LA REBELION DE LA CONCIENCIA JURIDICA FRENTE AL PODER DEL DERECHO Y EL
DERECHO DEL PODER.
Ana Jaramillo

Un Estado democrdtico es aquel en el que se realiza de alguna manera el principio de
autonomia, en la medida en que los destinatarios de los mandatos contenidos en las
normas participan directa o indirectamente en el proceso de produccion de las mismas.
Un estado autocrdtico es aquel en el cual los destinatarios de los mandatos contenidos
en las normas estdn excluidos de dicho proceso de creacion de las mismas, y, por lo
tanto, se encuentran en una situacion de heteronomia”

Lorenzo Cordova Vianello

Hace noventa afos, Ortega y Gasset comenzaba a desarrollar su ensayo sobre la rebelion
de las masas. Sostenia que el hecho mas importante de la vida publica de Europa era el
advenimiento de las masas al pleno poderio social y definia su fisonomia y consecuencias
como “la rebelién de las masas”?.

La inteligencia le asignaba a las palabras “rebelién”, “masas” o “poderio social” un
significado “exclusiva o primariamente politico”. Pero Ortega sostiene que “la vida publica
no es sélo politica, sino, a la par y aun antes, intelectual, moral, econdmica, religiosa,
comprende los usos todos colectivos e incluye el modo de vestir y de gozar”?.

|II

En la democracia liberal la masa presumia que, “al fin y al cabo con todos sus defectos y
lacras, las minorias de los politicos entendian un poco mas de los problemas publicos que
ella”. Pero para Ortega, habia comenzado la “hiperdemocracia” donde la masa actua “por
medio de materiales presiones, imponiendo sus aspiraciones y sus gustos”.

Continua Ortega diciendo que las masas (1927-1937) “ejercitan hoy un repertorio vital
gue coincide en gran parte, con el que antes parecia reservado exclusivamente a las
minorias; ... al propio tiempo las masas se han vuelto inddciles frente a las minorias; no las
obedecen, no las siguen, no las respetan...”

Sostiene que “cuando algo que fue ideal se hace ingrediente de la realidad
inexorablemente deja de ser ideal”. Para el filésofo, “los derechos niveladores de la
generosa inspiracion democratica” se habian convertido “de aspiraciones e ideales en
apetitos y supuestos inconscientes”.

Para el fildsofo espafiol, el sentido de aquellos derechos no era “otro que sacar las almas
humanas de su interna servidumbre y proclamar dentro de ellas una cierta conciencia de
sefiorio y dignidad”. Por eso se pregunta ¢por qué se quejan los liberales demdcratas o
progresistas? Las consecuencias de la democracia son que el hombre medio actue porsiy
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ante si, “que reclame todos los placeres, que imponga decidido su voluntad, que se niegue
a toda servidumbre, que no sea docil a nadie, que cuide su persona y sus ocios, que perfile
su indumentaria: son algunos de los atributos perennes que acompafian a la conciencia de
sefiorio”. Concluye diciendo “Hoy los hallamos residiendo en el hombre medio, en la
masa”.

En pleno siglo XXI, la practica de los derechos civiles y sociales hizo que los sectores que
antes habian naturalizado o se habian resignado a la dominacion del poder a través de las
relaciones econdmicas, sociales, culturales y juridicas tomaran conciencia de sus derechos.
Los otrora sumisos, se rebelan ante la regresividad de sus conquistas. ¢De qué hablamos?
¢Del periodo anterior cuando los gobiernos hicieron posibles esos derechos? équé quiere
decir que se la creyeron que podian vacacionar, que podian comprarse un auto o vivir
dignamente los humillados y ofendidos de siempre? cuando lo ideal se convirtié en
realidad, deja de ser ideal y pasa a ser parte de la misma y no una mera ilusion.

Estamos enfrentando y padeciendo una embestida del neoliberalismo que utiliza el
término esquivo, polisémico y ambiguo del populismo para denostar cualquier democracia
latinoamericana utilizando el vocablo populista como epiteto denigrante y despectivo.

El vocablo puede mezclar a Berlusconi con Kirchner o Perén o a Maduro o Chavez con
Obama, el presidente norteamericano que escuchando una version de populismo sostuvo
que él también seria un populista.

¢QUIEN ES EL DUENO DE LA DEMOCRATICIDAD? ¢ QUIEN MIDE LA CALIDAD DE LA
DEMOCRACIA?

“la conciencia juridica, como el sentido moral, es una actitud desinteresada de
aprobacion o desaprobacion frente a una norma social. Difiere del sentido moral en que
a diferencia de éste, no apunta a la relacion directa entre hombre y hombre, sino a la
regulacion social, organizada, de la vida de la comunidad. La conciencia juridica se dirige
a la comunidad... En cierta medida, la conciencia juridica esta determinada por el propio
orden juridico existente, y, a su vez, ejerce influencia sobre éste ultimo”?

