocasién de comentar dos libros de André Glucksmann,
“la prueba decisiva para los fil6sofos de la Antigiiedad era su capacidad para producir sabios; en la
Edad Media para racionalizar el dogma; en la época clasica para fundar la ciencia; en la época moderna
es su aptitud para justificar las masacres”.

25 KELSEN, Hans, Teoria pura del derecho, 28" ed., Eudeba, Buenos Aires, 1994.

26 KANT, Immanuel, Critica de la razon pura, citado por MARI, Enrique, “Causalidad y teleolo-
gia: interseccién del pensamiento de Hans Kelsen con el positivismo 16gico y la teleologia de Rudolf
Thering. Un ejercicio de epistemologia comparada”, en Materiales para una teoria critica del derecho,
Abeledo-Perrot, Buenos Aires, 1991.
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actuar. El hombre es libre en la medida en que puede ser el punto final de una
imputacién 27.

La libre eleccién de las acciones es un ejercicio de racionalidad; en este
plano el hombre no es guiado por sus instintos, sino por su raciocinio. Kelsen
define la normatividad como instancia unidimensional del querer racional. La
zurechnung, al oponer el mundo natural al mundo normativo, establece la grie-
ta que funda el objeto de estudio de la ciencia juridica.

Pero, si bien estas lineas coincidentes entre Kant y Kelsen no sé6lo ya han
sido justamente trabajadas, sino que las distancias aparecen en los mismos tra-
zos en que se anotan las concordancias, la dimension objetiva de la validez nor-
mativa kelseniana absorbe el contenido de las normas ajustado a la razén, en-
tendida ésta en sentido kantiano 28.

“En estas condiciones, ambas teorias del derecho, la de Kant y la de Kel-
sen, difieren en alto grado. Para Kant, el término teoria pura del derecho es un
predicado de la razén pura (ein Prddikat der reinen Vernunft). Su elaboracién
y objeto de investigacién no apuntan a los acontecimientos y contingencias his-
téricas, sino a las leyes de la razon de las que emerge el derecho. En Kelsen, por
el contrario, la grundnorm es el dispositivo universalmente empleable, que
puede cubrir, incluso, el derecho no razonable...” 29.

En 1964, Kelsen revisa el concepto de grundnorm, a instancias de la filo-
soffa de Hans Vaihinger, admitiendo que ésta es una ficcién autocontradictoria
y contradictoria de la realidad: la norma fundamental ya no serd una hipétesis
16gico-trascendental, sino una ficcién del “como si” 30.

La redefinicién categorial lo enfrenta a Kant: para que la norma funda-
mental sea una norma, conforme a la propia definicién de Kelsen, debe presu-
poner un acto de voluntad, requisito que una hipétesis de conocimiento no sa-
tisface. Por ello, junto con la norma basica pensada, se debe presuponer una
autoridad imaginaria, cuyo acto fingido de voluntad tiene tal norma bésica
como su significado. Ahora bien, Kelsen sostiene que esta ficcion engendra una
contradiccion con el planteo de que la constitucion (histérica), cuya validez
estd fundada en aquella norma fundamental, es el significado de un acto de vo-
luntad de una autoridad suprema sobre la cual no puede admitirse ninguna otra
(por ello, la norma fundamental no sélo contraria la realidad, sino que a su vez
resulta autocontradictoria).

Pero otra ruptura aparece en la distincion entre ser y deber ser. Para Kel-
sen no se puede encontrar en Kant un dualismo entre ser y deber ser, pues la nor-
ma moral y el deber moral tienen su punto de partida en la razén prictica, que

KELSEN, Hans, Teoria general de las normas, Trillas, México DF, 2003, p. 31.
MARI, Enrique, “Causalidad y teleologia...”, cit.

MARI, Enrique, “Causalidad y teleologia...”, cit., p. 342.

Sobre todo en KELSEN, Hans, Teoria general de las normas, cit.
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es la misma razén que en el mundo sensible es funcién de conocimiento feno-
ménico del ser. Asi, la razdn préctica y la razén especulativa constituyen una
unidad, tratdndose no ya de dos 6rdenes disimiles, sino en esencia, de una sola
y misma razén 31,

El problema en la teoria kantiana, dird Kelsen, es que el concepto de razén
préctica es por completo contradictorio y paradéjico, en la medida en que es, al
mismo tiempo, conocimiento y voluntad. Conocimiento y voluntad se condensan
apelando a laidea de divinidad: larazén préctica es en dltima instancia la razén di-
vina en los hombres. Las 6rdenes de la razén practica son las 6rdenes de Dios.

