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RESUMEN

El presente trabajo trata sobre la auténtica naturaleza de la episteme
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“...no escribio libros. Segun los informes mas antiguos,
se apartd del estudio de las cosas divinas o naturales y
dirigié sus investigaciones por entero a las cosas
humanas, es decir, las cosas justas, las cosas nobles, y las
cosas buenas para el hombre qua hombre...”

Leo Strauss (1993, p. 15) sobre Socrates

1. AUTODIDACTA

Calificarse como autodidacta en derecho requiere de una extrafia
conjugacion entre autoridad, humildad y honradez intelectual.
Autoridad, porque se debe haber estudiado, analizado y tomado
posicién sobre la materia a casi toda profundidad...o toda. Humildad
y honradez, porque hay que estar preparado para ser ignorado por ir
contra el establishment, como también ser reconocido por los
entendidos como por los auténticos pares. El profesor Enrique Ghersi?
es un autodidacta y aqui trataremos de comentar brevisimamente de
algunos de sus planteamientos negativos —basicamente tres- sobre
cémo entender el derecho, dejando por fuera: el filoséfico, el 16gico y
el cientifico, nada menos.

De inicio el enfoque general lo comparto en practicamente las poco
mas de dos décadas que le dedico a la docencia, pues el basamento en
las ideas liberales hayekeanas, por ejemplo de una primera gran
referencia’®, que se trasluce en el predicamento de Ghersi es poderoso
en substancia; no por nada junto a Alfredo Bullard y Cabieses son

2 Enrique Ghersi basicamente realizé sus planteamientos como los de comento desde
la academia, basicamente en Per( como en Guatemala, y la evidencia la podemos
recoger en diferentes plataformas (cfr. Ghersi, 2013).

3 En realidad podemos asumir como influencia a toda la escuela austriaca de la
economia con Ludwing VVon Mises a la cabeza y buena parte de la escuela de Chicago
liderada por R. Posner.
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referentes del andlisis econdmico del derecho en esta parte del
continente.

“Hayek hizo notar precisamente que el derecho se descubre, no
se crea. Ese proceso de descubrimiento, siguiendo al mismo
pensador austriaco, se ha producido a través de la competencia
institucional que ha sido capaz de generar reglas cada vez mas
adecuadas a la interaccién de las personas, reduciendo los
costos de transaccion y permitiendo consiguientemente un
mejor desarrollo de los mercados” (Ghersi, 2001, p. 347).

También, desde la escuela austriaca se reconoce que como problema
en si definir el derecho o la “ley” pero hay consenso en que la valia
minima del analisis para lograr descubrir el significado real de la
palabra va por el lado lingtistico (Leoni, 2010, p. 215).

La vision de Ghersi respecto de la naturaleza del derecho entonces, es
clara aunque no corresponde a los canones tradicionales* que implican
la inveterada construccion jerarquica putchteana® o benthamiana® en
el que prima monopdlicamente el poder del Estado mediante la ley en
su elaboracion, sino que se produce en un determinado conglomerado
social por expresion de generacion espontanea, propia de la tradicién
y cultura de cada conglomerado, siempre funcional a la necesidad de

4En ¢Logico o Praxeoldgico?, Ghersi rompe fuegos contra la forma tradicional pensar
juridicidad cuando denuncia: “El derecho se rige por un conjunto, creen los abogados
y juristas, de normas racionales basadas en el principio de no contradiccion y en el
principio de inferencia, se deducen unas de otras y no pueden contradecirse entre si.
Las distintas corrientes juridicas comparten estos mismos criterios, sean el
iusnaturalismo y el positivismo™ (Ghersi, 2012, p. 242).

5 Ghersi identifica a Georg Friedrich Puchta como el constructor de la nocién
jerarquica de las normas segun las categorias logicas del arbol de Porfirio, fundado
ademas en las categorias ontoldgicas de Aristoteles basada en el principio de no
contradiccion (cfr. Ghersi, 2013).

