SABER Y PODER
LA VERDAD NO ESTA POR FUERA DEL PODER NI SIN PODER.

MICHEL FOUCAULT?

El error del intelectual consiste en creer que se pueda saber sin comprender
y, especialmente, sin sentir ni ser apasionado (no sélo del saber en si, sino
del objeto del saber), esto es, que el intelectual pueda ser tal (y no un puro
pedante) si se halla separado del pueblo-nacién, o sea, sin sentir las
pasiones elementales del pueblo, comprendiéndolas y, por lo tanto,
explicandolas y justificandolas por la situacion historica determinada;
vinculandolas dialécticamente a las leyes de la historia, a una superior
concepcidn del mundo, cientifica y coherentemente elaborada: el "saber".

Antonio Gramsci?

Cada vez mas los intelectuales y los cientificos hablan entre si, sin
importarles si el pueblo comprende o entiende. Cada vez mas hablan para
gue nosotros nos legos, no comprendamos, mientras que como decia
Gramsci “El paso del saber al comprender, al sentir y viceversa, del sentir al
comprender, al saber. El elemento popular "siente", pero no siempre

comprende o sabe”3.

Médicos hablando entre ellos o ellas, abogados que todavia hablan en latin,
o hablan de instancias superiores, etc., para que no entendamos en qué
escalera tenemos que subir. O sea hablan entre ellos cargados de
pedanteria y sin preocuparse por el otro, si va a perder un juicio o va a
perder la vida.

Cuanto mas jerarquico/a es mas dificil, hablar en términos “cientificos” para
gue sdélo entiendan los similes de su casta.

! Foucault; Michel: Un didlogo sobre el poder; Alianza, Madrid, 1981
2 Gramsci, Antonio: El materialismo histérico y la filosofia de Benedetto Croce, Nueva Vision, Bs. As, 1997
3 ibidem



Los cientificos o intelectuales hablan entre ellos, otrora diriamos
jeringonza, buscando la pedanteria y honores, en vez de hablarle al
paciente o al que esta en el juicio. Sin entender que no estan haciendo un
experimento en un tubo de ensayo, sino que estan tratando con personas
que quieren entender.

Decia Clark* que “El desinterés intelectual y la objetividad cientifica pueden
ser formas insidiosas y peligrosas de irresponsabilidad moral. La
indiferencia, la ambigliedad y el oportunismo evitan los riesgos que
engendran el uso de la inteligencia para lograr la justicia social y el progreso
humano. ..”

Entenderiamos a los que hacen experimentos cientificos con un tubo de
ensayo, o una pipeta, pero estamos refiriéndonos a la sociedad, a los seres
humanos, pero ahora buscan mas la gloria y la fama como si fueran actrices
o actores o cantantes.

LA DEMOCRACIA DOMA AL PODER O EL PODER DOMA LAS
DEMOCRACIAS

Ya sabemos que Bertrand Russel® sostenia en su libro Poder, en su ultimo
capitulo lo leyeron como si la democracia domaria al poder. Mas alla de las
interpretaciones, no sélo que fue escrito desde uno de los paises centrales.

Mientras que nosotros los latinoamericanos, sabemos por experiencia, que
el poder siempre avasallo y destruyd nuestras democracias una y otra vez,
y tuvimos muchas dictaduras genocidios, y masacres.

Sin embargo, sostiene Russell que “Los méritos de la democracia son
negativos: no asegura un buen gobierno, pero previene ciertos peligros...

Sin embargo, la democracia, aunque necesaria, no es de modo alguno la
unica condicion politica que se requiere para domar el poder. En una

4 Clark, Kenneth B: E/ patetismo del poder, FCE, México, 1976
5 Russell, Bertrand: Poder: Un nuevo analisis social, RBA, 2010



democracia la mayoria puede ejercer una tirania brutal y completamente
innecesaria sobre la minoria”®

¢PLUTOCRACIA O DEMOCRACIA?

