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RESUMEN. ;Qué respuestas ha dado el derecho a las reivindicaciones de minorias que abogan por

una deconstruccion de la subjetividad y ponen en tela de juicio los supuestos datos objetivos de la
materialidad de un cuerpo? ¢ Hay, por ejemplo, un correlato entre las posibilidades aparentemente
emancipatorias de una teoria de la performatividad y el lenguaje del derecho?
Sobre esta base, el siguiente trabajo profundizara sobre el rol que desempefan las ficciones en
el derecho y los senderos que puede transitar una teoria no-reprentacionalista del lenguaje, con-
trariando las pretensiones neopositivistas de hallar un lenguaje capaz de describir la realidad tal
cual es, al momento de pensar un sistema juridico mas inclusivo y abierto a los nuevos desafios
que las complejas sociedades contemporaneas le demandan.
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| debate, desde una perspectiva institucional, juridica y politica, acerca del

derecho de las minorias, en la actualidad, no puede pasar por alto las ad-

vertencias que, especialmente desde la tradicion posestructuralista, se han

realizado a la concepcién moderna del sujeto y al universalismo liberal que de

alli se siguié. Asi fue que, por ejemplo, frente a aquellas primeras reivindica-
ciones por la igualdad llevadas adelante por colectivos de mujeres, afrodescendientes
o grupos de gays y lesbianas, aparecieron referentes que, desde distintas disciplinas,
llamaron la atencion sobre el esencialismo en el que parecian caer muchas de las funda-
mentaciones criticas a cierta heteronormatividad y sobre el modo en que los discursos
de la bisqueda de igualdad no ponian en juego el statu quo sino que, por el contrario,
acababan dotiandolo de cierta legitimidad.

A su vez, como no podia ser de otro modo, en estas discusiones, herederas del si-
glo atravesado por el giro lingiiistico, la problematica del lenguaje tiene una presencia
determinante que ha abierto nuevos campos de investigacién con aportes de enorme
riqueza.

Con todo, hay una pregunta que recorre el debate y refiere a cémo ha respondido
el derecho a estas complejidades, esto es, cémo ha respondido el derecho a las reivin-
dicaciones de minorias que abogan por una deconstruccién de la subjetividad y que
ponen en tela de juicio, incluso, los supuestos datos objetivos de la materialidad de un
cuerpo. ¢Hay, por ejemplo, un correlato entre las posibilidades aparentemente eman-
cipatorias de una teorfa de la performatividad y el lenguaje del derecho?

Indagar sobre este punto implica profundizar en el rol que desempenan las fic-
ciones en el derecho. Como se vera a continuacion, el transito de las ficciones en el
derecho ha sido tan controvertido como interesante y ha estado en la base de discusio-
nes y autores determinantes en la historia de las reflexiones juridicas. Sin embargo, no
son tan abundantes las tematizaciones al respecto. En este sentido, se buscara llamar
la atencién, al menos, sobre la importancia de esta discusién a la hora de repensar un
sistema juridico mas inclusivo y abierto a los nuevos desafios que las complejas socie-
dades contemporaneas le demandan.

Desde la perspectiva de este trabajo, se entiende que la idea de la performatividad,
desafiando las pretensiones neopositivistas de hallar un lenguaje estrictamente descrip-
tivo capaz de representar la realidad tal cual es, ha sido la condicién de posibilidad de
la apertura de campos y visiones que han atravesado distintas disciplinas. En el campo
del derecho, en concreto, la teorfa de la performatividad permite rescatar elaboracio-
nes criticas a aquel positivismo hegeménico y se ha transformado en el motor de una
serie de enfoques propositivos novedosos.

Mas especificamente, si aceptamos que los derechos, sean colectivos o individua-
les, no responden descriptivamente a una ontologia, de manera tal que la adjudicacién
de éstos sea parte de una relacién de correspondencia entre las afirmaciones del dere-
cho y la realidad, es posible poner en tela de juicio, desde ahi, algunos de los pilares
fundamentales sobre los que se sustentan, incluso hasta el dia de hoy, determinadas
perspectivas tedricas.

Es sabido que la nocion de lo performativo fue introducida por AUSTIN en aquellas
conferencias que fueron publicadas bajo el titulo Cézo hacer cosas con palabrasy enla
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actualidad son varios los pensadores que, incluso desde tradiciones diversas como la
«izquierda lacaniana», se basan en tal nocién para dar cuenta del complejo fenémeno
de la construccion de identidades. De todos estos autores, interesa en particular el caso
de Judith BUTLER quien problematizé la nocién de derechos de las mujeres tomando
como eje central la performatividad del lenguaje y la controversia en torno a la agen-
cialidad y al sujeto pasible de obtener derechos.

Pero la idea de que el lenguaje del derecho construye los sujetos a los cuales refiere
es vicaria de una teoria del lenguaje que se intentara exponer aqui y que en el 4ambito
de lo juridico puede ser rastreada a partir de la tradicion que se encargé del problema
de las ficciones en el derecho. Dicho de otra manera, una teoria no representacionalis-
ta, que pueda pensar al lenguaje como performativo, debe tematizar la plausibilidad de
la separacién clasica entre un lenguaje literal y otro metafdrico, pues de aqui se sigue
que un tipo de sentencias describan la realidad y otro no. En este sentido, el propdsito
de este trabajo es desarrollar los principales argumentos de aquellos pensadores que
teorizaron el caracter ficcional del derecho de manera tal que se deje el terreno limpio
para una propuesta de ampliacién e inclusién de derechos a hombres y mujeres con
diversas identificaciones y pertenencias.