6 Para Ghersi en este punto -de la representacion del positivismo juridico- Kelsen sale
de la discusion ante la aparicion en 1962 de su “Teoria General de Las Normas” por
la cual ya no es la ley prima fuente de derecho sino que la tiene como producto de la
voluntad politica. Eso cambid todo.
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cooperacion mutua de sus integrantes. Tampoco es positivista en lo
relativo al ius ponere, pues ese tipo de positivismo trata de las normas
juridicas donde lo que importa es el no es el contenido (moral,
religioso o de simple cortesia) sino que sea “el propio sistema
juridico,...” -ya se reconoce el efecto sistémico que no reconoce la
perspectiva Ghersiana- “...cada sistema juridico, el que determina
cuales son los 6rganos competentes para crear cuerpos juridicos y las
correspondientes normas en ellos contenidas, y cuéles son los
procedimientos que al efecto han de seguirse” (Garcia Amado, 2023,
p. 16).

2. SOBRE SI EL DERECHO ES FILOSOFIiA O “TIENE”
FILOSOFIA

Creo poder afirmar que Ghersi identifica al derecho
gnoseoldgicamente como una entidad sin filosofia. La filosofia
estimula el permanente cuestionamiento de las cosas y sobre todo si
ello trata de Ordenes preestablecidos. En fin, busca incesable e
interminablemente la verdad. Es el caso de Nieto Olarte (2019) quien
pide —antes de centrarse en sustentar su tesis de tener a Grecia como
el origen de la politica y de la filosofia, ambas como sustancia
indisoluble—al reconocer “que el problema de la verdad fue enfrentado
de manera explicita y sofisticada en los origenes de la filosofia griega,
y que la cultura griega clasica es un referente inevitable indeleble en
la historia del pensamiento occidental” p. 36). Rescatemos Yy
convengamos de Jaeger algo sobre la preminencia del pensamiento
griego y es que histéricamente resulta imposible discutir que fueron
los griegos quienes situaron el problema de la individualidad en lo mas
alto de su desenvolvimiento filos6fico y con ello también comenzé la
historia de la personalidad europea (Jaeger, 2010, p. 8).

Para centrar el conocimiento filoséfico entonces, no queda otra opcion
que referirnos a la estacion central que significa la filosofia griega, la
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socrética-platénica, cual es la que nutre vigorosamente la culturiza
occidental, tenemos por ella que el mas auténtico sentido la actividad
filosofica estriba univocamente en un sentimiento: el asombro. El
asombro como reto de lo racional, a su vez implica la curiosidad por
descubrir la causa —la verdad a la que nunca se llega- de ese ente o
entidad que le genera curiosidad. Lo que viene después para el hombre
-a diferencia de todas las otras especies en el planeta- no deberia ser
otra cosa que seguir cuestionando de manera infatigable la explicacion
recién dada pues ese circulo virtuoso dinamico por esencia compele
nuevamente a satisfacer el asombro...la curiosidad. Se requiere una
estacionalidad o categorizacion arbitraria y minima como claramente
reconocemos ahora atributos de la “jurisprudencia” con la ambigiiedad
gue por ejemplo resalta Ross (2006) cuando sintetiza que para los
paises de habla inglesa jurisprudence designa una rama del
conocimiento juridico pero que en todo caso

“es usada en forma imprecisa para designar diversos estudios
generales, diferentes del objeto principal de la ensefianza en las
facultades de derecho, donde se siguen estudios doctrinarios
corrientes dirigidos a exponer las reglas juridicas en vigencia en
una cierta sociedad y en una época determinada” (p. 23).

Finalmente sentencia:

“Estos diversos estudios generales designados como
jurisprudence no tienen en comin elementos suficientes que
posibiliten su clasificacion como vastagos de la misma rama del
saber: Ellos se ocupan de temas muy distintos y reflejan
perspectivas filosoficas que difieren ampliamente entre si...” (
p. 23).
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Ross indiscutible exponente del realismo juridico’, en cuyo ideario no
se permite obviar aspectos culturales para la creacién de juridicidad
hace evidente entonces, que aqui no encontramos sustento para
reconocer el constructo de lo que se entiende por atributo de la
filosofia como derecho, ley u ordenamiento. Surgen si teorias
filosoficas (dualismo materia-mente cartesiana, la filosofia politica
rousseaneana, la marxista hegeleniana, etc.) que como dice Bunge
(2015, p. 15) tienen més de fobosofia pues pueden facilitar la busqueda
de la verdad pero también obstruirla.