Se ha sostenido que el reconocimiento de la grundnorm como ficcion es
el mejor ejemplo del fracaso del proyecto kelseniano, pero qué efecto produce,
en la organizacién del sentido textual de su teoria pura, la reelaboracién del
concepto medular.

Un primer esbozo de conclusion seria que desplaza la categoria de vali-
dez: excluidas las autoridades metalegales (Dios, larazén), operada en el aban-
dono de la definicién de norma fundamental como hipétesis 16gico-trascenden-
tal, s6lo me queda una constitucién histdrica que ha sido “puesta” por voluntad
de los hombres.

Si el fundamento del sistema es una ficcion, a decir de Godel, sobre 1a teo-
ria pura se instaura lo indecible: no puede probar su propia consistencia 32.

(Perdido el fundamento dltimo de justificacién de un ordenamiento juri-
dico, justifica que ya no deba preguntarme por el contenido de esas normas, el
por qué de esos actos de voluntad?

También fue Kelsen quien afirmé que el cambio de un ordenamiento ju-
ridico por otro serd producto de una revolucion triunfante; si, por el contrario,
el intento fracasa, sus participantes serdn juzgados con la pena més severa por
atentar contra el régimen.

En segundo lugar, desarmado el principio de validacién, el orden coerci-
tivo, motivador de las conductas humanas, emerge como cinismo descarnado,
borrando la frontera entre validez y eficacia.

El acto fundante que instaura el derecho no est4, por definicién, fundado,
no es legal ni ilegal; la operacidn que consiste en instaurar el derecho, hacer la
ley, consistiria en un acto de fuerza, que ningiin derecho previo y anteriormente
fundante podria garantizar, contradecir o invalidar: éste es el fundamento mis-
tico de la autoridad 3.

La coaccidn deslegitimada vuelve a ser (a leerse) como violencia: to en-
force the law. Emerge, asi, la violencia como elemento constitutivo del dere-

31 KELSEN, Hans, Teoria general de las normas, cit., p. 345.

32 MARTYNIUK, Claudio E., Positivismo..., cit., p. 34.
33 Este es tema centralmente abordado por DERRIDA, Jacques, “Fuerza de ley...”, cit.
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cho, tanto en el acto que lo funda como en el que lo conserva. El surgimiento
mismo del derecho, el momento instituyente, fundador y legitimante del dere-
cho implica una fuerza performativa (gewalr) 34.

La transformacion de la norma fundamental de hipdtesis de conocimiento
en ficcion hace depender todo el edificio tedrico de un mito originario .

Pero tal vez, y amodo de dltimo corolario, resulte importante recordar que
para Vaihinger la ficcién del “como si” tiene una funcién de conocimiento, es
una ficcién cognoscitiva. Es la ficcion la que engendra las condiciones de su
propia realidad, funcionando como principio de justificacion.

La mutacién del “primer” Kelsen de la teoria pura al “segundo” Kelsen
“el del como si” es el pasaje de un mito fundante (Dios) a otro mito originario
(la ley): este desplazamiento puede entenderse como acto de répétition.

Por tltimo, en la oposicién entre norma fundamental como hipétesis 16-
gico-trascendental y norma fundamental como ficcién del como si, tal vez po-
dria anotarse a pie de pagina, asumiendo la posibilidad de despertar fantasmas
dormidos, como correlato de la ausente realidad que la instaura: Auschwitz.

III. DIFERENCIA

Para la teoria critica 36, el derecho es entendido como una practica social
consistente en dotar de sentido la materia significante a través de su aspecto dis-
cursivo: asigna significados a hechos y palabras.

“Cuando se encara asi una red semidtica, el sentido aparece inevitable-
mente como el resultado o el producto de un trabajo social (...) Dentro de esta
perspectiva nos topamos con el orden de lo ideoldgico y con el poder...” 37.

El haz de teméticas abordadas por esta concepcion puede sefialarse, con
cuidado de no pretender significar estos estudios como un programa cerrado o
univoco:

1) Si el sentido se entiende como producto social, lo ideol6gico aparece
como el sistema de relaciones entre un conjunto significante particular y sus
condiciones de produccién. Mientras lo ideoldgico concierne a las condiciones
de produccién del discurso, el poder se encarama en sus efectos. Las operacio-
nes discursivas invierten significado en materias significantes. Entender la in-
versién como contextualizacidn del sentido implica entender los procesos so-
ciales como mecanismos histérico-culturales. Si bien entender un discurso

34 DERRIDA, Jacques, “Fuerza de ley...”, cit.

35 MARI, Enrique, “Racionalidad e imaginario social en el discurso del orden”, en Papeles de fi-
losofia (para arrojar al alba), Biblos, Buenos Aires, 1993, p. 246.

