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TEORIZACION CONSTRUCTIVISTA
COMO «FORMA DE VIDA»
(SOBRE «REGLAS Y FORMAS» DEL
DISCURSO JURIDICO EN LOS TRIBUNALES
INEXISTENTES)

... los conceptos viven su propia
vida, y si no quieres arruinarte
todas las posibilidades de
ingresar en este reino, no
preguntes jamas a nadie para qué
sirve todo esto que aca ves.
JHERING

I. Generalidades

n un estudio publicado no hace mucho en Sistema (Haba 1997a) tuve

oportunidad de comentar la impronta del wishful thinking en la Teoria sobre lo

social, especialmente la manera como ello toma cuerpo en las tesis

metodologicas centrales de una moderna «Santa Familia» cuyos representantes

mas distinguidos son Rawls y Habermas'. También el presente articulo se refiere
a ese tipo de pensamiento, pero aqui en relacidon particularmente con su intervencion en la
Teoria Basica del Derecho. En esta predominan actualmente las orientaciones de tipo
constructivista. Ellas se caracterizan, en general, por destilar («construir») unos modelos de
racionalidad o razonabilidad que serian -se piensa- los que guian, por lo menos
tendencialmente, el pensamiento de los juristas®.

Antes bien que ocuparse de examinar como los profesionales del derecho actiian en

la préctica, empiricamente, a esos autores les interesa, por encima de todo, sefialar unos
coherentes esquemas de razonamiento que corresponden,

' El contenido del presente trabajo esta tomado, en lo fundamental, de dos estudios mios mucho mas
extensos, que entre si coinciden en buena parte: Haba 1996b y 1997b. De estos dos estudios, lo aqui
recogido corresponde en cada caso al respectivo apartado VI, titulados: «Aufstieg zu einer neuen
Regionimjuristischen Begriffshimmel (Diskurs tiber Vernunftwesenheiten)» y «Conversaciones sobre
unas esencias metadogmaticas. Sanjurista en mision a las estrellas... jy mas allaly.

2 Es cierto que la corriente general denominada constructivismo admite numerosas variantes: cf.
Nino (1989), esp. el punto 3 in limine, pags. 98-100. Por ejemplo, no dejan de existir sensibles
diferencias entre Rawls y Habermas (cf. el mencionado estudio de Nino), y aun las hay, aunque
menores, entre el segundo y Alexy. Pero aqui podemos hacer abstraccion de tales diferencias, pues
para los efectos de lo que se subraya en el presente articulo basta con considerar sobre todo lo
siguiente: a los constructivistas les importa, mas que nada, sefialar caracteristicas definitorias de
ciertos discursos ideales, esto es, los propios de unos locutores esencialmente racionales, sea para
la razén practica en general o en particular para campos como la ética o el derecho.
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o deberian corresponder, a las maneras como los juristas suelen presentar sus discursos en
publico. Se da por descontado que el pensamiento de estos ha de responder a tales
estructuras justamente, o sea, que la practica del discurso juridico profesional (por lo menos
el judicial) se ajustaria, en lo fundamental, al molde de unos locutores que piensan y
resuelven las cosas de manera esencialmente racional. Por eso, en vez de investigar cdmo
actuan los juristas de carne y hueso, los autores constructivistas estan obsesionados por
poner sobre el tapete y discutir acerca de ciertas formas ideales de pensamiento para
aquellos.

Asi, inspirandose en homilias del Gran Maestre de la Orden Comunicativo-Universal
de los Hablangelitos®’, vemos que un jurista aleman talentoso, el Profesor Robert Alexy de
la Universidad de Kiel, escribid un libro (1989) que es, hasta donde tengo conocimiento, la
mejor -y ya harto suficiente- version fundamental de esa moderna Teoria del Derecho. Ahi
¢l expone detalladamente, y sobre todo en forma mucho mas precisa que su inspirador,
Habermas, los modelos ideales de pensamiento que, a su juicio, subyacen (;0 s6lo deberia
ser asi?) a los discursos juridicos profesionales. Su tesis central es:

«La explicacion del concepto de argumentacion juridica racional tiene lugar
en esta investigacion mediante la adscripcion de una serie de reglas a seguir y de
formas que debe adoptar la argumentacion para satisfacer la pretension que ella se
plantea. [...] Las reglas y formas del discurso juridico constituyen por ello un
criterio de correccion para las decisiones juridicas» (pag. 279).

En ese libro, el autor presenta un cuadro pormenorizado de estas «reglas y formas»*,
aquellas que él se imagina como intrinsecas a la argumentacion juridica. Eso si, deja
completamente fuera de orbita el asunto crucial: ;qué influencia efectiva tiene tal modelo
en las maneras como los juristas razonan de hecho?

Después de haber leido a Habermas, y hasta a Rawls, uno no puede menos que
regocijarse de hallar, en cambio, un autor tan claro y neto en sus formulaciones como Alexy.
ijPero esto no cambia la cosa misma! Y puesto que con ¢él, a diferencia de Habermas, se
puede saber bastante bien gué nos quiere decir, tanto mas interesante resulta hacer ver qué
es lo que no «pega» del modelo reglas/formas asi elaborado. No he de abordar la celestial
pregunta de si tales modos son «universales», por lo menos en parte (cosa que, siguiendo
a Habermas, parece pensar también Alexy), sino que me concentraré en una cuestion mas
prosaica: ¢ se acredita la pertinencia de ese

* En Haba (1997a), cf. esp. el comentario sobre Habermas, efectuado alli a partir de la pag. 116.

* Cf. pags. 184 ysigs. Y véase también el resumen que de esos modelos ofrece el autor en la Tabla
ubicada al final de dicho libro: 283-287.
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modelo en la realidad juridica, particularmente en los discursos con que los juristas llevan
adelante su actividad profesional en la practica? ;Las fundamentaciones que encontramos
en la jurisprudencia y en la literatura especializada del derecho son, cuando menos en forma
implicita, de veras asi? Y sobre todo, ;sucede que los casos mas discutidos se deciden
efectivamente de fa/ manera?

Si para contestar a esta pregunta no se entiende que basta con acudir a la fuerza de
imaginacion «pragmatico-universal-trascendental» de algunos autores (Alexy 1989: 182-183,
305 y sigs.), entonces seria indispensable someter esas presuposiciones racionalistas a
examen mediante pruebas obtenidas de muestras empiricas. Pero, ;se ha preocupado alguien
de efectuar tales investigaciones? La respuesta necesitaria ser afirmativa si las tesis en
cuestion pretenden tener otra validez que la de constituir unas postulaciones dogmaticamente
decretadas por esos autores (llamadas enseguida a cosechar, no menos aprioristicamente, la
fe de quienes les basta con enterarse de que la cosa viene dicha en unos libros muy
publicitados). Sin embargo, la referencia a estudios de esa naturaleza brilla por su ausencia
en el libro de Alexy.

IL. Investigaciones sobre el razonamiento de los juristas reales

Cualquier prdctico del derecho (abogados, jueces, etc.) reconocerd, sin dificultad,
que ni él mismo ni tampoco sus colegas se cifien a la tabla de Alexy. Ni aun en forma
subconsciente proceden ellos de semejante manera. Es verdad que en el pensamiento
juridico aparecen usadas ocasionalmente, a veces unas y a veces otras, también indicaciones
que figuran entre las sefialadas ahi. Pero el modelo de Alexy no tiene efectividad como
ordenacion de comjunto en las controversias juridicas reales, si bien algunos de sus
ingredientes puedan llegar a ser elegidos como fopoi en ellas; y hasta en este ultimo caso,
no necesariamente resultan decisivos. Mdas todavia, ni siquiera es siempre reconocida, por
alguna de las partes o aun por el juez, la pertinencia de invocar tales o cuales de esos
«lugares» para decidir la controversia judicial presente.