Ahora bien, Zamora Valdés (2021) nos trae a colacién un dato de
evidente vertiente platonica pero importante respecto de la ley no
entendida como paradigma —tal como se trata de manejar en los
sistemas legales actuales- sino como etiologia o sustancia del término,
cuando dice:

“La palabra ley proviene de la voz latina lex, la cual guarda
semejanza con la griega lexi, que se traduce como ‘palabra’. En
la antigliedad griega, en la etapa cercana a la mitologia, el
respeto a la ley tomé como fundamento lo divino. Los dioses
antiguos eran fenomenoldgicos en la medida en que actuaban
en larealidad.” ( p. 25).

Zamora, por ejemplo, prefiere hablar antes que de derecho referirse a
su teorizacion como propia de la rectitud, lo cual no es un dato menor.

Por otro lado —vacuo- desde el enfoque materialista Luis Carlos Martin
Jiménez (2022), en la linea de Gustavo Bueno —y en todo lo demés en
las antipodas del enfoque socratico arriba mencionado- reconoce cuasi
involuntariamente en su libro “La esencia del derecho” la praxeologia

7 La escuela escandinava empirista, también llamada nordica realista, con propuestas
desataviadas del ius positivismo o del ius naturalismo con Vitalis Norstrém a la
cabeza, Alf Ross, Vilhelm Lundstedt, Karl Olivecrona segin Ghersi —concuerdo- paso
inexplicablemente casi desapercibida pese al poco peso especifico de las otras
corrientes de pensamiento juridico.
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cuando sefiala que “...las ideas sobre la ‘humanidad’, la sociedad
politica o la ética que elabora cada doctrina filosofica adquieren su
sentido cuando se aplican a la vida practica, donde unas ‘praxis’ se
enfrentan a otras...” (p. 8). Stein (2001) en cuanto a la trascendencia
del pensamiento filosofico griego sobre la naturaleza del derecho
reconoce que los griegos la reflexionaron en funcién a su impacto en
la sociedad pero no cree que ese impacto fuera lo suficientemente
fuerte en el Derecho “real”, el que atafiia a los diferentes estados
griegos, por lo que solo puede decirse que de produjo una “elemental
ciencia del Derecho” (p. 1).

Sin embargo la posicion Ghersiana recoge que en todo caso el origen
de la abogacia, producida por aguellos que ejercen defensa de las
posiciones justas o injustas tiene relacién directa con la aparicion de
la sofistica, quedando ésta sub categoria filosofica identificada
plenamente por Aristételes como ‘la sabiduria aparente, pero no real’
estableciéndose en la historia el término para sefialar “en general la
habilidad para aducir argumentaciones cavilosas o especiosas”
(Abbagnano, 2004). Copleston (2011, p. 75), entre otros autores, dice
gue se genera como producto del escepticismo subsiguiente a la
primera filosofia griega.

Los sofistas tenian vastos conocimientos teéricos y practicos, pero a
diferencia de la filosofia griega precedente utilizaba el método
inductivo empirico. Ello permitia gestionar el conocimiento a placer.
El proceso de argumentacion era fundamental para el sofista, solo
traemos a colacion lo expresado por Protagoras cuando propone: “ El
hombre es la medida de todas las cosas, de las que son en cuanto son
y de las que no son en cuanto no son” (Copleston, 2011, pp. 75-76), lo
que implica desvio de la verdad como objeto del pensar. Y, como acota
Ghersi, el sofista argumentaba o ensefiaba a construir argumentos no
necesariamente basados en la verdad sino segun el requerimiento del
postor y, por tanto, se cobraba por ello en algun tipo de moneda,
especie o0 recompensa. Algo impensado para la accion de Sdcrates en
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el mundo, por ejemplo, pues como cuenta la historia, pese a que tenia
la alternativa del pedir perdon a la autoridad de la ciudad de Atenas,
bebid de la cicuta y murid para dejar sentado que no someteria sus
cuestionamientos filoséficos a autoridad alguna.

