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Prologo

Hemos dicho reiteradamente que, en general, predomina en nues-
tras Facultades de Derecho una inercia de reproduccion de una cul-
tura al servicio de la matriz del Estado de Derecho Legal, ello no
obstante todos los cambios que resultan visibles en la realidad, los
que hablan de un nuevo modelo de Estado, de Derecho y de jurista, al
que precisamente denominamos “Estado de Derecho Constitucional
y Democratico”. Para cubrir esa distancia entre teoria y realidad, se
necesita que al menos desde otros espacios institucionales, como los
Poderes Judiciales, se reaccione apropiadamente y se procure propor-
cionarles a los juristas de un aparato conceptual idoneo que les per-
mita comprender y operar en aquel nuevo contexto. Claramente, hoy
se requiere del jurista que sepa de qué hablamos cuando se habla de:
principios, derechos humanos, ponderacion, argumentacién, verdad
factica, sistema juridico “débil”, crisis de la soberania, discreciona-
lidad judicial, judicializacién, equidad, dogmadtica juridica, etc.; sin
embargo, es muy probable que los juristas mas bien prefieran hablar
de: normas, interpretacion, dos verdades, casos faciles, piramide ju-
ridica, fuentes del derecho segin el Cédigo Civil, seguridad juridica,
filosofia juridica, etc.

El mundo mucho ha cambiado en las ultimas décadas, y especial-
mente el derecho ha sufrido enormes transformaciones. Basta pensar
en las condenas judiciales por cumplir la “ley” y violar el “derecho”
que consagroé Nuremberg, o en el delito de prevaricato previsto en el
Codigo Penal espafiol tipificado por dictar una sentencia injusta a sa-
biendas, o en el papel determinador final de los derechos nacionales que
ha asumido la Corte Interamericana de Derechos Humanos; como para
despertar del suefio legalista, juridicista, nacionalista y dogmatico al
que nos habia sumido el Estado de Derecho Legal. No se trata de adop-
tar posturas cronoldtricas o acomodaticias, pues ése no es el papel del
doctrinario que debe en todo momento promover lecturas valorativas
de la realidad, en orden a discernir en el derecho lo mejor de lo peor y lo
posible de lo inviable. Tampoco se trata de dar la espalda a la realidad
e ignorarla, porque ella finalmente serd irresistible y se impondrd, con
el inconveniente de no poder controlarla y guiarla.
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En la presente obra agrupamos distintos articulos que llaman la
atencion sobre algunos de esos nuevos problemas o exigencias que
cualquier jurista que esté interesado en estar a la altura de los tiempos
no puede ignorar. Centralmente —como lo destaca el titulo— se trata
de reconocer que el servicio del jurista ya no se presta a través de la
“interpretacion”, o sea desentrafiando el sentido de una norma y pro-
yectarlo silogisticamente a una instancia individual del caso genérico
previsto en aquella, sino razonando de manera légica y persuasiva
mediante el empleo de premisas o enunciados que resultan justifica-
dos por medio de razones o argumentos juridicamente validos. Lo que
el ciudadano reclama es que el derecho dicho por los juristas resulte
racional y, por ende, susceptible de ser aceptado racionalmente, y en
esa tarea “jurisdiccional” la ley tiene un papel inexcusable que cum-
plir pero no excluyente ni exclusivo. Claro que hay mas derecho que
el contenido en la ley, y si bien éste es “razon prima facie o presunti-
va”, no exime al jurista del juicio definitivo de validez juridica ni del
esfuerzo por encontrar la mejor respuesta juridica disponible en el
derecho vigente.

Nos queda para terminar ciertos ineludibles agradecimientos. En
primer lugar a Isaac Rubinzal que una vez, con su reconocida genero-
sidad y calidad humana, no ha tenido el mas minimo inconveniente en
autorizar desinteresadamente que este libro, originariamente editado
por Rubinzal-Culzoni, asuma esta nueva ediciéon promovida por el
Instituto de la Judicatura Federal de México. En segundo lugar, no
podemos dejar de agradecer la insistencia con la que el Director y
amigo de dicho Instituto, el Magistrado Salvador Mondragén Reyes,
nos insté a que procuraramos aquella autorizacion de la prestigiosa
Editorial de Santa Fe (Argentina). Por supuesto que esa gestion la
asumimos con plena conciencia del honor que implicaba poner al al-
cance de magistrados mexicanos nuestro libro, pues hemos repetido
con insistencia todo el afecto y el agradecimiento que tenemos en
general para este querido y hermano pais, como especialmente para
su mundo académico y judicial, con el que a lo largo de estos ultimos
anos hemos construido provechosos y gratificantes lazos.

El Autor



I. Argumentacion juridica: algunas preguntas
y respuestas relevantes

Propdsito: La presente nota tiene el modesto propésito de aportar
algunas nociones elementales a quien esté interesado en contar con
informacion bdsica sobre la argumentacion. Consiguientemente, se
espera que esa introduccion potencie el interés sobre el tema a los
fines de un estudio mas exhaustivo y completo.

1. :Qué es la argumentacion?: El “proceso” de argumentar, que
concluird como “resultado” en una argumentacion, consiste en un ra-
zonamiento donde a partir de ciertos enunciados, premisas o juicios
que se justifican con argumentos o razones, se obtiene mediante la
respectiva inferencia, una respuesta acerca de un problema o pregunta
que no es evidente. Nuestro enfoque se centrara en la argumentacion
practica cuyo objeto mediato o inmediato sera dirigir o valorar con-
ductas humanas. Al argumentar tratamos de obtener un conocimien-
to que se busca desde otros conocimientos con los que se cuentan o
se van obteniendo. La pregunta que moviliza no tiene una respuesta
evidente, mds bien, tiene —con mayor o menor amplitud— respuestas
discutibles o verosimiles. Ese obstaculo para obtener el conocimiento
que se procura de manera inmediata, habilita a la bisqueda argumen-
tativa de la misma. Una sintesis de lo senalado lo revela una defini-
cion de argumentar que viene del pensamiento cldsico: “argumentar
es argiiir razones en caso de duda”. Es obvio que la argumentacion se
torna juridica cuando la respuesta que se procura remite a preguntas
sobre qué es lo que el derecho obliga, prohibe o permite, y ella transi-
tard por un camino controversial o dialéctico.

2. ¢La argumentacion es algo novedoso?: El interés actual sobre la
argumentacion puede llevarnos a pensar que se trata de algo nuevo o
descubierto en los tltimos tiempos. Sin embargo, ella se remonta a los
origenes mismos de la filosofia. Mds atn, el origen del derecho —co-
mo lo ha explicado Villey— guarda intima conexién con la presencia
del razonamiento dialéctico o retérico que Roma lo recibe desde Ate-
nas, en oposicion del razonamiento apodictico o necesario. Pero lo
cierto es que la configuracion del Estado de Derecho Constitucional
(EDC) en Europa Continental después de la segunda guerra mundial



16 Rodolfo L. Vigo

lo incorpora a la agenda de los juristas, y ello se explica porque aque-
lla nueva matriz o paradigma implicara: a) el reconocimiento de la
Constitucion y los derechos humanos como fuente del derecho, adon-
de los juristas pueden y deben buscar respuestas juridicas; b) la moral
racional (bajo los rétulos derechos humanos, valores, principios, etc.)
se incorpora al derecho; y ¢) surgen los tribunales constitucionales
con facultad de imponer la respuesta juridica contenida en la Consti-
tucion. La novedad quizds estd en haber puesto en las tltimas décadas
una atencion privilegiada en la dimension operativa o argumentativa
del derecho, de modo que no basta conocer el derecho contenido en
normas y principios, sino que se torna necesario conocer también c6-
mo se opera el mismo, o sea qué matriz o teoria argumentativa tiene
ese ordenamiento juridico.

3.¢Por qué no interesaba la argumentacion en el Estado de Dere-
cho Legal (EDL)?: El EDL se crea al hilo de la Revolucion Francesa y
del proceso de codificacion que inaugurard el Code en 1804,y con ese
nuevo modelo de Estado, de Derecho y de perfil de jurista, se pretende
reemplazar al Estado de Derecho pre-moderno. Unas de sus caracte-
risticas centrales serdn: a) la sinonimia entre derecho y ley; b) a la ley
la hacia la rousseauniana “voluntad general” infalible; y ¢) al jurista
solo le correspondia ser la boca de la ley, por ende, debia aprenderla
y repetirla de manera dogmatica. Este trabajo del jurista se prometia
facil, mecanico y silogistico, dado que consistiria en subsumir el caso
individual en el supuesto genérico previsto en la ley, construyendo el
silogismo respectivo donde la premisa mayor seria el “sentido” que
se obtenia de las entranas de la misma por medio de ciertos métodos
(centralmente el gramatical y el 16gico), la premisa menor el caso, y
la conclusion que proyectaba en el caso las consecuencias previstas
en la ley. “Dura lex, sed lex” y la fidelidad a la voluntad del legisla-
dor serian las claves del trabajo del jurista que se llevaria a cabo por
medio de la interpretacion, asi él nada creaba para el derecho y se
limitaba a aplicar la ley. Una prueba de hasta donde la argumentacién
y EDL se conjugan mal, es que donde no se instituy6 al mismo, siguié
vigente el apotegma “Veritas, non auctoritas, facit legem” sin que se
impusiera el hobbesiano “Auctoritas, non veritas, facit legem”, asi en
el common law la ensefianza del derecho incluye inescindiblemente a
la argumentacion.
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4. ¢Por qué no se ensefa la argumentacion en nuestras Facultades
de Derecho?: Los planes de estudios de dichas Facultades responde-
ran al modelo de las Universidades napolednicas en donde lo que
importaba era memorizar acriticamente el derecho contenido en los
Codigos, y asi, las ramas juridicas mas importantes eran las generadas
en el Cddigo Civil, y las materias en las que no se estudiaban codi-
gos carecian de importancia e interés para los juristas. La formacién
universitaria se limitaba a constatar que se habia aprendido sin agre-
gados, ni correcciones, lo que habian ensefiado los profesores y los
examenes buscaban corroborarlo. Se suponia que el trabajo profesio-
nal posterior se enfrentaria a casos que ya tenian una respuesta clara-
mente contenida en la ley, y por ende, su esfuerzo se limitaba a decirla
cuando abogaba por ella, la ensefiaba o la imponia autoritativamente.
Mds atn, se habia contemplado la amenaza de una sancién penal pa-
ra aquel juez que prevaricara apartandose del sentido de la ley, junto
a la advertencia que el “intérprete auténtico” era el legislador y que el
juez no podia dejar de sentenciar aduciendo el “pretexto” de silencio,
oscuridad o insuficiencia de la ley. Era coherente a tal modelo no es-
tudiar la jurisprudencia, dado que ésta repetia la ley interpretandola y
nada creaba para el derecho.

5. ¢Cuales son los temas mds importantes y novedosos de la ar-
gumentacion?: Tratando de hacer un listado rdpido y bdsico de los
mismos, sefialemos fundamentalmente los siguientes: a) el mejor de-
recho es aquel que ademds de normas cuenta también con “princi-
pios” que estan en el derecho per se o propio vigore, en donde los
juristas encuentran respuestas juridicas en potencia o implicitas; b)
para resolver un caso por medio de dichos principios (derechos hu-
manos) corresponde “ponderarlos”, y como fruto de dicho esfuerzo
se obtendra el enunciado normativo que se necesita para subsumir el
problema y brindarle la solucion; c) la logica formal sigue valiendo
dado que el razonamiento se estructura silogisticamente, pero hay que
advertir que en esa logica hay mas que silogismos, por ejemplo hay
inducciones, abducciones y estadisticas; d) se requiere de la “retorica”
en tanto no basta tener buenas razones o argumentos y respetar la
logica para lograr el éxito de la argumentacion, en auxilio de la mis-
ma esta precisamente aquella ciencia y arte de la persuasion; ) como
con lucidez lo ha demostrado Taruffo, la justicia de la argumentacion
depende del conocimiento verdadero de los hechos implicados, de
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ahi la relevancia de los medios probatorios (especialmente la prueba
cientifica) y el esfuerzo judicial en conseguir saber como fueron los
hechos en donde se dice el derecho; f) la semiética asociada al “giro
lingtiistico” de la filosofia conlleva la prevencion acerca de los pro-
blemas que estan asociados al lenguaje del derecho y de los juristas,
por ello, corresponde el estudio de los problemas mas habituales en
el terreno semdntico, sintictico y pragmatico; g) las falacias en tanto
razonamientos incorrectos con apariencia de correctos, no pueden ser
ignorados por alguien interesado en la argumentacion; h) la realidad
juridica demuestra ficilmente que estd muy lejos de la misma el siste-
ma juridico “fuerte” de Kelsen, por ende, cabe asumir un sistema mas
modesto: abierto, dindmico, poroso, casuistico y principialista; i) los
valores o la moral interesa al derecho y a los juristas dado que frente
a lo grave, objetiva y evidentemente disvalioso o inmoral (“la injus-
ticia extrema no es derecho”) cabe negar la juridicidad, y el derecho
se comprende con un sentido que le es inescindible, cual es lograr ra-
cionalmente la mejor o mds justa vida social posible (segun el cddigo
penal espafiol, el juez comete prevaricato cuando dicta una sentencia
injusta a sabiendas); y j)frente a los escepticismos o relativismos radi-
cales en materia moral o axioldgica, en las tltimas décadas asistimos
a una rehabilitaciéon de la razon practica —via Aristételes o Kant—
que permite confiar en respuestas racionales en aquel terreno, lo que
resulta decisivo para poder hablar de argumentacion.

6. ¢Qué beneficios reporta la argumentacién?: De lo consignado
puede inferirse que con la argumentacion se pretende que el derecho
no se reduzca a voluntad o decision autoritativa comunicada al des-
tinatario, sino que contenga un esfuerzo justificatorio racional que
pueda ser comprendido y aceptado por la razon del obligado. De ese
modo se humaniza el derecho brindando razones de lo que prescribe,
lo que implica una preocupacion por el destinatario a los fines que
comprenda los motivos de lo ordenado y lo acepte. Esa reconciliacion
del derecho con la razon practica, aporta a la legitimidad de la auto-
ridad y permite impugnarla cuestionando los argumentos aducidos
como justificativos de lo mandado. Al seguir un camino racional y
dialéctico cuando se manda, se reducen los riesgos del error, y se po-
sibilita un seguimiento racional que provea estabilidad para el futuro
de lo mandado. Sintéticamente: a) valida la respuesta, b) posibilita el
control; ¢) legitima la funcién judicial y al que la ejerce; d) concreta
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al derecho; e) facilita la eficacia del derecho; f) enriquece al derecho;
g) facilita la estabilidad del derecho; y h) moraliza el ejercicio de la
autoridad.

7. ¢Qué consecuencias trae la argumentacion errénea?: Sin perjui-
cio de lo senalado en el punto inmediato anterior (los opuestos perte-
necen al mismo saber), destaquemos que si la autoridad —por ejem-
plo la judicial— se equivoca al argumentar porque no logra justificar
lo ordenado dado que violenta la logica o no provee de argumentos
juridicos suficientes, validos, coherentes, consistentes, controversiales
y persuasivos, corre el riesgo de que se invalide (anule o abrogue)
lo prescripto y que tenga que responder por ello. Dejando de lado
el tema de la responsabilidad que puede asumir diferentes rostros:
civil, penal, administrativo, constitucional, social, ético, internacio-
nal o académico, nos interesa destacar la cuestion de la validez de
lo mandado; es que frente a la perspectiva kelseniana que asociaba
la validez de la norma juridica a la competencia, al procedimiento y
al respeto de la norma superior, hoy se fomenta que ella se asocie a
la justificacion racional, de modo que si la norma resulta insalvable,
grave y evidentemente irracional se concluya su invalidez y conse-
cuentemente su carencia de obligatoriedad. En clave tradicional: la
ley como “ordinatio rationis”, lo que se refleja en la jurisprudencia
norteamericana en donde el test de constitucionalidad se asimila a
test de racionalidad, y la jurisprudencia argentina ha ratificado que lo
absurdo o lo irracional no es compatible con el derecho.

8. ¢La argumentacion juridica solo importa a los jueces?: Desde
Perelman a Alexy, han reconocido que es en el campo judicial donde
paradigmdticamente se verifican las caracteristicas de la argumenta-
cién juridica, de modo que todo lo que se sefale respecto al razo-
namiento judicial vale —mutatis mutandi— para todo jurista. Ello
vale incluso para la argumentacién del abogado que procura mostrar
que lo postulado no responde a intereses subjetivos o parciales, sino
que estd respaldado o mandado por el derecho objetivamente. El juez
debe darle la razon al abogado no porque le conviene a su cliente,
sino porque lo exige el derecho y asi debe declararlo (no crearlo).Mas
alld de esa consideracion especial, la argumentacion juridica se hace
presente donde se reclaman, ensefian u ordenan ciertas respuestas ju-
ridicas, y por ello, esta presente en el ambito académico e incluso en
el legislativo. Es cierto que en éste tultimo aparecen argumentos muy
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variados donde se incluyen —como lo ha destacado Habermas— los
pragmaticos, pero también los morales y los éticos. De todas maneras
no esta de mas advertir que en el EDC les corresponde a los jueces la
definicion final acerca de los derechos y deberes que en una sociedad
tienen las autoridades y los ciudadanos.

9. ¢Qué impacto politico trae la argumentacion?: Las caracteris-
ticas del EDC indicadas en 2 traen como una obvia consecuencia la
constitucionalizacién y judicializacion del derecho. Al superarse la in-
falibilidad del legislador y al reconocerse la competencia judicial para
controlar todas las normas juridicas desde la Constitucion, ello gene-
ra un crecimiento notable del poder del Poder Judicial que se consti-
tuye en el poder constituido que tiene la dltima palabra en nombre del
Poder Constituyente. Y el ejercicio del poder en los jueces se concreta
a través de la argumentacion, es ella la fuente de su legitimidad, como
lo ha explicado Alexy. Exagerando se podria decir, que un juez que ar-
gumenta su decision, ésta es valida mas alla de su contenido. Algunos
avizoran alarmados que el EDC degenerard en un Estado de Derecho
Judicial en donde el derecho serd lo que los jueces digan que es. Se
advierte como preocupante que ese proceso queda librado a la volun-
tad de los mismos jueces, dado que no existen mecanismos eficaces
para controlarlos. La mirada de los tedricos de la politica se dirige a
pensar como controlar a los controladores finales, o sea a los jueces,
y se acrecientan voces criticas sobre la legitimidad democratica de los
mismos (argumento contra-mayoritario). Al hablar de los jueces, no
solo pensamos en los nacionales, sino también en los supranacionales
con su jurisdiccion convencional o en materia de derechos humanos.

10. ¢La argumentacion garantiza una sola respuesta correcta?:
Mis alla que fue Dworkin el que pregond esa tesis de “one right
answer”, son pocos los que han suscripto a la misma. Asi Alexy ha
preferido hablar de la respuesta correcta como “idea regulativa”, es
decir, dado que a veces si alcanzamos una respuesta correcta (por
ejemplo: el derecho nazi no fue derecho), los juristas deben buscar-
la siempre, aunque a veces no la alcanzan o no tienen certeza de la
misma. Nos parece que el aporte mas relevante de la argumentaciéon
es que brinda la posibilidad de establecer aquello que es argumenta-
tivamente necesario y lo que resulta argumentativamente incompati-
ble, lo que deja un margen para mas de una respuesta racional, que
no implica —insistamos— que cualquier respuesta es racionalmente
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posible. La discusion remite a las posibilidades de la razon practica,
y por supuesto que a ella no le podemos pedir la certeza que brinda
razon tedrica abocada a describir las cosas (a cuantos grados hierve
el agua o si esto es 0 no agua), pero aquella nos permite distinguir si
estamos —por ejemplo— ante un delito muy grave, un delito menor
u otro intermedio, y a partir de ahi, cabe establecer la magnitud de
la sancién. La violacion grave y evidente de los derechos humanos es
algo que la razén, al menos en algunos casos, capta facilmente, y ella
puede reconocer que no entra en ese supuesto el cobro de un impuesto
levemente por sobre lo que correspondia. Una cosa es que no me pa-
guen la totalidad del salario porque asi lo dispuso arbitrariamente el
empleador, otra es que me hagan una quita del 50% y otra distinta es
que me descuenten el 1%, aunque se traten de tres supuestos de clara
injusticia, queda evidente para la razon la diferencia de magnitudes vy,
consecuentemente, de las respuestas juridicas respectivas.