Inclusive para Alemania, lugar donde seria de esperar que tuvieren aplicacion (jpor
lo menos alli!) las recetas de Alexy, estd suficientemente probado que la realidad es otra.
Lo han puesto de relieve conocidas investigaciones -ciertamente anteriores a la de Alexy,
pero él no las menciona para nada- que fueron efectuadas y publicadas ahi mismo. Estos
otros autores se han preocupado de escudrifiar como pasan las cosas en discursos juridicos
reales, tanto en la doctrina como en los tribunales. Voy a sefalar tres libros, en cada uno de
los cuales el pensamiento de los juristas es examinado desde 4ngulos de analisis muy
distintos de los utilizados por Alexy. En esos estudios,
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a diferencia del tipo de aproximacion que cultiva este ultimo, lo que se describe no es el
pensamiento de unos juristas ideales, sino la forma como se razona en la prdctica del
derecho. Y dichos libros tienen en comun algo que, justamente, brilla por su ausencia en el
de Alexy: exhiben gran abundancia de pruebas (empiricas) para apoyar sus conclusiones.
Ellos se basan ante todo, no en opiniones de unos u otros teorizadores, sino en numerosas
transcripciones de argumentos empleados efectivamente para resolver controversias
juridicas, formas de argumentar que son habituales en esta actividad.

En una monografia de B. Riithers (1973), que ha tenido no escasa difusion (la 1* ed.
es de 1968, pero va por la cuarta: 1991), se pormenoriza, a la luz de gran cantidad de
ejemplos, como durante el presente siglo hubo en Alemania nada menos que cinco (!!)
formas diferentes, contradictorias entre si, de entender cuales son las respuestas del derecho
aleman para asuntos muy importantes, pero basandose siempre en las mismas disposiciones
positivas (estas se mantuvieron vigentes a lo largo de todo ese tiempo). Segiin como tales
preceptos fueron interpretados en cada uno de dichos momentos histéricos, de acuerdo con
la respectiva ideologia politica dominante, se sostuvo entonces que la respuesta juridica
«correctay era una determinada, si bien contraria a otras impuestas poco tiempo antes con
base en los mismos preceptos positivos. jEsto por mas que, cabria suponer, al aplicar cada
uno de esos cinco sistemas juridicos los jueces habrian tenido que (racionalidad «universaly)
fundamentarse en la «situacion ideal de habla» en general (Habermas) y en la tabla de Alexy
en especial .

El examen mencionado permite apreciar como todo esquema ideal acerca del
pensamiento juridico sale malparado en cuanto lo confrontamos con la realidad misma.
Claro, se podria responder que en solo una de esas cinco etapas, precisamente la actual
(jqué casualidad!) se estd ante un sistema de «verdadero» derecho, mientras que las otras,
o por lo menos algunas de ellas, representan un derecho «pervertido» (tal seria el caso,
notoriamente, de la etapa nacionalsocialista). La pertinencia del cuadro de Alexy podria
defenderse diciendo que este no concierne, ni tiene por qué concernir, sino a sistemas de
Derecho positivo suficientemente «evolucionados», como el aleman de la actualidad y en
general los establecidos en paises democraticos. No sé si Alexy sostiene algo por el estilo,
mas no veo de qué otra manera podria tratar de hacer relativamente plausible la tesis de que
su tabla corresponde, asi sea de algin modo aproximado, a las formas de pensamiento
dominantes en la prdctica juridica. Lo cierto es que, aun prescindiendo

* Sobre la manipulabilidad ideoldgica de la metodologia juridica, véase también otros estudios de
Riithers (esp. 1987 y 1989).
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de la perspectiva historica, lo que no es poco decir, las pruebas de que tal correspondencia
es escasa son demasiado abrumadoras, como lo ponen nitidamente de manifiesto los otros
dos libros (y no so6lo ellos) que sefialo a continuacion.

En varios trabajos pertenecientes a W. Scheuerle® se analiza el discurso juridico
desde el angulo de su peculiar «légica» propia. El autor logra poner palmariamente de
manifiesto que los juristas se sirven, con mucha frecuencia y en distintas areas, de figuras
de razonamiento cuya naturaleza es bdsicamente retorica. Abundan alli razonamientos
juridicos tipicos donde se hace -y eso en forma habitual- justamente todo lo contrario de
cuanto Alexy presupone con su tabla. Asi en cuanto a lo siguiente (a cada uno de estos
temas dedica Scheuerle un estudio en particular, ampliamente ilustrado con ejemplos del
Derecho aleman): el problema de la distincion entre la cuestion de hecho y la de derecho,
los argumentos de la «esencia», subsunciones finalistas, argumentos formalistas,
«evidencias» juridicas’. En todos estos respectos, no sale mejor parada la idealidad del
pensamiento juridico aleman de décadas recientes que en los exdmenes historicos.

Un estudio llevado a cabo en ese pais consigui6 llegar aun a reductos mas intimos
del pensamiento juridico real, habitualmente inaccesibles a la discusion publica. Si para
aquilatar la idealidad de los discursos de los juristas no bastara acaso con examinar, como
se hace en los dos libros antes mencionados, cuanto se expresa a la luz del dia, en las
sentencias y en publicaciones de doctrina juridica, por su parte dicha investigacion logro
tomar contacto directo con regiones discursivas del derecho que son todavia mas basicas,
si bien poco o nada manifiestas. El autor tuvo acceso a lo que los jueces NO dicen en los
considerandos de las sentencias, pero si dicen, y hacen, en sus deliberaciones no publicas,
ahi donde DECIDEN los casos. Con ese apoyo empirico, en un libro de bolsillo que en su
momento tuvo buena difusion, R. Lautmann (1972), quien es jurista y también sociologo,
expuso los resultados obtenidos mediante la técnica socioldgica denominada «observacion
participantey, por él practicada para examinar in vivo el razonamiento judicial. Analizé datos
que consiguid recopilar DIRECTAMENTE como asesor judicial de dos tribunales alemanes,
durante un afo, al participar en las sesiones privadas donde los jueces habian procedido a
resolver los asuntos sometidos a su jurisdiccion. Este libro consigue ofrecer, asi, un estudio
muy fuera de serie por su realismo (jnada que ver con lo de Alexy!): se cifie a elementos de
observacion inclaudicablemente empiricos,

¢ Dichos estudios forman parte de Scheuerle ( 1983).
7 Para un examen en espafiol de lo sefialado por Scheuerle, puede verse Haba (1998a): § 32
(Figuras esencialistas en el razonamiento juridico).
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esto es, aprehendidos sin afeites racionalistas. Lautmann toma nada menos que 289
argumentos de boca de los jueces, sus opiniones recogidas hasta literalmente (en los
protocolos anotados por él en esas oportunidades) aquellas creencias que resultaron ser
precisamente las decisivas para estos jueces mismos. Y es con base en €so -jno en unas
tablas de razonamientos ideales!- como Lautmann elabord, en dicha monografia, un
cuidadoso cuadro analitico sobre qué clases de razonamientos deciden realmente las
cuestiones de derecho, por parte de sus locutores profesionales. Cuadro que, de mas esta
decirlo, no se parece ni poco ni mucho al de Alexy.

Lo cierto es que ni siquiera harian falta investigaciones tan escrupulosas como las
de los libros mencionados, para negarle pertinencia juridico-positiva a la tabla de Alexy. No
se ve por qué hemos de creer que ella es acertada como descripcion de estructuras reales
del pensamiento juridico -no digo como deseo o como unas meras pautas de valor- ya que,
sin ir mas lejos, el autor no llega a presentar NI UNA SOLA prueba empirica al respecto.
Sus lectores buscaran en vano, alli, que ¢l les sefale ¢jemplos obtenidos de la prdctica del
derecho que permitan corroborar, acaso, la presencia de tales estructuras. A decir verdad,
tampoco bastaria con mostrar algunos ejemplos en tal sentido, pero por lo menos seria algo:
entonces podriamos enteramos de qué «cosas» -esto es, no solo de qué conceptos- se nos
est4 hablando.