3. EL DERECHO NO ES UN SISTEMA LOGICO

Mario Bunge recordaba que pueden reconocerse éxitos para asumir la
existencia de lo sistémico en los campos propios de las ciencias
naturales como por ejemplo la biologia, citando a Harvey, y la fisica,
con la confirmacion de la teoria cuantica defendida por nada menos
gue por Albert Einstein. O, en todo caso, como plantea Garcia Amado
(2017), el Derecho es un sistema normativo peculiar por ser “distinto
a otros sistemas normativos como los sistemas morales, los sistemas
de preceptos de una determinada religion, los sistemas de usos sociales
o de puras costumbres vigentes en cada sociedad, etc.” (p. 19).

Sin embargo, si se hace el intento de fijar una relacion del derecho
como ejercicio “sistematico” del poder del Estado, o0 como sefiala
Kantorowicz (2019), “el positivismo del siglo XIX que precisamente
surgié como superacion del Derecho Natural pontificé que no existe
otro Derecho que el Derecho reconocido por el Estado” (p. 37), pero
ello se resulta inveteradamente infructuoso pues, tal como
genialmente apunta José Ramoén Cossio (2019):

“El Estado que hoy llamamos moderno no fue el Estado
romano, tampoco fue el Estado medieval, o, ante, el egipcio ni
el Estado segin los babildnicos —si es que estos ‘Estados’
existieron- y menos segun los griegos. Es decir, la pregunta que
debemos hacernos previamente es: ;a qué llamamos y qué
entendemos por Estado?, para ver si realmente el vinculo que se
da entre éste y el derecho es fatal y necesario, como pareciera
haberlo sustentado el siglo XX en el mundo occidental, cuando
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se creyo que todo el derecho surge del Estado y se formaliza en
la aceptacion de determinados procesos legislativos y mediante
los mecanismos formales establecidos por aquél” (p. 12).8

En todo caso si de identificar un insight al respecto se trata de tener al
derecho en correspondencia con lo sistémico puede afirmarse que —
por el contrario- corresponde a un proceso asistematico por el que,
segun Lonergan (2017) puede ser matriz de innovacion y ademas
puede ser facilmente irreversible pues no implica “despliegue de cierta
idea Unica, y las situaciones sucesivas no se relacionan segin los
dictados de algun acto de inteleccion unico o de algin conjunto Unico
de intelecciones unificadas” (p. 89).

La posicion de Ghersi contradice frontalmente toda la corriente
tradicional dogmatica de los ‘mas de los juristas’ del que habla por
ejemplo Jorge Basadre (1985) al definir al derecho como el conjunto
de principios definidos y sistematicos que se expresan eslabonandose
en un conjunto de normas que necesitan determinados requisitos,
formulismos estilisticos y modos de expresidn. Sentenciando ademas
gue “el conocimiento dogmatico del Derecho positivo tiene por
finalidad captar la esencia de ese Derecho, su terminologia, sus
formas, el método de su interpretacion; y, como todo conocimiento
cientifico, no puede ser sino sistematico” (Basadre, 1985, pp. 28-29) .

Ahora atendamos a la cuestion ¢Qué es la l6gica? Etimolégicamente
el término proviene del griego Aoyix# 0 Adyoc Que significa “palabra”,
“discurso” o también “pensamiento” y si nos remitimos a Abbagnano
puede ser definida como la disciplina que propicia el estudio de los
conjuntos coherentes de los enunciados, pero también ha
evolucionado para ser considerada como la disciplina que estudia las
inferencias validas. Nos dice ademas que siendo Aristoteles el padre