“¢No dice El espiritu de las leyes que estas deben ser propias para el
Pueblo que se hacen? ¢ Qué es una gran casualidad que las de una Nacion
puedan convenir a otra? ¢ Que las leyes deben ser relativas a lo fisico del
pais, al clima, a la calidad del terreno, a su situacion, a su extension, al
género de vida de los Pueblos? éReferirse al grado de Libertad que la
Constitucion puede sufrir, a la Religion de los habitantes, a sus
inclinaciones, a sus riquezas, a su numero, a sus costumbres, a sus

modales?”

Simon Bolivar

En nuestra juventud, Pluto era un simpdatico perro, pero para los griegos, Pluto era el

dios de los ricos y la plutocracia era el poder de los ricos.

En Nuestra América, desde las primeras emancipaciones se han copiado modelos
europeos y también americanos tanto en lo econédmico como en lo institucional y
politico, empezando por nuestra propia Constitucion. El Gobierno esta empefiado en la
redistribucion de la riqueza, en seguir ampliando y fortaleciendo los derechos
ciudadanos en forma permanente, desde el matrimonio igualitario que ya se sanciono,
hasta los derechos a la vivienda, a la salud, a la educacion. Para ello debe aun
democratizar al Poder Judicial ampliando el acceso a la justicia, debe instaurar
definitivamente la ley de medios, que implica desmonopolizar el poder simbdlico que
construye o manipula el verdadero sentido de las transformaciones y con la complicidad
de algunos miembros del Poder Judicial, impiden su efectiva implementacién; debe

continuar construyendo la Patria Grande con el resto de los paises de América Latina,

6 Op. cit



que poseen la mayor cantidad de recursos naturales, pero también una cultura
compartida, un lenguaje y una historia en comin amenazada todavia por varios peligros
gue no tienen que ver con el riesgo pais, sino con las amenazas del mercado del
narcotrafico, el de la especulaciéon financiera y el colonialismo subsistente como en el
caso de las Islas Malvinas, negandose a cumplir las resoluciones de la Organizacién de
Naciones Unidas y del Comité de Descolonizacién. Todo ello implica mds democracia,

mas justicia social, mas libertad y mas soberania.

He dado en llamar a este modelo — el modelo de sustitucion de importaciones de ideas.
Hasta hace poco se importaban capitales financieros asi como productos que se pueden
perfectamente producir por nosotros, generando empleo en nuestras sociedades
latinoamericanas. Pero aun subsisten tercamente los poderes culturales de quienes son
los duefios del poder simbdlico, horadando las conquistas logradas, tergiversandolas y
queriendo seguir copiando recetas barbaras, extranjeras, pretendidamente universales

con las cuales hemos llegado hasta el infierno tan temido.

Ya en 1932, Benedetto Croce escribia, en la Historia de Europa en el siglo XIX:

“En Alemania, en ltalia, en Polonia, en Bélgica, en Grecia y en las lejanas colonias
de América Latina, existian esfuerzos y movimientos de naciones oprimidas contra
dominadores y tutores extranjeros, o de naciones y de mutilados miembros de
naciones obligadas a unirse politicamente con Estados que debian su origen vy
organizacién a conquistas, a tratados, a derechos patrimoniales de familias
principescas; o de naciones que se encontraban divididas en pequefios Estados
gue, por tal desmembramiento, se sentian impedidas, debilitadas o impotentes en
cuanto les tocaba desempefiar de la comun vida mundial, a la vez mortificadas en

su dignidad frente a las otras naciones unidas y grandes [...].

Como los antecedentes histéricos y las condiciones presentes de los diversos
pueblos eran diferentes, asi como sus almas y sus costumbres, aquellas exigencias
variaban también, segun los diversos paises, en el orden, la medida, las
particularidades y el tono. En uno se daba la prioridad a la liberacién del dominio
extranjero o a la unidad nacional y, en otro, a la sustitucion del absolutismo de

gobierno por el constitucionalismo; aqui se trataba de simples reformas del



electorado y de extender la capacidad politica, y alli en cambio, de fundar por
primera vez, o sobre nuevas bases, el sistema representativo; en unos paises, que
poseian ya por la obra de las generaciones anteriores, especialmente por la de la
Revolucion francesa y del Imperio, la igualdad civil y la tolerancia religiosa, se
entablaban contiendas por la participacién en el gobierno de nuevos estados
sociales y en otras partes convenia dedicarse preliminarmente a combatir
privilegios politicos y civiles de clases feudales y persistentes formas de
servidumbre, y a quitarse de encima la opresién eclesiastica. Pero aunque distintas
en la importancia y diferentes en el orden de sucesién en que se presentaban,
todas estas exigencias se ligaban entre si, y las unas arrastraban consigo, antes o
después, a las demas, y a su vez hacian surgir otras, que se perfilaban en
lontananza; y sobre todas habia una palabra que las compendiaba y expresaba su

espiritu animador: la palabra ‘libertad’ [...]