Por lo demés, aunque tales ejemplos existieran, seria menester acreditar que son lo
suficientemente generales como para demostrar que esas estructuras no constituyen
simplemente una posibilidad, entre tantas otras, a opcidén de los locutores juridicos. Faltaria
comprobar que eso representa unas formas necesarias, o cuando menos las mas habituales,
a que tales locutores someten sus propios razonamientos. Y para sostener esto ultimo habria
que demostrar asimismo uno de los dos 6rdenes de cosas siguientes: a) O bien, que casos
como los indicados por Riithers, Scheuerle y Lautmann han sido mal entendidos por estos;
vale decir, que a pesar de las «apariencias» descritas por ellos, aquellas estructuras estan
realmente presentes y son decisivas de todos modos. b) O bien, que tales casos no existen
(¢ habran sido inventados por dichos autores?) o que son muy excepcionales (a pesar del alto
numero de ejemplos recopilados en dichas publicaciones) o que los discursos juridicos hoy
en dia han cambiado radicalmente (;por qué y en qué?). Mas Alexy piensa, al parecer, que
no necesita perder su tiempo en discutir cosas como esas. Le basta y le sobra con esgrimir
una prueba mucho mas concluyente: «jcréanlo, puesto que lo sabemos nosotros!» (firmado
Habermas-Alexy).

Contemplando lo que dicen distintas teorias modernas sobre la fundamentacion
juridica, asi la de Alexy y otras, vemos que justamente de aquello
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que constituye lo més decisivo NO se habla en esos estudios. Como sefiala Riithers, en otro
sitio:
«La funcion de politica juridica de la aplicacion del derecho es, en la teoria
y en la practica, ampliamente desconocida, rechazada o encubiertay (1987: 98).

Cuando la teoria del método juridico hace abstraccidn, asi, de las circunstancias
politicas y en general de los objetivos sociales perseguidos por parte de los protagonistas
mismos del derecho, fines que varian segun los respectivos enclaves historicos, ella se queda
en el vacio. Procediendo de ese modo, «no puede ser comprendida con sentido» [de
realidad]®. Le pasa entonces lo que tan bien ilustra el ejemplo de una construccion como la
de Alexy: se ocupa, si, de ciertas cosas que dicen los colegas... pero no de examinar las
fundamentaciones juridicas reales.

Semejantes aproximaciones constituyen, en definitiva, unas formas («racionales»)
de embellecimiento ideoldgico. Disimulan cudles son los resortes mentales reales y los
contenidos practicos efectivos de las intervenciones discursivas que se ubican bajo la
categoria derecho. En definitiva, estdn ahi para apoyar la pretension de «santidad» vinculada
con éste. Tales discursos cumplen, en el nivel pragmatico, especialmente la funcion de
favorecer las formas de vida de sus locutores profesionales y, en perspectiva general, las de
los sectores sociales mas beneficiados por el ordenamiento juridico vigente.

III. Ascenso a un circulo flamante del cielo

He insistido en llamar la atencion sobre el hecho de que tesis como las de Habermas
y Alexy carecen de respaldo empirico. Ahora bien, ;no serd que una critica de esta indole
va descaminada? Mas especificamente: que atento a los propositos teoréticos del propio
Alexy, ella yerra el objeto, no toca a lo que verdaderamente se propuso alcanzar ese autor.
Pues bien, no creo cometer semejante error de apreciacion. Cualquiera que sea el objetivo
de Alexy con sus teorizaciones, una critica realista -de eso se trata aca respecto a ellas seria
irrelevante so6lo en caso de que él estuviera dispuesto a reconocer lo siguiente: que ese
«discurso racional» presentado como «fundamentacion juridica» -tales expresiones
pertenecen al subtitulo de su obra- ha de ser entendido simplemente como un DESEO. O
sea, admitir

8 Riithers ( 1987): 31. «La multiple aplicabilidad ideologica y politica de las figuras, conceptos e
instrumentos de la teoria y metodologia juridicas constituye un importante factor de riesgo, hasta ahora
poco tomado en cuenta, del trabajo del jurista en la ciencia y en la judicatura. La“multivalencia” y la
potencial ideologizacidn del instrumental juridico ha de ser considerado como objeto necesario de la
teoria juridica y del analisis critico» (Riithers 1989: 223, tesis 5).
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que todo eso reviste, en su libro, un sentido PURAMENTE contra-factico y, por tanto, no
se pretende afirmar que ello tenga también sensibles EFECTOS en la prdctica. Alexy
vendria a decirnos, si tal manera de entenderlo fuese la correcta, simplemente que el modelo
ofrecido representa una cosa deseable, por mas que de hecho eso tenga escaso efecto en la
propia practica de los juristas.

Podria adoptarse tal perspectiva, desde luego, pero lo que Alexy mismo afirma es
algo muy distinto. El dice, por el contrario, que dicho tipo de «discurso» constituye, ni mas
ni menos, basicamente «la forma de vida MAS GENERAL de los hombres»®, aun cuando
no siempre se lleve asi a la practica. Parece que Alexy, no menos que Rawls y los
racionalistas en general, alienta el suefio siguiente, o en todo caso quiere impulsar en los
lectores tal ilusion acorde con sus deseos (los de él mismo y también los de éstos):

«... lo que has pensado, eso has querido, y lo que ti has querido, es realidad
-pensamiento [racionalidad] y realidad [eficacia] son uno» (Jhering) '°.

Ahora bien, ;cémo hacer plausible la tesis de que coinciden, o a lo menos que existe
un estrecho parentesco entre, Razdén «practica» (racionalidad) y eficacia (realidad),
especialmente en el derecho? Para los constructivistas, es sencillo. Basta con apartar la vista
de los hechos ingratos, protegiéndola bajo el manto de etiquetas como «trascendentaly,
«universal» o comoquiera guste llamarsele a la cosa: limitémonos a discutir sobre ciertas
cuestiones verbales... iy ya estd! El asunto, en tales controversias, no es ponerse a examinar
los procedimientos y fundamentaciones que se producen efectivamente en las actividades
juridicas, jDios libre y guarde! ;Para qué ocuparse de lo de Riithers, lo de Scheuerle, lo de
Lautmann...? Quienes participan en ese tipo especifico de didlogos académicos se contentan
con discurrir acerca de una (meta)literatura sobre fundamentaciones. Ello salta a la vista
leyendo el Postfacio de nuestro autor, si uno no estd de antemano inmunizado contra
investigaciones que se ocupen de la realidad. En ese sitio, no menos Alexy que la
generalidad de los contendores suyos a quienes alli se ofrece la palabra, aunque discuten no
poco entre si, siempre dejan afuera del «ring» el punto clave, a saber: si no sera una cosa
mas bien engafiadora entretenerse con semejantes escolasticismos. El juego consiste en
dirimir detalles acerca de unas esencias conceptuales para los discursos practicos,
imaginandose que con ello se trae a la palestra -he ahi la trampa,

? Alexy (1989): 306 y 308, bastardilla mia (E.P.H.).

1 Todas las citas de este autor, incluso la del epigrafe del presente estudio, proceden de la Parte
I («Enel cielo de los conceptos juridicos») de su sensacional libro. He introducido algunos cambios
en la traduccion (1974), con el texto aleman a la vista; el pasaje aqui recogido corresponde a la pag.
283 y el epigrafe esta en la pag. 294, de la version espaiiola.
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el efecto de ilusionismo- algo que resulte decisivo para la vida misma de la gente.