1. LAS FICCIONES EN EL DERECHO

Si bien la cuestién de las ficciones podria incluirse en la discusion célebre entre lo
que es y lo que aparece, entre lo verdadero y lo falso, o entre lo literal y lo metafdrico,
es necesario dirigirse a pensadores mucho mas cercanos en el tiempo para profundizar
la particularidad de lo ficcional. En esta linea, a comienzos del siglo XX aparecié un
estudio con pretensiones totalizadoras acerca de las ficciones?. Se trata del trabajo de
Hans VAIHINGER, publicado en 1911, cuyo titulo resulta lo suficientemente descripti-
vo: La filosofia del «como si»>.

Este alemdn, quizds més conocido por ese breve articulo que KELSEN (1919)* le
dedicara, se inscribe en la tradicién de los nominalistas ingleses que deriva en el prag-

! Se puede englobar bajo esta denominacién a BUTLER, LACLAU, MOUFFE y ZIZEK entre otros. Para pro-
fundizar en esta linea existe el muy buen trabajo de STAVRAKAKIS (2007).

2 Antes existieron elaboraciones més generales acerca de la relacion entre verdad y falsedad que obvia-
mente inclufan a la ficcién como una de las formas de esta tltima a tal punto que muchas veces era difusa la
diferenciacién entre una serie de categorias que en el mundo contemporineo tienen una especificidad: «En
un momento u otro de la historia occidental, en un contexto u otro, la mayoria de las nociones verbales que
intervienen en esas frases (imitar, reproducir, representar, fingir), asi como la mayoria de los nombres comunes
(y especialmente ficcién, simulacro, imagen), han funcionado como sinénimo de #zimzesis» (SHAEFFER, 1999:
42). Un ejemplo de la indiferenciacion es la famosa discusion en torno a la expulsion de los poetas en Repziblica
y el espacio degradado que se da al arte mimético como alejado de la verdad. Si bien ARISTOTELES fue menos
taxativo con la ficcidn y resaltd, por ejemplo, la utilidad catértica de la misma, resulta claro que en la Antigiie-
dad seria impensable encontrar elaboraciones que pudieran vincular de algiin modo a la ficcién, como forma
de lo falso, con el proceso de conocimiento y de llegada a la verdad.

> Sin dudas, el pensamiento de VAIHINGER debe leerse bajo la influencia de NIETZSCHE de quien ha sido
un lector profundo y sistematizador, como se verd a continuacion.

4 Mas alla de que, como se verd a continuacién, KELSEN retoma la propuesta de VAIHINGER pero marca
claramente diferencias, debe mencionarse que una de las transformaciones mas controvertidas de la teoria
de KELSEN le debe demasiado al autor de La filosofia del «como si». Especificamente, el cambio en torno a la
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matismo de los siglos XIX y XX para realizar una reconstruccion encomiable acerca
de cémo las ficciones se encuentran presentes en los diferentes ambitos de la vida, el
conocimiento, y son centrales en todas las disciplinas cientificas. Hay ficciones en el
derecho, quizas el ambito donde m4s rapidamente se ha tomado conciencia de la uti-
lidad de las mismas, pero también existen ficciones en la matematica y en las ciencias
naturales, esto es, en aquellas disciplinas que aparentemente serian dependientes del
tribunal de los hechos.

VAIHINGER intenta enumerar y clasificar los diferentes tipos de ficciones entre los
cuales aparecen varias nociones cercanas cuya especificidad podria obviarse a los fines
de este trabajo. Se encuentran, entonces, por ejemplo, las semificciones de las «clasi-
ficaciones artificiales» cuyo ejemplo saliente serfa la categorizacion que crea LINNEO
para dividir el sistema natural. Tal clasificacién poco tiene que envidiarle a la hilarante
e informe propuesta de la Enciclopedia china de BORGES (1952) que sirvié de inspira-
cién a FOUCAULT en Las palabras y las cosas. Y lo mismo sucederia con lo que podria
traducirse como «ficciones de sesgo» para identificar aquellos recortes arbitrarios que
todo punto de vista realiza acerca de lo real. Aqui VAIHINGER menciona la forma en
que Adam SMITH hace hincapié en el aspecto egoista del Hombre en detrimento de «la
buena voluntad».

Pero si se dejan de lado estas ficciones que bien podrian equipararse a aquella
figura retérica de la sinécdogue, se observara que VAIHINGER reserva un capitulo para
las ficciones Tipo, Esquemdticas, Paradigmaticas y Utdpicas. Primas hermanas de las
anteriores, este tipo de ficciones pretenden, antes que ocultar una parte, mas bien des-
ocultar el esqueleto que sostiene lo real (Ficciones esquematicas); crear experimentos
mentales para evaluar determinadas circunstancias que dificilmente puedan darse en la
realidad (Ficciones Paradigmaticas); funcionar como ideales regulativos en el sentido
de los modelos ideales de Repziblica de PLATON, Utopia de MORO, o La Ciudad del Sol
de CAMPANELLA (ficciones Utdpicas); o la construccion de tipos ideales que sirvan de
referencia para comparar los organismos particulares (ficciones Tipo). También exis-
ten ficciones simbdlicas (analégicas) que VAIHINGER encuentra en SCHLEIERMACHER,
FICHTE y HEGEL, entre otros, o la caracteristica funcién del derecho, esto es, la fic-
cién de subsumir un caso particular en una regla general. Asimismo, no debe dejarse
de soslayo la hipostatizacion, esto es, personificar, dotar de voluntad a determinadas
entidades para interpretar sus «movimientos» analogamente a los de un ser humano.
Ejemplos, en este sentido, van desde la Idea y la astuta Razén hegeliana, pasando por
el secreto plan de la Naturaleza de KANT, hasta la euforia y las depresiones que sufren

