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laton. en el didalogo del sofista, hablando por boca
de un extranjero, divide las disputas en dos
clases: unas, las que ocurren cuerpo a cuerpo;
otras, aquellas en las que un discurse se opone a
atro discurso. En éstas ultimas, “cuando (la controversia)
consiste en largos discursos que se oponen a otros iguales
y se ventila en publico, la lamamos controversia junidica’.
A continuacion el extranjero pide a Teetetes que le dé un
nombre para la discusion “que se aprovecha de las
querellas particulares para ganar dinero...”, a lo que el
nierpelado responde: “..a eso no cabe mas que una
respuesta, si no hemos de extraviarnos y es que por cuarta
vez se nos presenta el sorprendente personaje que
suscamos, el sofista” (Platén, 1984, 337s).

Pero el sofista esta presente para Platon no solo en
as controversias con fines crematisticos. A quienes se
dedican a las artes en general se les podria extender
ncluso con mayor razon) la despectiva designacion de

sofistas”. “(. No estimamos que el hombre, que se alaba

de hae et todas las cosas mediante un solo arte —pregunta
despée- es ol mismo que el que, por medio de la pintura,
Mita seres, les da los mismos nombres, y imostrando estas
magenes de lejos a los nifos (...) les convence de que
uede fabricar con sus manos cuanto quiera?” (339). La
spniesta alirmativa lleva a los contertulios a reflexionar
hite el ser v a conchly con una definicion: ©.. 1 imitacion,
Wit es on ol disourso el arte de producin Husiones o

apariencias: tal es
sofista” (378).

En general, para Platon todo arte es sofistico por ser

enganosa imitacion (mimesis) del ser. El arfe es, para el,
una mera apariencia y las apariencias son aquellas
mascaras que se pone la verdad para ocultarse. Son velos
que se deben descorrer si se quiere liegar a la unica
profunda realidad, que desdena lo superficial de lo
contingente para volverse pura idea.

No es dificil deducir que todavia llevamos a cuestas
una vieja herencia platonica. El triunfo de la metafisica ha
dado por resultado, en el caso particular del derecho. la
formacion de una teoria juridica firmemente afincada en
la autoafirmacién de su caracter cientifico {en el mas res-
tringido de los sentidos). Dicha teona es remisa a reco-
nocer, por ejemplo, que la equidad, el sujeto de derecho,
los derechos subjetivos, la responsabilidad. la obligacion,
el contrato, la culpabilidad, el acto administrativo v tantas
otras construcciones juridicas son verdaderas creaciones
conceptuales, forzadas por el juego de intereses de las
relaciones sociales, pero perfiladas por la creatividad y el
ingenio'.

L. En alguna medida todos hemos cado en la tentacion de criticar cads
vez que el Codige Civil emplea la palabra “ficcion” (se me ocurre ahora,
por ejemplo, la definicion de la persona juridica v 1a esentacion
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W pregunta por la creatividad del
derecho, tormando comao punto de
partida @l primer libro de Heideg-
gor sobre \i(‘l!‘*fht‘ La voluntad

de poder como arte— Partimos
agut de una hipdtesis hasta ahora
meramente plausible: el derecho
€S una lorma privilegiada de la
voluntad de poder en las socieda-
des actuales v por tanto sus ambi
guedades v antinomias no son
producto {en principio, al menos)
de los vacios legales ni de las
controversias académicas, sino de
los forcejeos de la voluntad de
poder en la vida social. Es por eso
que el centro del debate jundico
de los tiempos actuales es la arena
de la interpretacion creativa del
derecho. Este debate esta enfoca-
do a la pregunta: <Ya que no
aodemos impedir el vertiginoso devenir de la conflictividad
social. debemos dejar que los jueces desboquen su
capacidad interpretativa o tendremos que reforzar las
precauciones que siempre hemos tenido para que las
posibilidades crealivas del derecho en el foro se reduzcan
rigurosamente a situaciones imprevisibles? No creo posible
desde ahora, cualquiera que sea nuestra conclusion, que
la respuesta se pueda limitar a un monosilabo en un

sentido o en ofro. La creacion del derecho (desde los
mbunales o desde cualesquiera de las otras instancias de
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1. La voluntad
de poder como arte’