Contemplando las observaciones que formulan Alexy y sus compaiieros de didlogos,
vemos que tanto él mismo como la mayoria de sus criticos se mueven en un singular «cielo»
propio, paralelo a ese que Jhering hace mas de cien afios supo caracterizar insuperablemente
[supra nota 10]. Aca como alla reina una impoluta vision de esencias, aquel mons idealis
que es la gracia propia del pensamiento orientado hacia lo «universal», el de quienes poseen
el don de aprehender esas universalias en su inmarcesible luminosidad. El flamante circulo
del cielo adonde Alexy arriba de la mano de Habermas estd, eso si, todavia un piso mas
arriba (metadogmatica) de aquel otro (la dogmatica juridica misma) del que se ocupo
Jhering. Y vemos que las figuras principales ahora descubiertas, sus nombres y sus nobles
caracteristicas lucen un poco diferentes a lo del piso de abajo. Ya no se llaman «contrato»,
«obligaciony», «posesiony, etc., sino «discurso», «comunicaciony», «racionalidad», «rectitud»
(lo «correctox, right, Richtigkeit), etcétera.

No menos que en cuanto a aquellas figuras clésicas, también respecto a las
iusesencias ahora detectadas es mucho lo que se discute, y también en cuanto a estas es
cuestion de honor que la Tierra quede fuera del asunto. Entre estos autores se hace valer,
como acuerdo basico implicito, que no es de buen tono mancillar la limpidez de tales
controversias desviandolas hacia cuestiones demasiado prosaicas. En ese circulo superior
del Cielo reina como divisa capital: jcuanto mads irracionalmente pasen las cosas en la
Tierra, tanto menos hay por qué hablar de ellas mismas! Unas esencias discursivas, no
cuanto hagan o dejen de hacer las defectuosas criaturas terrenales (p. ej., las de Lautmann),
han de ser motivo de nuestra preocupacion como juristas. Porque:

«-... Los conceptos [0 las Reglas y Formas] que aqui ti ves, son, y con eso esta
todo dicho. Son verdades absolutas [trascendentales, universales, etc.], desde
siempre han sido; y lo seran por los siglos de los siglos. [...] Lo Gnico que tiene que
hacer respecto de ellos un espiritu pensante es entregarse a ellos por completo y
bucear en lo mas hondo de su esencia para sacar a relucir y dar a conocer toda la
riqueza de contenido que un concepto encierra. Lo que produzca por esa via es
verdad y tiene, como toda verdad, derecho a la validez absoluta.

-En vuestro cielo, podra ser. Pero en la Tierra...

-iNo me vengas con tu Tierral»''.

IV. Del constructivismo como «forma de vida» académica

A determinada altura de su discusion, Alexy arriba a un punto donde asoma la
posibilidad de lograr que el debate ya no siga girando simplemente

! Jhering (1974); en la version espafiola sefialada, ese pasaje esta en la pag. 323.
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sobre cudles sean las variantes semdanticas que sean susceptibles de tolerar, segin las
preferencias de unos u otros autores, los usos lingiliisticos con que nos encontramos para
ciertas etiquetas prestigiosas: «discurso», «buenas razonesy», «rectitud», etc. Parece que sera
abordada, por fin, la cuestion de averiguar qué puedan tener que ver en realidad esas
distintas formas de hablar con las actividades que conforman la vida misma de las gentes.
Ese punto es alcanzado cuando nuestro autor se refiere a un comentario (de C. Braun), segun
el cual «la idea del discurso no tiene valor universal, sino que es Unicamente la expresion
de una determinada forma de vida, a saber, la del racionalismo europeo... En todo caso,
serian igualmente admisibles en principio otras formas de vida» (pag. 305)"%. A esto contesta
Alexy recurriendo al argumento pragmadtico-trascendental, el cual

«se apoya en dos premisas. La primera dice que aquel que efectua afirmaciones y
fundamentaciones se inserta necesariamente en un juego que se define a través de
las reglas del discurso. La segunda dice que es necesario efectuar afirmaciones y
fundamentaciones en el siguiente sentido: quien a lo largo de su vida no plantea
ninguna afirmacion seria y no da ninguna fundamentacion seria, no toma parte en lo

que podria llamarse la “forma de vida mas general de los hombres™ (pags.
305-306).

No puedo detenerme aqui a analizar en detalle esas dos «premisas». Pero no es
dificil advertir, hasta a primera vista, que para nuestro autor se trata, también en este asunto,
de resolverlo mediante unas definiciones aprioristas, precisamente dichas premisas. Al fin
de cuentas, Alexy no dice una sola palabra sobre tales formas de vida en si mismas.
Respecto a si hay constancias empiricas de que exista alguna relacion practica efectiva entre
efectuar esas fijaciones terminoldgicas por ¢l propuestas y conseguir efectivamente
favorecer cierto género de conductas reales, tanto esas premisas como las inferencias que
¢l saca de éstas no sirven para revelar ni mucho ni poco.

Contempladas con mirada laica, tales premisas no son otra cosa que cierta especie
de axiomas conformados estipulativamente a piacere del autor; las cuales, por lo demas,
tienen como eje unos conceptos bien vagos. Estos axiomas son introducidos ahi mediante
ciertas expresiones que, si hubieran de entenderse en algun sentido realista, requieren no
poca aclaracion. Tendrian que ser objeto de muy cuidadosas diferenciaciones internas para
precisar cudl sea tanto la intension (intentio) como la extension lingiiisticas ahi consideradas.

En cuanto a la primera premisa, si bien es cierto que toda argumentacion se inserta
en unos juegos de lenguaje sometidos a ciertas reglas, éstas suelen

12 Esta indicacion de pagina y las siguientes corresponden a la version espafiola: Alexy (1989).
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presentar dos caracteristicas fundamentales: a) son reglas que tienen poco o nada de
«universales», en la realidad; b) a menudo ellas mismas son objeto de interpretaciones
oscilantes y hasta contradictorias, como es el caso de la argumentacion juridica. La agudeza
de Wittgenstein, por contraposicion a ilusionismos como esos en que caen los
constructivistas, reside en haberse dado cuenta de que las reglas de los juegos de lenguaje
suelen funcionar, justamente, de manera no racionalista. Y en tal respecto no son ninguna
excepcion, sino mas bien lo contrario, los juegos discursivos -juridicos u otros- con términos
como «razon», «racionalidady, «rectitud», etc.

La segunda premisa -«quien a lo largo de su vida no plantea ninguna afirmacioén
seria 'y no da ninguna fundamentacion seria, no toma parte en lo que podria llamarse la
“forma de vida mds general de los hombres™ (bastardillas afadidas por mi, E.P.H.)-
constituye una afirmaciéon que no se ve como pueda ser defendida en planos realistas. Los
énfasis que he marcado en ese pasaje indican puntos claves donde este axioma, que no es
dificil reconocer como una «definicion persuasiva» en el sentido de Ch. L. Stevenson, omite
justamente las precisiones decisivas. ;«Serio», pero segin la opinién de quién(es)?
Seguramente, no a juzgar por la opinion de unas gentes «no-seriasy... (mas como saber
quiénes son estas ultimas y quienes son, al contrario, los auténticos «serios»? ;A quién(es)
se puede interrogar (jy a quiénes no!) para saber si Fulano de Tal «toma parte» o no?
Etcétera, etcétera.