naturaleza de la Norma Fundamental sélo puede entenderse a la luz de la propuesta de VAIHINGER. En pa-
labras del propio KELSEN, retomadas por MARI (2002: 357): «La norma bdsica de un orden juridico o moral
[...] no es ninguna norma positiva, sino sélo pensada, o sea una norma fingida; en el sentido no de un acto
real de voluntad sino de uno meramente fingido. Como tal es una ficcién auténtica o «propia» en el sentido
de la filosofifa del «como si», de VAIHINGER, que se caracteriza no sélo por el hecho de que contradice la
realidad, sino de que es, en si misma, contradictoria». Asimismo, marcando el modo en que este viraje hace
que KELSEN intente desprenderse de la fuerte impronta kantiana, MARf afirma: «El soporte del normativismo
que, segtin el texto transcripto, ya no aprecia a la Norma Basica, Grundnorn, como una hipétesis 16gico
trascendental, sino como una ficcién vaihingeriana, autocontradictoria y contradictoria con la realidad, im-
plicé para algunos autores como Tan Stewart el canto de cisne de la teoria kelseniana, o cuando menos, el
abandono de los apoyos kantianos y la basqueda de otros horizontes para la justificacion de la validez del
derecho» (MART, 2002: 357).
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los Mercados. A esto deben sumarseles las ficciones heuristicas, las ficciones practicas
como las de «la libertad» y otros ejemplos muy cercanos a los mencionados”’.

Sin embargo, esta autoadscripcion a la tradiciéon de Occam, BERKELEY y HUME
tiene sus limites pues su punto de vista, que él denomina «ficcionalismo», aun teniendo
mucho en comiin con el pragmatismo, posee una diferencia importante: mientras para
el pragmatismo lo que es til en la prictica se convierte en verdadero en la teoria, el
ficcionalismo de VAIHINGER afirma que una idea tedricamente falsa puede ser atil en
la practica.

Si bien no se puede obviar que el punto de vista de VAIHINGER podria generar
escandalo en una época en la cual el positivismo légico era dominante, parece necesa-
rio matizar en parte la radicalidad de su propuesta. En este sentido, la contracara de
esta monumental reconstruccién de los diferentes tipos de ficciones que atraviesan el
conocimiento del mundo, no deriva necesariamente en un escepticismo cognitivo ni
en la negacion del lenguaje como instrumento para alcanzar lo real. De hecho, podria
decirse que la cara oculta de la afirmacion «existen ficciones» es «existe la Verdad». En
este sentido, la ficciéon ocupa, junto al error y a la mentira, el ambito de lo «no real», lo
«no verdadero». Sin embargo, la ficcién tiene una especificidad que la hace por demas
interesante, pues seria trivial construir una teoria cuyo principio general indicase sim-
plemente que hay errores y mentiras en las diferentes ciencias.

La ficcién no es un error porque la ficcién es consciente de su no correspondencia
con lo real®. Tampoco es una mentira porque en ningin momento intenta engafar
haciéndose pasar por una verdad’. En este sentido, la forma lingiiistica «como si» esta
dando a entender que se va a referir a una entidad que no tiene una correspondencia
empirica pero que se utiliza por alguna razon. Esta «alguna razén» sera central para el
desarrollo que se intentara seguir aqui, pues cabe preguntarse qué sentido tiene la uti-
lizacién de falsedades conscientes®. Dicho de otra manera, y dado que es posible que

> En un apéndice titulado «Nietzsche und seine Lehre von bewusst gewollten Schein» («La voluntad de
ilusién en Nietzsche») agregado a la segunda edicion de 1913 de La filosofia del «como si>, VAIHINGER realiza
un analisis exhaustivo de los diferentes pasajes en los que NIETZSCHE denuncia buena parte de las ficciones que
son sistematizadas en su libro.

¢ Sobre este punto se erige una de las criticas de KELSEN. Como se vera a continuacion, éste rescata en
términos generales la propuesta de VAIHINGER aplicada al derecho, pero realiza varios sefialamientos. En este
sentido, KELSEN afirma que esta definicién de la ficcién como aquella figura que conscientemente entra en
contradiccién con la realidad es demasiado estrecha. Asi, en el marco de la pretension de crear una ciencia de
lo juridico, KELSEN agrega que la realidad no es el tinico objeto frente al cual la ficcién puede entrar en contra-
diccion. Asi, si se piensa que existe una ciencia del derecho que pueda tener como objeto ya no a lo real sino
al derecho mismo, es posible pensar una ficcién que contradiga al objeto «derecho» y no al objeto «realidad».

7 Para mas adelante se dejara la interesante cuestion acerca de cudl es el status de una ficcion de la cual se
pierde conciencia de su origen y si, en todo caso, cabe que se la siga denominando ficcién.

8 VAIHINGER, una vez mas, rastrea en NIETZSCHE esta clave de la ficcién que serd su cardcter de «falsedad
consciente». Sin embargo, la tematizacién de las ficciones realizada por el autor de Humano demasiado humano
merece ser desagregada. En esta linea, VAIHINGER encuentra que en los escritos de juventud de NIETZSCHE,
la utilizacién de la ficcién o ilusién parecia restringida al arte, algo que cambia en los escritos péstumos de su
periodo juvenil para abarcar el campo del conocimiento en general. Es alli donde se empieza a vislumbrar que,
para NIETZSCHE, la ficcién es constitutiva del modo en que los hombres aprehenden lo real. VAIHINGER avanza
luego en un segundo periodo caracterizado por cierta tensién, probablemente fruto de las incoherencias o
imprecisiones de la pluma nietzscheana, en la que conviven una suerte de critica a la necesidad de utilizacién
consciente de la falsedad con el modo en que NIETZSCHE hace referencia explicita a las ficciones propias de las
matematicas, de las ciencias naturales en general e, incluso, de categorias centrales para la politica y la filosofia,
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este tipo de utilizaciones den lugar a mal entendidos: ¢no serfa mas razonable eliminar
de plano este tipo de figuras?