11. ¢La argumentacion solo es un tema de la razon?: Esta pregunta
nos introduce en el polémico y hondo campo antropologico y gnoseo-
l6gico. Cabe recordar aqui el voluntarismo kelseniano que atribuia la
creacion o aplicacion del derecho no a un acto de conocimiento, sino
de voluntad. Desde nuestra perspectiva, hablar de la razén practica
supone también hablar de la voluntad, dado que la verdad précti-
ca requiere la intervencion de ambas. Es que la razon practica debe
ofrecerle a la voluntad que escoja entre alternativas queribles por su
bondad o justicia, de ahi la relevancia que tiene cultivar un “apetito
recto”, o sea que esté inclinado habitualmente a querer lo bueno o
justo. Ese campo operativo, nos remite a la prudencia que tiene por
mision proyectar en las circunstancias concretas e irrepetibles las exi-
gencias de alcance universal o general, pero adquirir la prudencia no
es un problema de estudio sino de experiencia y memoria, por eso
concluia Aristételes que era posible encontrar un joven brillante en
matematicas pero que resultaria muy dificil hallarlo en el campo de la
prudencia. Frente a posturas conectadas a Kant que rompen la ines-
cindible conexién entre razon y voluntad, reivindicamos esa unidad
que alcanza a todo el ser humano con sus inclinaciones y habitos.
Recordemos la vieja ensefianza que viene de Roma: para ser un buen
juez, se requiere primero ser una buena persona, y luego que conozca
el derecho. En tiempos en donde el derecho se presenta cargado de
indeterminaciones que ofrecen margen para la eleccion de la respues-
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ta juridica, corresponde volver a la ética judicial para aquellos que
tendrdn el poder de decir el derecho para cada caso. Por supuesto que
una reconocida solvencia académica juridica, no es incompatible con
una pésima estatura moral. Por eso con la argumentacion ha vuelto el
tema de la ética del argumentador, no solo desde posiciones aristotéli-
cas, sino también kantianas (Habermas, Alexy, Aarnio, etc.).

12. ¢Qué criticas importantes se formulan a la argumentacion?:
Para todos aquellos escépticos respectos de la razén practica no cabe
otra conclusion respecto a juicios, opciones o respuestas en el terre-
no valorativo o moral, que ellas se generan en un terreno irracional
o emotivista. Esa es la opinion de Kelsen cuando afirmaba que “la
justicia es un ideal irracional”; o también de Ferrajoli al sostener que
“los valores se asumen pero no se justifican”, con el agregado que los
cognitivistas u objetivistas en materia axioldgica o moral terminan en
absolutismos o intolerancia. Recordemos ademas que el profesor ita-
liano rechaza a los auspiciadores de la argumentacion y los principios
por considerarlos iusnaturalistas o cuasi-iusnaturalistas. Estd claro
que si las opciones valorativas son irracionales o fruto de emociones
subjetivas, la consecuencia es que ellas conllevan al reino de la inse-
guridad absoluta, dado que no hay posibilidad de previsién alguna.
Solo queda el terreno del poder en orden a lograr que prevalezcan mis
preferencias frente a las de los otros, y en esa disputa no caben apela-
ciones a la razon. La consecuencia de que los jueces tienen la tltima
palabras en los derechos y deberes, pero que para ello se le exige la
argumentacion racional que posibilita la posibilidad del control y la
previsibilidad, es una ficciéon o un modo de ocultar el poder real e in-
controlable que se le esta atribuyendo. Todas esas principales criticas
en nombre de la seguridad o la democracia quedan sin sustento en la
medida que creamos en la existencia de alguna racionalidad practica,
y que por ende, es posible cierto control y previsibilidad. Las teorias
de la argumentacion en sus distintas variantes, desde la prudencia
de raigambre aristotélica hasta la ecuacion matematica alexyana a
los fines de la ponderacion de principios, confia en que con la razén
podemos comprobar si una decision esta justificada internamente por
medio de la logica, y también si esta justificada externamente por
medio de la identificacién de los argumentos utilizados. Constatar
que una decision resulta grave y evidentemente irracional, supone in-
validarla, debilitar la legitimidad del que la ha tomado, exigiéndole
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que responda por la misma. El mundo del common law puede ser un
buen ejemplo de como a pesar de nunca haber confiado que el dere-
cho estaba dado en las normas y la relevancia de la jurisprudencia,
sin embargo, es capaz de brindar un nivel aceptable de seguridad o
previsibilidad.

13. ¢Qué teorias o autores nutren hoy a la teoria de la argumenta-
cién?: Simplificando la respuesta podriamos decir que hay dos gran-
des visiones que sustentan a la argumentacion juridica: a) por un lado,
aquella que se inspira en Aristoteles y Tomds de Aquino, que bajo
los rétulos de dialéctica, retorica o prudencia hablaban de argumen-
tacion, y que tiene como referentes contempordaneos importantes a
Villey, Kalinowski, Finnis, Ollero, Viola, Rabbi Baldi, Santiago, etc.
Dejamos de lado las diferencias entre esos referentes que van desde
improntas hermenéuticas, hasta iusnaturalismos basados en la natu-
raleza humana o en “bienes humanos bdsicos” conocidos sin nece-
sidad de metafisica ni antropologia. Desde el “realismo” metafisico
confian en que se pueden conocer las cosas, y que la realidad huma-
na ofrece claves cognoscibles que se proyectan al campo del derecho
como una juridicidad necesaria e indisponible; y b) por otro lado,
aquella que prefiere apoyarse en Kant y en desarrollos pragmaticos,
en donde aparecen Dworkin, Alexy, Nino, Zagrebelsky, Atienza, Gar-
cia Figueroa, etc. Se reconocen no positivistas y defienden a la ra-
z6n practica, pero no son iusnaturalistas y estin muy prevenidos con
planteos metafisicos. Por distintos caminos concluyen en tesis valora-
tivas contra-facticas o pragmaticamente elaboradas, desde las cuales
pretenden conocer y operar en el marco del actual EDC. En buena
medida han sido los encargados de generar una agenda muy atendida
por los juristas en la actualidad, donde ocupa un lugar prioritario la
argumentacion, en donde el derecho llega a identificarse con la misma
o es el eje central de la teoria.

14. ¢Qué consejos practicos se pueden brindar al argumentador
juridico?: Tratando de ser esquematico, pensando en el trabajo judi-
cial y apuntando a lo elemental decimos: a) esforzarse por conocer los
hechos a los que se abocara el trabajo profesional recordando que “la
verdad es condicion de la justicia”; b) fijados los hechos, identificar las
respuestas juridicas disponibles —explicitas e implicitas, inéditas o ya
utilizadas— en el derecho vigente y valido; c) apreciar los argumentos
y contraargumentos que las respaldan a esas respuestas; d) escoger
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la mejor o la mas justa, teniendo presente que el fin de la funcion ju-
dicial es conseguir la justicia por medio del derecho; €) en el analisis
valorativo de las respuestas computar no solo el caso, sino prever las
consecuencias futuras del precedente para casos andlogos, o sea uni-
versalizar la respuesta; f) recordar que el apartamiento de la norma
vigente y valida (legal o jurisprudencial) solo cabe frente a lo grave,
insalvable y evidentemente injusto o irrazonable; g) recordar que la
tarea judicial no consiste en imponer las convicciones personales ni en
agradar a la opinién publica o del poder, sino en decir el mejor dere-
cho (iuris dictio) que esta disponible en base a su competencia para el
caso en cuestion; h) el razonamiento judicial requiere no solo respetar
la 16gica y evitar falacias, sino que las premisas del mismo cuenten
con los argumentos suficientes, idoneas, coherentes o consistentes con
el ordenamiento juridico (que incluye la jurisprudencia), disponibles
en el derecho vigente y valido, sinceramente obtenidos, claramente
expuestos (definiendo los conceptos empleados y respetando demds
exigencias gramaticales), controversial y persuasivamente explicados;
e 1) la legitimidad personal del juez siempre facilitara la aceptacion de
lo argumentado y decidido.

Conclusion: Por supuesto que con lo sefialado apenas hemos plan-
teado el tema de la argumentacion. La amplitud del mismo puede
mostrarse apelando a la existencia de Maestrias abocadas a la misma.
No obstante esa riqueza temdtica e importancia para los juristas, pen-
samos que las Facultades de Derecho en general, mantienen una iner-
cia que margina la argumentacion y fomenta el solipsismo dogmatico
en la ensefianza. Desde esa conviccion solo pretendemos que al tema
se le preste mds atencion rigurosa y especifica, generandose espacios
formativos variados, eficaces y apropiados.



II. Los problemas de la argumentacion
juridica: una vision actual e integral

PROPOSITO

Esta intervencion tiene como objetivo fundamental brindar a los
juristas enfocados al ejercicio profesional, un panorama lo mas com-

pleto
a los

posible de los requerimientos formativos que hoy se les plantea
mismos en el campo de la argumentacion juridica. De ese modo,

nos interesa subrayar:

a)

Los destinatarios no son los académicos que se dedican a en-
sefiar o escribir sobre dicha tematica, sino los que en el ambito
abogadil cotidianamente se ocupan de asesorar, abogar o decla-
rar imperativamente el derecho, pero especialmente tendremos
en vista a los jueces en tanto hablando de ellos estaremos ha-
blando —mutatis mutandi— del resto de los profesionales; y

El interés es confeccionar una lista de las materias centrales
en las que los juristas deben capacitarse si pretenden estar en
condiciones de poder argumentar apropiadamente, partiendo
de la base que las facultades de Derecho en la formacion de gra-
do siguen preparando juristas para el Estado de Derecho Legal
(EDL) y no para el Estado de Derecho Constitucional (EDC).
A tenor de lo senalado, los académicos del campo en cuestion
considerardn estos comentarios como obvios y carentes de toda
originalidad, pero tenemos la confianza que los que se dedican
a operar profesionalmente el derecho diariamente, puedan te-
ner una agenda de la respectiva capacitacion. A fuerza de ser
sinceros, la asignacion del tema vino acordado en el comité or-
ganizador que tuve el honor de integrar, con el propésito de que
en este primer texto se brinde a los asistentes un panorama de
los problemas implicados en la argumentacion juridica, sin per-
juicio de que en el resto de los articulos se ahondaria solamen-
te en algunos de ellos, quedando pendientes el tratamiento de
otros, aunque de todas maneras los asistentes a este Congreso
podian de ese modo conocer esos forzosos silencios y satisfacer
sus inquietudes formativas a posteriori.
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1. LOS “PRINCIPIOS JURIDICOS”

La “edad de oro” (Prieto Sanchis) de los principios se mantiene, y
todo indica que seguira creciendo, aunque acompanada del incremen-
to de las inquietudes y necesidades. Es que la constitucionalizacion del
derecho ha traido necesariamente la principializacion del derecho, en
tanto —como advierte Zagrebelsky— la ley se formula fundamental-
mente a través de “normas” o “reglas”, y la Constitucion lo hace por
medio de “principios”. Sin embargo, es probable que la gran mayoria
de los licenciados en derecho crean, conforme a los que se les ensei6
en su carrera, que el derecho es “un sistema de normas o reglas” y
que los tnicos “principios” que tengan presente sean los “generales
del derecho” invocados en los codigos (especialmente en sus Libros
Primeros) a los que los juristas solo pueden recurrir en el supuesto
de lagunas y reconociendo que su validez radica en la voluntad del
codificador que los ha impuesto implicitamente. Pero los “principios
juridicos” de los que hoy hablamos —paradigmaticamente los dere-
chos humanos— son aquellos que valen en universal per se o propio
vigore, y por ende, no solo resulta irrelevante su aprobacién autori-
tativa, sino que su rechazo grave y evidente resulta incompatible con
la existencia del derecho (en la formula radbruchiana defendida por
Alexy: “la injusticia extrema no es derecho”). La estructura logica
de los principios impide su aplicacién subsuntiva, pues ellos no son
juicios, y en consecuencia, no pueden ser premisas de silogismos, pero
ademas, habitualmente ellos aparecen en escena en tension o conflic-
tos entre si, por lo que se requiere la ponderacion respectiva. Asi, la
originalidad de los principios reside en su valor universal o general no
condicionado a la aprobacién autoritativa (sin test de origen o pedi-
gri diria Dworkin), y que ellos concentran potencialmente respuestas
juridicas ya explicitadas o que atn no lo hayan sido, pero que los ju-
ristas pueden proponer en aras de su reconocimiento e incorporacion
al derecho vigente. Ademas, reiteremos que los principios conllevan
tension entre ellos, que los juristas deben resolver racionalmente bajo
la prevencion de que se trata de algo muy valioso y que no caben
simples darwinismos juridicos. De ese modo, estd claro que hoy saber
normas o reglas no es saber el derecho, y que éste también se encuen-
tra concentrado o en potencia en los principios, correspondiendo a
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los juristas su actualizacion o explicitacion, afrontando al respecto
requerimientos conflictivos respaldados por diferentes principios.

2. LA FILOSOFIA DEL DERECHO

El famoso Ministro y Presidente de la Corte Suprema de Israel,
Aharon Barak, se ha encargado de destacar la importancia que tiene
para un juez contar con una filosofia del derecho. También es opor-
tuno recordar la propuesta dworkiniana confiando en el jurista Hér-
cules que ademas de juez es filésofo del derecho, y al cual se puede
apelar para que descubra la respuesta correcta que tiene cada caso.
Sin embargo, es sabido que en el nivel del grado de nuestras facultades
de Derecho se alientan las dogmaticas o ciencias del derecho, y que la
filosofia juridica goza de nula o escasa relevancia e interés. Mas alla
de esta realidad, parece evidente que el profesional del derecho re-
quiere contar con un concepto del derecho, abarcativo de esos lugares
a donde hay que ir a buscarlo (la teoria de las fuentes del derecho)
y los criterios que determinen su validez o expulsion del derecho vi-
gente. Esa exigencia incluye a los que se dedican profesionalmente a
los adjetivos epistemoldgicos del derecho, o sea, a las ciencias: civil,
penal, comercial, laboral, administrativa, etc., pues a ellos se les po-
dria preguntar cual es el concepto de derecho al que suscriben, porque
de él dependera la ciencia que ensenan. En definitiva y sintéticamen-
te, cualquier jurista para poder comprender y operar el derecho con
coherencia, debe asumir algunas de las teorias o filosofias juridicas
(centralmente teorias positivistas, criticas o no-positivistas) que se
han encargado de responder a las preguntas sobre: a) qué objeto es el
derecho (problema conceptual, definicional u ontoldgico juridico); b)
qué es el saber juridico, sus tipos y caracteristicas (problemas gnoseo-
l6gicos juridicos);c) qué estructuras logicas se reconocen en el derecho
(problemas de la légica juridica); y d) qué criterios es posible cono-
cer en orden a juzgar el valor del derecho (problemas axiolégicos).
Quien pretenda saber con coherencia y exhaustividad hoy el derecho
no puede limitarse a la perspectiva cientifica, sino que debe asumir la
perspectiva no ética propia de la filosofia juridica.
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3. LA ANTROPOLOGIA

Seguramente ningun jurista desconoce la existencia y operatividad
de los derechos humanos, pero las dudas que se generan a partir de
ese dato, es cudnto saben acerca del “contenido esencial” de cada uno
de ellos. La propuesta de Bobbio centrada en la necesidad de la ur-
gente operatividad de los mismos dejando de lado su fundamentacién
y alcance, no logra eludir que a la hora de su aplicacion aparezcan
inevitablemente esos problemas. Recordando la advertencia de J. Ma-
ritain cuando desde la Unesco contribuy6 a redactar la Declaracion
Universal de 1948, sigue resultando evidente que afirmar la necesidad
del respeto a la igualdad, la dignidad o la libertad nos colocara, a los
fines de poder avanzar en el propdsito garantista, en la forzosa defini-
cion de lo que se quiere decir con esos términos, porque resultara muy
facil acordar su defensa, pero cuando se los quiera concretar aparece-
ran las diferencias. Nos parece oportuno traer a colacion el articulo
de Alexy: “¢Derechos humanos sin metafisica?”, en el que responde
que para poder reivindicarlos se requiere de alguna antropologia, y
esto es lo que pretendemos afirmar, es decir, la necesidad de contar
con definiciones en ese terreno para que luego se puedan afirmar,
reclamar o decidir fundadamente en torno a los derechos humanos.
Simplificando la cuestion: si identificamos la condicion de persona
humana a ciertas funciones (personalismo funcional): competencia
comunicativa, asumir un proyecto de vida, capacidad de dolor, etc.,
los titulares seran distintos respecto a si optamos por asimilar persona
humana a cualquiera que tenga los cromosomas propios de la especie
humana (personalismo ontoldgico). Estas discusiones antropoldgicas
se tornan necesarias para determinar el contenido de los derechos
humanos, sin embargo, las facultades de Derecho en su “juridicismo”
inercial seguramente permanecen despreocupas por las mismas. Por
supuesto que la antropologia conlleva una posicion en materia de fi-
losofia moral, y en este punto resulta decisivo para un jurista definirse
acerca de la posibilidad de algin cognitivismo y objetivismo moral.
Recordemos al respecto la sorprendente advertencia de Ferrajoli que
suscribir esa perspectiva implica optar por el absolutismo, pero mds
alld de que se comparta o no esa tesis, sirve para poner de relieve la
importancia de las cuestiones aludidas.
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4. LA RETORICA

Admitida la existencia de la l6gica formal en tanto ciencia y arte
que estudia los actos de razén en orden a su correccion, resultard
forzoso reclamar su presencia también en el razonamiento juridico.
De ahi que importe para el jurista informarse sobre los principios de
la 16gica; las reglas que regulan la deduccion, la induccion, la abduc-
cion; las falacias; etcétera; pero quizds lo que resulte igual o hasta
—para algunos como Perelman— mads necesario, es conocer sobre
aquella ciencia y arte de la persuasion reconocida como “retérica”
(Aristoteles), l6gica no-formal o material (Perelman), o para-logica
(Kalinowski). La supresion de ella en nuestras Facultades de Dere-
cho es coherente con la tesis de la sinonimia entre derecho y ley, y el
dogma rousseauniano de la infalibilidad de la voluntad general del
legislador, de ahi que el juez debia ser “boca de la ley” y que la ense-
nanza juridica se limitaba a memorizar y repetir acriticamente la ley.
Sin embargo, estd claro que en el derecho vigente propio del EDC el
jurista habitualmente encuentra disponible mas de una respuesta ju-
ridica y su esfuerzo se orientara a lograr persuadir al auditorio o los
destinatarios de que la escogida es la que debe prosperar o aceptarse.
Ya reclamaba Aristételes a los que pregonaban la verdad y la justicia
que acudan a la retérica, y no dejar que ella sea usada solo por los que
hablan a favor del error y la injusticia, con la confianza agregada que
aquel empeno resultara mas facil que éste. Las ensefianzas retoricas
se apoyan en la experiencia generalizada de que no basta tener las
mejores razones para confiar automaticamente que ellas prosperaran,
pues de lo que se trata es de respaldarlas con un discurso y un orador
capaz de alcanzar la persuasion o convencimiento de los destinatarios
o el auditorio. El contraste en torno a la retorica en la formacion de
los juristas entre el mundo anglosajon y el continental europeo es evi-
dente, y un buen libro que lo acredita es Making Your Case (The Art
of Persuading Judges) de A. Scalia y B. A. Garner en donde los autores
al comienzo de la obra incluyen de Dionisio de Halicarnaso (circa 30
a. de C.) la siguiente cita:

No rules in the handbooks are capable in themselves of making bri-

lliant performances out of those who intend to dispense with practice and
exercise.
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5. LA PRACTICA DIALOGICA RACIONAL O
ARGUMENTATIVA