Tal vez podria tener algin interés analizar aqui este Postfacio punto por punto, ya
que es bien representativo de discusiones mantenidas en términos estrictamente siderales;
pero eso me obligaria a extenderme demasiado. Hay alli no pocos nudos lingiiisticos por
desenredar, cada uno con desplazamientos de sentido e indistinciones propios. Detalles
aparte, la marcha de los razonamientos de Alexy responde siempre, en el fondo, mas o
menos a la técnica argumentativa siguiente. a) Comienza introduciendo, para algunos
términos eminentes, ciertas definiciones estipulativas: pero toda la gracia estd en que no las
presenta como eso que verdaderamente son, unas FIJACIONES [lingiiisticas -por tanto:
convencionales, opcionales-, aquellas preferidas por el autor, sino como si se tratara de
comprobaciones lisas y llanas: esto es, recurre al conocido expediente de inmunizacion de
los esencialistas en general, pretende estar manejando unas definiciones reales. b) Por el
sentido emotivo que va ligado a dichos términos, el sabor altamente encomiastico que por
lo comun llevan implicito, estos son apropiados para fungir asimismo como «definiciones
persuasivasy» (Stevenson), con lo cual se les confiere singular fuerza de sugestion para
efectos argumentativos. ¢) Los significados que asi él ha procedido a decretar, de inmediato
pasa a utilizarlos como axiomas, 0 como conceptos-eje en la composicion de éstos:
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la prestidigitacion de presentar como caracteres «universales» del discurso «racional»
aquello que son, en verdad, unos juicios de valor y los procedimientos de SU preferencia.
d) Una vez habiendo dado por presupuesto (mediante el decreto ¢) como evidentes los
AXIOMAS asi obtenidos, Alexy entiende que alcanza con sacar ciertas consecuencias
circulares procedentes de estos mismos: contesta a sus adversarios «refutandolos» mediante
unos argumentos sujetos simplemente a su racionalidad propia (jla escogida por é/ mismo!),
esto es, puramente deductivos (de aquellos axiomas), librandose asi de la incomodidad de
tener que ofrecer pruebas de naturaleza empirica. Al contentarse con argumentar en ese
plano, esto es, el meramente INTERNO a unas definiciones de lo mas ABSTRACTAS y
elegidas a su propio gusto, con ello le basta para dar por suficientemente demostrado
-estima ¢€l- que son insostenibles las opiniones de otros autores, aquellos que prefieran
adoptar definiciones distintas. El debate se desarrolla, de punta a punta, con la atencion
puesta unica y exclusivamente en ciertos juegos relativos al buen gusto para definir las
barajas que mejor sirvan para no salirse de ese juego mismo.

El concepto clave «formas de vida», que podria servir para sefialar hacia lo que
resulta verdaderamente decisivo en la practica, ahi aparece recogido de una manera tal que
la discusion al respecto se vuelve completamente inofensiva. A dicha expresion se le quita
todo su filo propio usandola como si se tratara simplemente de algo que concierne a «la
fundamentacion de las reglas del discurso» (pag. 305 -bastardillas mias, E.P.H.-). De ese
modo, la demostracion de Alexy puede conformarse con no abandonar jamas el plano de los
significantes en su sola calidad de tales, las meras intensiones [lingiiisticas. Asi sus
explicaciones aparecen inmunizadas lo mas firmemente posible contra saberes empiricos
(jformas de vida!): la discusién no queda autorizada a ocuparse mas que de las egregias
figuras del propio cielo discursivo

El conocido pensador britanico S. Toulmin detect6 bien el eje-motor del ilusionismo
tipo Habermas-Alexy. Sefiald, con toda razon, que eso que ellos hacen es

«... algo asi como poner el carro delante del caballo... el caballo es la comprension
de la naturaleza de la forma de vida, de la naturaleza del papel que el derecho
desempefia en la vida social, y entonces uno puede entender el discurso y la
argumentacién juridica como algo que funciona dentro de, y contribuye a, tales o
cuales aspectos de la vida humana»".

Toulmin propone que la investigacion sobre el derecho se dirija a hacer
precisamente todo lo contrario de lo que preocupa a autores como Alexy:

13 Atienza/ Jiménez R. (1993): 331.
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«cualquier andlisis de la argumentacion juridica tiene que entender la naturaleza de
esta argumentacion sobre el trasfondo de un anélisis de la PRACTICA juridica, del
papel del derecho en la vida social y todo ello. Con esto quiero decir que existe un
trasfondo esencialmente socioldgico, socio-histérico y cultural [cf. Riithers], que
para nosotros habria de constituir el terna de lo que cabria llamar un andlisis de
formas de vida; si es que se permite adoptar la expresion de Wittgenstein
“Lebensformanalyse”. Todo lo relacionado con ello habria de ser para nosotros
MAS FUNDAMENTAL que el analisis del discurso MISMO» ',

Ahora bien, con todo lo acertadas que estas observaciones son, me parece, sin
embargo, que si ha de tratarse justamente de efectuar un «analisis de formas de viday,
entonces habria que considerar también un aspecto que Toulmin no menciona. Si la imagen
a que éste acude puede ser prolongada aun, yo agregaria que, en los universos de Habermas
y Flia., no solo sucede que el «carro» esta fuera de lugar, sino que, por afiadidura, las
ruedas de ese carro son unos globos para dias de fiesta, su carga es de papel pintado y
resulta que ahi el «caballo» no aparece por ningun lado.

Si nos bajamos del carro de Alexy y pasamos al derecho positivo, del pais que sea,
hallamos que el discurso de sus locutores profesionales contiene, como dijo Radbruch, ni
mas ni menos que:

«..una mezcolanza indisoluble de elementos tedricos y practicos, cognitivos y
creativos, reproductivos y productivos, cientificos y supracientificos, objetivos y
subjetivos» .

Una gran mezcolanza, en efecto, de toda clase de cosas: racionales y no-racionales.
Los estudios que se inspiran en aproximaciones tipo Rawls o Habermas, como el de Alexy,
pierden de vista nada menos que eso. Se olvidan del «caballo». Parten del supuesto de que
se encontraran con una paloma, o algo por el estilo. Procuran hallar una racionalidad
discursiva ahi donde, en la medida en que esta exista, en todo caso ella no puede ser mas
que un elemento «indisoluble» de la gran «mezcolanza». Uno que, como todos los demas,
se presenta irrigado de punta a punta por lo no-racional que se abre camino también en ese
campo'’. Contemplar el pensamiento juridico y la comunicacion social en general como si
se tratara de discursos esencialmente racionales, es mds o menos como creer que la
alimentaciéon humana consta esencialmente de sal, y que por eso, cuando se conoce la
composicién quimica de la sal, ya se sabe también lo que cada persona es y qué comidas
le caen bien.

4 Loc. cit. enla nota anterior: 330-331 (énfasis mediante versalitas afiadido por mi -E.P.H.-.).
15 Radbruch (1970): § 15, pag. 211 (trad. mia -E.P.H.-.).
16 Cf. tres estudios mios publicados en Doxa: Haba 1993, 1995 y 1996a.
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En cuanto al discurso juridico, importa distinguir entre dos planos del lenguaje y
entre sus respectivas formas de vida. El primero es lo que se denomina, en general, el
Derecho positivo; esta expresion la empleo en sentido amplio, vale decir, no solo para los
textos oficiales reconocidos como tales (Constitucion, leyes, etc.), sino abarcando también
los discursos de sus intérpretes profesionales (abogados, jueces, autores de doctrina, etc.).
El segundo plano se halla conformado, en cambio, por las elucidaciones metadogmaticas
sobre el pensamiento juridico (Teoria Bdsica del Derecho) o acerca del razonamiento
«practico» en general, como esas que hallamos en el Postfacio de Alexy.

A cada uno de esos dos planos de formulaciones corresponden, respectivamente,
sus formas de vida propias. Si no nos dejamos distraer por el hecho de que ciertos giros
lingiiisticos son comunes a ambos planos, vemos que subsiste una diferencia fundamental
entre éstos. Habitualmente el primero tiene determinadas consecuencias sociales. El
segundo, en cambio, carece por lo general de esas consecuencias -no digo que sea tal la
intencion de sus locutores, jpero asi es en la practical-. En el plano metadogmatico no se
arriba a mucho mas que a poner sobre la mesa unos juegos discursivos académicos. Asi,
la correspondiente forma de vida consiste nada mas que en actividades de sus propios
locutores (fuera de algunos efectos secundarios, como labores editoriales y de librerias,
tareas de estudio encargadas a los estudiantes, etc.).