Varias respuestas podrian darse a esta pregunta: la primera, la cual se examinara
mas adelante bajo una concepcion particular del lenguaje, indica que es imposible
eliminar este tipo de figuras puesto que son constitutivas de la forma en que los huma-
nos representan lo real. Es mas, podria decirse que, desde este punto de vista y en la
medida en que nunca el lenguaje puede representar la realidad tal cual es, la diferencia
entre lo verdadero y lo falso debe vincularse, mas bien, a la memoria y a la conciencia.
Es decir, sera verdadero todo concepto del cual se haya olvidado su origen ficcional y
serd falso todo concepto del cual se tenga conciencia de su imposibilidad de fidelidad
representacional.

Pero esta respuesta no seria la de VAIHINGER, dado que no hay en su pensamiento
una teoria del lenguaje en la cual se afirme que originalmente todo lenguaje fue ficcio-
nal y sélo la costumbre «convirtio» en verdaderas y literales determinadas proposicio-
nes. Mas bien lo que él responderia es que, si bien es posible hallar un lenguaje que
represente la realidad tal cual es, las ficciones no deben eliminarse pues éstas pueden
resultar dtiles en el camino hacia la verdad®. Es decir, la razén por la que tiene sentido
mantener una ficcién es su utilidad. Asi, es la ficcién indtil la que correria el destino
de los errores y de las mentiras. A tal punto VAIHINGER no pone en tela de juicio la
nocién de correspondencia con lo real que afirma que las ficciones deben ser siempre
provisionales. Ninguna ficcién que se eterniza puede ser defendible. Sélo aquélla que
opera como una suerte de transicion hacia la verdad se transforma en Gtil'®. En este
sentido, MARI senala:

Una ficcién es un arbitrario desvio de la realidad, un punto de transicién para la mente,
un lugar temporario de detencién del pensamiento. Lo que distingue basicamente a una
ficcidn es el expreso reconocimiento de su caracter de tal, la ausencia de cualquier reclamo
de realidad. En las ficciones el pensamiento comete errores deliberadamente. Pero se trata
de un error especial: consciente, practico y completamente fructifero. Cada ficcién debe
justificar en si misma el servicio que presta, el papel que cumple (MARf, 2002: 305) .

como libertad, sujeto y ser. Esta tltima linea se profundiza en lo que serfa un tercer periodo, que incluye espe-
cialmente escritos péstumos de adultez donde NIETZSCHE se inclinarfa por la reivindicacién de la utilizaciéon
consciente de la ficcién y de la utilidad de las mismas (VAIHINGER, 1913).

? De hecho éste es el punto que més valoriza KELSEN de la propuesta de VAIHINGER. En este sentido, lo
que el autor de la Teoria pura del derecho rescata es que en la propuesta del pensador del «como si», la ficcion
no aparece circunscripta al campo de lo artistico indiferente a cualquier pretensién de verdad. M4s bien, todo
lo contrario, es decir, lo que KELSEN resalta es que la concepcién de la ficcién en VAIHINGER apunta a darle a
ésta un valor cognitivo (vzd. KELSEN, 2003).

10 Empiezan a vislumbrarse aqui las dificultades que se examinaran mds adelante respecto a tomar, sin
mis, la vision de VAIHINGER para aplicarla a la problematica de los derechos. Pensar que los sujetos de dere-
chos pueden ser, al principio, determinados a través de una ficcién cuyo sentido es una transicién hacia una
verdad supondria quedar presos del ideal representacional. ¢Qué espacio quedaria para el nuevo sujeto que
intenta construir el feminismo critico si el limite de esa ficcidn, al fin de cuentas, chocara con la «realidad obje-
tiva» del cuerpo «mujer» en tanto receptaculo de los derechos liberales y occidentales?

" Sobre este punto, KELSEN discrepa, amparado, una vez mas, en que la ficcién puede pensarse tanto
como una contradiccién con la realidad natural como con el derecho entendido como objeto de una ciencia
juridica. En este sentido, considera que las ficciones del derecho no son provisionales sino definitivas: «La
conformidad de este resultado con el derecho, sélo puede medirse con referencia al orden juridico; pero la
contradiccién con el orden juridico no es, en el caso de la aplicacion ficticio-analégica del derecho, una simple
contradiccién provisional y corregible, sino una contradiccién definitiva, que no puede ser corregida poste-
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Un elemento de apoyo a la afirmacién precedente de que VAIHINGER en ningtin
momento renuncia a una idea de verdad, es uno de los ejes centrales de su libro: la
distincién entre ficcion e hipdtesis. Asi, VAIHINGER afirma, en el capitulo XXI de La
filosofia del «como si», que la hip6tesis se encuentra dirigida hacia la realidad, tiene la
pretension de coincidir con el mundo externo y alli tiene su valor. En otras palabras,
una hipoétesis cientifica tiene sentido en la medida en que pueda pasar el test del tri-
bunal de los hechos, esto es, en la medida en que pueda verificarse (VATHINGER, 1911:
85). En cambio, la ficcidon es una construccién sin pretensiones de verificabilidad. Se
asume que no hay nada en el mundo que pueda corroborar el contenido de la ficcién.
Sin embargo, suponer que determinado aspecto de lo real puede pensarse como si
fuese otra cosa, es uno de los mecanismos mis ttiles para llegar a lo que la realidad de-
finitivamente es. HOBBES no crefa que los hombres de carne y hueso firmaron un pacto
por el cual crearon una bestia marina llamada Leviatan tras salir del estado de Natura-
leza para ingresar al campo juridico; tampoco un matematico espera encontrarse con
una recta o un circulo perfecto en la mesa real de su cocina ni Adam SMITH teme que
una mano invisible le birle la billetera del bolsillo al ingresar al mercadito del barrio;
alin menos, los biélogos o los fisicos serios creen que los términos con que se refieren
a lo real tienen pretension de hallar correspondencia. Pero, en todos los casos, tales
construcciones tedricas son ttiles para intentar asir y clasificar la realidad.