La idea de la nacionalidad, opuesta al humanitarismo abstracto del siglo
precedente y a la obtusidad que hacia la idea de pueblo y patria mostraban hasta
escritores como Lessing, Schiller y Goethe, y a la poca o ninguna repugnancia que
solia sentirse por las intervenciones extranjeras, queria promover a la humanidad
a la forma concreta, que era la de la personalidad, tanto de los individuos como
de los complejos humanos, unidos por comunes origenes y recuerdos, costumbres
y actitudes, de las naciones ya histéricamente existentes y activas o de las que
despertarian a la actividad; e intrinsecamente no oponia barreras a las
formaciones nacionales cada vez mas amplias y comprensivas, pues ‘nacién’ es un
concepto espiritual e histérico y, por lo tanto, en devenir, y no naturalista e
inmavil, como el de la raza. La misma hegemonia o primacia que se reivindicaba
para este o aquel pueblo [...] era teorizada como el derecho y el deber de ponerse

a la cabeza de todos los pueblos para convertirse en apdstol de la civilizacion”.”

No queremos apodstoles de otra civilizacién que no sea la que cada pueblo construye. No

gueremos nuevas o viejas teologias que, con intérpretes extranjeros o complices

7 Croce, Benedetto: Historia de Europa en el siglo XIX, Aguilar, Madrid, 1933.



propios, nos expliqguen que esa es la nueva Verdad. Queremos emprender nuestro

propio camino para construir nuestros propios destinos.

Lamentamos que con tanta hipocresia los barbaros se adjudiquen la defensa de los
derechos humanos para invadir territorios y destruir culturas y civilizaciones milenarias.
Lamentamos profundamente que, con conceptos, categorias e ideas foraneas —sean
eurocéntricas o norteamericanas—, califiquen peyorativamente a gobiernos nacionales

y populares de fascistas o populistas.

El modelo de América Latina con ideas nacionales y soberanas, que busca redistribuir la
riqueza y ampliar la democracia, nada tiene que ver con el fascismo, con la historia
totalitaria vivida y sufrida por los europeos, muchos de los cuales se refugiaron en
nuestros paises y son nuestros antepasados. Nuestra cultura, nuestra lengua, nuestras
costumbres, estan impregnadas de los inmigrantes europeos que con su laboriosidad y
esfuerzo, muchas veces huyendo de la guerra, del hambre o de la persecucién, son ya
parte indisoluble de nuestra identidad nacional. Nuestra Verdad es la que estamos
haciendo dia a dia para construir una sociedad mas libre, mas igualitaria y mas soberana.

Que los barbaros se queden afuera.

La universalizacidon de conceptos surgidos de otras historias, constituye otro “asalto a la
razon”, es el asalto a la razén histérica y humana por parte de la razén técnica
instrumental capitalista e imperial. Lamentablemente, la razén instrumental, las leyes
objetivas del capitalismo que busca el mayor beneficio para algunos, nada tienen que
ver con lo humano y menos aun con los derechos humanos. Las estadisticas miden todo
menos la vida. Esa razén técnica entra en contradiccidon con los valores humanos y se
coloca por encima de ellos, instalando su superioridad a través de las bombas, los
saqueos, las masacres, las violaciones de los derechos y de las personas. ¢ Qué clase de
apostoles de la civilizacién son? Decia el presidente Perdn que “la fuerza es el derecho
de las bestias”. Lamentablemente, esa razdon universal deificada y bestial esta
acompanada muchas veces en la actualidad por la razén ilustrada vernacula y su poder

muchas veces inescrutable.