Las investigaciones tipo Rawls, Habermas, Alexy, etc., no tienen sino algun
parentesco muy lejano, sobre todo el uso de dichos términos comunes, con los actos de
lenguaje juridicos en cuanto formas de vida. Pero claro que también las discusiones
académicas, por ejemplo esas de que se ocupa el Postfacio de Alexy, son lenguaje; por
tanto, también constituyen ellas mismas unas formas de vida. Ahora bien, ;a cuéles formas
de vida pertenecen tales conductas lingiiisticas? Por cierto, no a aquellas que se expresan
en el derecho positivo y que estan entretejidas asi en las actividades concretas usualmente
comotivadas por éste. Pero entonces, ¢ de qué «formas de vida» se trata?

Las formas de vida en su vinculacién con el lenguaje se detectan al observar qué
es lo que los locutores propiamente sacen en ocasion o como consecuencia de pronunciar
unos discursos: qué correlatos facticos son indisolubles, o por lo menos muy habituales,
respecto de tales o cuales maneras de hablar. Esto es aplicable también a los discursos
constructivistas. Sin embargo, no puede decirse que haya una forma de vida especificamente
juridico-«constructivista». Los tedricos constructivistas kablan un poco distinto, pero no
viven de otras maneras que las cominmente cultivadas por otros académicos. Las maneras
especificas de discursear cultivadas por
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aquéllos sirven para realizar ciertas formas de vida que se llevan adelante también por parte
de otros locutores, mas estos ultimos las realizan mediante discursos que no consisten en
unos estudios de metateoria del Derecho.

Anélisis y discusiones como esos a que se dedican Rawls, Habermas, Alexy, etc.,
son usados esencialmente para dos funciones de vida: a) por un lado, le sirven
personalmente a sus propios locutores profesionales; b) por el otro, contribuyen
ideologicamente a encubrir'’ como funcionan el pensamiento y las actividades de los juristas
en la practica. Ahora bien, lo singular de los constructivistas juridicos no son estas dos
formas de vida en si mismas, sino la circunstancia de utilizar, para realizarlas, semejantes
discursos especificos (no digo que sea exactamente tal su objetivo consciente). Voy a
explicarme.

a) En el manejo por parte de esos locutores especializados mismos, esta clase de
discursos brinda una plataforma optima para incontables aclaraciones y discusiones sobre
infimos detalles. De esta manera resulta que practicamente cualquier académico que trabaje
en ese campo halla tela que cortar, tiene la posibilidad de agregar algo sobre eso (jtambién
yo!). Ello ofrece en cada caso un pretexto bonito para variadas especies de escritos (tesis
doctorales, articulos en revistas especializadas, produccion de libros), sesiones académicas,
conferencias, lecciones magistrales, seminarios, viajes y muchas otras actividades
relacionadas con todo eso... jde lo cual y para lo cual es que, justamente, «viven» los
académicos! En cambio, tratar de efectuar unas exposiciones claras y realistas resulta
bastante mas dificil (para esto no basta con exhalar ciertas nubes de palabras). Para peor de
males, los discursos realistas suelen ser mucho menos funcionales con vista a aquellos
efectos de «vida», pues entonces queda demasiado a la vista si el autor tiene algo
verdaderamente original, o por lo menos apropiado, que decir en cuanto al fondo mismo
-cosa no tan comodamente al alcance de cualquier profesor con ganas de escribir-.

b) Tales construcciones son habitualmente bienvenidas. Por lo menos no encuentran
especial resistencia, pues al fin de cuentas no apuntan a nada que pueda resultarle
«incoémodoy» a otros. Nada de ellas es como para provocar malestares en el auditorio, ni
siquiera si se trata de gente (juristas profesionales o no) no especializada en esas jergas. Ahi
nadie va a sentirse tocado en «su propia piel», pues las construcciones en cuestion, y tanto
da si son unas u otras, se hallan formuladas de maneras tan abstractas que a ningiin oyente
pueden llegar a «dolerle», ni en relacion con su propia actividad profesional ni respecto a
sus convicciones ideoldgicas (... en todo caso, €l se limitara a bostezar). Por afiadidura, se
trata en esencia de unas formas

17 Véase las palabras de Riithers transcritas poco antes de la nota 8, supra.
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mas del wishful thinking, postura que en general, no menos en el medio académico que
fuera de ¢él, suele acogerse con los brazos abiertos.

Ambos aspectos [a y b] como forma de vida no estan, ya lo dije, exclusivamente
reservados para constructivistas. Tal vez corresponde reconocer que eso pertenece, de
manera comun, a la «vida» de las disciplinas cientifico-juridicas en general. Pero hay, de
todos modos, una fundamental diferencia de «vida» entre las conductas lingiiisticas
juridico-constructivistas y las de los profesionales del derecho en sus actividades
habituales, sea como abogados, jueces, docentes del derecho positivo, etc. Estas actividades
no se limitan inicamente, por lo comun, a realizar aquellos dos aspectos como «viday; ellas
producen ademas otras manifestaciones de «vida», que indudablemente tienen muchos
alcances practicos. Las elucidaciones de derecho positivo tienen (por cierto, no todas)
efectos muy palpables en el medio social. Tales elucidaciones, aunque ideoldgicamente
coloreadas, de cualquier manera poseen dos caracteristicas de vida que brillan por su
ausencia en los discursos juridico-constructivistas: i) sus consecuencias se producen en la
realidad; 1i) y sobre todo, estas consecuencias revisten utilidades en la practica. Sea como
sea, esto ultimo (ii) es cierto cuando menos en parte: jnadie dird en serio que seria preferible
el estado de naturaleza de Hobbes! En cambio, las disertaciones constructivistas permanecen
sin efectos propios en ese terreno justamente.

V. Conclusion: wishful thinking como Teoria del Derecho

La funcion de pensamiento-por-deseos ya sefialada, tipica de una aproximacion
como la de Alexy, por cierto no representa nada nuevo. Todos los intentos de ese estilo, por
mas diferentes que puedan ser unos de otros en variantes de sus respectivas novelas de
racionalidad, ya sea contemporaneas o del pasado, en sustancia responden al mismo
leitmotiv de base. Este, tan existencialmente enraizado en las concepciones humanas sobre
los caminos en el mundo, y los del Mas Alla, siempre se abre paso nuevamente en el
imaginario colectivo, tal y como ello se manifiesta en religiones y en el pensamiento
politico-social. Aparece, de maneras muy variadas, en grupos mdas amplios o0 mas
restringidos: asi, también en cultos minoritarios o en sectores especificos de intelectuales.
Responde a una inclinacién humana basica, pocas veces superada, hacia la produccion y
receptividad de toda clase -segun las preferencias de cada quien- de productos mentales
emanados del wishful thinking. Tal tendencia se encuentra no menos expandida entre
intelectuales que en el resto de la gente. Entre aquéllos, aunque muy relegada ya en las
ciencias de la naturaleza, sigue teniendo singular fuerza para el pensamiento de los filosofos
y de los cientificos sociales. Ahi emerge bajo muy variadas vestimentas, en sus distintos
campos. Asi, para Habermas y
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sus seguidores, las cuestiones sociales se van a acomodar con base en unos «discursos
racionalesy, derivados de las especulaciones que ¢l ha «construido» sobre ciertas esencias
de los «actos de lenguaje»®.