No queda duda que €l pep-
samiento de Nietzsche es el um-
bral de la filosofia actual, etique- *
tada como “postmodernisma” j |
que se designa, con meior dere.
cho, como “pensamiento post-
metafisico”. El “desencanta-
miento del mundo”, segun ex- |
presion weberiana, caracterizara |
un nuevo pensamiento que debe
realizar, por los mejores caminos |
a su disposicion, es decir sin la mas minima pretension |
dogmatica, el principio de una nueva valoracion. |

;Qué papel tendria Nietzsche en esa nueva filosofiay |
como revertiria ella en el derecho? Es una larga preguiita, !
que nos merece, por lo pronto, algunos breves apuntes. *-

Pero no queda duda que la suerte de un pensamiento
postmetafisico estd muy asociada a un esclarecimiento
de la hermenéutica, la perspectiva y el arte en general.

Nietzsche es, para Heidegger, el ultimo de ‘hﬁ
metafisicos’, Ello quiere decir que sigue siendo metalisico.
Esto porque no conseguiria en su ataque a Platon -31 5:

2. Con este titulo ~<Wille zur Macht als Kunst- empieza Heidegger =
Mas extenso trabajo, sobre Nietzsche., -

3. La doctrina de la voluntad de poder, como la idea central d&Sﬂ ol
perisamiento, sena la ullima de las concepciones melaﬂmﬂﬁhm it &
del ser quedaria presa en la voluntad de poder. Se es en tanta .
el poder, o que sigmitica: querer of poder para st o, SLse ega mm’ i
(uerer N CJuee) indetlintdamente. Es la V(’lh.lnlﬂd dﬁ MT# & Sy
por obra del eterno retorng de 1o ISMo, una trmdi[[‘ﬂhie g S s ';ﬂ:%:,"
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“aara de | ol trasmundo” platonica vy
1L e st 4 Conlra ese mundo de lo . ’
(1€ 4L ;. . : . ’ L »e 41 . °
T escubrimiento dejé Platén. como 2. Nietzsche: {Un derecho perspectivista?
e “ minclaImenial | muento occidental. Pero aun e UL S 0 Iste 1 '
jarea 1R BT T 1t segun se ha visto para Heidegger, Nietzsche
ISR S Hed B S : ')\ S IYV D) “ Ty ‘4 . ; d . ) :
" HC SO @11 SUS LHMOoS representa una “iny CiSIAN  del plalonisma F‘ﬂc}l
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Qe drehung) del platonismo  SUS MOUVOS™ para Platon la apariencia es lo desdenabic
R ; | | : o Al 2 | e . . N TN AVIES .y . o (avaties |
dria en la rehabilitacion del arte en contra de la voluntad para Nietzsche, la apariencia es la tinica puerta de entrads
g dad su mds clara expr sion L.os g“:“}’if.'“_i'i!;il.‘i'f)'\ sobre al b'CI". Pﬂrii P'{-IIU“ ol arne. Ccomao imitlacion (ﬁlgan{}%_ as
1 arte” revelarian que todavia el pensamiento de Nietzsche h().fl.htl(_‘(); para Nietzsche, en cambio, el arte es la “inds ia-
ogra superar el inversionismo platénico y dar con ello miliar y trasparente voluntad de poder”,
el paso definitivo en la eliminacion de a metafisica, que Pero el arte es liberador no para el que se dedica a
MINACION tambien ade las ton 1ZACIONEeS o4 |
ninacion tambien de las formalizaciones contemplar la obra artistica, para
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nsible. LSIos quien podria aplicarse el aforisrno
de Schopenhauer segun el cual
\ ™1 H ! * \ “ ' 4 - : . - .-] ; .
a) El arte es la torma mas la- EI dere(:ho f‘(; d'ft(-;‘s u'n dftfplt'mm'edor d; la
B S b . . - vida”. Es el artista, el creador
'T“;‘:*cl? \ rfli!]“})ti‘.} t_j'll'n:l {.i{._l lli ‘\ (,[U;l" & 5 2 | ‘ . - . . .
bk b wules €s una f ormda quien se libera en el arte. El arfe
ad de poder. pﬁv[leg ada por ello debe ser “aprehendide en

b) El arte debe ser aprehen- de la UOlunt DO e’, su funecion para el artista”. Por eso