En el siglo XVIIl se declararon los derechos del hombre y del ciudadano, comunes a
todos. Como sostiene Ortega y Gasset, todo derecho afecto a condiciones especiales
guedaba condenado como privilegio. En su libro La rebelion de las masas sostiene que
en el siglo XIX la masa lo veia como un ideal. No ejercitaba los derechos ni los sentia
propios porque bajo las legislaciones democraticas seguia como bajo el antiguo régimen:

“el pueblo sabia ya que era soberano, pero no lo creia”. Ya en 1946, Ortega sostenia:

“los derechos niveladores de la generosa inspiracion democratica se han

convertido, de aspiraciones e ideales, en apetitos y supuestos inconscientes.

[...] el sentido de aquellos derechos no era otro que sacar las almas humanas de
su interna servidumbre y proclamar dentro de ellas una cierta condicidon de
sefiorio y dignidad. ¢No era esto lo que se queria? ¢Que el hombre medio se
sintiese amo, duefio, sefior de si mismo y de su vida? Ya estd logrado. ¢ Por qué se
guejan los liberales, los demdcratas, los progresistas de hace treinta afios? ¢O es
como los ninos, que quieren una cosa, pero no sus consecuencias? Se quiere que
el hombre medio sea sefior. Entonces no se extrafie que actule por si y ante si, que
reclame todos los placeres, que imponga decidido su voluntad, que se niegue a
toda servidumbre, que no siga ddcil a nadie, que cuide su personay sus ocios, que
perfile su indumentaria: son algunos atributos perennes que acompafan a la
conciencia de sefiorio. Hoy los hallamos residiendo en el hombre medio, en la

masa”.8

Efectivizar los derechos del hombre para todos y todas, tres siglos después sigue
escandalizando a los privilegiados por los regimenes democraticos aun existentes. Por
esa razén hay que modificar muchas legislaciones. Que la masa o el pueblo apetezca,
quiera y pueda consumir teatro, cine, libros, televisidon, electrodomésticos, hacer
turismo durante su ocio, tener vivienda, salud y educacién es solo ejercer los derechos
democraticos, los derechos humanos, declarados hace tres siglos. No es populismo, se

parece bastante a ejercer la democracia.

8 Ortega y Gasset, José: La rebelién de las masas, Revista de Occidente, Madrid, 1933.



Ortega y Gasset decia que conviene evitar las palabras “rebelidn”, “masas”, “poderio
social”, etc., que tienen un significado primordialmente politico. La vida publica “no es
solo politica, sino a la par y aun antes, intelectual, moral, econémica, religiosa;

comprende los usos todos colectivos e incluye el modo de vestiry el modo de gozar”?.

Quienes nos dedicamos a ensefar, tomamos la leccién del historicista Herder, no
desesperamos en la fermentacién de la época. Transformar la plutocracia en democracia
no es una tarea facil ni exenta de vicisitudes agresivas, pero seguimos con la misma
energia para que nuestros jévenes puedan enfrentar las miserias y las tormentas que les

esperan.

En la ciencia de la experiencia de la conciencia, Hegel nos explica a través de la dialéctica
del amoy el esclavo, o del siervo y el sefior, cdmo la mediacion produce la recuperacién
de la conciencia para si, o la autoconciencia. Para él, el siervo serad libre por su conciencia
lograda a través de la transformaciéon de la realidad, en la cual debe superar la
resistencia de la misma, y a su vez por la relacion de lucha con la autoconciencia del

sefor, mientras el sefior estd mediado por el siervo para gozar la realidad.

No vamos a apostar en esta contienda sobre quién ganara la libertad, solo sabemos que
las autoconciencias tienen una nueva arena donde luchan, que no son ni el Coliseo
romano, ni la arena politica parlamentaria solamente, sino que la arena se trasladd en
gran parte a los medios de comunicacién masiva. Dicha novedad hace aun mas
importante el rol de la educacidon para defender la democracia ya que, al decir de
Montesquieu, en una democracia, el amor a la republica es el de la democracia: el amor

a la democracia es el de la igualdad.