36 Merefieroala produccion intelectual desarrollada en nuestro pais bajo el rétulo de teorfa critica
del derecho.

37 Ruiz, AliciaE. C., “Aspectos ideolégicos del discurso juridico”, en Materiales para una teoria
critica del derecho, Abeledo-Perrot, Buenos Aires, 1991.
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implicainscribirlo con relacién a otros discursos, la nota diferencial que estruc-
tura la especificidad de los distintos tipos de discursos sociales se encuentra en
la articulacién de sus condiciones de produccién con sus condiciones de circu-
lacién 38. El sentido atraviesa el texto y remite a otro texto, pero el proceso de
articulacién vectoriza el sentido de manera univoca. Es justamente la decons-
truccién de la huella la que permite nuevas combinaciones de significacion.
Las huellas son las marcas que el proceso de produccién ha impreso en el dis-
curso. Funcionan como rastros de organizacién y control del sentido. Operan
como sistemas de relacion para fijar el sentido a su aparato productivo, estable-
ciendo canales de significacion.

2) Analizar los discursos sociales conlleva al estudio de la construc-
cién de lo real. La realidad social se construye en la semiosis. La materia-
lidad sélo es aprehensible desde una red de asignacion de sentido fuera de
ella es inasible. Se trata de concebir los fendémenos de sentido como apare-
ciendo, por un lado, siempre bajo la forma de conglomerados de materias
significantes; y como remitiendo, por otro, al funcionamiento de la red se-
midtica conceptualizada como proceso productivo. Ahora bien, resulta evi-
dente que, desde el analisis del sentido, el punto de partida s6lo puede ser el
sentido producido. La realidad aparece como el resultado del proceso de inter-
pretacion colectiva.

3) Pero también se nota que tal significacién dista de ser neutral: entre el
proceso de produccién y constitucion de este discurso, y este discurso como pro-
ducto final, existe una ruptura, un desplazamiento, un eje oculto alrededor del cual
se entrecruzan los diferentes discursos en pugna: las relaciones de poder insitas y
que moldean todo acto cognoscitivo 3. Lo simbdlico desplaza el sentido, com-
prende aquello que no debe decirse, pero también aquello sobre lo que no puede
hablarse, ya que su constitucién antecede a lared semidtica. Es asi que los procesos
de clausura se vuelven reveladores: no por definir limites, sino por constituir con-
tenidos. Reglas que vectorizan el sentido, otorgando la palabra a unos y censuran-
do a otros, estableciendo una génesis, y también un orden 4.

38 Ruiz, Alicia E. C., “Aspectos ideoldgicos del discurso...”, cit.

39 MARI, Enrique, “Moi, Pierre Riviére... y el mito de la uniformidad seméntica en las ciencias ju-
ridicas y sociales”, en AA.VV., El discurso juridico, Hachette, Buenos Aires, 1982. Por otro lado,
FOUCAULT, Michel, Vigilary castigar, Siglo XXI, Buenos Aires, 1989, explica este proceso: el poder
no solo funciona a través de normas o de instituciones, sino de un conjunto de dispositivos y tecnolo-
gias, volcados en discursos productores de verdad, o sea, discursos de conocimiento. Es por ello que
el poder produce saber; toda relacién de poder implica la construccién de un campo de conocimiento.

40 Conforme sefiala ENTELMAN , Ricardo, “La formacién de una epistemologia juridica”, en
AA.VV., Eldiscurso..., cit.: se conforman asi, los llamados procedimientos internos del discurso, in-
tegrados por las reglas de produccion y ordenamiento, que determinan la inclusion/exclusion de una
expresion a un determinado discurso: requisitos de sistematicidad, y de coherencia. Pero también, por
las reglas de fundamentacion de su verdad, la sujecion a determinados campos de referencia En el dis-
curso juridico se confundirdn verdad y validez, estableciéndose una relacion autorreferente entre las
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Toda distribucién desigual de poder dentro de una sociedad necesita cons-
truir un dispositivo de legitimacién y sostén de ese estado de cosas; el discurso
juridico, como discurso del orden, es uno de los niveles de ese dispositivo. Es
asi que el derecho obtiene su caricter instituyente, de esta intima relacién con
el poder. Intima y clandestina que lo dota de una estructura, de un principio de
control, que se encuentra ubicado en otros discursos, en otros planos de asigna-
cion de sentido, es decir, en otros sucesos de distribucidn de poder. Es dicha es-
tructura la que desplaza y distorsiona el lugar de conflicto social, permitiendo
que el derecho se instale como el instrumento de legitimacion por antonomasia,
en tanto que ese ocultamiento lo muestra neutral 4.