8 Ghersi como otros autores reconoce que el Derecho desde el siglo XIX tenia como
eje la voluntad o autoridad estatal, pero fue F. Karl Savigni como representante de la
escuela histérica quien gira el eje del derecho en el espiritu del pueblo, el Geist des
Volkes.
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de la légica para la cultura occidental se conforma por categorias de
“todo lo que hay”, teniendo a los silogismos como la parte madura de
su produccion (Abbagnano, 2004, p. 667). Asi, las premisas que
conforman los silogismos se deben ordenar axioldgicamente para
determinar la verdad o falsedad del razonamiento. Si hacemos el
intento de transpolar ello al derecho tenemos que el derecho no tiene
I6gica, sino que es producto de la competitividad de fuentes y de la
cooperacion humana para salvar o superar conflictos de toda indole.
Al respecto, Ghersi rescata de Kelsen —el de la teoria general de las
normas- su critica a la logicidad del derecho por ser un producto
deliberado del orden politico en las sociedades y nos dice que el
derecho no es verdadero ni es falso pues: “...La logica existe para
determinar la falsedad o verdad de determinada asercion. Las
aserciones existen, pueden ser verdaderas o falsas. La logica
simplemente discierne entre ellas (...). La pregunta es respecto de la
validez de las normas” (Ghersi, 2012, p. 243).

Ahora bien, sefiala por ejemplo Friedrich A. Hayek que:

“...El supuesto basico sobre el que descansa la idea de que lo
gue ha permitido al hombre dominar el medio que le rodea ha
sido sobre todo su capacidad de deduccidn logica a partir de
premisas explicitas es radicalmente falso...”

Luego, en lo que resulta un evidente giro para mostrar la preminencia
del desuetudo®, tantas veces consagrado por Ghersi como la eventual

9 El desuetudo implica la derogacion factica de normas formales por dispositivos de
derecho material, generalmente por impracticabilidad en los diferentes contextos mas
que sociales, culturales (costumbres que no pertenecen a un orden normativo).
Carnelutti -en definicién que coincido pues el derecho que manda es el que se debe
obedecer- consagra de manera interesante a la costumbre —en acepcion mas elaborada
por la historia, pero afinada al sentido del desuetudo- como manifestacion de normas
juridicas “...mediante la experiencia de un conjunto de casos” (...)’que precisamente
se refiere a una repeticion de actos que son para las normas instrumentales los actos
del que manda, y para las normas materiales del que ha de obedecer” (Carnelutti &
Monereo Pérez, 2003, pp. 74-75) .
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preminencia de actos jurigenos repetitivos y la vinculacion subjetiva
de esos actos produce la costumbrel, las tradiciones. Nos habla
ademas, en clara referencia al caracter del sentido basico savigniano
de las normas de convivencia, y, como producto singular de
generaciones para el logro de objetivos comunes, lo siguiente:
“...muchas de las instituciones sociales imprescindibles para alcanzar
nuestros objetivos conscientes son de hecho fruto de ciertas
costumbres, héabitos o précticas que ni han sido inventadas ni se han
practicado con semejante proposito...” (Hayek, 2016, p. 28,29).

4. EL DERECHO NO ES CIENCIA

El derecho no es ciencia. Aparente y rudo planteamiento, aungue no
solo ghersiano. Pero ¢por qué decimos ello? Pues, entendida la ciencia
— gr. emotun -tradicionalmente como episteme o “conocimiento que
incluye, en cualquier modo o medida, una garantia absoluta de la
propia validez y es, por tanto, como conocimiento, el grado méaximo
de certeza” (Abbagnano, 2004, p. 158). Por ello podemos hablar de
una inutil lucha por lograr la cientificidad del derecho. La posibilidad
de que el conocimiento cientifico positivista comtiano —que lleg6 a
equiparar infructuosamente las leyes de la naturaleza con las leyes que
rigen al hombre en sociedad!'- comparta la misma perspectiva no

10 posteriormente la pandectista alemana- que consagra que solamente preceptos
juridicos y no derechos subjetivos pueden afirmarse como derecho consuetudinario-
dice, en palabras de Windscheid : “Entiéndase por derecho consuetudinario aquel
derecho que se configura sin ley alguna del Estado, basicamente por su ejercicio,
dentro del cual y para su reconocimiento, lo primordial consiste en la comprobacién
de su préctica, porque si para que ese derecho sea tal es preciso su empleo, la
comprobacion de este es lo que le imprime fuerza vinculante al derecho
constitucionales...” (Windscheid, 1976, p. 58)