Una vez mds si acudimos al modo de formar juristas en el civil law
se confirma la ausencia de practica dialégica racional, sin embargo,
luego en la practica profesional ella se tornara imprescindible. No ca-
be duda de que las éticas del didlogo, y en particular Alexy, postulan
que la matriz del derecho es el didlogo racional, por eso el razona-
miento juridico se nutre de las 28 reglas del mismo, aunque limitadas
por la ley, la ciencia y la jurisprudencia. Desde la filosofia juridica cla-
sica, ha sido Villey el que ha subrayado que la matriz del derecho fue
la dialéctica, de modo que ella es inescindible de la tarea del jurista.
Lo que queremos poner de relieve mas alla de esos avales tedricos, es
la necesidad de que el jurista aprenda a dialogar racionalmente, dado
que su practica profesional la requerird respecto a colegas, clientes,
comunidad académica, etc. No se nace sabiendo dialogar sino que es
posible adquirir los conocimientos, las actitudes y habilidades que le
son constitutivas, de ahi la necesidad de ir por ese campo formativo
asociado a la practica misma. Recordemos que la interpretacion era el
camino que transitaba o debia transitar el profesional para prestar sus
servicios en el EDL, pues se suponia que él subsumia el caso indivi-
dual en el caso genérico contemplado en la norma legal luego de des-
entrafiar su sentido por medio de los métodos interpretativos. Pero lo
peculiar es que en tiempos del EDC la interpretacion ha sido central-
mente sustituida por la argumentacion, en tanto el jurista se enfrenta
a problemas respecto a los cuales la matriz de la interpretacion no lo
advertia, en efecto, en primer lugar estd el problema del conocimiento
verdadero de los hechos implicados en el caso en el que debe actuar,
pero luego estd que las respuestas juridicas disponibles —explicitas
o implicitas— en el derecho vigente no es “una” sino habitualmente
“varias”, por lo que el jurista debe identificarlas y luego escoger una
de ellas dando razones persuasivas de dicha eleccion. Este trabajo de
identificacion de respuestas no es solipsista sino —directa o indirec-
tamente— dialdgico, y esa busqueda incluye aquellas respuestas que
aun no han sido atun postuladas o consagradas autoritativamente, por
lo que se subraya el papel “creativo” del jurista y no meramente “apli-
cativo”, superandose la distincion crucial del EDL entre “creacion” y
“aplicacion”.
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6. EL LENGUAJE

En el marco del EDL predominaba una vision ingenua o “magica”
(Carnap) del lenguaje en tanto se confiaba que una palabra equivalia
a un solo y unico significado, y ello era lo que habilitaba el recurso al
método gramatical o lingiiistico respecto a la interpretacion de la ley.
En los tiempos que corren y después del llamado “giro lingtiistico” de
la filosofia, resulta inconcebible que los juristas no estén advertidos
de los problemas semidticos, mds alla de que no se asuman las pro-
puestas analiticas que procuran identificar los problemas filosoficos
con meros problemas linguisticos. La problematica del lenguaje del
derecho y del lenguaje de los juristas es de una enorme complejidad
y variedad, por eso no se pueden ignorar las dificultades semdnticas,
sintdcticas y pragmadticas que la practica profesional conlleva. Esta ta-
rea sera distinta segun: a) se asuman posiciones nominalistas, realistas
o hiperrealistas en el terreno semantico, b) se construyan oraciones
respetando o no las reglas de la sintaxis establecida, y ¢) se conozca o
ignore el jurista lo que se puede y no se puede hacer con palabras. La
preocupacion por el lenguaje ha quedado receptada en documentos
como la Carta de las Personas ante la Justicia en el espacio judicial
iberoamericano, aprobada por la Cumbre Judicial Iberoamericana en
el 2002, en la que se reconoce a favor de los justiciables en aras de una
“justicia comprensible” derechos tales como:

a que los actos de comunicaciéon contengan términos sencillos y com-
prensibles, evitindose el uso de elementos intimidatorios innecesarios...a
que las sentencias y demds resoluciones judiciales se redacten de tal forma
que sean comprensibles por sus destinatarios, empleando una sintaxis y
estructuras sencillas.

En sintesis, los juristas a los fines de lograr comunicar lo que pre-
tenden comunicar por medio del lenguaje, deben hacerse cargo de
las dificultades que suponen los lenguajes que usan los juristas en
su trabajo profesional, tanto del lenguaje cientifico juridico (por ej.,
“Hipoteca”), del lenguaje juridizado (por ej., “cosa”), del lenguaje
provisto por otros saberes no juridicos (por ej., ADN) y del lenguaje
corriente u ordinario.
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7. LA CRISIS DEL SISTEMA JURIDICO

El EDL se respald6 con una teoria positivista que alcanz6 un no-
table y exitoso desarrollo con Kelsen, y una de sus tesis era que el
derecho constituia un “fuerte” sistema juridico expresado geométri-
camente en la famosa piramide juridica. Al respecto, recordemos la
mirada negativa que en la década de 1950 promovi6 Viehweg respec-
to del sistema, dado que un jurista compenetrado de su decisividad
perdia de vista el caso y su responsabilidad de encontrar lo justo para
el mismo, y centraba su interés en la prevalencia del sistema leyén-
dolo segun lo permitido o contemplado por el mismo. La realidad
del derecho en tiempos del EDC contrasta frontalmente respecto a
las caracteristicas de la piramide juridica, es que en primer lugar su
contenido incluye “principios” y no solamente normas o reglas; en
segundo lugar la hipotética “unidad” o “membrecia” derivada de la
primera constitucion, aparece contradicha por toda esa juridicidad de
los derechos humanos que es “coto vedado” (Garzén Valdés) también
para el constituyente; en tercer lugar la invocada “jerarquia” fundada
en la mayor o menor generalidad segtin Kelsen, no funciona estatica
ni aprioristicamente sino a tenor de los casos cambiantes y de la res-
pectiva ponderacién; en cuarto lugar la “completitud” apoyada por
la norma de clausura (“lo que no esta prohibido, estd permitido”)
no advierte las diferentes permisiones (fuertes y débiles) como tam-
poco las respuestas juridicas que se explicitan o se pueden explicitar
desde la juridicidad potencial contenida en los principios y derechos
humanos; y en quinto lugar, la “coherencia” resuelta por medio de
los criterios de jerarquia, temporalidad y especialidad supone una in-
genuidad y un desconocimiento de como operan los principios con
sus inevitables tensiones y conflictos. En definitiva, la razonable pre-
tension ordenadora del derecho vigente remite a sistemas juridicos
“débiles”, dinamicos, abiertos, porosos o principialistas (Canaris) que
se van corroborando o corrigiendo en cada caso; 0 en una mirada mads
critica, a la realidad de sistemas juridicos en conflicto que pretenden
prevalecer en el mismo espacio geografico o personal (Boaventura De
Sousa Santos). No solo es visible la crisis de las soberanias nacionales,
que en el terreno juridico se traduce por la presencia de los tribunales
supranacionales que terminan prevaleciendo frente a los nacionales
en su capacidad jurisdiccional, sino que aparece la necesidad en al-
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gunos autores (Peter Haberle por ejemplo) de reconocer al derecho
comparado como una nueva fuente del derecho.

8. LA DIMENSION ETICA PROFESIONAL

La constitucionalizacion del derecho conlleva inexorablemente a
su judicializacion, de ahi la atencién que desde la teoria juridica y
politica se presta al poder judicial. El riesgo del EDC es que degenere
en un Estado de Derecho Judicial donde el derecho sea lo que los
jueces dicen raigal y libérrimamente. Ese protagonismo judicial impli-
ca preguntarse por las idoneidades que se le exigiran a aquellos que
pretenden ejercer el poder jurisdiccional, y por supuesto claramente
se reconoce la insuficiencia de solo reclamarle idoneidad cientifica, o
sea que conozcan la ley; pues hacerlo a Al Capone juez porque sabe
mucho derecho es practicamente suicida. La complejidad, relevancia
y exigencias que impone la funcién judicial ha llevado a identificar
hasta seis idoneidades judiciales: 1. Cognoscitiva: o sea que el juez se-
pa derecho, aunque con la advertencia que saber la ley no es saber de-
recho; 2. Aplicativa o prudencial: pues necesitamos de juez a alguien
no para que dicte clases, sino para que diga el derecho en cada caso, y
una de esas idoneidades no conlleva necesariamente a la otra; 3. Fisi-
ca: cada profesional requiere de ciertas capacidades fisicas que estara
en los profesionales de la salud identificar, asi por ejemplo el trabajo
judicial requiere estar en condiciones como para estar muchas horas
sentado, de posibilidades de cumplir con la inmediacion de los casos,
etc.; 4. Psicoldgica: también la actividad judicial supone trato perma-
nente con muchas y variadas personas, ademas de presiones y tensio-
nes, para lo cual se requiere de equilibrio, dominio, fortaleza, etc.; 5.
Gerencial: hoy al profesional en general, y en especial a un juez, se le
exige —en mayor o menor medida— administrar tiempo, personal,
espacio fisico, recursos materiales, etc., y una incompetencia absoluta
en ese terreno puede causar enormes dafios en el servicio; y 6. Etica:
precisamente la libertad de eleccion del juez entre las respuestas po-
sibles en el derecho, potencia la necesidad de que goce de la confian-
za ciudadana, por ende, frente a esa discrecionalidad es oportuno el
consejo de Hart de asignar la funcién judicial a personas que puedan
desplegar la “virtudes judiciales caracteristicas”: imparcialidad, neu-
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tralidad en la consideracion de las alternativas, consideracion de los
intereses de todos los afectados, etc. Si bien hemos hablado de jueces,
suscribimos las conclusiones de Atienza: “las virtudes de los jueces
no pueden ser muy distintas de las que caracterizan a otras profesio-
nes o practicas sociales”. A tenor de las ensefianza habermasianas en
torno a la acciéon comunicativa, el didlogo racional requiere de cierto
compromiso ético de afirmar aquello que se considera racionalmente
correcto, y si apelamos a las ensefianzas aristotélico-tomistas también
necesita la eleccion racional prudencial de un apetito recto en aras de
conocer y actuar lo justo concreto.

9. EL CONOCIMIENTO VERDADERO DE LOS HECHOS

El EDL apelaba a “casos faciles” que resultaban instancias indivi-
duales de los “casos genéricos” previstos en las reglas o normas lega-
les, por ende, los problemas conectados al conocimiento de los hechos
se marginaban y se enseflaban algunas tesis fuertemente funcionales
al juridicismo “insular” (Nino): a) Lo que no esta en el expediente no
estd en el mundo; b) A los juristas les interesa la verdad procesal o
formal y no la verdad real; ¢) La imparcialidad judicial obliga al juez a
ser un convidado de piedra en el proceso; d) Tajante separacion entre
las cuestiones de derecho y las cuestiones de hecho; €) El proceso es
de las partes y su finalidad es la ejecucion de la ley, etc. Sin embargo,
hoy se advierte en el campo de la jurisprudencia y la teoria juridica
una fuerte preocupaciéon por los casos concretos que habitualmente
conllevan dificultades; asi por ejemplo autores como Alexy destacan
que la ponderacion de los principios se lleva a cabo a tenor de las pre-
misas facticas implicadas, y desde la filosofia juridica clasica se insiste
en la equidad como justicia del caso en donde se incluye la necesidad
de rectificar a la ley cuando ella falla en un caso. En el art. 35 del
Cédigo Modelo de Etica Judicial para Iberoamérica se precisa que “el
fin ultimo de la actividad judicial es realizar la justicia por medio del
derecho” y en el 36 se aduce que:

La exigencia de equidad deriva de la necesidad de atemperar con cri-

terios de justicia, las consecuencias personales, familiares y sociales desfa-
vorables surgidas por la inevitable abstraccion y generalidad de las leyes.



La interpretacion (argumentacion) juridica en el Estado de Derecho Constitucional 35

Como lo advierte M. Taruffo en plena coincidencia con los valores
propios del EDC: “la verdad es condicion de la justicia”, y la verdad
es una, y apelando a la teoria de la correspondencia, aclara que ella es
decir lo que son y no son las cosas. Pero para alcanzar la verdad hoy
contamos con una serie de saberes no juridicos que resultan idéneos a
esos fines, pues estan los peritos capacitados para auxiliar al juez por
medio de pruebas cientificas. Esa participacion cada vez mas decisiva
de los peritos, impone al jurista estar advertido de los problemas im-
plicados en esa prueba como para establecer racionalmente la eficacia
probatoria del informe pericial. Es que el jurista debe esclarecer la
certeza epistemologica desde donde habla el perito (ciencias: duras,
blandas, seudo-ciencias o ciencias basura); debe establecer la actuali-
dad del instrumental tecnolégico usado por el perito, también interesa
el nivel de actualizacion y formacion del mismo, como asimismo su
idoneidad ética, etc. La importancia del conocimiento verdadero de
los hechos en orden al derecho a una “tutela judicial efectiva” impo-
ne un compromiso en el campo de las medidas para mejor proveer
y a que el juez civil asuma —segtin Taruffo— “un papel activo en la
adquisicion de las pruebas y en la averiguacion de la verdad”. En el
marco sefialado no puede sorprender la crisis actual del decimononi-
co recurso de casacion fundado en la ficcion de la tajante separacion
entre la quaestio facti y la quaestio iuris.

10. SUPERACION DE LAS RAMAS Y OTRO PERFIL
PROFESIONAL

La curricula que persiste en la formacién de los futuros abogados
en nuestras facultades de Derecho es la forjada en las universidades
europeas napolednicas, o sea, en las diferentes materias del plan se
estudian basicamente los libros en los que se dividen los c6digos. Sin
embargo, parece muy evidente que en los ultimos doscientos afios han
ido apareciendo problemas juridicos nuevos que han terminado de
generar y constituir amplias, ricas y activas teorias especificas. Men-
cionemos a titulo de ejemplo: derechos humanos, derecho informa-
tico, medio ambiente, derecho penitenciario, derecho de dafios, etc.
Pero no se trata solo de la crisis de las ramas clasicas del derecho,
sino que también se han producido desbordamientos (por ejemplo
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la absorcion del derecho comercial por el derecho civil en algunos
nuevos codigos) y la superacion de los rigidos moldes que apelaban
al derecho publico o al derecho privado, asi en el derecho de la nifiez
o de la familia ha ganado presencia su carga publica o heter6noma,
y esta publicitacion creciente coincide en buena medida con la cons-
titucionalizacion y judicializacion del derecho. Esta nota del derecho
actual implica reconocer un lugar privilegiado en la formacion de los
juristas del trabajo argumentativo dado que éste constituye la médula
del trabajo profesional. No resultan irrazonables planes de estudios
en donde propiamente no se estudia directamente la ley, sino la ley
aplicada a casos, o sea lo que se estudia es la jurisprudencia. Es que
si queremos, por ejemplo, conocer el instituto de la caducidad de ins-
tancia, no podemos quedarnos con la férmula legal que la impone en
los procesos que no se den actos impulsorios durante un determinado
plazo, pues a los fines de aquel propdsito cognoscitivo tenemos que
ir a ver los criterios jurisprudenciales fijados en materia de los actos a
los que se les reconocera caracter impulsorio y a los que se les negara.
Por otro lado, se siguen estudiando en el grado como si fueran rele-
vantes, temas que han perdido la importancia que tuvieron en el siglo
XIX y en Europa continental, y al mismo tiempo no se estudian nue-
vos temas que resultan de interés profesional aunque ain no cuentan
con un estatus cientifico definido y candnico. Asimismo, la formacién
tipica del jurista es la del abogado litigante, y de ese modo se ignoran
los otros eventuales destinos profesionales por los que puede optar el
jurista, especialmente el destino judicial que requiere de idoneidades
especificas diferentes del litigante. En definitiva, estamos reclaman-
do la gestacion de una curricula dindmica y cambiante establecida
a tenor de la realidad juridica y profesional y no solo a tenor de los
codigos vigentes.

CONCLUSION

Un modo mads radical e iusfilosofico de afrontar el tema de esta
conferencia, seria remitirnos a preguntarnos por cuales teorias ius-
filosoficas asumen los diez requerimientos que hemos consignado, y
en consecuencia son idoneas para comprender, explicar y operar ar-
gumentativamente con el derecho propio del EDC. Porque al menos
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esta claro que algunas de las teorias y autores conocidos no proveen
apoyo suficiente como para entusiasmarnos con aquella matriz o
paradigma contempordneo, asi pensamos que —como recomiendan
Atienza y Ruiz Manero— hay que dejar atras al positivismo juridi-
co porque precisamente no brinda el aparato conceptual apropiado
al derecho de nuestro tiempo, su terminante rechazo a cualquier ra-
z6n practica lo inhibe de todo posible respaldo a la argumentaciéon
juridica. Es que si, por ejemplo, se considera que el derecho es un
“sistema de reglas” y se rechaza cognoscitivamente los principios y
los derechos humanos porque se adhiere a un escepticismo ético radi-
cal, seguramente se enfrentardn graves problemas para poder ser juez
como se reclama en la actualidad por la sociedad y el derecho. De
todas maneras también es cierto que no hay solo una teoria idénea
para el jurista del EDC, aunque nos gustaria subrayar al menos dos
perspectivas que gozan de importante respaldo. Nos referimos por un
lado al no-positivismo neoconstitucionalista de raigambre kantiana
o constructivista (Alexy, Nino, Zagreblesky, Atienza, etc.) y por el
otro al no-positivismo iusnaturalista o realista juridico clasico de rai-
gambre aristotélica o hermenéutica (Ollero, Serna, Santiago, etc.). No
ignoramos que hay diferencias entre ambas teorias pero creemos que
mas alla de sus fundamentos y rotulos, ellas resultan funcionales para
proveer al jurista del marco tedrico adecuado como para comprender
y operar argumentativamente en sintonia con el EDC.






III. De la interpretacion a la ley a la
argumentacion desde la Constitucion
(realidad, teorias y valoracion)

PROPOSITO

El presente trabajo estd integrado por tres partes bien diferencia-
das que responden a objetivos y metodologias diferentes. Al primer
punto lo anima un propésito descriptivo y comparativo del trabajo
del jurista en el marco del Estado de Derecho Legal (EDL) respecto
al que cumple en el Estado de Derecho Constitucional (EDC). De ese
modo, la mirada se dirigié preferentemente a la realidad practicada
o auspiciada desde las teorias que fueron o son soporte de ambos
paradigmas. En la segunda parte, se intenté confrontar al EDC y a
los neoconstitucionalistas con la teoria pura del derecho, dado que
esta sigue teniendo una presencia importante en la formacion acadé-
mica pero resulta dificilmente compatible con lo que requiere hoy el
derecho del EDC. En la tercera parte se analizaron las tesis centrales
que estan presentes en la realidad del EDC y los neoconstitucionalis-
tas con la finalidad de valorarlas desde la teoria iusfilosofica realista
cldsica de la que nos nutrimos, y de ese modo dejar sentado nuestra
propia opinion en torno a algunas tesis centrales.

1. EL PROFESIONAL DEL DERECHO: DE LA
INTERPRETACION A LA ARGUMENTACION

Las distintas profesiones u oficios se fueron gestando, desde tiem-
pos muy remotos, para los fines de que ellas cubrieran ciertos servicios
o requerimientos que se suscitaban en la sociedad, para de ese modo
esta recuperar u obtener una situaciéon mejor, beneficiosa o de bienes-
tar. Asi, podemos imaginarnos que los primeros hombres enfrentaron
problemas en su salud fisica, y en orden a procurar resolverlos, apa-
recieron aquellos médicos elementales que intentaban superar esas
dificultades en aquel terreno. De igual manera, frente a la necesidad
de levantar edificios o construcciones, estuvieron los arquitectos pri-
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migenios que contaban con habilidades, experiencias o conocimientos
especiales como para llevar felizmente a cabo esos requerimientos. En
definitiva, las profesiones quedaron ligadas al servicio para obtener o
potenciar ciertos bienes que las personas apreciaban, por eso, cuando
el servicio se presta no “para el bien humano” sino para perjudicar o
“hacer mal”, no se estaba frente a alguien que debia ser reconocido
y apreciado, sino frente a alguien que debia ser sancionado moral o
juridicamente. Esta dimension ética intrinseca a las profesiones se ha
mantenido, y por ello no estarfamos dispuestos a reconocer un “pro-
fesional” en aquel que se dedica al robo, a la venta de drogas, etc.,
aunque lo haga con vocacion, habitualidad, eficiencia, capacitacion o
esfuerzo. Recordemos que Maclntyre ha asociado la corrupcion a la
situacion que se da cuando un profesional deja de prestar el servicio
para aquel fin que le es intrinseco y lo legitima, y pasa a desempenar
su trabajo al servicio exclusivo de fines extrinsecos (la fama, el dinero
o el placer); asi se corrompe el médico que se despreocupa de la salud
de los pacientes y solo se moviliza por la fama, o se corrompe el maes-
tro que solo le interesa el dinero y se desinteresa de lo que aprenden
sus alumnos, e igualmente se corrompe el policia que hace su trabajo
por el placer de hacer dafio a los delincuentes y no para que exista un
cierto orden publico.