El fildsofo uruguayo José Rodd diferencia, como lo hara después Ortega y Gasset, entre
formular ideas y propagar sentimientos, exponer una verdad y entraiiarla en la

conciencia de los hombres para que tome forma real y activa. Para él las revoluciones

° Ortega y Gasset, José: La rebelién de las masas, Biblioteca de grandes pensadores, Gredos, Madrid,
2012.



morales (como la que pretendemos, si queremos modificar la plutocracia por la
democracia), no se realizan solo con revelar y propagar ideas; tienen como condicién
esencialisima “suscitar un entusiasmo, una fe, que cundiendo en el contagio psiquico de
la simpatia y, manteniéndose triunfalmente en el tiempo, concluya con fijarse vy
consolidarse en habitos y renueve asi la fisonomia moral de las generaciones”', Para
gue se haga carne en la accidn, la idea debe trascender al sentimiento que es el resorte
de la voluntad. Sin el sentimiento, para Rodé, la idea quedara aislada e inactiva en la
mente. Concluye que los grandes reformadores morales “son creadores de sentimientos
y no divulgadores de ideas”'!. Para ello es necesario que el reformador transforme

primero en si mismo la idea en sentimiento,

“que se apasione y exalte por su idea, con la pasion que arrostra las
persecuciones y el martirio; y ademds que demuestre la constancia de ese amor
por medio de sus actos, haciendo de su vida la imagen animada, el arquetipo
viviente, de su palabra y su doctrina [...] El verdadero inventor de una idea con
relacion al mundo moral, es el que la transforma en sentimiento, la realiza en

conducta y la propaga en ejemplo”!2.

Para quienes “creen en la razén humana”, en la supremacia y soberania de la
racionalidad y el cientificismo, los ideales de justicia parecerian irracionales o por lo
menos vinculados al irracionalismo, aunque sabemos que nuestros comportamientos
histéricos se producen mas por los ideales, las creencias y pasiones, por
intencionalidades y voluntades, que por las ideas abstractas calculables y descifrables
que responden a la causalidad. Como sostenia Montesquieu, “entre griegos y romanos,
la admiracién por los conocimientos politicos y morales fue llevada hasta una especie
de culto. Hoy, no tenemos estima mdas que por las ciencias fisicas, nos ocupamos
Unicamente de ellas, y el bien y el mal politicos son entre nosotros mds bien un

sentimiento que un objeto de conocimiento”*3.

Pasamos entonces de la trascendentalidad de los meta relatos, la teologia y la teleologia,

asi como de la supremacia incuestionable de la razén y la légica, a la accion de los

19 1bidem.
' Ibidem.
12 Ibidem.
13 Montesquieu: Del espiritu de las leyes, Losada, Buenos Aires, 2007.



hombres. El historicismo rechaza la concepcion de que la Idea, o la astucia de la razén
hegeliana o el desarrollo de las fuerzas productivas, son el motor externo prometeico
responsable de la creacién. Los hombres hacen la historia sin un fin dltimo o destino
prefigurado por algin Dios o Idea o Razén como verdad universal y abstracta. Se vuelve
a plantear la relacién entre lo particular y lo universal, entre la verdad abstracta
universal y la verdad como armonia que se construye en la historia, pasando de lo

verdadero y lo cierto, de lo racional a lo razonable, de lo evidente a lo verosimil.
Para Pierre Oléron, que distingue inteligencia de razén, diciendo:

“el universo intelectual corriente esta constituido de conceptos imprecisos
(flous) cuyos contornos no pueden ser delimitados exactamente. No son
rigurosos mas que los conceptos construidos o reconstruidos en sistemas en los
que el espiritu los abstrae de las sugestiones de lo concreto. Es lo que pasa en
las matematicas y la légica formal: el rigor esta asociado al vacio material. Los
ndimeros constituyen conceptos precisos cuya definicién carece de ambigliedad

porque no designan ningun objeto especifico”4.

Esto mismo nos lo demuestra la imposibilidad de utilizar la Iégica formal y |a racionalidad
cientificista tanto en lo politico como en lo juridico, para interpretar las modificaciones
y los cambios en la morfologia social asi como en la moral social general en distintas

épocas y lugares.