1 El profesor Ghersi le da mejor prevalencia al factor cultural, a lo tradicional, antes
que a cualquier otro factor impulsor de las conductas humanas. Arce al respecto
resume: ““...las llamadas ciencias sociales desde su nacimiento quisieron emular a las
ciencias naturales, en atencion a su importante éxito en el conocimiento de la realidad
material, y, por ello, buscaron conocer el comportamiento humano individual y en
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solamente metodoldgica sino filosofica con el conocimiento
metafisico kantiano*? ya se definié como imposible en el epilogo del
Circulo de Viena. Creo que esto le da respuesta a la inatil lucha por
imponer la cientificidad en el derecho. La cuestién se da, ademas como
sefiala Bobbio (2021), porque la ciencia juridica —si la hay- actud a
veces como ciencia empirica, otras como ciencia universal;

una veces investigd la validez del derecho en sus origenes
historicos, otras buscd sus principios en las categorias del
intelecto; en ocasiones intentd localizar las formas juridicas de
la consideracion del contenido, otras intentd deducir el
contenido de la situacion de formas categéricas a priori
(Bobbio, 2021, p. 170).

El Circulo de Viena fue un movimiento orientado por lo que se puede
identificar como el intento de creacion de una filosofia cientifica,
profesando desde alli un “espiritu cientifico emergente” basado en la
critica del lenguaje, intento que aproximadamente corre desde inicios
del siglo XX hasta el afio 1938 en que se diluye por efecto de la
persecucién fascista. Creado por autores como los fisicos Ernst Mach
y Ludwig Boltzmann sostenian una firme “adhesion a los métodos
rigurosos de pensamiento de las ciencias exactas, por lo que ya no
podia haber ninguna via real para la filosofia aparte de las ciencias
naturales o sobre ellas, ni lo habia, en especial para la filosofia natural

sociedad, a partir del mismo método y técnicas elaboradas por la investigacion de las
ciencias naturales. En palabras de Augusto Comte, se propuso crear una ‘fisica
social’...” (Arce Ortiz, 2022, p. 21)

12 Hay que tener presente a Kant quien en su “Critica de la razon pura” internaliza su
nocion de sistema — entendida como unidad de multiples conocimientos reunidos bajo
una sola idea- es parte importante de la ciencia moderna “insertada fuertemente en el
s. XIX, al grado que...”, cuenta Abbagnano, “aun hoy recurren a ¢l las filosofias de
caracter teologico y metafisico” (Abbagnano, 2004). Por su lado Copleston condensa
el paradigma de Kant de quien —dice- por alcanzar la verdad negd que “la metafisica
en el sentido tradicional fuese y aun pudiese ser una ciencia, no por ello dejaba de
admitir que no es imposible mantenernos indiferentes con respecto a los objetos que
la Metafisica dice estudiar...” (Copleston, 2011, p. 1-9).
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fundamental”.  Moritz Schlick, a quien podria considerarse el
representante de la corriente, discipulo de Mach, lleg6 a concebir
ramas especiales de la “filosofia natural” o cientifica como filosofia
de la historia, del lenguaje, de la religidn, de la moral, la belleza, etc.
Concluyendo con lo que Stadler (2011) identifica como un lapidario
apotegma: “Casi toda la filosofia es filosofia natural” (p. 200 y sS.).
Estas teorizaciones no se pudieron sostener pues tal vez exista arraigo
en el cuestionamiento de Rand (2022) ¢existe en rigor la epistemologia
de las ciencias sociales? Y sobre todo “la filosofia no depende de los
descubrimientos de la ciencia: lo contrario es verdad” (p. 321 y sS.).
por lo que todo esfuerzo en esa direccion deriva inevitablemente en el
cientificismo inicuo al estudio, y, por ende, al conocimiento del
derecho.