De algin modo la légica sefialada respecto a la gestacion de las
profesiones, también se corrobora en el campo juridico. En efecto, el
trabajo central de los juristas a lo largo de la historia poco ha cam-
biado en lo esencial, ellos nacieron a los fines de resolver dudas y
problemas juridicos a los ciudadanos o autoridades. Basicamente su
trabajo fue responder acerca de lo que le correspondia a cada una
de las partes en conflicto, o dicho de otra manera, establecer si cierta
conducta estaba obligada, prohibida o permitida por el derecho. Ese
fue el servicio que los juristas brindaban para el bienestar o bien co-
mun, pues su contribuciéon era que cada uno conservara “lo suyo” y
se saldaran las deudas, de ese modo la justicia podia favorecer una
solida paz social. Es obvio que se necesitaron distintos tipos de juris-
tas, ademas del abogado que solventaba dudas o daba consejos a sus
usuarios, o del profesor que ensefiaba el derecho, también fue nece-
sario que alguien con autoridad dijera imperativamente el derecho
(turis-dictio). Pero si bien esencialmente no hubo a lo largo del tiempo
demasiados cambios sobre el sentido y finalidad intrinseca del trabajo
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del jurista, si se dieron notables cambios sobre el modo en que se fue
prestando. Ello no puede sorprender, pues si se supone —a modo de
ejemplo— que el derecho esta todo contenido en la ley, el jurista debe
reducir su busqueda de respuestas a lo establecido en la misma, pero
si el derecho es mas que la ley, se abre un campo mas variado y rico
para el trabajo juridico.

Precisamente, en el presente capitulo queremos reparar en el como
se hizo o debia hacerse el trabajo del jurista en el marco del EDL, y c6-
mo se pretende que lo haga en tiempos del EDC. Alla ese servicio del
jurista se denominé “interpretacion” juridica, pues cuando decidia un
problema, evacuaba una duda o brindaba una respuesta autoritativa
era a través de la interpretacion de la ley. Ahora, al trabajo del jurista
tendriamos que llamarlo de otro modo, dado que la “interpretacion”
ha quedado asociada a aquel Estado que se forjo a partir de la Revo-
lucién francesa e imperd pacificamente hasta después de la Segunda
Guerra Mundial. En la cultura juridica generada en respaldo de aquel
EDL, se entendia y se ensenaba que la interpretacion identificaba el
trabajo del jurista, en tanto consistia en aplicar la ley luego de haberla
interpretado y descubierto en ella “la” respuesta buscada. Pero hoy
los juristas somos conscientes que frente a la pregunta del usuario,
vamos al derecho vigente (no solo a la ley) y es casi seguro, si estamos
ante un auténtico “caso”, que encontraremos mas de una respuesta,
por eso debemos escoger una de ellas y luego viene la delicada, espe-
cifica y central tarea de argumentar a favor de la que pretendemos
que prospere o se consienta. Esa posibilidad de encontrar mas de una
respuesta en buena medida esta ligada a que la Constitucion se ha
reconocido como fuente del derecho, y en ella hay basicamente prin-
cipios, valores o derechos humanos que tienen esa capacidad poten-
cial de generar respuestas en manos de juristas preparados para ello.
Este cambio de denominacién de la tarea del jurista de algun modo
coincide con el cambio del paradigma de Estado, dado que fue en la
década de 1950 cuando se vuelve a hablar de argumentar, y como es
de sobra conocido, los promotores de esas incipientes teorias de la
argumentacion en Europa continental fueron, por ejemplo, Perelman
promoviendo la “nueva retorica” que remitia a la retorica de Aristo-
teles; o Viehweg postulando la “topica” desde la autoridad originaria
de Cicerén. En definitiva, pensamos que la argumentacion es el nuevo
nombre de la interpretacion, y es “nuevo” porque esta era funcional
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al EDL, mientras que aquella remite al modo de operar los juristas en
tiempos de EDC.

Trataremos a continuacion de concretar un relevamiento de carac-
teristicas que reconocemos en el trabajo “interpretativo” propio del
EDL, y ver a continuacion las transformaciones que ellas han sufrido
con el EDC, lo que permite concluir que se ha tornado el trabajo del
jurista en un modo de prestarlo muy diferente, y que a la vista de esas
nuevas caracteristicas resulta apropiado llamarlo “argumentacion”.

1.1. La ley como materia interpretativa

La materia sobre la cual operaba el intérprete juridico en el EDL
era la ley, dado que era ella la fuente de las fuentes del derecho, a
punto que si se llegaba a reconocer alguna otra fuente lo era como
subordinada a la que ostentaba la maxima jerarquia. Asi la costumbre
a la que los juristas podian recurrir, era la interpretativa de la ley o la
que suplia el silencio de la ley, pero estaba vedado ir a una costumbre
contra la ley. La posibilidad de apelar a los “principios generales del
derecho” era remota, pues solo en caso de lagunas de la ley, y aquellos
valian en tanto habian sido puestos implicitamente por el legislador o
codificador, de ese modo era inconcebible la alternativa de descalificar
una respuesta legal por contradecir “principios generales”. En defini-
tiva, el trabajo del jurista consistia en esa busqueda de respuestas que
estaban en la ley (mas especificamente: en el c6digo), bajo la amenaza
de que si se apartaba del “sentido de la ley” cometia el delito de preva-
ricato. Al respecto recordemos la confesion del profesor Bugnet: “yo
no ensefno derecho civil, ensefio Codigo de Napoleén”, y también la
célebre definicion de interpretacion de Savigny: “reconstruccion del
pensamiento del legislador insito en la ley”!. Si el derecho estaba con-
tenido en la ley, o sea en algunos de los codigos, era absolutamente
posible, y hasta deseable, que el jurista se convierta en un especialista
de esa rama especifica que estaba contenida totalmente en algun libro
o parte de un c6digo y, por ende, podia plenamente prescindir del
derecho constitucional.

Von Savigny, Federico Carlos, “Los fundamentos de la ciencia juridica”, en La
ciencia del derecho, Losada, Buenos Aires, 1949, p. 82.
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1.1.1. El derecho como materia argumentativa

Una de las senas definitorias del EDC es haber reconocido que la
Constitucion ha dejado de ser un programa politico dirigido exclusi-
vamente al legislador y ha pasado a ser no solo una plena fuente del
derecho para todos los juristas, sino la mas importante de ellas (la
fuente de las fuentes), a punto que desde ella se controlan todas las
demas normas juridicas. Desde la condena a los nazis en Nuremberg
por haber cumplido la “ley” y violado el “derecho”, se entiende que la
ley fundamental de Bonn del 49 distinga entre ley y derecho, rompien-
do esa sinonimia que se establecid a partir de los codigos franceses.
Como dice simplificadamente Zagrebelsky, la ley formula su derecho
por medio de normas, mientras que la Constitucion lo hace a través
de principios (valores o derechos humanos). Por eso los juristas en la
totalidad de los casos, deben concretar ese control de validez desde
el derecho constitucional respecto a la totalidad de las normas que
eventualmente pueden aplicar, en esa confrontaciéon estdan incluidas
las legales, y ese control no se reduce a lo formal o procedimental
sino es sustancial o material. El derecho se ha constitucionalizado,
que equivale a decir que se ha “principializado” o “axiologizado”, de
modo que mas alld de especialidades, ningun jurista puede ignorar el
derecho constitucional, y también el complemento del mismo que han
significado los Tratados de Derechos Humanos. Todo jurista debe, de
algiin modo —directo o indirecto— operar el derecho constitucional,
e incluso aplicarlo eventualmente de oficio cuando le toca decir el
derecho.

1.2. Los profesionales como sujetos interpretativos

En el EDL se reconocieron a los jueces el rol de intérpretes oficiales
del derecho legal, pero al mismo tiempo se subrayaba que el “intér-
prete auténtico” era el mismo legislador. Si nos tomamos en serio esta
calidad, facilmente se detecta que el juez era un intérprete subordi-
nado, accesorio o inauténtico del principal intérprete que era el que
concentraba la competencia para hacer derecho. Asi se apelaba a una
distincion categorica entre “creacion” y “aplicacion”, y para aquella
estaba el legislador y para esta el juez, aunque el juez debia tener por
criterio exclusivo y excluyente a los fines de esa tarea a la voluntas
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legislatoris, pues recordemos que al hilo de la Revolucién francesa
se creod el réferi legislativo cuyo objeto era precisamente clarificar las
dudas que podia generar la aplicacion judicial de la ley, con lo que se
excluia la posibilidad de que fueran despejadas por el juez. Incluso,
como se postulaba —segtin Thering— que la interpretacion si bien “no
creaba nada de nuevo” era por donde empezaba la ciencia juridica,
por ende, era un trabajo no para neofitos sino para cientificos que
deben “explicar la materia, resolver las contradicciones aparentes, di-
sipar las oscuridades y las faltas de precision, esclarecer todo el conte-
nido de la voluntad del legislador”?. El derecho se conocia a través de
la ciencia por eso era esta la que brindaba la posibilidad de “decirlo”,
de ahi también que la unica idoneidad requerida para ser juez fuera
el ser licenciado en derecho, e incluso se suponia que cuanto mds co-
nociera el derecho mas garantizada estaba la correccion en el servicio.

1.2.1. Todos son sujetos interpretativos

La Constitucion propia de los EDC si bien tiene una dimension
juridica, ella pretende fundamentalmente establecer las bases éticas
o axiologicas de la convivencia social. Asi la Constitucién argentina
de 1853 tenia claramente un ethos liberal e individualista, que con la
reforma de 1994 fue compensado con otro de caricter personalista y
solidario. De ese modo la Constitucion interesa no solo a juristas sino
a cualquier ciudadano, y desde esa perspectiva Peter Haberle se ha en-
cargado de denunciar la desatencién del problema de los participantes
en la interpretacion constitucional, concluyendo en la formula: “de la
sociedad cerrada de los intérpretes constitucionales hacia la interpre-
tacion por y para la sociedad abierta”?, que implica sacar el tema del
ambito cerrado de los juristas y reclamar que en los procesos de la in-
terpretacion constitucional “estan incluidos potencialmente todos los
organos del Estado, todos los poderes publicos, todos los ciudadanos
y los grupos”, de modo que “el derecho procesal constitucional no es
el tnico acceso al procedimiento de la interpretacion constitucional”.
Una tesis complementaria y fundante del autor aleman citado es La
teoria de la Constitucion como ciencia de la cultura que es precisa-

Von Thering, Rudolf, La dogmadtica juridica, Losada, Buenos Aires, 1946, p. 132.
3 Haberle, Peter, El Estado constitucional, UNAM, México, 2004, p. 150.
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mente el titulo de un libro publicado en 1982, y desde ese marco
puede concluirse que la Constitucion excede el mundo juridico y el de
los profesionales del derecho, y para saber lo que ella dice no puede
marginarse a la sociedad. Pero ello se potencia porque el derecho en
todas sus ramas se ha constitucionalizado, y asi consiguientemente se
fractura el autismo decimondnico de los juristas.

1.3. Objeto de la interpretacion

La tarea interpretativa tiene asignado como objeto especifico des-
entrafiar “el” sentido que estaba en la norma legal en donde se sub-
sumia el caso individual. Por eso —reiterémoslo— no se trataba de
“crear” derecho sino de aplicarlo, y a tales fines la interpretacion del
mismo. Para llevar adelante ese cometido, solo se necesitaba cono-
cer las normas en donde el jurista encontraria la respuesta que debia
brindarle al problema juridico que lo convocaba, y ese conocimiento
era absolutamente dogmatico o acritico, por eso las innumerables y
elocuentes ensefianzas de la exégesis como las siguientes:

Laurent:

Los Codigos no dejan nada al arbitrio del intérprete, éste no tiene ya
por misién hacer el Derecho: el Derecho estd hecho. No existe incertidum-
bre, pues el Derecho esta escrito en textos auténticos®.

Aubry:

Los profesores encargados de impartir a nombre del Estado la ense-
flanza juridica, tienen por misién protestar, mesurada, pero firmemente
contra toda innovaciéon que tienda a sustituir la voluntad del legislador
por una extrafa’.

Demolombe:

Interpretar es descubrir, dilucidar el sentido exacto y verdadero de la
ley. No es cambiar, modificar, innovar; es declarar, reconocer®.

Bonnecase, J., La escuela de la exégesis en derecho civil, Cajica, México, 1944, p.
141.

s Ibidem, p. 146.

6 Ibidem, p. 150.
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Mourlon:

Dura lex, sed lex; un buen magistrado humilla su razén ante la de la
ley, pues estd instituido para juzgar conforme a ella y no de ella. Nada esta
sobre la ley, y es prevaricacion el eludir sus disposiciones so pretexto de
que no se encuentran de acuerdo con la equidad natural. En jurispruden-
cia no hay ni puede haber mayor razén ni mejor equidad, que la razén o
equidad de la ley”.

1.3.1. Objeto de la argumentacion

La experiencia de los tribunales que aplican el derecho caracteris-
tico del EDC nos muestra la ineludible carga de indeterminacién que
los juristas constatan en el mismo, sobre todo a partir de la posibili-
dad de determinar nuevas e inéditas respuestas desde el derecho po-
tencial o concentrado en principios, valores o derechos humanos. En
definitiva, frente al problema juridico concreto para el que es llamado
el jurista, este normalmente identificara en el derecho vigente mas de
una respuesta juridica, y su trabajo consiste en escoger una de ellas,
para luego argumentar o dar razones a favor de la misma. Cuanto
mads familiarizado esté el jurista con esas nuevas “fuentes de dere-
cho”, habitualmente reconocidas en la Constitucion o en los Tratados
de Derechos Humanos, en mejores condiciones estara como para ir
descubriendo nuevas y mejores respuestas juridicas. Un jurista que
solo conoce el derecho contenido en las normas, esta mas limitado
que un jurista principialista a la hora de prestar sus servicios profe-
sionales. Especialmente la jurisprudencia constitucional actual es una
inequivoca prueba del caricter controversial y variado que conlleva el
derecho del EDC en materia de soluciones juridicas a viejos o nuevos
problemas. Asi igualmente se comprueba que aquel trabajo del jurista
que llamabamos “interpretacion” hoy se presenta de otro modo, o sea
por medio de la “argumentacion”. De esa manera puede entenderse la
provocativa sintesis de la hermenéutica de Kaufmann o Hassemer que
“aplicar derecho es descubrirlo”, en tanto la respuesta para un caso
siempre supone algo de creacion o ajustamiento particular.

7 Ibidem, p. 160.
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1.4. Cardcter nacional de la interpretacion

J. Bonnecase en su conocido y exhaustivo libro La escuela de la
exégesis en derecho civil subraya como un rasgo distintivo “el carac-
ter profundamente estatista de la doctrina exegética”, pues ella “se
reduce a proclamar la omnipotencia juridica del legislador, es decir,
del Estado, puesto que independientemente de nuestra voluntad, el
culto extremo al texto de la ley y a la intencion del legislador coloca
al Derecho, de una manera absoluta, en poder del Estado™®.

Mourlon es categorico:

Para el jurisconsulto, para el abogado, para el juez un solo Derecho
existe, el Derecho positivo...Se define como el conjunto de leyes que el
legislador ha promulgado para reglamentar las relaciones de los hombres
entre si [...] En efecto, las leyes naturales, o morales sélo son obligatorias
en tanto que han sido sancionadas por la ley escrita’,

y junto al dogma de la infalibilidad del legislador ratificado por
Mourlon, el profesor Valette afirma que “seria muy asombroso encon-
trar un caso que permanezca por completo fuera de las prescripciones
legislativas”!?; incluso Vareilles-Sommieres encuentra fundamento
divino al derecho que poseen los gobernantes sobre los ciudadanos
y crear el derecho positivo. Es que el EDL se nutria de la nocién de
soberania propuesta por Bodino vy, segun la misma, el derecho que
regularia la conducta de los ciudadanos era solo establecido y con

absoluta libertad por parte del respectivo Estado nacional.

1.4.1. Caracter supranacional o internacional de la argumenta-
cion

Los Tratados de Derechos Humanos se encargan de reconocer que no

estdn creando a los mismos cuando sancionan esos textos, sino recono-

ciéndolos y con alcance universal e inalienable. Es la Corte Interamerica-

na de Derechos Humanos la que cuenta con el poder de definir en tltima
instancia el derecho vigente en los diferentes Estados de esa region, y si

8 Ibidem, p. 158.
% Ibidem, p. 159.
10 Ibidem, p. 161.
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bien es una materia acotada, es indudable que la misma cuenta con una
ineludible elasticidad que queda confiada al self-restraint de los jueces
que la integran. La Corte Penal Internacional también es otro ejemplo de
cuanto derecho y responsabilidades juridicas supranacionales pesa sobre
las autoridades nacionales a la hora de definir sus poderes y deberes.

Un ejemplo de lo mismo en la jurisprudencia de la Corte Suprema ar-
gentina es “Priebke”, dado que la mayoria de la misma concede la extra-
dicién solicitada por Italia a pesar de que los delitos estaban prescriptos,
apoyandose para ello en que el Codigo Penal debia abrirse y ajustarse a
lo contemplado por el ius cogens. En definitiva, en tiempos de globaliza-
cion es muy evidente la crisis de la cldsica soberania de los Estados, los
que al determinar sus politicas y derechos deben computar exigencias
juridicas que no les resultan disponibles, sino que deben respetar bajo
la amenaza de quedar al margen de la comunidad juridica internacio-
nal o asumir distintas responsabilidades. Peter Haberle reconoce que el
“regionalismo” es “un elemento tipico del Estado constitucional de la
actual etapa de desarrollo textual” e incluso habla de un “ius commune
constitutionale” europeo, y seguramente en nuestra realidad latinoame-
ricana es posible identificar o trabajar para un andlogo derecho regional.

1.5. Los métodos interpretativos

Los juristas del EDL para realizar el trabajo que le era requerido
se le indicaban —en El sistema de derecho romano actual de Savig-
ny— hasta cuatro métodos!'': 1. El “gramatical” que tiene por objeto
las palabras del legislador y consiste “en la exposicion de las leyes
lingiiisticas aplicadas por el legislador”; 2. El “logico”, o sea “la re-
lacion logica en la que se hallan” las diversas partes del pensamiento
del “legislador”; 3. El “hist6rico”, que analiza el impacto o los cam-
bios que la ley introduce en la situacion juridica que regula; y 4. El
“sistematico”, que “se refiere a la conexion interna que enlaza a todas
las instituciones y reglas juridicas dentro de una magna unidad”. De
todas maneras, los métodos que terminaron prevaleciendo fueron el
gramatical y el l6gico, pues en la vision de la exégesis francesa la con-
signa es —segun el Decano Aubry— “Toda la ley, tanto en su espiritu

1 Von Savigny, Federico Carlos, op. cit., p. 83.
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como en su letra, pero sélo la ley”!?, con la advertencia de Demolom-
be que la interpretacion no incluia el inventar intenciones, aun mejo-
res, que el legislador no tuvo. Los métodos interpretativos constituian
el camino que debia recorrer el jurista a los fines de “desentranar” el
sentido de la ley que fue puesto por la voluntad general infalible —
rousseaunianamente hablando—, en donde luego subsumiria el caso
individual respecto del cual se le pedia una respuesta.

Por supuesto, que un aval decisivo para esos métodos lo constituia
una concepciéon “mdgica” (Carnap) del lenguaje, en tanto se ignora-
ban las dificultades o problemas que el mismo conlleva, y la posibili-
dad de establecer aquella voluntad general.