El Derecho es una ciencia hermenéutica que debe interpretar los valores en una
determinada época y en una cultura particular, las pasiones, las creencias, la
intencionalidad, los afanes y deseos, asi como la voluntad que forman parte esencial del
ser humano, y que no se subalternan al racionalismo. En la dialéctica histdrica no rige la
causalidad ni la logica formal con su principio de identidad, de no contradiccién, ni del
tercero excluido. La historia no trascurre sobre la base de la légica binaria matematica

sometida al calculo y no a la interpretacién.

Vale la pena recorrer los planteos hechos por Luis Recasens Siches (sintetizados por

Arturo Ardao) cuando distingue el campo de lo razonable, del logos humano o la razén

14 Recasens Siches, L.: citado por Arturo Ardao en Ldgica de la razén y légica de la inteligencia, Biblioteca
de Marcha, Montevideo, 1998.
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vital e histérica, frente al campo de lo racional. En sus libros Ldgica de los problemas
humanos, Experiencia juridica, naturaleza de la cosa y logica razonable Recasens nos

explica:

“Aparte de la l6gica de lo racional, aparte de la légica formal de la inferencia, hay
otras regiones que pertenecen igualmente al logos, pero que son de indole muy
diversa de aquella ldgica racional en sentido estricto. Entre esas otras zonas o
regiones del logos o de la razdn, figura el ambito del logos de los problemas

humanos de conducta practica, al que yo he llamado logos de lo razonable?®>.

Yo querria plantear el problema del logos de lo humano, partiendo de un factum
[...] Este hecho es la experiencia de los problemas practicos de conducta
interhumana, del cual la experiencia juridica es una especie; y de que frente a
tales problemas los hombres deliberan, argumentan, ponderan unas razones
frente a otras; buscan no la verdad exacta, evidente o demostrable
rigurosamente, indiscutible, obvia, sino una solucidn practica aceptable, la mas
prudente que quepa encontrar, la que parezca adecuarse a las cuestiones
planteadas, la que se repute como mas satisfactoria, la que juzgue como mas

sensata, la que se estime como mas justa”.

Recasens Siches propone realizar una nueva critica de la razén de lo humano, una critica
del logos de lo razonable, de la razon de los asuntos humanos, de la razdn deliberante y
argumentativa, que prefiere llamarla finalmente “razén de lo razonable” o dicho de otra

manera que la jurisprudencia sea prudente.

Derecho eldstico lo denomina Sampay, y ductil lo denomina Zagrebelsky refiriéndose a
la necesaria razonabilidad interpretativa, que entiendo que aparece cuando ya el
derecho positivo no logra armonizarse con las transformaciones sociales a las cuales
pretende normar (o ya reglamenté en otro tiempo) ni a los ideales de justicia reclamados
por una comunidad particular, que fue modificando su ethos colectivo asi como su

construccion identitaria particular. Es un derecho que reconoce la historicidad esencial

15 Ardao, Arturo: Légica de la razén y légica de la inteligencia, op. cit.
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de su tarea. Es un derecho histérico que pretende acercar el derecho a la justicia,
armonizando la norma con la realidad. No es ni el derecho natural, ni el derecho romano,
ni el derecho positivo, basado en la légica formal, por lo cual el abogado y el jurista solo
deberian inferir técnicamente o deducir [égicamente un texto, sin reparar en interpretar
las intenciones y motivos del legislador y tomando decisiones armdnicas con el ethos

social.

En el momento en que América Latina encard la transformacion de la desigualdad y la
injusticia social, transformando la plutocracia en democracia, vale la pena recorrer las
alternativas propuestas por los fildsofos del derecho, que buscan superar el positivismo
para encarar con razonabilidad la posible armonia entre el derecho y la realidad
mutante, que se transforma dia a dia buscando la ampliacion de derechos ciudadanos y
sociales. La jurisprudencia deberd buscar la prudencia necesaria para lograr esa

armonia.

Los derechos de justicia planteados por Zagrebelsky se fundamentan en el
reconocimiento de la historicidad del derecho y de los cdnones de justicia en las distintas
épocas. Al separar el Estado de derecho del Estado constitucional, se modifica también

la labor de la jurisprudencia basada en la concepcidn positivista del derecho.