Alf Ross

¢Qué democracia es mas democratica? ¢La democracia antigua en su cuna griega que se
erigia sobre la esclavitud?, é¢las democracias europeas colonialistas que en el siglo XVl y
XIX seguian traficando esclavos y depredando sus colonias? ¢élas monarquias
constitucionales que todavia subsisten en varios paises de Europa, donde la sangre
supuestamente azul sigue heredando el poder?, ¢o las democracias latinoamericanas que
buscan el bienestar de sus pueblos, su participacidn en las decisiones, ejerciendo la
justicia distributiva como la proponia Aristoteles?.
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Hemos sostenido una y otra vez que el transito hacia una democracia social o participativa
o solidaria en nuestra América nunca fue pacifico. Desde los inicios del siglo XX una vez
lograda la independencia politica y fragmentado el continente, hubo mas de un millén de
muertos durante la revolucién mexicana y recién después nacié la constitucidn social de
1917. Cada vez que un pais de América Latina pretendio instaurar una constitucion social y
lograr la justicia distributiva en sus pueblos, se sucedieron los golpes de Estado, se
derogaron sus constituciones y recomenzd la violencia politica de Estado aliado con el
capital extranjero para domesticar a sus pueblos.

¢Quién sostiene que es antidemocratico luchar contra el latifundio en algunos casos,
repartir la tierra entre los pueblos originarios, establecer la gratuidad de la educaciéon vy la
salud, nacionalizar los recursos naturales fundamentalmente energéticos, emprender el
desarrollo auténomo y proteger la industria nacional o velar por los derechos de los
trabajadores, nacionalizar y estatizar las jubilaciones o imponer tributos a la renta
financiera o evitar la evasién de divisas de los capitales?

éPor qué se considera y respetan los modelos de democracias sociales o sociedades cuya
meta es el Estado de bienestar como los paises escandinavos, llamados welfare states,
pero se denostan aquellas constituciones sociales que se proponen realizar una sociedad
del buen vivir en paises que poseen enormes recursos naturales pero son
fundamentalmente injustos en la distribucién de la riqueza?

éQuiénes participan en la construccién de las normativas? ¢ Quién consulta a quienes se
deberdan someter a las normas? ¢ Quién sostiene que el derecho es una ciencia de la razén
universal pura? y ¢dénde esta la pureza de la razén pura, si estad preifiada de intereses,
prejuicios e ideologia? élas leyes no deberian surgir de las costumbres, filosofia, historia,
creencias y conciencia juridica de cada pueblo en cada época sobre sus derechos y no
imponer una supuesta razon universal cientifica y pura? ¢ Quién define las reglas del juego
democratico? ¢Quién es el arbitro de ese juego? éUn juez que lo instalé el poder politico y
gue interpreta las normas segun su criterio y seguin su ideologia? ¢Dénde esta la razén
pura? ¢En el poder politico de los legisladores que hacen las normas o en el poder del
derecho aplicado también por un juez elegido por el poder politico que muchas veces no
respeta los derechos conquistados o en la conciencia juridica de cada pueblo?

Algunos juristas sostienen como critica a la conciencia juridica popular en tanto fuente del
derecho, que es conservadora. Para nosotros, una vez conquistados sus derechos, y
haberlos ejercido, cada pueblo sale a defenderlos, como sucedié cuando la Corte Suprema
en la Argentina dictamind que podian salir de las carceles quienes habian cometido
crimenes de lesa humanidad basandose en una ley que no solo habia caducado, sino que
era para los delincuentes comunes. La conciencia juridica popular salid a la calle y los
legisladores tuvieron que hacer otra ley en veinticuatro horas para impedir que quedaran
en libertad.



La problemadtica sobre la posible accidén conservadora de la conciencia juridica social la
analiza Bobbio partiendo de la diferencia entre la jurisprudencia formalista y la
jurisprudencia de intereses. Aceptando que ambas son legitimas en general, para el jurista
y politico italiano, la primera es ideolégicamente mas conservadora y la segunda mas
progresista. Pero la disputa no es metodoldgica sino ideolégica y de acuerdo al contexto o
la situacién histdrica en la que se da, donde unos quieren el statu quo y otros quieren
transformarlo.

Para el fildsofo y jurista Norberto Bobbio, “formalista quiere decir simplemente que se
estd en contra de los cambios; si el cambio es en el sentido del progreso, el formalista es
conservador. Si es en el sentido de la reaccion o restauracion, el formalista es progresista.
Asi pues la apelacion a la conciencia social significa solo que no se estd satisfecho con el
derecho vigente y se quiere transformarlo; pero frente a una legislacion inspirada en los
principios del liberalismo econdmico, los intervencionistas invocardn la voz insuprimible de
la conciencia social, de la misma manera que frente a una legislacion inspirada en la
intervencidn del Estado, los liberales invocardn la voz insuprimible, del derecho natural”?.