1.5.1. Los argumentos

Las teorias de la argumentacion, al mismo tiempo que centran su
atencion en la necesidad de que el jurista apele a razones o argumen-
tos que respalden sus afirmaciones o premisas que forman parte de
su discurso y propuesta de solucion o respuesta al problema en el que
trabajan, también brindan néminas de argumentos disponibles a esos
fines. Una buena prueba de ello lo constituyen los trece que propone
Perelman, pero lo que corresponde destacar es que los viejos métodos
se convierten en argumentos, y asi entre ellos aparecen el lingtiistico,
el genético o el sistematico; pero de todas maneras con un sentido y
alcance muy diferente. En efecto, los argumentos ya no estan ligados a
la voluntad del legislador, sino estdn disponibles en el derecho vigente
y para el uso de los juristas, por ende, no corresponde “inventarlos”
sino “descubrirlos”. Ademads, la funcion que ellos prestan es de res-
paldo racional al discurso que postulan, y su invocacion no se reduce
a normas legales, dado que son también esgrimibles en relacién con
comportamientos, instituciones, contratos, etc. Algunos de los argu-
mentos son juridicos en si mismos (por ejemplo el autoritativo o nor-
mativo que consiste en aducir un articulo de una ley), pero otros son
juridicos en tanto su empleo por juristas y para dar respuestas juridi-
cas (por ejemplo la prueba cientifica de ADN). El respaldo dltimo del
recurso a argumentos implica reivindicar un derecho y una respuesta

12 Bonnecase, J., op. cit., p. 146.
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racional y razonable, rechazando centralmente lo que contradice la
l6gica o lo gravemente absurdo axiol6gicamente.

1.6. Estructura de la interpretacion

La tarea de la interpretacion en el EDL se pretendia que se expre-
sara en un silogismo deductivo, donde precisamente en la premisa
mayor estuviera el sentido de la ley, o sea el caso genérico o supuesto
fictico y la respectiva consecuencia punitiva, en la premisa menor
el caso individual a resolver, y en la conclusion la aplicacion de la
consecuencia prevista para el sujeto en cuestion. Se suponia que el
intérprete se enfrentaba a “casos ficiles” lo que era potenciado por la
“presuncion de un legislador racional o infalible” que hablaba claro,
con justicia, inteligiblemente, sin redundancias, etc. De ese modo la
justificacion de la decision o respuesta juridica se reducia a lo formal
0 a una cuestion asumida exclusivamente por la logica. La hipotesis
de eventuales lagunas era absolutamente excepcional, sin perjuicio de
que en algunos referentes originarios de la exégesis francesa se llegd
a negar la posibilidad de la integracion no solo porque el Cédigo na-
polednico no contemplaba esa hipétesis, sino porque si aparecia un
caso no contemplado debia concluirse en la no juridicidad del mismo
(a tenor de que era derecho lo contemplado en la ley) y, por ende,
correspondia su rechazo del mundo de los juristas. De todas maneras
la experiencia revelé que aun en los cddigos que se admitian meca-
nismos de integracion (recordemos que en el Codigo francés ellos no
aparecian), no hubo al respecto un trabajo doctrinario o jurispruden-
cial que explotara o aprovechara las potencialidades de ese recurso.

1.6.1. Estructura de la argumentacion

Las teorfas de la argumentacion han consolidado una doble di-
mension en la justificacion de los discursos juridicos, por un lado,
la llamada “justificacion interna” que controla la conexion légica o
formal entre los diferentes enunciados o premisas que los componen;
y por el otro, la “justificacion externa” cuyo objeto son precisamen-
te los argumentos o razones con las que se intenta justificar, funda-
mentar 0 motivar racionalmente a aquellas premisas o enunciados.
Por supuesto que es especialmente en esta segunda donde se pone de
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relieve la idoneidad argumentativa del jurista, y las posibilidades de
que triunfe su postulacion. Ademads de la cantidad y calidad o “peso”
de los argumentos, importa que los mismos se enuncien de una ma-
nera persuasiva, y aqui se hace presente la logica no formal, l6gica
material (Perelman), para-légica (Kalinowski) o, para llamarla con el
viejo y recuperado nombre de: “retdrica”. Recordemos que esta es la
ciencia y el arte de la persuasion, y es evidente que a los juristas les
interesa lograr que sus tesis resulten aceptadas por aquellos a los que
se dirige cuando argumentan, y a esos fines no basta tener las mejores
razones para alcanzar automaticamente ese resultado, precisamente
la retérica trata de favorecer la persuasion o aceptacion. Ya alertaba
Aristoteles que no habia que dejar la retérica solo en manos de los
que procuran el error y la injusticia, sino que debia aprovecharse por
los que promueven la verdad y la justicia. El EDL coherentemente
expulsé del mundo de los juristas a la retorica dado que si la ley
era infalible y daba “una” respuesta, lo unico que correspondia era
estudiarla y repetirla mecanicamente en el caso, pero como venimos
diciendo, si el jurista del EDC debe elegir una respuesta de las dis-
ponibles en el derecho vigente, es aconsejable que la argumente con
persuasion o retorica.

1.7. El resultado de la interpretacion

Conforme a lo que llevamos dicho queda claro que el intérprete se
limita, al modo de un “ser inanimado” —segun la exagerada formula
de Montesquieu— a reproducir la ley en el caso sin aportar nada
nuevo al derecho que ya estaba completamente contenido en las leyes.
De ese modo puede entenderse por qué la formacion académica de
los juristas no requiere de la lectura de la jurisprudencia y se limita a
la ley o los Codigos, dado que la alternativa contraria equivaldria a
estudiar dos veces lo mismo, con el riesgo consiguiente de que la copia
no reproduzca fielmente al original. Incluso también ese desinterés
por la jurisprudencia se revela por la despreocupacion de los Poderes
Judiciales de establecer mecanismos eficaces y generales para la pu-
blicidad de las sentencias, en que en definitiva estas solo importaban
a las partes. Abonaba la misma tesis esa otra que restringia la nocién
de fuentes del derecho a normas juridicas generales. De todas maneras
corresponde sobre este tema incluir el aporte de Kelsen que reconoce
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dentro de la pirdmide juridica constituida solo por normas, a las nor-
mas individuales creadas por los jueces, las que se ubicaban en la base
de la misma. Recordemos que se le atribuye al mismo Robespierre el
promover la supresion del diccionario a la palabra “jurisprudencia”,
en tanto ella podia remitir al trabajo judicial de los Estados de Dere-
cho antiguo o medieval en donde no habia duda que creaban derecho.
La amenaza a los jueces de incurrir en el delito de prevaricato si es
que se apartaban del “tnico” sentido o solucidn ya prevista en la ley,
confirma la irrelevancia creativa del trabajo judicial, sin perjuicio de
sefialar que aquel delito supondria que cada vez que se producian
disidencias habia prevaricado la mayoria o la minoria.

1.7.1. El resultado de la argumentacion

La experiencia profesional juridica actual mas elemental, segu-
ramente corrobora que resulta del todo desaconsejable para un ju-
rista no contar con acceso organico a la jurisprudencia general. A
este respecto, sefialemos la respuesta exitosa brindada por empresas
dedicadas a la doctrina juridica en orden a facilitar y acercar a los
profesionales, directamente o con comentarios académicos, la mayor
cantidad y calidad de jurisprudencia tanto nacional como extranjera.
Ello también se corrobora cuando se constata el usual recurso a ju-
risprudencia que hacen los tribunales, especialmente los de mas alta
jerarquia. Es que hoy la teoria no solo reconoce la creacion judicial de
la norma juridica individual, sino la creacién de una norma juridica
(define derechos y deberes), general (vale para el caso en el proceso
donde se dicta y para los casos andlogos) que se incorpora al dere-
cho vigente y queda disponible para casos analogos. La presuncion
de que los jueces se limitan a resolver un caso, no se corrobora en
sentencias que declaran la inconstitucionalidad de una ley (en algu-
nas provincias argentinas con efecto erga ommnes y publicindola en el
Boletin Oficial), sino también cuando como en “Istcovich” la Corte
Suprema argentina invalida el recurso ordinario creada ante ella en
las causas previsionales, argumentando que ha generado un volumen
enorme de procesos y con el propésito de dilatar esas causas en favor
de las finanzas publicas, no obstante que en un porcentaje muy menor
la parte oficial logra una sentencia favorable; o cuando dicha Corte
en “Rosza” reconoce que la designacion de los jueces subrogantes se
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realiza inconstitucionalmente pero los validard por un afio mds; o
en “Bahamondez” sin caso ya, se establece que los testigos de Jeho-
va podian rechazar transfusiones de sangre. A la hora de mencionar
creaciones pretorianas se podria incluir una larga lista suficientemen-
te conocidas, pero nos limitaremos a recordar la creacion del recurso
extraordinario por sentencia arbitraria, y agregaremos que los nuevos
procesos como la class action o la teoria de las “omisiones constitu-
cionales” revelan una creacion general jurisprudencial. Es que desde
el punto de vista del razonamiento practico no caben dudas —Aris-
toteles o Kant— que la solucion concluida reviste alcance general o
universal.

1.8. El saber juridico interpretativo como saber teorico

El criterio de verdad defendido por Descartes era posible postu-
larlo para el derecho decimonénico, en tanto la voluntad general in-
falible se pronunciaba en las leyes con indiscutible “verdad” clara y
distinta, por ende, el silogismo construido judicialmente, en la medida
que respetaba las reglas de la logica formal también revestiria ese
cardcter de verdadero. En definitiva, el saber juridico cientifico si pre-
tendia ser tal, debia ajustarse a las exigencias de los saberes tedricos,
y por ende, en aras de la certeza, objetividad o universalidad debia
prescindir de la moral o la preocupacion por los valores y limitarse a
describir el contenido de las leyes. El mismo Marcadé se encargé de
explicar el caracteristico método cientifico propugnado por la exége-
sis francesa:

En el método exegético, se sigue el texto paso a paso; se diseca cada
uno de los articulos, para explicarlo frase por frase, palabra por palabra;
se precisa, por el que le precede y el que le sigue, el sentido y alcance de
cada proposicion y de cada término... Cuando se ha marchado asi con
el legislador, siguiéndolo por todas partes, paso a paso, aun cuando haya
seguido un camino errado, es entonces y solamente entonces, cuando se
puede esperar haber comprendido bien su pensamiento; pues de esta ma-
nera, ya no es unicamente el resultado del Codigo, sino el Codigo mismo
lo que se estudia y se hace familiar.

No solo la obra de los exégetas puros pretendia ser una glosa o
comentario de la verdad contenida en la ley, sino los planes de estu-
dios de las facultades de Derecho se estructuraron segin los libros
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de los codigos, y era absolutamente procedente que uno se limitara a
dominar a solo uno de ellos. El método de ensefianza memoristico y
acritico en esas facultades corroboraba la teoricidad del saber juridico
cientifico.

1.8.1. El saber juridico argumentativo como saber practico

Los llamados autores “neoconstitucionalistas” que avalan el dere-
cho del EDC, también reivindican el saber juridico como saber pric-
tico. Es que los principios, valores o derechos humanos son contenido
moral y forma juridica (Alexy), por ende, el saber juridico incluye
esa dimension moral que compromete al jurista a buscar la mejor
respuesta juridica al caso o para denunciar las lagunas o antinomias
y proponer el triunfo de la Constitucion. El concepto del derecho es
“interpretativo” (Dworkin) en el sentido que requiere valoracién y
el compromiso con el triunfo de los derechos humanos, tratando al
derecho como si careciera de lagunas. El mismo saber juridico para
esos autores se incluye dentro del saber prictico en general, con lo
que queda conectado inescindiblemente con la moral y la politica.
Incluso la justificacion juridica no puede ser auténoma sino termina
siendo moral (Nino), o el discurso juridico se constituye en un “caso
especial” del discurso practico (Alexy). De ese modo el control de va-
lidez juridica incorpora la dimension moral, de donde puede concluir-
se que si el derecho incurre en una “injusticia extrema” (Alexy) no
es ni ha nacido al derecho. Mas alld de ese limite moral excepcional
para el derecho, habitualmente circula por el mismo la moral bajo la
formula de los principios o valores y, por ello, su aplicacion requie-
re no de subsunciones sino de “ponderaciones” dado que aquellos
cuentan con la “dimension de peso” como una de sus caracteristicas.
En definitiva, las teorias de la argumentacion requieren forzosamente
confiar en una razon que se ocupa de discernir entre la peor y la mejor
conducta, norma o solucién, por eso resulta imposible que desde un
escepticismo ético radical se hable con propiedad de argumentacion.
Por supuesto que la certeza que alcanzamos en el saber practico a la
hora de juzgar su verdad o correccion, no serd la misma que se logra
en los saberes tedricos. El provocativo titulo de un articulo de Alexy
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“:Derechos humanos sin metafisica?”!3 y su respuesta positiva en de-
manda de la metafisica —en su caso fundada en Kant y Habermas—
es elocuente de la recuperacion variada del saber practico que invadié
en las ultimas décadas a la filosofia moral.

1.9. Nula relevancia politica del intérprete

La Europa que surge de la Revolucion francesa no esta dispuesta a
reconocer un Poder Judicial, en definitiva ese servicio se encomienda
a la Administracion, por eso la necesaria presencia de un Ministerio
de Justicia. Mas alla de las razones que explican aquella posicion, lo
cierto es que se rechazé la idea de un tercio del poder del Estado para
los jueces, y una serie de conocidas instituciones (como la ausencia
del control de constitucionalidad, la casacion, el réferi legislativo, el
modo de designacion de los jueces, sus deberes, etc.), avalaban la au-
sencia de auténtico “poder” en manos de los jueces. El perfil cultural-
mente auspiciado de un “buen juez”, era aquel que reducia su trabajo
—en silencio y ocultamente— a la solucion de las causas que estaban
bajo su competencia, por lo tanto en los tribunales solo se necesitaban
jueces y sus auxiliares directos, porque cualquier otro requerimiento
de orden institucional (por ejemplo en el terreno de infraestructura,
recursos materiales o iniciativa legislativa) debia ser satisfecho por el
Poder Ejecutivo, lo cual conllevaba una ineludible pérdida de inde-
pendencia. La tnica idoneidad requerida para ser juez era la cientifi-
ca, dado que su trabajo lo unico que le exigiria seria repetir la ley para
el caso, por eso bastaba contar con el titulo de abogado habilitante
al ejercicio. Coadyuvando a ese perfil, recordemos que el objeto del
proceso era ejecutar la ley y en esa tarea era un convidado de piedra
dado que el proceso era de las partes. La absoluta apoliticidad de los
jueces era un postulado aceptado por todos sin la mas minima duda.

1.9.1. La dimension politica del argumentador

Si el derecho se reconoce como inescindiblemente moral o politico,
y en él cabe identificar o determinar mds de una respuesta juridica dis-

13 Alexy, Robert, “Ideas y derecho”, Anuario de la Asociacién Argentina de Filoso-

fia del Derecho, Buenos Aires, 2008.
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ponible para el jurista, quien debe escoger una y argumentar a favor
de la misma, no puede sorprender que aquel supuesto “insularismo
juridico” (Nino) hoy resulta cuestionable por los teéricos del EDC.
Pero también los medios de comunicacion social y abogados alientan
lecturas politicas o morales de jueces y sentencias, y en el imaginario
colectivo hay adscripciones automaticas a partidos o directivas politi-
cas. Es evidente que el mayor poder con proyeccion politica de los jue-
ces reside en el judicial review, y este instituto inventado por la Corte
de EU conducida por Marshall, fue importado a Europa al hilo de la
construccién de los EDC en la segunda mitad del siglo XX, dejando
de lado al tribunal como mero “legislador negativo” kelseniano. El
activismo y la presencia judicial en los mds variados problemas de las
sociedades contemporadneas no solo tienen que ver con el control de
constitucionalidad, sino con una sociedad cada vez mas consciente de
sus derechos, y en donde desaparecen valores comunes en medio de
una gran crisis de legitimidad politica que afecta privilegiadamente a
los otros dos poderes. Recordemos que Alexy intenta aducir que junto
a la representacion popular o democrdtica de caracter electiva que
invisten los legisladores y gobernantes, los jueces puede legitimarse
democraticamente por via de una “representacion argumentativa” en
tanto las razones que respaldan sus decisiones serian compartidas por
los ciudadanos en una comunidad ideal de didlogo racional y con
conciencia constitucional. Otro reflejo del ejercicio del poder estatal
por parte de los jueces lo constituye la inquietud ciudadana por la
independencia judicial en Latinoamérica, también el recelo y tensio-
nes que exhiben los otros dos poderes de manera cotidiana, como la
denuncia que el EDC degenerara en Estado de Derecho Judicial con-
virtiéndose la democracia en judistocracia.

1.10. La ausencia de complejidad en la teoria de la interpre-
tacion

A tenor de lo expuesto queda claro que se suponia que el trabajo
interpretativo de los juristas no ofrecia demasiados problemas, dado
que se resolvia por medio de leyes claras, casos faciles y silogismos.
Pero lo que pretendemos destacar es que en la cultura juridica acadé-
mica predominante se ensefiaba al futuro jurista la teoria decimononi-
ca de la interpretacion, de modo que lo mds probable que al empezar
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con el ejercicio profesional estuviera convencido que el tema carecia
de interés o discusiones, dado que regia pacificamente aquella teoria
en orden a explicar y regular el trabajo especifico del jurista. Atn hoy
uno sigue comprobando que si se le pregunta a un profesional del
derecho por lo que entiende por interpretacién, seguramente la res-
puesta mas extendida serd que ella consiste en “desentrariar el sentido
de la ley”, y para una mayor explicacion acudira a los otros conceptos
que le son anexos a esa perspectiva como los métodos interpretativos.
Es cierto que en los campos en los que durante la segunda mitad del
siglo XX el tema germinard y se potenciara, como el constitucional
o el de la teoria o filosofia juridica, durante los tiempos de vigencia
del EDL estaban absorbidos por otros problemas y en la respectiva
agenda doctrinaria escasa atencion se le prestaba a la interpretacion,
o las propuestas superadoras que se ofrecian no lograban penetrar e
interesar al mundo académico de las facultades de Derecho. En de-
finitiva, imperaba “una” teoria interpretativa y no existia un interés
significativo desde los académicos como para intentar destronarla o
criticarla.

1.10.1. La complejidad y relevancia de la argumentacion

Apelando con alguna libertad a Alexy, sefialemos que un sistema
juridico define el derecho por medio de reglas y principios, estos dos
elementos constituyen lo estatico del mismo, en tanto me brindan una
fotografia del sistema; ademas él contiene un elemento dindmico, que
es una teoria de la interpretacion o argumentacion, cuyo objeto es
definir como se prescribia o se aconsejaba a los juristas a operar con
aquel derecho contenido en reglas y principios, por eso, dicha teo-
ria equivaldria a la pelicula del sistema en tanto importa verlo en
movimiento. A tenor de dicha ensefianza, para conocer el derecho
vigente historico se requiere identificar no solo el contenido del mis-
mo formulado por reglas y principios, sino también se necesita saber
coémo van a determinar o “decir el derecho” en los casos concretos. Es
evidente que a igualdad de normas pero diferente teoria para operar
con ellas, las respuestas pueden ser diferentes, y una prueba de ello
lo constituye la jurisprudencia argentina y paraguaya en tiempos que
ambos paises contaban con el mismo Cédigo Civil. El panorama ac-
tual de la interpretacion o argumentacion es de riqueza y diversidad
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tedricas notables, es que hay conciencia de que la definicién misma
del derecho en general y en los casos concretos, se resuelve en aquel
campo. Implicados en la problematica en cuestion, hay una serie de
problemas de enorme importancia que terminan de perfilar la teoria
del derecho desde donde se habla de interpretacion o argumentacion,
asi cuestiones como razén practica, fuentes del derecho, validez, pro-
ceso, etc., deben ser respondidas antes de formular la teoria interpre-
tativa o argumentativa que se defendera. El elocuente titulo del libro
de Manuel Atienza El derecho como argumentacion pone en eviden-
cia que lo mds importante que hacemos los juristas y que permite
poner de relieve la solvencia como tal, es la capacidad de respaldar
lo que pretendemos o decidimos con argumentos juridicos validos,
suficientes, coherentes, persuasivos, etcétera.