Para dejar bien clara la distincién, es ilustrativa la oposiciéon que maneja VAIHIN-
GER entre el descubrir y el inventar. La hipdtesis tiene un objetivo tedrico: establecer
relaciones causales entre los fendmenos. En este sentido, una hipétesis corroborada
podria denominarse «un descubrimiento» pues quita el velo sobre algo que «estaba
alli», en el mundo. La ficcién, en cambio, no quita el velo de nada. No pretende ser la
manifestacién de una ontologia escurridiza. La ficcién no descubre; la ficcion inventa.
De ahi que VATHINGER afirme que las hip6tesis deben «verificarse» y las ficciones «jus-
tificarse» en el sentido de dar cuenta de la razén por la que se las utiliza?.

En resumen, VAIHINGER otorga a la ficcién cuatro caracteristicas que podrian sin-
tetizarse del siguiente modo: la primera tiene que ver con la «violencia». La ficcién es
violenta porque somete lo real a la forma de la ficcion. Intenta hacerlo encajar cuan
«Lecho de Procusto» en su «como si»; en segundo lugar, como se acaba de indicar,
la ficcidon es transitoria; en tercero, una ficcion de la cual no se tenga conciencia, no

riormente» (KELSEN, 2003: 43). Este caracter definitivo e incorregible de la ficcién es el que lleva a KELSEN
a afirmar que no deben admitirse las ficciones juridicas (de la legislacién y la aplicacion) en el derecho. «Sin
embargo, la ficcién de la aplicacién del derecho —esto es, la interpretacién analégica— plantea una contra-
diccién imposible de suprimir con respecto al orden juridico. No constituye ninglin rodeo, que a pesar de
todo terminarfa conduciendo a la “realidad” del derecho, sino un camino equivocado, que, quizas, conduzca a
aquello que es considerado como ttil y conveniente por la persona que finge, pero jamas al objeto de la ciencia
del derecho: el derecho. [...] Por consiguiente, desde el punto de vista de la teoria del derecho una ficcién del
legislador es imposible; una ficcién del érgano encargado de la aplicacién del derecho es totalmente inadmisi-
ble, por ser contraria a los fines del derecho» (KELSEN, 2003: 45-46).

12 Contra el uso de ficciones en el derecho esta la postura del realismo juridico de Alf ROSs quien cita a
VAIHINGER para mostrar que la definicién de ficcién como suposicién conscientemente falsa es contradictoria.
Para RoOSS, si la ficcion es una proposicion que ha sido aceptada conscientemente, se caeria en la paradoja de
que alguien considera que una misma proposicién es falsa y verdadera a la vez. En el ejemplo del autor escan-
dinavo citado por MARI: «Una ficcién serfa un enunciado del tipo “Esta lloviendo, pero no creo que lo esté”».
Sobre la postura de ROsS, vid. ROss (1971); MARI, (2002); KELSEN, FULLER y ROSs (2003).
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puede denominarse como tal; y, por Gltimo, toda ficcién debe justificarse en un sentido
utilitario. Si no es 1til, es preferible no arriesgarse a la posibilidad de un error.

2. BENTHAM Y LA FICCION COMO UN PROBLEMA DEL LENGUAJE

Si bien el libro de VAIHINGER es de lectura obligatoria para cualquiera que se in-
terese en la problematica de las ficciones?, existe un elemento central que el aleman
parece haber pasado por alto: el rol decisivo del lenguaje. En otras palabras, si bien
VATHINGER parece dar un paso hacia la problematica del lenguaje cuando analiza en su
capitulo XXII la forma lingiiistica de la ficcidn, distintos comentadores aciertan en la
afirmacién de que no existe en VAIHINGER una teoria del lenguaje robusta y explicita
que funcione de soporte de sus avances en torno a la ficcién (vid. MARI, 2002, y GON-
ZALEZ PINEIRO, 2005).

Ante esta carencia, se debe retroceder algunas décadas en el tiempo para dete-
nerse en el punto de vista de Jeremy BENTHAM, pues, en su prolifica obra (reunida en
aproximadamente 70 volimenes), es posible recuperar aspectos relevantes a la hora de
analizar las ficciones.

En primer lugar, es necesario, como indica MARI, hacer una distincién entre un
«primer» y un «segundo» BENTHAM. El «primero» es aquél que en Fragmento sobre el
Gobierno define a la ficcién como un pestilente aliento, una sifilis, un juguete para ni-
fos o un taimado diablo (MART, 2002: 287). Sin embargo, esta guerra frontal contra la
ficcién debe circunscribirse al contexto particular de la disputa con uno de los juristas
mas importantes de la época: William BLACKSTONE. MARI sefiala en este sentido:

Blackstone sintetizaba, entre otras especulaciones, la ficcién politica de Los dos cuerpos
del Rey. Divulgada por los juristas ingleses a partir de la época de los Tudor, el texto de
Blackstone insistia en el hecho de que el Rey, como persona privada, estaba sujeto a enfer-
medades, a la vejez y a la muerte. Como persona publica, en cambio, «el Rey nunca muere»

(MARI, 2002: 285).