El condicionante de los procedimientos internos del discurso juridico se
encuentra en otros discursos o en otros procesos extradiscursivos: prohibicio-
nes expresas y oposiciones existentes en la cultura, las interdicciones histérica-
mente delineadas, como la sexualidad y la politica, el deseo y el poder 42.

4) En ese sentido, se necesita construir un sujeto, el “hombre de derecho”,
y con él su humanidad. Este sustrato subyacente, entendido como racionalidad
Jjuridica occidental, configura la precomprension con que actdan los producto-
res y los usuarios del discurso juridico. Estas predeterminaciones configuran
un esquema mental determinado en el que los hombres expresan su relacion
imaginaria con sus condiciones materiales de existencia 43.

“Si en el discurso juridico la regla de formacion basica es unaregla de atri-
bucién de la palabra, la distribucién, extension y caracteristicas de esa autori-
zacion se corresponde con algin disefio de lo humano y con una forma definida
de mentar los actos que ejecuta: lo licito, lo ilicito. La libertad. La responsabi-
lidad, la imputacién. Lo doloso. Lo culposo. La ubicacién de la sancién en la
red de conceptos bésicos, la distincién entre lo publico y lo privado...” 44.

Por dltimo, lo que més nos interesa para este trabajo: si el derecho como
producto cultural, como red significante, plasma un determinado reparto de po-
der social y, al hacerlo y denostarlo como propiamente “natural”, “ahistérico”
e “inmutable”, lo legitima; y ése es su aspecto ideoldgico, opacar y enmascarar
las diferencias estructurales establecidas entre los sujetos con la finalidad de re-

reglas de produccion y ordenamiento, y el sujeto del discurso. Reglas que no atribuyen sentido, sino
que lo direccionan, distribuyendo roles. De este modo, el discurso juridico establece las condiciones
de su produccion a través del reparto de designaciones y jerarquias, que no es otra cosa que el reparto
del poder. Es el propio discurso el que determina quiénes y en qué condiciones se encuentran autori-
zados para imprimir a sus dichos sentido juridico, dandole a los sujetos el mismo tratamiento que a los
enunciados.

41 MARI, Enrique, “Racionalidad e imaginario social...”, cit.
ENTELMAN, Ricardo, “La formacién...”, cit., ps. 89 y ss.
ENTELMAN, Ricardo, “La formacion...”, cit.
Ruiz, Alicia E. C., “Aspectos ideoldgicos del discurso...”, cit.
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conducir un sistema de poder hegemonico; también es cierto que por el reparto
de poder que estructura, no puede clausurar en forma completa sus propios con-
tenidos 4.

El derecho cumple un rol legitimador y reproductor de las relaciones so-
ciales hegemonicas y, a la vez, un rol en la remocién y transformacién de esas
relaciones. Esta circunstancia no expresa una contradiccidn, sino una parado-
ja 4. Como préctica social especifica, expresa histéricamente los conflictos so-
ciales, dependiendo de una correlacién de fuerzas en el marco del conflicto so-
cial: en manos de los grupos dominantes, constituye un mecanismo de
preservacion y, en manos de los dominados, un mecanismo de defensa, denun-
cia y resistencia contra la opresion 47.

Para esta epistemologia juridica, 1a funcién paradojal del derecho aparece
como experiencia aporética: como el jurista se ve compelido a trabajar sobre
los hiatos del discurso, sobre sus silencios, y esta tarea de constitucién de sen-
tidos no es técnica, sino siempre valorativa (politica), ya lleva implicita la vo-
luntad de preservacion o de transformacidn social 43. La ciencia juridica apare-
ce encaramdndose como garante en el proceso de conduccidn de las conductas
humanas, llevado adelante por los 6rganos juridicos; es el ambito donde se es-
tructura el criterio organizador y fundante del sistema 4.