i a el artista: S | provecto ético (en el sentido

io en su funcion para el arti t? en las socledades gﬁggo};lel 5 mino)( i A
has] d - ety 5 R actuales Yy por tanio lo dionisiaco, esta personificado
basica de todos los seres en el it At ol cfoake ST AT
sentido de que todos son creados. aAmoigued S D fodog fis Salois A eais
zacion se han basado en ‘lo INimii-
table de la verdad, en el producto
de la Creacion —en ultimas, en
Dios—. Llnos nuevos valores (los
que Nietzsche cree naceran
mediante la trasvaloracion de
todos los valores) tendnan que
proceder del acto de crear: lo
humano v vital, lo contingente, el

devenir y el arte.
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CINCO JUICIOS SOLIC el arte son:

d) Bl arte es el movimiento
distintivo contra el nihilismo y

e) El arte vale mas que la
verdad (Heidegger a), 75 y s5.).

£l provecto nietszscheano
{”di‘-’mi:‘-ﬁ;:r aco” como lo caliﬁ('aria
¢l mismo Nietzsche) consiste en
wuchar contra el nihilismo prove-
niente del descrédito de lOS
valores tradicionales con una
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primera procedencia o dereeho

version  del i"?.!!&*a!h!"nn DO

parte de Nietzsche. Ya VIENOS ﬂ"w“”“:f uende XM S
MO el marista COIMO mventor de el resemtimiento. esto es Lt LMMSIS

discursos, es para Platon un so- tencia de la humana inclinacior

lista. Para Nietzsche, el jurista seria hacla la venganza. Esta ulbing

Ht,'},;i_'ili }'!ﬁ,ii{_.if_"*;;,;_-;:*r, Hene un CHIRCT
metafisico, cual es la aspiracion
siempre frustrada a ia mmorta-
lidad v la hjacion del ser en contra
de la muerte y del devenir
(Heidegger b, 71). Esa oscura me-
moria del odio, tan conocida v a

Ul Creador, con o que ef derecho.
COMO todo arte, seria “la mas
ransparente voluntad de poder”.
NO caeremos, sin embargo, en esa
lentacion pues no creemos gue
Nietzsche sea un simple inversor
de Platon. Hemos entonces de

intentar reconstruir a continua- Dt e il a , veces por desgracia tan cara eritre
cion (con las limitaciones propias nosotros, serta lo unico que justii-
de este articulo )} los rasgos de una caria la intervencion de una fuer-
{w__‘tnt_"_'ep(‘j{)n pers_pectivigta del derecho. za externa a los ('()nﬂi(‘tos, Ulla interposi('i(‘)n juridica.

Por supuesto el derecho no siempre ha sido fiel, en
3.1. El derecho en la lucha una forma senaladamente racional, a ese (0 a cualqguier

contra los instintos reactivos olro) proposito. Las creaciones juridicas le han dado forma
a multiples finalidades politicas y por eso la original
Bajo una primera impresion al menos, para Nietzsche  procedencia del derecho no siempre se cumple en el
¢! derecho no tiene un origen reaccionario, como 10 gacarrollio de las instituciones juridicas.
croncibe una tradicion marxista (una forma de la

dominacion. un instrumento de sojuzgamiento en manos Pero, de igual manera, el derecho, asi considerado,
del sistema ). Al menos ello resulta del texto: es lo contrario de un orden general:
¢ En qué esfera ha tenido su patria en la tierra todo ..Hay que adrmitir incluso algo todavia mas grave:

o1 tratarniento del derecho? éAcaso enla esfera del hombre  que, desde el punto de vista biologico, a las situaciones de
ceactive? De ningin modo: antes bien, en la esfera de los  derecho no les es licito ser nunca mds que situaciones de
activos. fuertes, espontdneos, agresivos. Historicarnente — excepcion, que constituyen restricciones parciales a la
considerado. el derecho representa enla tierra (... ) lalucha  auténtica voluntad de vida.... Un orden de derecho pensaao
precisammente contra los sentimientos reactivos, la guerra  como algo soberano y general y no como medio en la lucha
cantra estos realizada por poderes activos y agresivos, los de cornplejos de poder, sino como medio contra toda lucha
cuales emnpleaban parte de sufortaleza para imponer freno — en general... seria un principio hostil a la vida, un orden
, medida al desbordarmiento del pathos reactivo y en  destructor y disgregador del hombre... un camino torfuose
obligar por la violencia a un compromiso,.. (itdlicas  hacia la 1 ada (87).