En Italia, se diferencia al liberal (que seria nuestro demdécrata) del liberista que se asemeja
al liberal en Nuestra América o sea el que no acepta que el Estado intervenga en las
relaciones socioecondmicas a fin de lograr la justicia distributiva para el bienestar del
pueblo todo. Por lo tanto, la eleccion es entre dos métodos de interpretacién, donde
Bobbio elige entre dos ideologias, entre el liberalismo clasico y puro y el liberalismo social
y declara su preferencia por la interpretacién evolutiva del liberalismo social.

Hasta para el propio positivista Kelsen, la ideologia del intérprete es fundamental
sosteniendo que tanto las acciones del juez como del legislador son politicas, ya que “la
decision de un juez es en realidad tan politica como lo es un acto del legislador o de un
miembro del gobierno, en la medida en la que todos ellos no son otra cosa sino creadores
del derecho”...”toda controversia juridica es una controversia politica, y todo conflicto que
sea calificado como conflicto de intereses, de poder o politico, puede ser decidido como
una controversia juridica™

Para Alf Ross, el jurista danés del Ilamado realismo juridico, la conciencia juridica cumple
un papel relevante en la politica juridica. Para él, el problema de la interaccién del
derecho y la sociedad “incluye cuestiones relativas al origen histdrico y al desarrollo del
derecho; a los factores sociales que en nuestros dias determinan el contenido variable del
mismo; a su dependencia frente a la economia y a la conciencia juridica popular y a su
influencia sobre ellas; a los efectos sociales de ciertas reglas o instituciones juridicas; al
poder del legislador para dirigir el desarrollo social; a la relacidn entre el derecho “viviente
y el derecho teorético de los libros; y a las fuerzas que de hecho motivan la aplicacion del
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derecho, en contraposicién con los fundamentos racionalizados de las decisiones
judiciales”®.

El autor de nuestra primera constitucién en 1853, Juan Bautista Alberdi, nos explicaba que “la
filosofia de una nacidn proporciona la serie de soluciones que se han dado a los problemas que
interesan a sus destinos generales... por eso...Nuestra filosofia serd, pues, una serie de soluciones
dadas a los problemas que interesan a los destinos nacionales: o bien, la razén general de nuestros
progresos y mejoras, la razén de nuestra civilizacion; o bien la explicacidn de las leyes, por las
cuales debe ejecutarse el desenvolvimiento de nuestra nacion; las leyes por las cuales debemos
llegar a nuestro fin, es decir, a nuestra civilizacidn, porque la civilizacion no es sino el desarrollo de
nuestra naturaleza, es decir, el cumplimiento de nuestro fin... Asi pues, libertad, igualdad,
asociacién, he aqui los grandes fundamentos de nuestra filosofia moral’.

Arturo Sampay, el autor de la constitucion de 1949, la primera constitucion surgida tres
meses después de la declaracidn universal de derechos humanos, tras la segunda guerra
mundial, establece en ella los derechos sociales como derechos de justicia, y
particularmente explica que “tiene que hacerse carne en la gente que el bien comun tiene
absoluta primacia sobre los intereses individuales” Por lo cual la educaciéon moral, “ademas
de ser la principal finalidad de la educacién de un ser que con libertad plasma su propia
perfeccidn, su felicidad, es un “bien de capital” en el aspecto del desarrollo econémico de
la sociedad. Esa constitucion fue derogada después del golpe de E stado de 1955 y se
reemplazé por la de 1853 volviendo casi un siglo atras.

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 légica formal con su principio de identidad, de no contradiccidn, ni del
tercero excluido. La historia no trascurre sobre la base de la ldgica binaria matematica
sometida al calculo y no a la interpretacion.

Cuando ya el Derecho positivo no logra armonizarse con las transformaciones sociales a
las cuales pretende normar (o ya reglamentd 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, Sampay lo llama Derecho elastico y
Zagrebelsky lo denomina derecho ductil a la necesaria razonabilidad interpretativa.

El realismo juridico nos muestra que la supuesta existencia del “derecho injusto” es un
oximoron, una contradiccién en los términos. No puede ser derecho y torcido. Porque los
derechos ya ejercidos econdmicos, sociales, culturales y politicos no podran ser regresivos
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ya que fueron ejercidos en la realidad y se hicieron conscientes formando parte de la
moral social general o del ethos social de una comunidad.

Por eso, si el neoliberalismo o el liberismo, que se vuelve cada vez menos democratico y
mas totalitario, que ha decidido que el Estado de bienestar debe morir, produce la falta
de empleo, modifica los derechos laborales o previsionales, y sostiene que no todos
tienen el derecho y la posibilidad de irse de vacaciones o de tener los mismos gustos o
placeres o prestaciones sociales de salud o educacién o comprarse un auto o un aire
acondicionado o participar gratuitamente de eventos culturales, que ya forman parte de
la moral social general, se enfrentaran, como sostiene Ortega, con las masas que “se han
vuelto inddciles frente a las minorias; no las obedecen, no las siguen, no las respetan...”®
porque ya saben que la justicia no cabe en los tribunales, y no le pertenece al derecho
positivo. En democracia, el derecho se acerca a la justicia si la conciencia juridica colectiva
forma parte de la construccidén de las normas a las que se deberd someter.
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