De aqui emergia un absolutismo ejercido no por un Estado abstracto, ni por una
idea abstracta del derecho como en la alta Edad Media, sino por una ficcién fisiol6-
gica que no parece haber encontrado paralelo alguno en el pensamiento secular. La
descripcion fantastica y sutil de BLACKSTONE completaba la ficcién de que el rey es
inmortal porque «legalmente» no puede morir —o no puede ser menor de edad—
con la no menos sorprendente de que «no solamente es incapaz de errar, sino que ni
siquiera puede pensar mal, o concebir una accién indebida: en él no cabe ni la locura

B Esto parece seguirse incluso de ese particular elogio realizado por KELSEN: «Consideradas mas de
cerca, esas ficciones juridicas (las de la legislacién y las de la aplicacién del derecho) con ayuda de las cuales
Vaihinger ha expuesto en gran parte su brillante teorfa, son justamente las que no han resultado ser en absoluto
esos constructos mentales de los cuales corresponde a Vaihinger el gran mérito de haber descubierto la esen-
cia y el valor cognoscitivo. En cambio, la ciencia del derecho presenta otros conceptos auxiliares, totalmente
analogos. Sin embargo, no es la ciencia del derecho la que arroja luz sobre estas ficciones —como lo cree
Vaihinger—, sino a la inversa: las auténticas ficciones de la ciencia del derecho, las ficciones teéricas, se tornan
comprensibles a través de las ficciones de las matematicas y de las otras ciencias. Las ficciones de la teoria del
derecho no tienen, en si, nada especificamente juridico, no constituyen un método caracteristico de la jurispru-
dencia» (KELSEN, 2003: 56).
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ni la debilidad» (MARI, 2002: 285). Dicho esto se puede comprender cémo, para este
primer BENTHAM, la ficcién era repudiable en tanto resultaba funcional para justificar
el statu quo al que el pensador utilitarista tanto criticaba. Y, ademads, al menos en un
primer vistazo impreciso, la irreverencia de la ficcién frente al tribunal de los hechos
pareceria moverse con mayor holgura en el ambito de los razonamientos iusnaturalis-
tas que pregonan por la subsuncién del derecho a la moral.

En este contexto puede observarse que, siguiendo la tradicién positivista que tuvo
su punto sobresaliente en los desarrollos del neopositivismo a comienzos del siglo XX,
este primer BENTHAM interpreta a las ficciones como una de las formas de engaio a las
que habitualmente somete el lenguaje, y a la que se debe eliminar si se pretende hacer
una verdadera ciencia *.

Sin embargo, como se indicaba algunas lineas atras, también es posible hablar de
un «segundo» BENTHAM. Para éste, la ficcion merece ser rescatada y alcanza otro valor.
Este cambio, extrafiamente, no ha sucedido a partir de algtin momento particular en
el que hubiera renegado de su punto de vista anterior. Mas bien se fue dando entre-
mezcladamente con los textos més criticos, de manera tal que no seria descabellado
afirmar que los vaivenes de BENTHAM respecto de la ficcién tienen bastante que ver
con el interlocutor de sus polémicas. Dado que la transformacién no puede precisarse
cronolégicamente parece més adecuado hablar de «<BENTHAM» y «el otro BENTHAM»
aun a riesgo de sugerirle subrepticiamente al lector un principio de esquizofrenia.

Este «otro BENTHAM» aparece, entre otros textos, en la edicion que realizé Charles
KAy OGDEN, la cual recopila fragmentos de los once volimenes en los que BOWRING,
discipulo de BENTHAM, habia compilado los escritos de su maestro. Esta obra péstuma
de BENTHAM, editada por OGDEN en 1932, lleva como titulo Teoria de las ficciones y alli
se puede observar cémo encara la problematica de la ficcién a partir de su teoria del
lenguaje, algo que, quizas paradédjicamente, lo acerca al punto de vista de VAIHINGER
por el cual la ficcidn es un escalén indispensable en nuestro camino hacia un lenguaje
complejo acorde a la realidad.

Como bien indica GONZALEZ PINEIRO (2005), en uno de los estudios introducto-
rios a la edicién castellana de esta obra, no resulta casual el interés de OGDEN por el
punto de vista benthamiano pues, aunque resulte extemporaneo, el compilador estaba
tras las huellas de la construccién de un lenguaje filoséfico universal, para lo cual,
claro estd, hace falta estar apoyado en una teoria del lenguaje robusta. En este sentido,
Enrique MART senala:

El rasgo peculiar y distintivo del conjunto de estos trabajos, en lo que alude a nuestro
problema es que, contrastados con el nivel anterior, no se niega aqui ya la necesidad de
las ficciones. A la base de todo el fundamento del lenguaje humano, real o posible, esté la
distincién entre los nombres de entidades reales y los nombres de entidades ficticias. Los
primeros, se vinculan con lo real mediante conceptos simples. Los segundos designan in-
directamente a los primeros y, segtin su relacion, deben clasificarse de términos ficticios de

14 Esta linea de rechazo se puede completar con la afirmacién de MALLACHOW extraida del libro de OLI-
VIER (1975) en el cual, a su vez, existe un exhaustivo desarrollo de las diferentes tradiciones y escuelas que nie-
gan el papel cognitivo de la ficcién: «No es que para el propésito de la percepcién, la ficcién no tenga valor en
la ciencia legal: al contrario, consiste en su falsa y consciente imagen, en un astuto adversario del conocimiento,
que a menudo lo extravia: es la denegacion de la verdad legal cientifica» (vid. MARI, 2002: 279).
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primero, segundo y tercer grado [...] Las ficciones son ahora significados complejos cuya
autoridad de empleo BENTHAM no niega aunque denuncia, cuando cupiere, su eventual
confusioén con las entidades reales. Son productos nominales del lenguaje, y ningtin len-
guaje puede prescindir de ellas. Es al lenguaje y sélo a él al que deben su existencia (MARI,
2002: 300-301).