1.11. El enclave civilista de la teoria de la interpretacion

Coherente con la ensefianza alexyana consignada en el punto in-
mediato anterior, el derecho del EDL no dejo librado al azar o a la
opcion de los juristas, la teorfa con la que operarian ese derecho. En
efecto, fueron los libros primeros de los codigos civiles los encargados
de definir esa teoria de la interpretacion, por ejemplo: cudles eran las
fuentes del derecho, cuiando se podia invocar lagunas y cémo resol-
verlas, cudl era la costumbre juridica aceptada, etc. No olvidemos que
el Codigo napolednico pretendia cumplir un papel en algin sentido
equivalente a la Constitucion, y asi se incluian normas como la que
regulaba la publicidad de las leyes y el comienzo de su obligatoriedad,
lo cual era de dudosa eficacia formal de caracter permanente, dado
que bastaba una norma legal posterior que la contradijera para que
prevaleciera esta ultima, en funcion que el Codigo formalmente era
simplemente una ley. Por otro lado, el derecho del EDL tenia una fuer-
te dimension iusprivatista no solo por el lado de la exégesis francesa,
sino también por el lado de la escuela historica alemana, y ello quedé
revelado en la importancia que las facultades de Derecho brindaron
a las diferentes asignaturas, pues atun hoy los derechos civiles gozan
de una privilegiada importancia respecto al resto de la curricula en la
inercial cultura académica. Eso también provocaba que los alumnos
si bien podian escuchar alguna propuesta novedosa en materia de in-
terpretacion en las catedras de filosofia del derecho, ellas terminaban
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devaluadas conforme al dmbito en que se ofrecian, frente a lo que se
ensefiaba al respecto por los profesores de las ramas del derecho civil.

1.11.1. El enclave constitucional de la argumentacion

Seguimos con la lectura de Alexy en torno a los tres elementos
constitutivos de los sistemas juridicos, para decir que la teoria inter-
pretativa que se postulara sera discernida en el ambito de la jurispru-
dencia constitucional. Es que si en esta, por ejemplo, se invocan como
fuentes del derecho las Opiniones Consultivas de la Corte Interame-
ricana de Derechos Humanos, se admite la posibilidad de declarar de
oficio la inconstitucionalidad, se deja sin efecto una sentencia pasada
en cosa juzgada dado su manifiesta disvalia, se admite prueba docu-
mental luego de haber vencido el plazo para producirla, se define la
jerarquia que tendran los Tratados de Derechos Humanos, se estable-
ce la invalidez de una norma por carecer de fundamentos suficientes
o por escoger un medio que no conduce al fin que se propone, se
habilita una candidatura presidencial no obstante la prohibicion al
respecto, etc.; hay en todas esas decisiones, implicitamente formulada,
una cierta teoria del modo en que se puede o debe operar el derecho,
muy distante de la ensefiada decimondnicamente. Pero mds atn, los
mismos constitucionalistas han reivindicado (Lucas Verdd, Pizzorus-
so o Crissafulli) para si la materia regulada habitualmente en los Li-
bros Primeros de los codigos civiles, dado que ella no es de alguna
rama en particular, sino algo que corresponde ser definido en comin
para todas las ramas, entre esos puntos necesitados de definicion esta
el “poder” o competencia jurigena que tendran los jueces, como la
jerarquia y sistematizacion del derecho vigente, la cual es claramente
constitucional. También puede identificarse el actual y creciente desa-
rrollo e interés doctrinario iusfiloséfico o constitucional sobre la ope-
ratividad del derecho. Sintéticamente: no es el codificador civil sino
la jurisprudencia constitucional la que finalmente va discerniendo la
teoria interpretativa o argumentativa que en ese sistema juridico se
admite o prescribe.
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1.12. El valor excluyente de la seguridad juridica en la inter-
pretacion

En la Declaracion de los Derechos del Hombre y del Ciudadano
de 1789 uno de los cuatro derechos consagrados era precisamente
el de la seguridad juridica —los otros tres eran libertad, propiedad y
resistencia a la opresion—. Es que la revolucion fue en buena medida
obra de la burguesia triunfante, y es evidente que para ella resulta
decisivo esa definicion clara acerca de poder saber a qué atenerse; en
una palabra: tener claro anticipadamente el ambito de la libertad o
de las consecuencias que sobrevendrian segun lo que se haga o no.
Los tedricos del individualismo liberal desconfiaban o rechazaban lo
publico, y confiaban en la mano invisible del mercado, pues nada
bueno podia venir de la intervencion de organizaciones colectivas o
del aparato estatal, incluso el Estado mismo se visualizaba como un
“mal necesario” que habia que reducir a su minima expresion. La
propiedad sin limites para el titular o el contrato sin otro requisito
que el consentimiento formal, fueron otras piezas juridicas claves del
derecho del EDL. Pesaba sobre el juez no solo la desconfianza de lo
estatal, sino también el riesgo que no se limite a ejecutar la ley o lo
dispuesto por las partes, de ahi que su poder se pretendia “nulo” y
debia ser rigurosamente controlado. En términos axioldgicos, la se-
guridad juridica se constituye en el tnico o primer valor al que sirve
el derecho, de donde la justicia queda confinada a un valor peligroso,
secundario o exclusivamente moral. Una vez mas dura lex, sed lex, el
rechazo a cualquier forma de desobediencia u objecion, o el autoric-
tas, non veritas, facit legis de Hobbes, marca el fin al que sirve todo el
derecho y el poder.

1.12.1. El valor de la equidad como fin de la argumentacion

Como ya hemos hablado, el derecho del EDC asume el caracter de
medio que se justifica por el servicio que presta al hombre y a la so-
ciedad, de ahi la importancia del fin o la funcién que el mismo presta.
El testimonio de Bobbio es elocuente cuando a fines de la década de
1960 renuncia a su kelsenianismo dado que advierte que no se puede
llegar a conocer el derecho si la preocupacion se reduce a verlo como
una mera técnica para dirigir conductas y, en simultdneo, comienza a
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elaborar una teoria funcionalista del derecho que esté interesada en
recuperar la pregunta por el fin o las funciones que debe asumir en
las sociedades contemporaneas. Para ver hasta donde ha penetrado
en la conciencia de los jueces esta preocupacién por tornar al derecho
un instrumento que se legitima por la justicia a la que sirve, puede
resultar interesante remitirnos en primer lugar al Estatuto del Juez
Iberoamericano dado que en su art. 43 que se titula “Principio de
Equidad” los Presidentes de las Cortes Supremas de esa region decla-
ran: “los jueces sin perjuicio del estricto apego a la legalidad vigente,
procuraran atender al trasfondo humano de dichos conflictos, y atem-
perar con criterios de equidad las consecuencias personales, familiares
y sociales desfavorables”; y otro documento revelador proveniente de
esa misma Cumbre Judicial Iberoamericana es el Cédigo Modelo de
Etica Judicial que en su art. 32 afirma que “el fin de la funcién judicial
es lograr la justicia por medio del derecho”. Sin perjuicio de advertir
la paradojal redaccion de aquel art. 43, lo importante es que ambos
traducen un cambio fundamental de perspectiva en torno a la funcién
judicial, ya no se proclama que el buen juez es el que se limita a ejecu-
tar la ley sin atender a consecuencias o consideraciones de justicia o
exigencias ligadas al caso que debe resolver. La validez de una norma
juridica no se limita —como con claridad lo ha postulado Alexy— a
un analisis autoritativo, sistémico o de eficacia, sino que debe incluir
un control ético dado que si ella incurre en una “injusticia extrema”
los jueces no la pueden dar por existente en el derecho, e incluso el
derecho a la objecion de conciencia confirma el sentido personalista
del actual derecho.

1.13. Los “casos” en la interpretacion

El EDL auspiciaba la conviccion de que los casos a los que se en-
frentarian los juristas serian “faciles” o meras instancias individuales
de los genéricos contemplados en las normas legales. Incluso la pre-
paracion al respecto para los futuros juristas se reducia a estudiar las
formulas o caracterizacion utilizadas por el legislador, de ese modo
el saber privilegiado en torno a los problemas facticos era confiado
al derecho. Buena prueba de esa distancia de la auténoma y auto-
suficiente cultura juridica propia del EDL lo revela por ejemplo: la
ignorancia sobre los saberes no juridicos capaces de proporcionar el



62 Rodolfo L. Vigo

conocimiento verdadero de los hechos; también la consolidada dis-
tincion entre verdad formal o procesal y verdad real o material, con
el anexo que “lo que no estaba en el expediente no estaba en el mun-
do”; o la escasa atencion institucional respecto al mundo de los pe-
ritos judiciales; o la tajante separacion entre cuestiones de derecho y
cuestiones de hecho; o la despreocupacion por la inmediacion en los
procesos y la preeminencia de las formas y los escritos; etc. Una vez
mas se hace presente en este campo de los hechos la confianza en un
legislador que creaba todo el derecho y que lo hacia con indiscutible
racionalidad o infalibilidad y, por otro lado, el proceso brindaba un
espacio para ofrecer y producir la prueba a la que el juez quedaba ab-
solutamente ligado tal cual la encontraba. El juridicismo representaba
otro obsticulo para ir a la realidad o mas alla de las normas, por eso
lo propio del trabajo del jurista era localizar la norma general donde
subsumiria el caso individual que lo ocupa profesionalmente.

1.13.1. Los “casos” en la argumentacion

Un apropiado modo de verificar los cambios que se han producido
en la referida materia fictica es remitirnos a doctrinas procesalistas
como la de Michele Taruffo, que resultan plenamente funcionales a
las exigencias y caracteristicas del EDC. En sintonia con ellas subraye-
mos: a) “La verdad es condicion de la justicia” en tanto si el juzgador
es enganiado sobre los hechos, ello conllevara inexorablemente una
decision injusta; b) La verdad no solo es posible sino que es una, dado
que ella consiste (teoria de la correspondencia) en decir como ocu-
rrieron los hechos; ¢) El proceso no tiene por objeto ejecutar la ley ni
siquiera la paz, sino la justicia; d) En la préctica resultan muy dificiles
de separar los hechos del derecho, por eso la crisis del recurso de casa-
cion; e) Para conocer la verdad de los hechos se torna crecientemente
necesarias las pruebas cientificas provenientes de saberes no juridicos,
de ahi la necesidad de que el servicio de justicia afronte la importan-
cia de la misma y genere las regulaciones indispensables para que
ese saber resulte confiable; f) Hay que distinguir entre las ciencias no
juridicas distintos niveles de certeza epistemoldgica, e incluso advertir
que bajo ese rotulo a veces se pretende ofrecer “ciencias basuras”; g)
El derecho de acceso a la justicia, es un derecho fundamental y debe
facilitarse su ejercicio sin formalismos e igualdad, si es que se preten-
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de tomarse en serio los derechos humanos; h) Cualquier caso puede
llegar a convertirse en dificil en manos de un jurista formado y cono-
cedor de principios y valores; i) Es practicamente imposible confiar
en una caracterizacion legal de los casos que cierre toda discusion o
dudas; j) La complejidad de los casos impacta también en el modo en
que el legislador los contempla; etcétera.

1.14. Prescindencia de la ética del intérprete

Esta claro que si el intérprete debia limitarse a repetir la ley para
el caso sin crear nada, bajo la amenaza de diferentes responsabilida-
des, incluida la penal, resultaba irrelevante su actitud o calidad ética
personal, pues esta no se proyectaria en ningan sentido a la hora de
decidir. A ese marco personal hay que agregarle la tesis de raigambre
kantiana que ha nutrido la cultura del EDL de que la moral no tiene
nada que ver con el derecho, dado que este es heterénomo, social y
coercitivo, mientras que aquella es autonoma, individual e incoerci-
ble. Asi coherentemente con ese juridicismo en la curricula de las fa-
cultades de Derecho no se estudiaba ética y moral, ni siquiera aquella
ética que estaba implicada en el ejercicio profesional, a pesar de los
Cédigos de Etica que existian en los ambito de los colegios o aso-
ciaciones de abogados. El rechazo o ignorancia de la ética incluia el
trabajo judicial dado que en definitiva aqui también, como cualquier
ciudadano, el juez estaba obligado solo a hacer lo que le mandaba la
ley, pero en el resto regia plena libertad. Lo importante y decisivo era
que el juez supiera la ley, por eso la idoneidad para serlo se reducia
a la cientifica, pues el resto se daria por anadidura o era totalmente
irrelevante. Las eventuales responsabilidades a las que podia llegar a
afrontar un juez se reducia a las estrictamente juridicas, basicamen-
te: penal, civil, administrativa y politica o constitucional. Se suponia
también que la autoridad que el derecho le proporcionaba al juez era
suficiente como para inspirar una actitud de confianza y respeto en la
ciudadania y abogados.

1.14.1. Relevancia de la ética del argumentador

Ya ha quedado destacado que el EDC conlleva potenciar el poder
y la discrecionalidad judicial o del argumentador, por eso no es irrele-
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vante la intencién o actitud ética que acompana al ejercicio profesio-
nal. Esto se corrobora en el mundo del common law donde nunca se
privilegié una perspectiva juridicista ni tampoco una prescindencia de
la calidad ética de los que ejercen el poder publico, y asi en el proce-
dimiento de seleccion de jueces se incluyen y privilegian aspectos no
estrictamente profesionales juridicos, tales como el trato que brindo a
los que les prestaron servicios, o el modo en que respeta las normas de
trnsito, o la opinion de la que gozan entre los que lo conocen, etc. Es-
pecialmente en nuestro continente se verifica una creciente y extendi-
da preocupacion en torno a la ética judicial, y buena demostracion de
ello lo constituyen los documentos aprobados por la Cumbre Judicial
Iberoamericana como el Estatuto del Juez Iberoamericano de 2001,
la Carta de Derechos de las Personas ante la Justicia es el Espacio
Iberoamericano en el 2002 y el Cédigo Modelo de Etica Judicial para
el juez Iberoamericano en el 2006. A su vez las cortes supremas de va-
rios paises han ido sancionando Cédigos de Etica Judicial en los que
aparece configurada una especifica responsabilidad ética diferenciada
de las juridicas. También se ha consolidado la necesidad de ayudar al
derecho con la ética, y esa idea ha alcanzado recepcién constitucio-
nal como es en la reforma argentina de 1994 en donde se incluy6 el
mandato a que se sancione una ley de ética publica. En las sociedades
actuales es evidente la crisis de legitimidad que afrontan las auto-
ridades de todo tipo, y frente a ella se ha invocado la necesidad de
no quedarse con las exigencias meramente juridicas sino avanzar en
aquellas éticas que apelan al compromiso intimo con la excelencia en
el servicio, y no solo en el ser sino también en el parecer. Recordemos
que el didlogo racional, al que auspician como matriz del derecho
autores como Alexy, incluye exigencias éticas como la que “todo ha-
blante sélo puede afirmar aquello que él mismo cree”.

2. LA TEORIA KELSENIANA: ENTRE LA RATIFICACION
Y LOS CAMBIOS

Si bien alguna minima mencion de Kelsen hemos hecho arriba, la
importancia y trascendencia del jurista mas influyente del siglo XX,
especialmente durante el segundo tercio, nos obliga a ampliar consi-
deraciones sobre el papel que cumpli6 la teoria pura del derecho en
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relacion con la transformacion de la interpretacion del EDL en la ar-
gumentacion caracteristica del EDC. En términos generales se podria
decir que Kelsen es, en algtn sentido, un continuador del EDL vy, en
otro sentido, es un auspiciador del EDC, pero no queremos entrar en
ese andlisis macro y nos limitaremos a confrontar la teoria pura en
materia de interpretacion o argumentacion con las tesis centrales re-
sefiadas que son caracteristicas del EDC y que han explicitado y aus-
piciado los llamados neoconstitucionalistas como Alexy, Dworkin,
Nino y Zagrebelsky, entre otros. El sefialamiento de las caracteristicas
que siguen de la teoria pura, nos parece que sirven para destacar la
incompatibilidad medular entre ella y las tipicas teorias de la argu-
mentacion que acompanan al EDC.

2.1. El positivismo kelseniano

Es evidente que cada paradigma o modelo de Estado de Dere-
cho requiere de una teoria que le sirva de explicacion, fundamento y
oriente su funcionamiento, y el EDL se nutrié de una teoria juridica
inequivocamente iuspositivista, que en su tesis central afirmaba que
no habia mds derecho que el derecho puesto como tal y que el mis-
mo podia contar con cualquier contenido (“tesis de la positividad del
derecho” en la definicion de Bulygin). Es que en definitiva, Kelsen no
oculta sus conexiones con Thering, Jellinek o Laband cuyas propues-
tas van genéricamente en respaldo del EDL, aunque el iuspositivismo
kelseniano no es “legalista” sino “normativista”. Consecuentemente,
desde el comienzo la teoria pura se mostraba como un aliado impor-
tante de aquel EDL que en definitiva auspicia alcanzar una auténti-
ca ciencia juridica caracterizada por la “certeza” y la “objetividad”,
como también favorecer la instauracion de un orden coactivo —con
reminiscencia hobbesiana segin Ruiz Manero— y ambas tesis iban
en respaldo de la teoria generada desde el mismo EDL. Por otro la-
do, recordemos que los autores neoconstitucionalistas, al menos in-
equivocamente en los casos mds representativos de Alexy y Dworkin,
son no-positivistas dado que en definitiva ponen limites morales a
la existencia del derecho y admiten derecho al margen de la regla de
reconocimiento o del test de pedigri, respectivamente. El profesor de
Kiel defiende explicitamente un concepto de derecho que lo reconoce
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como no positivista dado que incorpora elementos morales o de co-
rreccion material.

2.2. El voluntarismo interpretativo

Mientras que las teorias de la argumentacion confian en que la
respuesta brindada por el jurista puede ser escogida o respaldada en
razones (provistas por la razon practica), el planteo kelseniano es que
en el acto de interpretacion no hay conocimiento ni razén sino puro
acto de voluntad, ello sin perjuicio de lo que indica el cientifico en
relacion con los margenes que le deja la norma superior para inter-
pretar o crear la norma inferior. La matriz del derecho es —en clave
alexyana— el didlogo racional, y al hacer afirmaciones los juristas es-
tan invocando “pretension de correccion”, y ellas quedaran sometidas
al procedimiento dial6gico regulado por las 28 reglas de ese codigo de
la razon practica propuesto por el profesor de Kiel, el que culminara
con respuestas correctas o buenas universalizables. El jurista no solo
tiene un limite moral para reconocer el derecho, sino debe buscar las
mejores respuestas segun posibilidades ficticas y juridicas, a tenor de
esos mandatos de optimizacion que son los “principios” presentes en
el derecho vigente. Pero si vamos a Kelsen, el intérprete que pretende
escoger la “mejor” respuesta esta condenado a elecciones irracionales
donde solo caben decisiones no cognitivas, sino volitivas. Asi como
el voluntarismo legalista solo apelaba a una justificacion dogmatica
por la autoridad que generaba la ley y no habia posibilidad para la
critica racional, algo parecido se derivaba a las decisiones judiciales
fundadas en la autoridad del juez y fruto de una decision irracional.
A la luz de ese decisionismo irracional kelseniano no queda espacio
para suscribir la idea seguridad juridica decimonénica que es denun-
ciada como una ficcion, pero esa posicion peca de extrema que no se
compatibiliza con la posicion moderada del neoconstitucionalismo al
respecto.

2.3. Creacion jurisprudencial

Kelsen identifico creacion con interpretacion, dado que esta impli-
caba la eleccion dentro del marco de opciones, y asi se constataba que
a lo largo de la piramide normativa habia “aplicaciéon” y “creacion”,
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por eso entre la creacion legislativa y la creacion jurisprudencial solo
habia diferencias cuantitativas pero no cualitativas. Ese punto de la
teoria pura implica, como ya lo reconocimos arriba, un avance frente
al iuspositivismo legalista, aunque la norma creada judicialmente era
meramente individual, y, por eso, quedaba maximamente disminuida
en su jerarquia (la que se determinaba en la piramide por la generali-
dad) y condenada a la base de la misma. Sin embargo, pareciera que la
idea de un estricto y especifico Poder Judicial no estuvo presente en la
Teoria Pura, y de algin modo ello se refleja cuando Kelsen en lugar de
tricotomia de los poderes o funciones del Estado opta por una “dico-
tomia”: legislacién y ejecucion, dado que esta tltima es asumida por
las funciones judiciales y ejecutiva en sentido estricto, ambas se redu-
cen a “ejecutar” norma juridicas generales. Por eso leemos en Kelsen:

no existe una separacion tajante de los poderes judicial y ejecutivo co-
mo separacion organica de dos diferentes funciones. Una funcién idéntica
es distribuida entre mdquinas burocraticas diferentes, siendo la existencia
de sus diversas denominaciones algo que solo puede explicarse por razo-
nes historicas. Las diferencias en la respectiva posicion de los 6rganos y en
los procedimientos, tampoco derivan de una diferencia de funcion, y solo
pueden explicarse histéricamente'.