Probablemente se tenga que hablar, entonces, no de cientificidad
respecto del derecho, sino, como hizo Bertrand Russell (2002), de
primacia de la percepcion individual del conocimiento (individual)
respecto del conocimiento social, partiendo del entendido que “el
conocimiento cientifico aspira a ser totalmente impersonal y trata de
formular lo descubierto por el intelecto colectivo de la humanidad” (p.
17 y ss.). Reconoce, ademas, que el lenguaje por su caracter social es
el Unico medio para comunicar conocimiento cientifico.

Y qué decir del cientificismo en el tratamiento académico del
derecho? Entendido el cientificismo como el uso inadecuado de
“métodos” cientificos para lograr su conocimiento se puede traer a
colacion material del profesor Karl Larenz (1980) quien en su
busqueda de significancia o sentido del derecho la entiende como
entidad fuera de los contextos de ciencia historica, ciencia social y
solamente se le reconoce, como bien recoge Ghersi, como un
ordenamiento del saber, pero de lo que una determinada comunidad
juridica entiende o considera jurisprudencia. Es remarcable que el
maestro alemén a lo largo de su predicamento no encuentra relacion
entre ciencia y jurisprudencia (Larenz, 1980, p. 1).
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El atributo primario del derecho en cuanto a su cientificidad — en
opinion de Abbagnano (2004)- actualmente implica asumirla en los
esfuerzos de la ciencia moderna, la que para identificar conocimientos
opta por cualquier modo o medida para garantia de la propia validez.
En todo caso estariamos- por su caracter instrumental- ante una
aproximacion, primero, mas cercana a la naturaleza de caracter técnico
que a la de caracter cientifico, pues, como bien sefiala Bunge (2015):
“...hay que notar que, mientras los cientificos no evalian sus objetos
de estudio, los técnicos sélo se interesan por cosas 0 procesos de
posible utilidad practica (p. 81). Hay trabajos interesantes al respecto
como por ejemplo el ensayo de Escobar Jiménez (2018) quien casi
temerariamente informa sobre la cientificidad e incluso del carécter
pseudocientifico del derecho —entre otras cosas también estriba su
criticismo en la “mala o falsa ciencia”- por lo cual, teniendo como
referencia criterios de demarcacion kantianos tenemos que:

“...los criterios como sistematicidad, racionalidad, coherencia,
etc., son indicativos, pero dificilmente marcan distancias
considerables. La filosofia metafisica, la religion o la dogmatica
juridica también son exposiciones sistematicas. Las teorias
cientificas o no cientificas siguen, mas o menos, la misma forma
explicativa. Por ello, se tuvo que como objetivo crear unos
criterios estandares, no sélo para determinar lo que prima facie
no es cientifico...” (Escobar-Jiménez, 2018, p. 124).

5. A MODO DE CONCLUSION: EL DERECHO COMO
LITERATURA.

El derecho primero es jurisprudence que nace en Grecia antigua como
arte, mas especificamente como producto sofista relacionado o
impregnando en expresiones como la oratoria y la retorica (Siglo V-
A.C.). Luego, al expresar ideas por escrito refiriendo entidades y
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conceptos de diverso orden tenemos que —como expresa Ghersi- el
derecho es mas literatura que otra cosa.

Probablemente por ello no se le puede extraer una episteme propia de
las ciencias duras, también Ilamadas exactas, pero tampoco de las
sociales y menos de la filosofia en el sentido original. Se necesita
asumir que el derecho se genera de manera espontanea y generalmente
es una expresién de colaboracién cooperativa, por la cual las personas
pactan recurriendo a fuentes de diversa naturaleza y no solo teniendo
a la ley como fundamento de juridicidad, sino béasicamente a las
tradiciones y las costumbres. VVolver a la oratoria y retérica como eje
del planteo juridico en la argumentacion; probablemente ese sea el
motivo del éxito de propuestas como las de Perelman o MacCormick
en ese campo.

Creo, finalmente, que Ghersi tiene mucha razén cuando invita a
desafiar los cénones tradicionales para abordar la teorizacién del
derecho, especialmente en lo que respecta a una posicion que no se
afinque en la filosofia politica. El propugna un derecho como producto
de generacion espontanea y de la competitividad institucional
necesaria.
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