En lo que a este trabajo compete, si bien se volvera sobre este asunto, cabe indicar
que BENTHAM piensa los derechos como un tipo de ficcién, pues, para éste, las entida-
des reales o ficticias se denominan por medio de un sustantivo, de manera que existe
la posibilidad de interpretar como real algo que es ficticio. De este modo, BENTHAM
denuncia que los «derechos», en cuanto entidades, son creados por el lenguaje frente
al caracter real que los iusnaturalistas atribuyen a los derechos naturales del Hombre.
Esta afirmacion, sin duda abre la puerta hacia una necesaria elaboracién acerca de en
qué sentido puede afirmarse que una de las caracteristicas del lenguaje es crear los
objetos a los cuales se refiere y nos traslada a la teoria de los performativos de AUSTIN.

Sin embargo, cabe hacer énfasis en un punto mas que permitira ingresar en la teo-
ria m4s radical de separacion entre lenguaje y realidad puesto que AUSTIN, finalmente
y mas alla de la revolucién que produjo su nocién de performatividad en el contexto en
que el positivismo légico parecia ganar la partida, sigue considerando, a fin de cuentas,
que, si bien existen enunciados realizativos, de ello no se sigue el fin de la capacidad del
lenguaje para describir. Asi, para AUSTIN, continda existiendo un 4mbito para lo literal
y, con ello, para la nocién de verdad por correspondencia entre lenguaje y realidad. Es
este el punto en el que, a continuacién, se har hincapié.

3. EL LENGUAJE COMO ILUSION: EL ESCEPTICISMO RADICAL
DE FRITZ MAUTHNER

Enmarcado en el espiritu del positivismo 1dgico de las primeras décadas del si-
glo XX, con la precision que caracteriza al Tractatus, WITTGENSTEIN, en una de las de-
finiciones de lo que él entiende por filosofia, menciona una vez a Fritz MAUTHNER con
una sentencia que no parece dar lugar a dudas: «Toda filosofia es critica del lenguaje,
pero no, por cierto, en el sentido de Mauthner» (WITTGENSTEIN, 1921: 4.0031).

WITTGENSTEIN se referia especialmente a una de las obras de este versitil pensador
de origen checo que fue también escritor, periodista y hasta actor. Se trata de su Coz-
tribuciones a una critica del lenguaje, publicado en 1901-1903.

Con una perspectiva actual, MAUTHNER podria ser descrito como el antecedente de
un deconstructivista posmoderno o un seguidor de la escuela sofistica del escepticismo
radical. En esta linea, como bien indica MARI (2002), MAUTHNER hubiera afirmado, en
caso de haber leido en Tractatus, que se «trata de la propuesta de un ocioso fanatico del
orden del lenguaje que correlaciona nombres con objetos» (MARI, 2002: 160).

No casualmente, un lector de MAUTHNER como Jorge Luis BORGES, quien bien
podria pasar por un escéptico respecto a la posibilidad de que el lenguaje describa lo
real, escribe ese maravilloso fragmento titulado «Del rigor en la ciencia». Alli parece
dejar en ridiculo la pretension del «primers» WITTGENSTEIN de hallar un lenguaje ca-
paz de ser una «pintura de la realidad» partiendo de la semejanza estructural entre las
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proposiciones bésicas y los hechos atémicos del mundo. Recordemos sus inolvidables
palabras:

Con el tiempo [...] los colegios de cartégrafos levantaron un mapa del imperio, que
tenia el tamafo del imperio y coincidia puntualmente con él. Menos adictas al Estudio de
la Cartografia, las generaciones siguientes entendieron que ese dilatado mapa era inttil y no
sin impiedad lo entregaron a las inclemencias del sol y de los inviernos. En los desiertos del
Qeste perduran despedazadas Ruinas del mapa, habitadas por animales y por mendigos; en
todo el pafs no hay otra reliquia de las disciplinas geograficas (BORGES, 1960: 119).

Sin embargo, curiosamente, MAUTHNER fue rescatado del olvido por la critica,
justamente, a partir del giro de WITTGENSTEIN en sus Investigaciones filoséficas. La
idea de hacer hincapié en el uso del lenguaje y la nocién de «juego», bien puede
acercarse al punto de vista de MAUTHNER, puesto que, con elementos del nominalis-
mo vy el ficcionalismo, llama a liberarse de la tirania de las palabras para demoler el
optimismo neopositivista. Claro que MAUTHNER va un paso mas alla y, partiendo de
que todo lenguaje es individual, infiere de alli que la comunicacién es imposible: las
percepciones del dolor, de los colores, etc., son estrictamente propias y no hay garan-
tia de que la abstraccién llamada lenguaje represente y sea capaz de comunicar con
precisién esas sensaciones. En esta linea, y en clave nietzscho-stirneriana, MAUTHNER
indica:

Aquello que sostienen, no solamente el cura y el pueblo acerca del lenguaje, lo que
sobre él escriben casi todos los lingtiistas, uno tras otro, esto es, que el idioma sea un ins-
trumento de nuestro pensar (un admirable instrumento, ademds) me parece una Mitolo-
gfa. Seglin esta representacion, aun hoy cominmente aceptada, estd sentada en un lugar
cualquiera del cauce del lenguaje una divinidad, figura de hombre o de mujer, el llamado
«Pensar», y domina bajo las inspiraciones de una divinidad analoga, la Légica, sobre el len-
guaje humano, con la ayuda de una tercera divinidad sirviente, la Gramatica. Yo lo tendria
como el mas orgulloso resultado de mi investigacién si pudiera convencer a la humanidad
de lo falso e inatil de estas 3 divinidades, pues el servicio de los dioses falsos exige siempre
sacrificios y, por consiguiente, es nocivo (MAUTHNER, 1901-1903: 35-36).