2.4. Escepticismo ético

Como es de sobra conocido, la teoria pura efectia una doble de-
puracion en el derecho positivo normativo a la hora de configurarlo
como el objeto de la ciencia juridica, y una de ellas es precisamente
el mundo de los valores o de la moral, y en ello es coherente Kelsen,
dado que su postura al respecto es la propia del “emotivismo axiolé-
gico”, por lo que si dejaba esa realidad en el derecho se frustraba el
propésito de una ciencia juridica objetiva y exacta. La formula kelse-
niana es que la justicia es un “ideal irracional”, y ello solo expresa la
distancia que hay con el EDC y los neoconstitucionalistas que —co-
mo Alexy— reivindican explicitamente al elemento moral como parte
del derecho, por eso que el tipico concepto del derecho en el EDC es
“interpretativo” (Dworkin) o normativo (Alexy). Kelsen con coheren-

4 Kelsen, H., Teoria general del derecho y del Estado, UNAM, México, 1979, p.
326.
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cia desconfiaba de las invocaciones de indole normativa, axiologica
o “ideolégica” como las contenidas en los derechos humanos o los
principios, y precisamente sobre estos se ocupd especificamente en el
capitulo 28 de su obra postuma Teoria general de las normas, y ahi
precisamente ratifica que hay que separar los “principios de la moral,
la politica y las costumbres” de las normas juridicas que se identifican
con el derecho y de la tnica realidad de la que se ocupa la ciencia ju-
ridica con el propoésito de describirlo y no de justificar o cuestionar su
validez. Estd claro que el normativismo kelseniano muy alejado estd
del principialismo o de la posibilidad de descalificar racionalmente la
soluciéon normativa cuando ella incurre en una solucion disvaliosa,
como proponen los autores neoconstitucionalistas.

2.5. Vision reductiva de la razon

Kelsen form6 parte del Circulo de Viena, y éste se encarg6 de de-
finir solo dos caminos para el conocimiento: el de los juicios a pos-
teriori o verificables, propios de la fisica, o el camino de los juicios
a prioristicos o tautoldgicos, propios de la logica y las matematicas,
pero fuera de esas alternativas solo habia irracionalismo, emotivismo
o voluntarismo. Precisamente, la teoria pura opta por aquella tltima
opcion y su matriz la proveera la 16gica, en particular, la estructura de
los juicios hipotéticos, en donde a una cualquiera hipétesis factica se
le imputaba una consecuencia coercitiva, que era el modo de definir
a las normas juridicas. El punto de vista kelseniano del cientifico es el
descriptivo, por eso las proposiciones cientificas eran susceptibles de
verdad y falsedad en tanto describian a las normas como eran, pero
estas carecian de todo valor veritativo en tanto eran meras decisiones
o un recurso técnico para dirigir conductas por medio de la coercion.
Ya hemos dicho que los autores neoconstitucionalistas (Alexy, Dwor-
kin, Nino, etc.), como los textos constitucionales y tratados de dere-
chos humanos, no dudan de hablar racionalmente de valores y moral,
por eso el conocimiento y la teoria se elabora privilegiadamente desde
el punto interno o del operador del derecho, y la nocién de validez no
se reduce a lo formal o a lo autoritativo o sistémico, sino que incluye
exigencias de indole moral o racional, tanto en lo procedimental co-
mo en lo sustancial.
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2.6. Juridicismo

Sorprende el esfuerzo kelseniano para mantenerse en todo mo-
mento ajustado estrictamente a limitar su ciencia a ser conocimiento
descriptivo de normas juridicas y dejar de lado cualquier otra realidad
o problema. Ese insularismo juridico ya fue adoptado en su primera
obra de 1911 los Hauptprobleme cuando se preguntaba y respondia:

qué actos son actos del Estado, la respuesta nos la dard la norma juri-
dica: es la ley —entendida como el conjunto de normas juridicas— la que
establece expresamente como quiere obrar el Estado y bajo qué condicio-
nes obra, por medio de sus 6rganos.

Recordemos algunas definiciones expresiva de ese juridicismo: el
Estado es el orden juridico normativo y no tiene un fin especifico; su
poblacion es el ambito de validez personal; el territorio es el ambito
de validez espacial; el derecho subjetivo es la facultad de reclamar al
juez la aplicacion de la coercion; el deber juridico es la conducta con-
traria a la sancionada; la persona juridica se define como centro de
imputacién normativa, etc. En sintonia con la presencia operativa en
el derecho de los principios, valores o derechos humanos los neocons-
titucionalistas (Alexy, Nino, Zagrebelsky, etc.) hablan de la inescindi-
bilidad del derecho con la moral y la politica, y ademads, conforme a
lo mencionado, la tarea hoy del jurista requiere de esa apertura a las
otras dimensiones de la realidad si pretende ajustarse a las exigencias
del mismo derecho constitucionalizado. Como se dijo arriba, la razon
practica es una que se proyecta a campos diferentes de la realidad hu-
mana pero no cabe ruptura total entre ellas, por eso se torna inviable
el juridicismo en el EDC.

2.7. Disolucion de la logica

Mis alla de oscilaciones en la teoria pura y lecturas encontradas
sobre la misma, nos inclinamos a pensar que al menos el ultimo Kel-
sen rechaza la posibilidad de la 1dgica en la relacion entre las normas
dentro de la piramide'’. Quizds el punto representativo de este ilogi-

15 Cfr. Weinberger, Ota, Normentheorie als Grundlage der Jurisprudenz und Ethik,
Duncker & Humblot, Berlin, 1981.
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cismo sea la tesis de la “clausula alternativa tacita”, segun la cual las
normas contienen una autorizacion implicita para que se cree la nor-
ma inferior contradiciendo lo que ellas mismas pretenden o contem-
plan al respecto. Con esa propuesta, Kelsen intenta salvar la validez
o existencia de aquellas normas que efectivamente han sido creadas
al margen de lo establecido en las normas superiores a ellas, pero el
costo de esa solucion supone la disolucion del esfuerzo implicado en
lograr un sistema juridico fuerte y la respectiva “dindmica juridica”
que le es propia. Nos parece que se puede concluir que la propuesta
de un sistema “fuerte” normativo resulta dificil de proponer en el
marco de un EDC en donde operan principios, valores y derecho con
la consiguiente necesidad de ir ponderandolos en los casos concretos,
es que ellos cuando entran en tension no exigen como las normas la
eliminacion de uno de ellos, sino que se requiere su armonizacion
ponderativa que fructifica en la solucién para ese caso. Yendo al pun-
to concreto de la logica, es evidente que la invocacion a la razon y la
coherencia en el derecho, es una tesis central del EDC y que defienden
los neoconstitucionalistas como Alexy, conlleva necesariamente exigir
la l6gica en todo el derecho atento a que ella tiene por objeto a la
correccion formal del razonamiento. La justificacién argumentativa
requiere inescindiblemente del respeto a las reglas de la l6gica.

2.8. El constitucionalismo kelseniano

Kelsen tiene el mérito de haber configurado durante 1920 el Tri-
bunal Constitucional austriaco dado que ello significaba un recono-
cimiento al caracter juridico de la Constitucion. Sin embargo, recor-
demos que ese tribunal de matriz iuspositivista (Prieto Sanchis) no
integraba el Poder Judicial y solo tenia competencia para un control
formal, abstracto y ex nunc o irretroactivo de la ley, al modo de un
“legislador negativo” se pronunciaba sobre la compatibilidad entre
la ley y la Constitucion, por ende, no aparecia reconocido la fun-
cion politicamente mas significativa del control judicial en relaciéon
conl contenido de la ley. Es ese Tribunal constitucional kelseniano
“un modelo muy alejado de la otra gran construccion de una justicia
constitucional, la norteamericana”, pues en aquel nunca se pierde de
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vista “ni la primacia de la ley, ni las prerrogativas del legislador”'®. El
judicial review “inventado” por Marshall en “Marbury vs. Madison”
(1803) supone no solo el esfuerzo para que el contenido de la Cons-
titucion prevalezca sobre cualquier otra norma juridica, sino también
para configurar al Poder Judicial con esa capacidad de tener la Gltima
palabra en el campo del derecho. También recordemos que Kelsen ex-
presamente se opuso a la posibilidad de que entrara en la competencia
del Tribunal Constitucional el campo de los derechos humanos dado
que ello supondria un poder dificil o imposible de controlar por parte
de los otros poderes. Aunque no puede negérsele a Kelsen un lugar en
la historia europea del constitucionalismo, es evidente que este avan-
26 por sobre las pretensiones y limites que aquel postulé.

2.9. Cientificismo

Sin perjuicio de lo ya sefalado, querriamos insistir en que la teoria
kelseniana responde al paradigma predominante de su tiempo, por
ende, se descarta no solo la posibilidad de un conocimiento filos6fico
cuyo objeto sean realidades no empiricas, y también la alternativa
de un conocimiento prudencial, determinativo o resolutorio tipica-
mente de los jueces. El propdsito central del esfuerzo kelseniano es
lograr una ciencia juridica que merezca el nombre de tal, y para ello
es consciente que hay que apelar —con Kant— a la separacion entre
el mundo del ser y del deber ser, y que aquella se limite a describir las
normas juridicas positivas depurdndola de toda referencia a la natu-
raleza y a los valores.

El “deber ser” de las normas significa simplemente imputacién, y
carece de cualquier implicancia axioldgica, y de todo ello se conclu-
ye que el derecho es una técnica que apela a la coercion para dirigir
conductas humanas, y esta definicién, permite reconocer el derecho
cualquiera que sea su contenido u origen. Recordemos que el privi-
legiado punto de vista cognoscitivo dworkiniano de Hércules supone
que éste, ademads de juez, es fildsofo del derecho. Alexy!” sin perjuicio

16 Prieto Sanchis, Luis, Justicia constitucional y derechos humanos, Trotta, Madrid,

2003, pp. 92 y 84.
17 Cfr. Alexy, Robert, “La naturaleza de la filosofia del derecho”, DOXA, ntim. 26,
2003, pp. 145-160.
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de reconocer a la filosofia como una reflexion general y sistematica
sobre lo que existe (metafisica, o mejor: ontologia), sobre lo que debe
hacerse o es bueno (ética) y sobre cémo es posible el conocimiento de
ambas cosas (epistemologia), sostiene como problemas de la filosofia
del derecho: a) La pregunta por la entidad que tiene el derecho, y
aqui aparecen la norma vy el sistema normativo; y b) El problema de
la validez del derecho que incluye sus dos dimensiones: por un lado,
la real o fictica —reivindicada por el positivismo juridico— en tanto
expedicion autoritativa del derecho y su eficacia social; y por el otro,
la dimension critica o ideal que indaga sobre la correccion, moralidad
o legitimidad del derecho. La filosofia del derecho alexyana es capaz
de asumir todos los problemas de la filosofia en general, aunque ella
tiene problemas especificos dado su caracter institucional o autoritati-
vo ademads de critico o ideal, pero ademas destaca Alexy las relaciones
especiales que ostenta respecto a las otras ramas de la filosofia prac-
tica (filosofia moral y politica). Estas definiciones de la filosofia del
derecho que oscilan entre el “ideal comprensivo” y el “maximo res-
trictivo” en realidad corresponden que se adopten en el campo de la
filosofia en general. En definitiva, para tomarse en serio los derechos
humanos y los principios con su moral, resulta inevitable el recurso a
la filosofia practica.

3. BALANCE DESDE EL REALISMO JURIDICO CLASICO

Esta claro que en el punto primero nos hemos limitado a describir
los cambios que se verifican en la realidad del derecho en relacion con
el modelo del EDL vy al paradigma del EDC que lo ha sustituido, glo-
sando en simultaneo algunas tesis de los tedricos que han respaldado
esos modelos. Nos proponemos ahora hacer un sintético balance del
paradigma actual del EDC y algunos de los neoconstitucionalistas,
desde la perspectiva del realismo juridico clasico, o sea, desde esa
perspectiva tedrica que se remonta a Aristoteles o Tomas de Aquino,
pero que en las ultimas décadas cuenta con expositores de la talla de
Kalinowski, Villey o Finnis, y a esos fines confrontativos distingui-
remos los aspectos que visualizamos como positivos o suscribibles y
aquellos que nos parecen observables o negativos. No serd un balance
puntual de cada una de las catorce caracteristicas consignadas sino de
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indole global o medular, en orden a destacar tesis centrales y decisivas
para la teoria juridica en general, y para la teoria de la argumentacién
en particular.

3.1. Tesis suscribibles o coincidentes
3.1.1. El derecho es fruto de la razon practica

El realismo juridico clasico nunca dudé que la ley y toda norma ju-
ridica es ordinatio rationis, por eso nunca pudo suscribir la hobbesia-
na tesis: auctoritas, non veritas facit legem, sino que insistioé en veritas,
non auctoritas facit legem. Entre las mil formulas que podemos en-
contrar en los textos tomistas sobre la intima relacién entre derecho
y razén limitémoslo a los siguientes: “la ley humana es un dictado de
la razén, mediante el cual se dirigen los actos humanos” (S.T. I-II, 97,
1) y “tratandose de cosas humanas, su justicia estd en proporciéon con
su conformidad a la norma de la razén” (S.T.II-II, 95, 2). Expresion
de esa inescindible conexion puede ser la tesis de un iusnaturalismo
contemporaneo; nos referimos a John Finnis, quien termina prefirien-
do la expresion “racional” a “natural”. Es interesante apuntar que
a criterio de un positivista de estricta observancia como lo es Atria,
la teoria juridica de Ferrajoli con la confianza en la razén que pre-
gona, termina postulando la vuelta al iusnaturalismo y el Estado de
Derecho pre-moderno. Por supuesto que ese juicio se potenciaria a
fortiori si vamos a Robert Alexy donde la razon institucionalizada es
de donde surge, casi inercialmente, el derecho y el Estado democratico
constitucional.

Postular una teoria de la argumentacion inevitablemente supone
confiar en la razon practica a la hora del jurista tener que defender
con razones y argumentos la respuesta postulada, y contra-argumen-
tar respecto de la que pretende la otra parte del conflicto o queda re-
chazada por el juez. Ese marco del didlogo o la dialéctica cldsica, que
en autores iusnaturalistas contemporaneos como Michel Villey es la
originaria y apropiada matriz del derecho en tanto era “arte de la dis-
cusion bien organizada”!®, encuentra claras resonancias con las teo-
rias que reclaman para el derecho el didlogo racional, como la alexya-

18 Compendio de Filosofia del Derecho, EUNSA, Pamplona, 1979, t. II, p. 58.
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na. Aunque algunas de estas llegan a establecer una especie de cddigo
compuesto de veintiocho reglas en aras de la racionalidad dialogica,
seguimos hablando de Alexy, también aquella dialéctica juridica cla-
sica contaba con reglas que de igual manera se justificaban con aquel
proposito de racionalidad posibilitadora de la justicia. La misma en-
seflanza se conectaba a esa estructura de disputas y preguntas, que
atento a que no habia respuestas evidentes o indubitables procedia el
recurso a la dialéctica, o sea habia que recurrir a razonamientos que
se apoyaban en premisas verosimiles en tanto las respaldaban todos,
algunos o los sabios. Esta claro que cuando se vuelve a hablar de ar-
gumentacion en el derecho en la década de 1950, por autores como
Perelman o Viehweg se aduce como aval a la retérica de Aristoteles o
a la Topica de Cicerdn, respectivamente.

Frente a la tesis dworkiniana de la “Unica respuesta correcta” para
cada caso, Alexy prefiere hablar de “la respuesta como idea regulati-
va” en el sentido de que corresponde buscarla racionalmente en cada
caso aun cuando no sabemos si se alcanzara, pero desde la conviccion
que existe en algunos casos. Esta perspectiva alexyana concluye en
la posibilidad de establecer aquello que resulta imposible discursi-
vamente y aquello que resulta necesario discursivamente, pero entre
ambos extremos estan aquellas respuestas juridicas que entran en lo
discursivamente posible. El pensamiento cldsico coincide en que fren-
te a los casos juridicos habitualmente a lo que puede arribar la razén
practica es a establecer aquellas soluciones que resultan razonables, y
por ende, la responsabilidad del jurista es escoger entre ellas con un
apetito recto.

3.1.2. El derecho es inescindible de la moral

Alexy insiste que a la hora de conceptos del derecho solo caben
dos alternativas: la positivista y la no positivista, y la distincion des-
cansa segun se recurra o no para la definicion a elementos morales o
de correccion. El profesor de Kiel encuentra tres puentes entre moral
y derecho:

La moral puede estar vinculada con el derecho positivo en primer lu-

gar, a través de la inclusion de principios y argumentos morales; en segun-
do lugar, por medio de que el contenido posible del derecho sea delimita-
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do por la moral; y en tercer lugar, porque la moral fundamente un deber
de obediencia al derecho.

Desde el realismo juridico coincidimos en que aquella alternati-
va no deja margen l6gico para terceras posiciones, en definitiva una
teoria iusnaturalista o no positivista afirma que hay “algo” juridico
que vale como tal sin haber sido puesto originariamente por ninguna
fuente o autoridad humana, mientras que las iuspositivistas sostienen
que “todo” el derecho es puesto originariamente por alguna fuente o
autoridad humana.

Por supuesto que el realismo juridico suscribe —con particulari-
dades— también aquellos nexos alexyanos entre derecho y moral. El
primero, en cuanto supone que hay un limite moral para el derecho,
que podria expresarse en la formula alexyana: “la injusticia extrema
no es derecho”, y si se viola aquel no solo se frustra la posibilidad
de crear derecho, sino se queda expuesto a reproches juridicos que
conlleven responsabilidad juridica. El segundo, que implica la tesis
alexyana que el discurso juridico es un “caso especial” del discurso
practico o moral, y ello habilita y compromete al jurista a introducirse
en ese terreno de los argumentos practicos generales (los teleoldgicos,
basados en la idea de bien, y los deontoldgicos, que recurren a lo
correcto o incorrecto sin tener en cuenta las consecuencias); lo impor-
tante es la afirmacion que el operador del derecho no prescinde de la
moral al operarlo. Ligado a este segundo puente, recordemos que el
derecho se expresa por medio de reglas (o normas) y principios, y que
estos son “contenido moral y forma juridica”, por ello los derechos
humanos se asimilan a principios, pero lo importante es que estos son
“mandatos de optimizacion” en tanto mandan la “mejor conducta ju-
ridica posible, segun las posibilidades facticas y juridicas implicadas”,
de ese modo el jurista tiene la responsabilidad de apelar a la “mejor”
y no a cualquiera o aceptar dogmaticamente la que se ha dispuesto
autoritativamente. Finalmente, es cierto que la justificacion del deber
de obedecer al derecho nos instala en el campo moral (recordemos
la tesis de Nino de que la justificacion en el derecho desemboca en la

19 Alexy, Robert, “Derecho y Moral”, en La institucionalizacién de la justicia, Co-

mares, Granada, 2005, p. 20.
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moral), e incluso, en ese terreno puede definirse la desobediencia o la
objecion de conciencia.

Desde el realismo juridico clasico Graneris ha explicado que el
contenido del derecho esta cargado de moral en tanto es res iusta u
opus iustum, sin embargo, es un iustum imperfectum porque es com-
patible con cualquiera de las disposiciones del sujeto que lo cumple
(lo llama la “amoralidad” del derecho). De todas maneras, no caben
separaciones entre moral y derecho, pues este tiene por fin, precisa-
mente, el “bien” de la comunidad, o sea el bien de cada una de las
personas de carne y hueso en cuanto miembros de un “nosotros”.
La “verdad préctica” del que determina el derecho, si requiere de un
apetito recto.