Asi, pretende deconstruir un discurso que se arroga, sostenido por la fic-
cional norma fundamental, la posibilidad de inscripcion de la verdad, operar en
las articulaciones donde se establecen las jerarquias de sentido, trabajar sobre
las viejas soldaduras del edificio para desmontar el injerto genealdgico: el dis-
curso juridico es un discurso polisémico travestido de homogeneidad por ope-
raciones de economia operadas en parcelamientos institucionales.

Pero se ha insinuado que, entre la funcién de reproduccidn y la de trans-
formacién, opera una jerarquia violenta, ya que no se podria equiparar, en sus
efectos sociales, ambos términos: la preponderancia del proceso de reconduc-
cién hegemonica resulta ineludible. Invertir los términos implica cambiar el
sentido de la interpretacién juridica. Esta inversion sélo resulta posible en tanto

45 Ruiz, Alicia E. C., “Aspectos ideoldgicos del discurso...”, cit.
46 CARCOVA, Carlos M., Derecho, politica y magistratura, Biblos, Buenos Aires, 1996.

47 CARCOVA, Carlos M., “Acerca de las funciones del derecho”, en Materiales para una teoria
critica del derecho, Abeledo-Perrot, Buenos Aires, 1991.

43 CARCOVA, Carlos M., Derecho..., cit., p. 72, 1o explica de esta manera: “El juez, cuando inter-
preta el derecho, crea el derecho, lo constituye. Y el suyo no es un acto aislado. Es, por decirlo de algtin
modo, un acto contextual. Sobre él pesan miiltiples determinaciones culturales; las que provienen de
la doctrina, la ‘opinién de los autores’, pero también la de los medios masivos, la de sus colegas y las
que se acufian en toda interaccion social. Discursos de saber y discursos de poder que se sintetizan, asi,
en una unidad constituyente”. También ver los estudios juridicos desarrollados por el movimiento ita-
liano “del uso alternativo del derecho”, sobre todo BARCELLONA, Pietro - COTURRI, Giuseppe, El Es-
tado y los juristas, Confrontacion, Barcelona, 1976.

49 ENTELMAN, Ricardo, “La formaci6n de una epistemologia juridica”, cit., ps. 94 y ss.
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y en cuanto se delineen los instrumentos conceptuales que me permitan leer las
tensiones sociales en el texto juridico. Ubicada la contradiccién, una nueva de-
finicién “juridica” emergerd del cambio de sentido del enunciado. Este nuevo
elemento no aparece como sintesis de los otros dos desde el mismo momento
en que se instituye como término “juridico”.

Recordemos que Derrida sostiene que el Estado moderno ha tenido que
renunciar al monopolio legitimo de la fuerza desde el momento en que la lucha
de clases le impuso el deber de reconocer el derecho de huelga 0.

Como instanciade lo juridico, el derecho de huelga aparece como el mejor
ejemplo de la paradoja aporética: le reconoce a una clase el legitimo ejercicio
de la violencia, mientras que al regular los motivos en los cuales se puede apli-
car, la forma en la que se debe de desenvolver y los sujetos autorizados para de-
cretarla, la limita, larecorta, la resignifica. Si bien la doble funcién del derecho
importa un no camino, una aporia, sus dos términos contradictorios no le im-
piden mantener el sentido de si. En el texto se inscribe tanto la repeticién como
su desplazamiento: la diferencia.

El proceso de legitimacion de la violencia de la huelga implica borrar la
Iucha social como fuente de la norma, obliterando el sentido y direccionando
la lectura hacia la reconduccién de la hegemonia social.

El derecho no se presenta como intrinsecamente constituido por una vio-
lencia fundante, cuya reactualizacion opera en cada una de las instancias de su
significacidn; por ello, la legitimacién de la huelga conlleva el mismo proceso
de negacion de su violencia transformadora 5!.

Estas conclusiones podrian ser acusadas de pesimistas por un lector des-
prevenido, pero el niicleo conflictual de la paradoja exige, por el contrario, esa
responsabilidad sin limites de la que habla Derrida. Se apropia de un andlisis
sobre las contradicciones 16gico-formales (como por ejemplo la norma funda-
mental kelseniana), asi como también un estudio genealdgico de los conceptos.

.Y, teniendo en cuenta la correlacién de fuerzas sociales (la historia de La-
tinoamérica, y no s6lo de ésta, resulta muy pedagdgica en ese sentido), vale el sa-
crificio, si asf lo podria llamar, del rol transformador por su marca hegeménica? Al
respecto, los enunciados de la teoria critica se encuentran refiriendo a que siempre
es mejor un derecho que un ilegalismo, en lo que a las tensiones sociales se refiere.
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