Caidos los falsos dioses, queda la inconmensurabilidad, la indeterminacién y la
arbitrariedad de toda clasificacion como muestra maravillosamente BORGES en el ejem-
plo de la clasificacion de los animales en «El idioma analitico de John Wilkins». En esta
linea, MAUTHNER afirma:

Sila interrogada expresiéon «mano», significa mano derecha o dedos, cinco dedos, cin-
co, o Yo juro, o suplico paz, o te quiero matar, etc., esto solamente por un cuidadoso mé-
todo en preguntar; y en la naturaleza de la cosa esta, que el sentido de formacion de silabas
o formas analogas y que la funcién de las reglas de sintaxis sean atin mucho mas dificiles
de averiguar que los vocablos de cosas concretas; y que las abstracciones, a menudo, sean
irresolubles por ser las representaciones de un pueblo diferentes a las de otro (MAUTHNER,
1901-1903: 50-51).

El lenguaje se muestra, asi, como una mera ilusién y su pretensién descriptiva es
denunciada casi burlonamente. La metifora pictdrica, tan utilizada desde el Critilo®
de PLATON hasta el Circulo de Viena, aparece como arbitraria representacién de un
afuera impenetrable.

> De hecho, en este didlogo, el personaje Socrates recurre a la analogia entre la actividad del que nombra
y la actividad del que pinta. Ambas son vistas como formas de representacién.
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Nunca podri ser el lenguaje fotografia del mundo, porque el cerebro del Hombre no
es una camara oscura verdadera y porque en el cerebro se albergan fines, y el lenguaje se ha
formado segtin razones de utilidad (MAUTHNER, 1901-1903: 89).

Esta idea del lenguaje como fotografia del mundo es resumida por MARI en las
siguientes palabras que le deben mucho, sin duda, al ejemplo de BORGES citado unas
lineas atras:

Estos, a la manera de pequefios grafitos, constituyen una realidad fisica por medio de
la cual se representan efectivamente imagenes antropomorfas. Los animales, por su parte,
no aceptan los dibujos como verdades y, de hecho, la doctrina de que jamas sera posible
obtener conocimiento alguno por medio de una operacién, trabajo o tirania de las palabras
aparecera mas clara si se las compara con los dibujos que ilustran un texto cientifico. Asf,
afiade, tendrfamos por mentecato al individuo que quisiera hacer un viaje de investigacion
por Africa, no sobre el terreno sino sobre un mapa (MARL, 2002: 165).

Pero en la propuesta de MAUTHNER aparecen elementos més ricos atin: por un
lado, bajo esta concepcién, el checo borra el limite de lo literal y, descansado en un
relativismo profundo, afirma que todo acercamiento al mundo, desde la palabra, es
metafdrico. En esta linea se anticipa a una serie de teorias sobre la metifora'® muy
interesantes, algo que puede sintetizarse en la expresion: «[...] al final, se ha perdido su
sentido [el de la palabra] y sin sentido, se la toma en serio» (MAUTHNER, 1901-1903:
93-94). Esta frase muestra que lo que se considera literal no es méas que una metéafora
«fosilizada» por el tiempo, una metifora que aparece como literal simplemente porque
se ha olvidado su origen metaférico.

Mas alld de estas deficiencias, el lenguaje resulta til pues permite, con todas sus
dificultades, algtin tipo de «imprecisa» comunicacién. En todo caso, el error est4 en su-
poner que el lenguaje es un instrumento del conocimiento. En este punto MAUTHNER
es preciso: circunscribase el valor del lenguaje como medio artistico pero niéguense sus
cualidades cognoscitivas.

4. MINORIAS FICCIONALES SIN CORRESPONDENCIA

Llegados a este punto, MAUTHNER puede dar razones para la perplejidad pero, al
mismo tiempo, deja un terreno fértil para algunas aproximaciones. En otras palabras,
el punto de vista de los tedricos de la ficcion, e incluso el del padre de la nocién de
performatividad, otorgaba la llave de una puerta cuya apertura no alcanzaba atin para
el ingreso de la problematica de las minorias. Es decir, sostener el caricter performati-
vo del lenguaje del derecho mientras se mantiene una distincién tajante entre lenguaje
literal y metaférico, permite justificar, todavia, una teoria representacionalista de los
derechos. De este modo, seria posible determinar «objetivamente» quiénes son los
receptaculos naturales a los cuales el lenguaje de los derechos refiere con pretensién
de correspondencia. De sostenerse esta pretension descriptivista, la performatividad
serfa limitada pues tendria que desarrollarse siempre dentro de las posibilidades que la
«realidad» le otorga. Es por eso que una propuesta robusta de construccién de iden-
tidades y sujetos de derecho debe basarse en un escepticismo respecto de las posibili-

16 Para un analisis exhaustivo de la problematica de la metafora vid. el libro de H. PALMA (2004).
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dades que el lenguaje tiene de asir lo real, pues si los hechos acaban siendo un tribunal
incontrovertible, cualquier intento de creacién de nuevas agencialidades alcanzaria
un recorrido demasiado acotado. Si bien este escepticismo radical no es explicitado
por BUTLERY, considero que sdlo la eliminacion de la distincidon entre lo literal y lo
metaférico puede permitir a los teéricos de la performatividad avanzar libremente en
un nuevo lenguaje del derecho que sea capaz de contener las nuevas identidades sin
forzarlas a ingresar en alguna de las categorias que se presentan como representantes
fidedignas de un dato de lo real. Este campo abierto a las posibilidades del lenguaje
del derecho conlleva, sin duda, la amenaza del relativismo vy el riesgo de que, en pos
de mejorar la situacién de hombres y mujeres individualmente o grupos especificos,
se acaben perdiendo los importantes logros conseguidos en lo que a proteccion y ga-
rantfas se refiere. Este parece el principal desafio y la propuesta para salir airosos de
esta dificultad es algo que bien merece un desarrollo auténomo mas alla de lo que se
expuso en este trabajo.
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