rifices en el texto). e .
s Segin ello, el derecho no puede operar en las

Sin emmibargo, para lograr el cometdo de poner freno  sjtuaciones de la normalidad, sin ser un orden negador v
a ese pathos social, debio el derecho situarse enelopuesto  contraproducente, sino en las de excepceion. «Cual puede
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- pata diderenciar, en una

. cndre 1o justo y lo injuste,

Ao respenden de suvo a la realidad. sino a
tvistia dael poder, pues

o partir del establectnienta de la ley existen lo

Lo “injusio Hablar en side lo justo y lo injusto
_ 'L l‘t'} l'i'{ ”::: ‘.J g 1 - - 'FI;‘!{ i{ ).u ‘"F'.‘;’ O,‘(j’r(l(‘r! t?i()l(",?’(lr!

N LR T Ny -
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J mornernio € g  {a vida actua (’.‘ﬁ“’f‘(i(..f’f”(‘.’nt("'.. €S
. en sus funictones hasicas, ofendiendo, violando,
_nigndo. aniquilando, y no se la puede pensar en

~hito sin ese cardcter (ao0 ).
fedl s L £

L .—I\ |

_E‘g'}xi[]\isnm, acaso’ Lo seria si el limite legal entre lo
wto v 1o injusto fuera dogmatico, riguroso, autointer-
~otado. Pero la ley es esencialmente texto y los textos no
senef1 IUNCa un Uunico senticdo. La norma, como aspiracion
. que todas las relaciones st wiales sean valoradas por el
nismo rasero y con ello se detengan y anquilosen, se
sncuentra entonces con una realidad diversa y cambiante
1 la que no puede apresar. La ilusion del mundo
wprasensible perseguiria de esta forma a las concepciones
wndicas cuando creen que pueden construir un orden que
“quematice las relaciones sociales (que “estabilice las
eipectativas del comportamiento”, conforme expresion
% Luhman) en contra del devenir y la diversidad que €s
<loma natural de manifestarse
“1odo lo existente.

%2. La genealogia

r“'l”f"fimenle de la polifun-
- 1?1:‘1 compleja ‘fm:n}acién de
.. Piucciones juridicas (de la
g o o iculan), Hisizeghe
e I: ;’ fxmt'F(--rlsll(’:a (':r)n('eﬂp-
la P ,|:":'ffrm: la genealogia.

“l0g1a se basa en un
g “Gue, para Nietzsche,
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e, AT va o« maguistado-—y es
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L A causa de la AENESts

v Y oia utilidad final de

l“ﬂ':l, st electivay l.j““/ii("()" | = 'nsl‘"f'iﬁn £ mﬁsma de

finalidades, sor hechos toto o ) separadas
entre st (Nietzsche a7} Kl

Las instiluc:'imu*,-u undicas no son entonces el
resultado dtr Lra razon unidireccional y recenocible &
consecuencia de una procedencia Hirsprung) %Ma
los discursos juridicos v a las amenazas de fierza cwelm
sustentan, a una justicia “recta”. Son. por el confratio. un
producto siempre diverso y cambiante: en (linus sor
“indicios de que una voluntad de poder se ha ensefioreade
en algo menos poderoso” (Nietzsche a, 85) esto es. de
procesos de sometimiento sucesivos, diversos. pﬂﬁm»
cionales. De ahi que el juego de dernandas vy justificaciones
que componen el saber juridico académico, no pueder
sentirse nunca pisando terreno firme en la blanda arena
de las relaciones sociales reales. Alli esos discursos se
transforman en argumentos que exigen para sf una dosis
mayor de fuerza que pretende legitimarse. De esta forma,
laregla es contestada con otra inversa. “Y es precisamenie
la regla que permite que se haga violencia a la violencia y
que otra dominacion pueda doblegar a l0S IMISIMoS gue
dominan” (Foucault, b) 1992, 40}. No es entonces el
derecho un orden de dominacion especifico gue no se
enfrente con sus mismas armas y donde la confrontacion
no constituya la dinamica de su devenir. Por el contrano,
el forcejeo para apropiarse de los conceplos juridicos de
intereses diversos y a menudo opuestos, m-terlm al