Refiriéndose a la distancia entre el Estado constitucional y el Estado de derecho,
Zagrebelsky advierte que este ultimo se basa en la concepcidn del positivismo juridico
expresado en la ciencia de la legislacion positiva, que presupone una situacién histdrica
concreta que concentra la produccion juridica en una sola instancia constitucional, que
es la instancia legislativa. Ello implica que todo lo que pertenece al mundo del derecho,
tanto los derechos como la justicia, se reduce a lo dispuesto por la ley. De esa manera,
la actividad de los juristas termina siendo un mero servicio a la ley, una exégesis de la
voluntad del legislador. Por eso sostiene que “una ciencia del derecho reducida a esto
no habria podido reivindicar ningun valor auténomo. Era pues apropiada la afirmacién
despectiva: tres palabras rectificadoras del legislador convierten bibliotecas enteras en
basura”!®. Extrae su cita de Julius Hermann von Kirchmann, quien sostiene que la

jurisprudencia no es una ciencia sino un trabajo que se realiza a partir de los defectos

16 Zagrebelsky, Gustavo: El derecho ddctil, Trotta, Madrid, 2011.
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de la legislacidn positiva. El objeto de los estudios del jurista son para el autor “la

ignorancia, la desidia, la pasion del legislador” .’

Efectivamente, Zagrebelsky toma la frase de von Kirchmann, que en 1847 ya sostenia
que la jurisprudencia no era una ciencia, asi como que careceria de una influencia sobre
la realidad y de un valor cientifico y técnico para la resolucion de los conflictos sociales.
La falta de cientificidad de la jurisprudencia se debia, para von Kirchmann, a las
caracteristicas de su objeto, distinta de las ciencias naturales por su mutabilidad. Para
él, dicha transformacién se opone al progreso del derecho que se mantiene rigido. El
mutante objeto no es solo un objeto de conocimiento, del saber, ya que se encuentra
en el sentimiento y el corazén del hombre y en sus pasiones, por lo cual no hay criterio
de verdad. La verdad o falsedad de las leyes naturales no influye en su objeto, asi como
la jurisprudencia con sus decisiones partidistas o pasionales no persigue la verdad. No
hay para von Kirchmann, leyes de lo variable, lo singular y lo contingente, por lo tanto
no hay ciencia en la jurisprudencia. Para él la ciencia juridica utiliza categorias muertas
para una realidad cambiante y nueva, provocando una distancia entre el sentimiento del
pueblo y el derecho en las academias asi como con los jueces vy juristas. Propone la
eliminacién de la jurisprudencia como actividad técnica de resolucién de conflictos

sociales, como en otros pueblos de la antigliedad.

La cientificidad de la jurisprudencia todavia esta en debate. Sin polemizar con Von
Kirchmann, ni entrar en ese debate, para Zagrebelsky, el residuo positivista a pesar de
la distancia que existe entre la representacion de la realidad y la realidad misma solo se
explica por la fuerza de la tradicién. Concluye enfaticamente: “el Estado constitucional

esta en contradiccidn con esta inercia mental”18.

Faltaria el reconocimiento no sélo del tiempo sino del espacio o cultura de cada pueblo
para comprender que no solo los derechos sociales serian derechos de justicia, sino que
la concepcidn del derecho ductil o eldstico y de la filosofia del derecho podria acercarse

a la de justicia de acuerdo a cada época y a cada cultura.

17 Ibidem.
18 Op. cit.
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Entonces, queremos acercar nuestra filosofia del derecho a la justicia, recordando la
concepcion de la verdad como armonia entre el pensamiento y la realidad que proponia
Vasconcelos. Para ello, sabemos que el poder niega el pensamiento popular y tampoco quiere
naciones soberanas. Y volvemos a la pregunta de Kusch é¢no sera que la opinidn encierra toda la

verdad, mientras que la ciencia no dice mas que una parte de ella? °

Ana Jaramillo

19 Kusch, Rodolfo: La negacidn en el pensamiento popular, Las cuarenta, Bs. As, 2008
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