En la Teoria Basica del Derecho, pensamientos-por-deseos se abren paso en la
inmensa mayoria de los estudios consagrados a ella, pues casi todos estos parten de
precomprensiones racionalistas respecto a lo juridico'. De ello constituye uno de los
ejemplos mas destacados el libro de Alexy justamente. No obstante, poco me quedaria por
objetar a una investigacion tan valiosa si su talentoso autor acepta, para la proxima edicion,
afiadirle apenas una palabrita aclaratoria en el final del subtitulo. Este daria ciertamente
cuenta exacta sobre la naturaleza de esa obra si queda formulado asi:

«La teoria del discurso racional como teoria de la fundamentacion
juridica INEXISTENTE».

'8 En Haba 1996b, 1997a y 1997b he explicado que Habermas, Rawls, Dworkin, Alexy y tutti
quanti componen una moderna Santa Familia, andloga a aquella cuyas «ilusiones de la filosofia
especulativa» (Prol. de esa obra) denunciaron Marx y Engels hace ciento cincuenta afios. El apriorismo
que caracteriza a aproximaciones por el estilo, y es eso lo que constituye basicamente el penchant
propio del racionalismo en general, habia sido advertido siglos atras, con aquella implacable lucidez
que le era propia, por Hume: «... el argumento a priori rara vez ha resultado muy convincente excepto
para la gente de talento metafisico [se refiere a los cartesianos], que estd acostumbrada al razonamiento
abstracto y que al ver que en las matematicas el entendimiento alcanza frecuentemente la verdad a
través de la oscuridad y en contra de las primeras apariencias, ha transferido el mismo habito de
pensamiento a temas en los que no debe haber ningtn lugar para él» (Hume 1974: 159). Ya lo dijo
Spinoza: «No conciben a los hombres tal cual son, sino como ellos quisieran que fuesen» (Spinoza
1985: 141). [El caso-Dworkin, un miembro de esa Familia que -a pesar de hallarse muy por debajo
de los antes nombrados en cuanto a conocimientos y sobre todo en el nivel teorético de sus escritos-
disfruta (jasombrosamente!) de gran nombradia internacional, lo he examinado con mayor detenimiento
en Haba 1998b.]

19 Mas ampliamente me explico al respecto en mis estudios indicados en las notas 1 y 16, supra.
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AP ENDICE: UNA DISCUSION
Sobre la «ética del discurso universaly (in vivo)

Como quedo sefialado desde el principio de este trabajo, el examen aqui presentado
constituye una especie de prolongacion de la critica expuesta en mi estudio sobre Habermas
y otros, aparecido previamente en Sistema (Haba 1997a). Aqui he tratado de hacer ver que
esa critica es aplicable también, en general, a un tipo de analisis como el de Alexy (y otros)
respecto al discurso juridico. En aquel estudio comenté, en especial, la fantasia
habermasiana de que existe algo asi como una «ética del discurso universal». Para ilustrar
esto ultimo, a titulo de ejemplo llegué a citar alli (p. 120) cierto pasaje de un estudio
perteneciente al profesor espafiol José Enrique Rodriguez Ibafiez, donde tal idea -que éste
comparte plenamente, segiin entendi- exhibe de modo muy llamativo todo su irrealismo.
Claro que el objeto de mi trabajo no era estudiar la produccion del Sr. Rodriguez Ibafiez
(cuyo nombre ni siquiera aparece mencionado ahi en el texto central, sino apenas en un pie
de pagina: nota 22, simple referencia bibliografica). Lo que importaba era el pensamiento
de su mentor mismo. Sin embargo, puedo comprender que dicho profesor se sintiera
«tocado» por esa referencia mia, y tanto fue asi que tuvo la amabilidad de dedicarme una
Réplica (Sistema 138, mayo 1997, pp. 115-117). No me parece fuera de lugar comentarla
precisamente aqui, a pesar del tiempo transcurrido, ya que el asunto puede tener cierto
interés general, precisamente como ilustracion de como funciona en la prdctica la ética
discursiva «universal» (el modelo de Alexy se remite basicamente a ella), una vez que los
propios creyentes en eso se sienten involucrados personalmente en un asunto; vale decir,
cuando se trata de «comunicacion» en la realidad. Dicho en términos algo pretenciosos:
creo que la Réplica en cuestion aporta sugerentes elementos de juicio sobre la pragmatica
de esta «ética» como tal.

Pues bien, el Sr. Rodriguez Ibafiez condesciende a cargar con la pena de ocuparse
de «un cierto Enrique P. Habay, sefialando que «la lectura desapasionada de tal aportacion
[dicho trabajo] constata que el tono admonitorio de la prosa empleada por Haba, en tosca
parafrasis del estilo del Marx juvenil, convierte al texto en un simple panfleto que nada tiene
que ver con los modos y maneras de la ciencia social»; pues «la forma que emplea Haba
se descalifica a si misma por chabacana e improcedente... uno cree, en verdad, adentrarse
por el tunel del tiempo hacia las literaturas propias de regimenes totalitarios..»; ese
articulo no es merecedor, en definitiva, «de otra cosa que el afan de verlo merecida y
pacientemente digerido por los ratones» (p. 115). Rodriguez Ibafiez se queja de que «Haba
reproduce, s6lo parcialmente, un parrafo de mi [su] articulo... manipula tipograficamente
el
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pasaje a su antojo, ademads de trufarlo de impertinentes apostillas. Con ello viola las mas
elementales normas del estilo del quehacer académico y, lo que es mas importante, incurre
en falsedad. Esta ultima es la inica razén que me induce a contestarle, no sin fastidio» (p.
116 de la Réplica -los énfasis mediante bastardillas son todos mios, E.P.H.-).

Una vez ofrecida esta introduccion a la ética del discurso universal y a la estilistica
no-totalitaria, el Sr. Rodriguez Ibafiez pasa, entre otras cosas, a transcribir (pp. 116 y 117)
algunos pasajes adicionales del articulo suyo de donde tomé aquel pasaje. A su juicio, ellos
demostrarian precisamente la mencionada «falsedad». Pero pienso que no es necesario
reproducir aqui todo esto, ni tampoco haré otros extractos de como él trata de justificar su
«desapasionada» lectura de mi texto; el lector no tendra dificultad en consultar, si le
interesa, los respectivos ejemplares de Sistema (Nos. 137 y 138). Eso si, a diferencia de lo
que mi critico aconseja hacer respecto a dicho estudio mio (en perjuicio de la buena
digestion de los ratones), por mi parte recomiendo enfaticamente, sobre todo a quienes
conozcan mi texto mismo, que no dejen de leer asimismo la Réplica. [{Y atencion!:
protegerla muy bien contra la codicia de aquellas manadas de ratones que tengan el buen
gusto de preferir merendar con insumos no «totalitariosy.]

Se me ocurre que el asunto puede tener mas interés que dar pretexto a un
intercambio de calificativos personales entre mi replicante y yo. Primero, como ya dije,
porque si fuera verdad que aquel estudio mio es un «simple panfleto», etc., algo por el
estilo cabra pensar, se me ocurre, también sobre lo expuesto a lo largo del articulo presente.
Pero sobre todo, considero que una Réplica asi elaborada resulta especialmente ilustrativa
respecto, justamente, a la puesta en prdctica de esa «ética del discurso universal» con que
suefian autores como Habermas y Alexy, y en general quienes repiten sus leyendas. No esta
de mas fijarse en como funciona tal «ética» en los hechos, precisamente cuando sus
locutores estan llamados a tomar parte en controversias reales -caso de mi contendor, en el
asunto que nos concierne-.