formaciones en €l Gt
estas transformaciones OtHFE
un lugar central los derec hg
. M p g ,
subjetivos, como ~Sratis ==
poder reconocidos ¥ &t ant: P
zados’, cwas ariaciones, nuHe
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vooestiana, para cumpln cabal

e st funcion “la sutil sensibi-
}Wlad de la balanza para calibrar
S Qrados ge pader v de derecho
que, dada la precanedad de las
Cosas humanas, se mantienen
W raras veces en equilibrio...”
U ) N0 es nada fact la labor de
un semejante niez -segun lo
advierte el propio Nietzsche- pues
'__se requiere mucha experiencia, mucha buena voluntad
v mucho ingenio” (Ib. italicas en el texto).

4. Perspectivas del derecho e interpretacion

Se tiene por sabido hov que hay por lo menos dos

perspectivas en la comprension del derecho: la perspectiva
del observador y la perspectiva del participante. Incluso
Herbert Hart acoge esa idea que, por supuesto, no tenia
para €l los alcances que tiene hoy. El “observador” del
derecho. el tedrico social, mira a los participantes
privilegiados de las relaciones juridicas como quien quiere
entender a un grupo de jugadores® Describe minucio-
samente las jugadas para captar la logica interna del juego,
as reglas, e intenta elaborar una teoria libre de las
propuestas valorativas que, segun cree, suelen contaminar
la practica interna de los agentes juridicos. Pero una cosa
os reconocer las perspectivas y otra ser consecuente con
eue recomocimiento. En el caso de Hart, la eleccion de la
perspedtiva del observador lleva emparejada una
pmmm-in@en creencia <tipicamente positivista- de que
Aeptro de ella guedaria implicada la del participante®.

Bl perspectivismo es uno de los legados nietzs-
cheanas (nas explorados por la hlosofia actual. Declara

(e iHine e se tiene el usto iglo
para hablar o0 nombre de la
verrtaa) & e el el rnexs ae los
CARGS W [nu-"iff" enunciar yna
TR 11 Hear *s*iil‘i‘“ﬁh.ﬁ ba l(ii'.-}

T:"i"'f Ir. ij*i " . !nl " ‘L-—i‘l gl;;r‘;f; 'f’!i!l:‘

b..*
vissuos de la trivializacion v
Coi G, e e Merdhda como
1A adl * SO g
r,‘il‘.l".l 4 i ool 310 . oy g {
f"“'t . ¢ 'y 8 ' ne 16 £51
L’*!f*'! Liva ( 128 i

concepcion de la mterpretacion
&N, ‘_‘i!i.'l‘. TSI t?i*if'*!’{.-rf'!_::{;‘: T
cual puede ilevar -S| Nose ornar
algunas precauclones— a umn
circulo vicioso msaivable.

En lo que compele a este
ensayo, que no alcanza para dilucidar dichos riesgos, basia
senalar la hermandad de la idea de perspectiva con la de
interpretacion, con la de hermenéutica. El perspectmismo
es una doctrina que “afirma que no hay "hechos’ ©
‘verdades' ininterpretados” (ibidem).

En derecho no es audacia alguna hablar, en e!
lenguaje diario, de “interpretaciéon”. Sin embargo al
término se le da casi siempre una significacion superti-
cial. La mayoria de las veces con este entendimientio buena
parte de la teoria juridica recae sobre los diversos metodos
“cientificos” de interpretacion. Hay en las teorias junidicas
(v en especial en aquellas que rigen la interpretacion
misma) una constante aspiracion a que los textos hablen
por si mismos, esto es, que baste la “interpretacion
gramatical”, Sin embargo, esta ultima expresion sena.
desde una concepcion perspectivista, un contrasentido:

2. La metatora tambicn es de Hart (148).

6. Para Habermas (82) “...una teona social que pretenda ser ‘catica o
puede restringirse a describir la refacion entre norma v realidad desde
la perspectiva de un observador’

(. Para que ello no ocurra, segun Schrift debe ser mirada

ontologicamente (como una “teona del ser” y no emstemuologicamente
(Ccomo una “teona del conocimiento”).
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