No es demasiado dificil comprender por qué el Sr. Rodriguez Ibafiez ha reaccionado
de la manera como lo hizo. Reconozco que dicho articulo mio no esta escrito en un estilo
neutro, por lo cual poco puede sorprenderme, y menos que menos molestarme, que dé lugar
a una contestacion tan «viva». De quienes suscriben oratorias a la ética del discurso
universal, no es de esperar que vean con simpatia la manera -no muy eufemistica, que
digamos- en que me refiero a ellas. Es natural que no se sientan a sus anchas si, ante sus
odas a esas mayestaticas universalias formuladas ex cathedra, uno se toma el atrevimiento
de confrontarlas con -jqué lastimal- las cosas que se hacen y las cosas que se piensan todos
los dias en nuestra civilizacion de televidentes. Pero lo interesante, aqui, es que la indignada
reaccion del Sr. Rodriguez
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Ibafiez ilustra a las mil maravillas, mucho mejor de cuanto pudiera hacerlo cualquier
comentario mio, cudl es su propia manera de darle vida al «discurso universaly. Y ante tanta
franqueza, por cierto «desapasionada», como la que en esa Réplica mi interlocutor despliega
acerca de sus propias emociones, la cosa queda, en cuanto a esto ultimo, suficientemente
clara. Me doy por enterado de su sentimiento y lo comprendo.

Ahora bien, dejando de lado las faltas de coincidencia entre nuestras respectivas
vidas emocionales, debo decir que, en cuanto al tema mismo planteado en mi articulo, en
la Réplica no he logrado discernir otro argumento de fondo que el siguiente: mi agraviado
sefiala que lo cité fragmentariamente (mi pag. 120) y que en su articulo él dijo también unas
cuantas cosas mas que yo no menciono. Tal comprobacion es no menos cierta que bien
obvia. Algo por el estilo resultara siempre exacto, en cierta medida, para practicamente toda
cita ajena incluida en un texto. Mas lo que verdaderamente importa, en cada caso, es
calibrar para qué se efectia la cita en cuestion. Ya lo dije: recogi esas afirmaciones del Sr.
Rodriguez Ibafiez a titulo simplemente de ilustracion, dado lo netas que resultan como
testimonio de ciertas ideas puestas en circulacion en el mercado académico por autores
como los que ¢l repite. De esas ideas, no del pensamiento integral del Sr. Ibafiez mismo,
trataba mi articulo. Y en cuanto a que, fuera de lo citado por mi, ¢l mismo debe de haber
dicho unas cuantas cosas mas... jno s¢ quién pueda haber deducido lo contrario a partir de
mi transcripcion! A esas otras cosas, sean las que fueren, yo no necesitaba referirme ahi, ya
que el punto era unicamente aquello de Habermas con lo que el Sr. Rodriguez Ibafiez se
manifestd de acuerdo en la cita de marras. No veo para qué precisaria haberme extendido
en dar cuenta también de otras creencias ibaiiles, sean o no sean contradictorias o
complementarias del pasaje transcrito.

Naturalmente, no es imposible que yo hubiera, una de ésas, venido a truncar de
modo fraudulento las palabras que recogi, Pues bien, ;jconsigue mostrar esto, que es lo
unico susceptible de una discusion de tipo falso-o-verdadero, la Réplica? No lo creo.
Porque: a) mis intercalaciones se encuentran claramente diferenciadas respecto al original
-las «manipulaciones tipograficas» de que el Sr. Rodriguez Ibafiez tanto se plafie, estan ahi
para que precisamente cualquiera pueda darse cuenta, a las mil leguas, que tales agregados
no le pertenecen a €l mismo-; b) sea lo que fuere cuanto expone en el resto de su articulo
(p. €j., unas cosas como las transcritas en su Réplica), la cuestion pertinente es si eso otro
RECTIFICA de alguna manera lo que ¢l mismo puso en la cita efectuada por mi. Solo esta
ultima cuestion propiamente, estaria en condiciones de acreditar, dado el caso, la falsedad
de que la Réplica me acusa. Nada mas que ESE punto es lo decisivo para aquilatar si con
mi cita llegué a hacer «trampa» -jo no!- en el plano intelectual.
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(En el otro plano, el del repertorio disponible para verbalizar indignaciones personales, no
tengo inconveniente en cederle la derecha a mi replicante.)

(Quiere el Sr. Rodriguez Ibafiez decir que, precisamente en esas lineas que yo no
transcribi, las que trae ahora a colacion su Réplica, ¢l habria RECTIFICADO su afirmacion
precedente, la citada por mi? Esta donde él escribio: « CONCUERDO [J.E.R.L] con
Habermas... [y] COMPARTO [J.E.R.I] con Habermas» la tesis de que hoy estamos ante
esa «racionalidad o conciencia universalista» que «apuntaria hacia una aceptacion de la
ciudadania global... con arreglo a una «ética de discurso universaly (Habermas)» [énfasis
mios, E.P.H.]. Si mi contradictor entiende haber hecho tal rectificacion en su articulo mismo,
o si se propuso efectuarla por medio de la Réplica, esto es, si viene a decirnos que donde
dijo «concuerdo» y «comparto», debe entenderse «NO concuerdo» y «NO comparto», yo
no tengo, por supuesto, ningin inconveniente en aceptar tal aclaracion. Y también de
felicitarlo por ella.

Empero, vistos los autores a los que mi agraviado repite, tampoco puede
descartarse asi no mas otra posibilidad: la de que, también en cuanto a la 16gica expositiva
empleada por él mismo, éste se inspire precisamente en el molde-Habermas (si+no, pero
no+si: cf. pp. 119, 122 y sigs. de mi estudio). Y entonces, tal vez Rodriguez Ibafnez pueda
encontrar saludablemente dialéctico sostener que «concuerda» con lo que NO «compartey,
pero que, en cambio, «comparte» las ideas con las que NO «concuerda». Naturalmente,
debo aceptar que mis facultades intelectuales personales, condenadas como estan a ser
apenas el pensamiento de «un cierto...», no dan para entender tanto. No me alcanzan, es
cierto, para discernir en las ondas universales donde se mueven quienes tienen los dones que
el Sr. Rodriguez Ibafiez pone de manifiesto en aquel articulo suyo, y acaso mds netamente
aun en su no menos ilustrativa Réplica.

Reconozco que ciertas libertades que llego a tomarme al exponer, comportan el
riesgo de que un universalista, o simplemente cualquier lector poco cuidadoso, aparte la
atencion de la médula de los argumentos mismos en que me baso... (jme parece que algunos
llegué a ofrecer en dicho articulo, a pesar de todo!). Pero no es imposible, claro esta,
conformarse con desviar la controversia hacia lo que ahi son ciertos giros adjetivescos. Este
riesgo lo corro con plena conciencia: entre la «aburricion» (asi dicen en Costa Rica) de
meter al lector en el chaleco de fuerza de mazacotes a la Rawls, Apel-Habermas, etc., y otra
posibilidad, la de intentar ponerle un poco de «condimento» a la cosa para no hacerla tan
desabrida del todo, me inclino hacia lo segundo -cargando, naturalmente, con las
consecuencias del caso-.
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Ciertamente hubiera preferido encontrarme con una Réplica que, por més «dura»
que fuese, se ocupara sobre todo de contestar a mis argumentos de fondo: por ejemplo,
examinar el analisis que presenté (pp. 118 y sigs.) sobre el texto mismo de Habermas. Por
lo que se ve, no he tenido suerte en tal sentido. Me resigno, pues, a encarar un contradictor
cuyo nivel es, ni mas ni menos, que el puesto de manifiesto en su Réplica. Sin embargo, no
pierdo la esperanza -jes lo Ultimo que se pierde!- de que dichos argumentos hayan podido
pasar también bajo los ojos de algunos lectores que, aunque silenciosos, accedan a
examinarme criticamente con ayuda de recursos intelectuales un poco distintos que esa
«ética del discurso universal»... Lo bueno es que la prdctica de ella queda ahora accesible
en forma ejemplar, digo yo, si uno se fija en los expedientes de argumentacion desplegados
por el Sr. Rodriguez Ibafiez en su Réplica. Y para quien se sienta lo bastante
«universalista», no vacilo hasta en recomendarsela muy especialmente. ;Hard escuela en
la «ciudadania global»?
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