3.1.3. El derecho requiere ser ajustado a los casos

En cuanto a la relevancia de los hechos la teoria alexyana incluye
varias afirmaciones, recordemos: 1. Hace suya la metafora consagra-
da por Engisch que la mirada del jurista es un ir y volver de la nor-
ma al caso; 2. En el discurso juridico se incluyen premisas empiricas
que para su fundamentacion estan los aportes de las ciencias empiri-
cas, las reglas de la presuncién racional y las cargas procesales de las
pruebas; 3. La ciencia juridica tiene por misién también el elaborar
propuestas de solucién a casos juridicos problematicos; y 4. La posi-
bilidad de apartarse de la solucion normativamente prevista en casos
en que la misma resulta claramente irracional. Es posible encontrar
coincidencias en el pensamiento clasico con las cuatro tesis, pero en
especial cabe traer a colacion en primer lugar las ensefianzas tomistas
sobre la ley, cuando repitiendo a San Isidoro recuerda que ella debe
ser “apropiada a las costumbres del pais, conveniente al lugar y al
tiempo, necesaria, util, claramente expresada |[...] instituida [...] para
utilidad comun de los ciudadanos” (S.T.I-II, 95, 3). La sintonia con el
realismo que anima al iusnaturalismo llega a que Tomds de Aquino
frente a la pregunta “si la costumbre puede tener fuerza de ley”, no
duda en responder:

el consentimiento de todo el pueblo, expresado por una costumbre,

vale mds en lo que toca a la prictica de una cosa que la autoridad del so-
berano, que tiene facultad de dictar leyes solo en cuanto representante de
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la multitud. Por eso, aunque las personas particulares no pueden instituir
leyes, la totalidad del pueblo si puede instituirla (S.T.I-II, 97, 3).

Recordemos que para la teoria clasica el derecho no tiene por ob-
jetivo prioritario conseguir buenos hombres sino buenos ciudadanos,
por ende, no prohibe todo lo que esta mal sino aquello mas relevante
para la vida social, y evitando, al exigir demasiado, que se frustre todo
lo bueno que puede generarse en los ciudadanos, sin perder nunca de
vista el contenido y posibilidades de la moral vigente en esa sociedad.

Pero yendo a los casos individuales en donde se requerira escoger
la respuesta para los mismos, nos parecen importantes dos observa-
ciones. La primera vinculada a la equidad en tanto la tarea judicial
importa la posibilidad de no juzgar “segun el sentido literal de la ley,
sino recurrir a la equidad” (S.T.II-I1, 60, 5), y —como ensend Aristote-
les en el libro V de la Etica a Nicémaco— “lo equitativo es justo, pero
no en el sentido de la ley, sino como una rectificacion de la justicia
legal”, pues ahi “el yerro no esta en la ley, ni en el legislador, sino en
la naturaleza de la cosa”, aunque finalmente “lo equitativo es justo, y
mejor que una clase de justicia”. La segunda, es la conclusion tomista
—que hace suya Santiago Ramirez?’— que a la hora de obrar con rec-
ta razon en casos singulares es preferible que escasee el conocimiento
de las exigencias universales pero que no falte el conocimiento de lo
particular; por eso también la relevancia que tiene la experiencia de la
vida en aquel terreno de lo concreto.

3.1.4. El no juridicismo

El EDC vy los neoconstitucionalistas con su preocupacion por la
justicia y los derechos humanos no tienen posibilidad teérica de en-
cerrarse en una vision juridicista marginada de las dimensiones socia-
les, econdmicas, culturales, politicas, etc. Aquellos hablan de razon o
filosofia practica con sus dimensiones juridica, moral y politica, y no
cabe duda que es asumir posturas que siempre defendio el realismo
juridico clasico. La dimension ética que anima al derecho impide que
éste se convierta en un fin en si mismo o que carezca de un fin intrin-
seco, pues recordemos que para la escuela el fin del derecho es el bien

20 Ramirez, Santiago, La prudencia, Palabra, Madrid, 1978, p. 46.
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comun, y por ende, dicho fin queda sumido y condicionado por todo
lo implicado en la vida social. En la recordada definicion de la ley del
punto anterior se explicita aquella consideracion a favor de la utilidad
comun que no puede perder de vista el legislador, y ella remite a la
definicion de Cicerdn de la justificacion de la justicia: justitia est ha-
bitus animi, communi utilitate servata, suam cuique tribuens dignita-
tem (De inventione, 2, 53, 160). También recordemos que las especies
de justicia natural y legal aducidas por Aristételes eran partes de la
justicia politica. Finnis expresamente escribe que la filosofia practica
constituye “una unidad de investigacion que puede dividirse en moral,
politica y juridica s6lo por una ventaja pedagdgica o expositiva que se
arriesga a falsear la comprension de los tres”2!.

Uno de los desafios que conllevan especialmente los derechos hu-
manos econdmicos, sociales y culturales es como se los puede concre-
tar en la realidad, y en aras de ese propdsito seria ficcional o desastro-
so que los juristas se circunscriban al mundo de las normas juridicas.
El origen y finalidad de la vida social es la conservacion y el perfec-
cionamiento integral de la persona humana, por eso el bien comin
se mide por el bien que redunda en el conjunto de los individuos, asi
concluye el Aquinate: “el fin de la mejor sociedad politica es el mejor
fin del hombre” (In VII Fol., lect. I). El bien comin es, en definitiva,
esa plenitud ordenada de los bienes necesarios para la vida humana
plena, la satisfaccion de las necesidades materiales y espirituales del
hombre, y de ahi que el bien comun serd mas perfecto cuanta mayor
suficiencia posea de los distintos bienes humanos.

Cierto grado de bienes materiales o exteriores tales como vivienda,
vestido, dinero, etc., es “condicion necesaria” —dice Ramirez— para
que el hombre desarrolle sus actividades superiores, por eso la sen-
tencia griega y reiterada por Santo Tomas de “primero vivir, después
filosofar”. Millan Puelles introduce una apropiada distincion entre
“bienes materiales” y “bienestar material”?2, destacando que el me-
ro incremento de aquellos bienes individuales no genera de por si el
bienestar material de la comunidad, pues esta exige la justa distri-

21 Finnis, John, Ley natural y derechos naturales, Abeledo-Perrot, Buenos Aires,

2000, p. 386.
22 Millan Puelles, Antonio, “Bien Comtn”, Gran Enciclopedia Rialp, Madrid,
1971, t. IV, p. 226 y “Persona humana y Justicia Social”, Rialp, Madrid, 1978.
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bucién de lo que es necesario para llevar una vida digna en el orden
material o de bienes exteriores. Estos bienes de orden econémico no
se constituyen en un fin en si mismo para el hombre, sino que tienen
cardcter de bienes ttiles o de medios para el crecimiento propiamente
humano, o sea de sus potencialidades espirituales; ensefia el Aquina-
te: “Necesita el hombre en esta vida de lo necesario para el cuerpo,
ya para la vida contemplativa, ya para la vida activa; para la cual se
requieren, ademds, de muchas otras cosas por las cuales ejerza las
obras de la virtud activa” (S.T.I-II., 4, 7). No obstante el caracter ins-
trumental que poseen esos bienes materiales, ellos se requieren para
el crecimiento personal y para la paz social, una carencia de ellos y
una desproporcion irracional avivan rechazos, enfrentamientos y son
fuente de frustraciones.

3.2. Observaciones vy criticas

3.2.1. Ausencia de una concepcion antropoldgica ontologica o
esencialista

Es una verdadera paradoja constatar que a pesar de las importan-
tes coincidencias sefaladas precedentemente, existen disensos signi-
ficativos en problemas éticos concretos entre la escuela del realismo
juridico y los autores neoconstitucionalistas o postuladores de las
teorias de la argumentacion. Una de las claves de esas diferencias se
advierte a la hora de responder al problema antropoldgico, mas en
concreto: a la hora de definir la dignidad humana. Alexy puede ser un
buen ejemplo de la paradoja denunciada, porque luego de defender
que sin “metafisica no hay derechos humanos”?3 se encarga de expli-
citar una metafisica constructiva racional y universal que recupera el
tercer mundo de objetos propuesto por Frege y remite a un hombre
con competencia para afirmar, interrogar o argumentar.

En el punto, la alternativa pareciera ser entre optar por el camino
sefialado por Kant en defensa de la autonomia individual, o el camino
de identificar una esencia constitutiva de todo miembro de la especie

23 Alexy, Robert, “;Derechos humanos sin metafisica?”, Ideas y Derecho. Anuario

de la Asociacion Argentina de Filosofia del Derecho, 2008.
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homo sapiens. El peligro de la primera opcién lo advierte el mismo
Nino aunque no acierta en su solucion:

el concepto de hombre sobre la base de propiedades que se presentan
prima facie como moralmente relevantes —tales como las propiedades
de racionalidad y la capacidad de proponerse fines que toma en cuenta
Kant— pero en ese caso se llega a la conclusion chocante [...] de que hay
hombres que lo son en menor grado que otros, puesto que aquellas pro-
piedades son tipicamente de indole gradual®*.

Para eludir esta consecuencia de que debamos establecer quién es
mas persona que otra, con el riesgo de que aquellas prevalezcan sobre
las restantes o que algunos terminen siendo exclusivamente medios al
servicio de otros, queda el camino de no distinguir entre ser humano
y persona con dignidad, o sea optar por un “personalismo ontologi-
co” que en buena medida se asimila a un “personalismo ontoldgico”
“en cuanto interpreta que lo biol6gico humano y lo personal, son
inseparables”?’. Robert Spaemann?® alerta sobre los riesgos de definir
a la persona mas alld del dato biol6gico en tanto supone encomendar
a alguien, para que establezca el circulo de los que merecerdn dig-
nidad y los que quedan afuera, por eso su coherente conclusién en
clave iuspositivista de que los derechos humanos son meros “edictos
de tolerancia revocable”.

A veces se advierte que se aduce dogmaticamente contra la tesis
sefalada que ella es defendida por la Iglesia catdlica, como si este
aval la condenara inexorablemente. Frente a semejante irracionalismo
vendria bien recomendar la lectura de Habermas reivindicando un es-
pacio para los creyentes en el dmbito de la razén publica conforme al
ethos de una ciudadania liberal y democrética?’. En definitiva, si que-
remos tomar en serio a cada hombre —cualquiera sea su autonomia,
funciones, capacidades, etc.— no es apropiado recurrir a criterios que
posibiliten identificar “una vida en serio”?® de aquella que no lo es, si-

24 Kant, E., Etica y derechos humanos, Astrea, Buenos Aires, 1989, p. 44.

25 Possenti, V., “Sobre el estatuto ontoldgico del embrion humano™, en Massini, C.
L.y Serna, P., El derecho a la vida, EUNSA, Barcelona, 1998, p. 141.

Cfr. “Sobre el concepto de una naturaleza del hombre”, en Lo natural y lo racio-
nal, Rialp, Madrid, 1989.

Habermas, Jirgen, Entre naturalismo vy religion, Paid6s, Barcelona, 2006.

28 Dworkin, Ronald, El dominio de la vida, Ariel, Barcelona, 1994, p. 9.

26

27
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no mds bien, insistir en que todo miembro de la especie humana tiene
una dignidad esencial irrenunciable y enajenable, mas alla de aquella
otra dignidad que vaya apropidandose en la vida, por eso los derechos
humanos son un “coto vedado™ a la voluntad de cualquier otro, por
poderoso y eficaz que resulte su poder.

3.2.2. No solo razon practica procedimental

Mis alla que coincidimos con aquellos que advierten que Alexy ha
ido incorporando en su teoria una creciente presencia de una razén
con compromisos y exigencias sustanciales (un buen ejemplo es su
formula: “la injusticia extrema no es derecho”), lo cierto es que sus
presupuestos filosoficos lo limitan en ese terreno y lo obligan a perma-
necer mas comodamente arraigado en el plano procedimental o for-
mal. Pero al margen del profesor de Kiel somos conscientes que hay
marcada influencia en las teorias de la argumentacion de visiones de
la raz6n que solo se proyectan en cuestiones éticas o de justicia en el
plano procedimental o formal. Los riesgos de ese reductivismo racio-
nal es que cuando se concluyen tesis sustanciales, como por ejemplo
la defensa de los derechos humanos, es de suponer que se ha incurrido
en alguna falacia (A. Kaufmann) dado que del plano meramente for-
mal o procedimental serd imposible arribar a postulados sustanciales;
para lograrlo habra que introducir subrepticiamente algunas afirma-
ciones en este ultimo terreno.

Desde el realismo juridico pretendemos no rechazar la razén pro-
cedimental, y un buen ejemplo de ello lo es ]J. Finnis con sus nueve
exigencias constitutivas del “método de la ley natural para elaborar la
‘ley natural’ (moral) a partir de los primeros principios de la ley na-
tural (pre-morales)”: 1. Un plan de vida coherente; 2. Ninguna prefe-
rencia arbitraria entre valores; 3. Ninguna preferencia arbitraria entre
personas; 4. Desprendimiento y desapego; 5. Compromiso; 6. Eficien-
cia razonable; 7. Respeto a todo valor basico; 8. Las exigencias del
bien comun; y 9. Seguir la propia conciencia. Pero también el profesor
de Oxford en el camino que transita para llegar a la definicion focal



82 Rodolfo L. Vigo

del derecho recurre —también lo hace Alexy— a las ocho desiderata
propuestas por Lon Fuller en su “derecho natural formal o procesal”.
Graneris ha precisado entre las notas de la juridicidad, aquellas “su-
perficiales” que dan la figura, lo que los antiguos llamaban “forma ex-
trinseca”, pero también estdn las “profundas” que dan el ser y el valor,
la llamada “forma intrinseca”?’. Otros ejemplos dentro de la escuela
por la preocupacion de las exigencias formales o procedimentales de
la raz6n es Kalinowski, especialmente sus estudios en el campo de la
l6gica, o Villey en el terreno de la dialéctica.

De todas maneras, lo que pretendemos destacar es que la razén
practica postulada por el realismo juridico clasico no se queda en el
plano procedimental ni confia en que del mismo saldra la respuesta
correcta o justa, pues hay exigencias sustanciales o materiales respal-
dadas racionalmente que resultan en el terreno juridico indisponibles
o innegociables. Ellas pueden ser llamadas con el nombre de lo justo
o el derecho natural, o con un nombre que hoy resulta mds usado, nos
referimos a los “derechos humanos”, pues para varios representantes
de la escuela, estos son el nuevo nombre del derecho natural.

3.2.3. El recurso a la prudencia

A las teorias de la argumentacién y a los neoconstitucionalistas
que como Alexy se inspiran en Kant, no les resulta facil conectar ra-
cionalmente sus propuestas a las contingentes circunstancias, aun
cuando podemos encontrar atisbos de ella en la razén ponderativa
de los principios. Pero es claro que la prudencia no tiene lugar en el
sistema moral kantiano, asi lo subraya Aranguren:

la prudencia nada tendrd que ver con la moral, que penderd pura y
exclusivamente de la buena voluntad [...] Se dibujan asi tres concepciones
fundamentales de la ética: ética de la buena prudencia (Sécrates), ética
de la buena voluntad (Kant) y ética de la prudencia y la buen voluntad
(Aristoteles)30.

29 Graneris, Giuseppe, Contribucién tomista a la filosofia del derecho, EUDEBA,
Buenos Aires, 1973, p. 77.
30 Aranguren, José Luis, “Etica”, Revista de Occidente, Madrid, 1958, p. 327.
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Sin embargo, para el realismo juridico clasico el método para de-
terminar o establecer el derecho positivo es la prudencia: “Declarar
o definir el derecho pertenece —sin ambages afirma Lachance— a
la prudencia”3!. También Andrés Ollero encuentra en el proceso de
“determinacién” la clave para entender el surgimiento del derecho, en
tanto la decision judicial remite a la explicitacion de un texto norma-
tivo general, y éste a un “texto” radicalmente ontolégico, asi,

la ley juridica natural, como un primer elemento juridico que late en
el orden universal, aunque no sea todavia realidad juridica, “cosa justa”,
sino principio orientador de su busqueda®?.

E insiste en otra obra:

Hacer leyes no es, pues, poner la justicia, sino comenzar a hacer la
justicia. Juzgar el caso concreto no es aplicar una justicia dada sino acabar
un ajustamiento sé6lo incoado?®.

La prudencia —la reina de las virtudes, segtn los clasicos— es
formalmente intelectual y solo materialmente moral, en cuanto aplica
los principios de la razon practica a la materia moral, o sea al campo
de lo agible humano, de los actos libres y deliberados. Si el acto jus-
to consiste en darle al otro lo suyo, se requiere determinar lo que es
justo o suyo, y este es el trabajo que debe llevar a cabo la prudencia
juridica, formulando y estableciendo la regla y medida del comporta-
miento justo. Los distintos juicios prudenciales provienen de la razén
préctica, son conclusiones de un silogismo practico, y se dirigen inme-
diatamente a la accion, la cual tiene por motor a la voluntad y las ten-
dencias sensibles. Si bien el razonamiento practico del constituyente o
del legislador pueden diferenciarse del que despliega el juez o del que
construye el particular al cumplir un mandato juridico o formaliza
un contrato o un testamento, hay una analogia entre ellos; y de esos
silogismos prudenciales se formalizaran normas o reglas generales o
individuales que se constituiran en modelos de ciertas conductas a las

31 Lachance, Louis, El concepto del derecho segiin Aristételes y Santo Tomds, Bue-

nos Aires, 1953, p. 121.
32 Ollero, Andrés, Interpretacién del derecho y positivismo legalista, EDERSA, Ma-
drid, 1982, p. 45.

33 sTiene razén el derecho?, Congreso de los Diputados, Madrid, 1996, p. 276.
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que impera, pero a su vez en la realizacion de estas, los sujetos actuan-
tes se guiardn por sus respectivos juicios prudenciales.

Pero la tarea de los juristas a la hora de promulgar sus normas o
decisiones no solo debe ser prudente, sino también, persuasiva, por
ende, pesan sobre ellos aquellas ensefianzas que en la filosofia clasica
se atribuian a la Retorica. Precisamente Kalinowski nos da una per-
fecta sintesis en donde tienen un espacio reconocido los razonamien-
tos de persuasion:

Los raciocinios juridicos asi definidos pueden dividirse, paralelamente
a los raciocinios en general, en tres grupos: raciocinios juridicos de coac-
cién intelectual (raciocinios juridicos 16gicos), raciocinios juridicos de per-
suasion (raciocinios juridicos retdricos) y raciocinios juridicos de argu-
mentacion puramente juridica, basada sobre presunciones, prescripciones,

ficciones, etc., establecidas por ley (raciocinios juridicos extra-l6gicos®.

Recordemos que Aristételes reclamaba no dejar la retorica en las
manos de aquellos que ensefnan el error y la injusticia, sino ponerla al

servicio de la verdad y la justicia, con la confianza que siempre serd
este trabajo mas facil que aquel otro.

3% Introduccién a la l6gica juridica, EUDEBA, Buenos Aires, 1973, p. 148.



IV. Razonamiento justificatorio judicial

1. DE LA VISION LEGALISTA-DOGMATICA A
LA JUDICIALISTA-CRITICA. LA IMPORTANCIA
TUSFILOSOFICA DE LO METODOLOGICO

El paradigma dogmatico-legalista se constituy6 en Europa conti-
nental en el siglo XIX basicamente a instancias de la escuela exegéti-
ca, la escuela historica y el primer Thering; y entre sus diferentes pos-
tulados caracteristicos destaquemos, a los fines del presente trabajo,
los siguientes: 1. La sinonimia medular entre derecho y ley, remitiendo
la Constitucion al mundo no juridico de lo politico; 2. La tajante se-
paracion entre creacién y aplicacion del derecho: aquella, librada a la
voluntad perfecta del legislador, y esta confiada a una razon judicial
aséptica, que mediante un elemental mecanismo de subsuncion repe-
tia sin dificultades la ley para el caso; y 3. El valor juridico decisivo
y central del modelo es la “seguridad juridica”, en cuanto saber a
qué atenerse juridicamente o contar con la respuesta previsible y an-
ticipada para cada problema juridico. Para ese paradigma no habia
espacio ni necesidad de razonamiento justificatorio, pues la decision
creadora del legislador se justificaba en si misma y era incontrolable,
y luego venia el irrelevante silogismo formal judicial de rigurosidad
tedrica. De ahi la rudimentaria teoria interpretativa circunscripta a
“reconstruir con fidelidad la voluntad del legislador” (Savigny) y la
igualmente simple y rigida teoria de las fuentes del derecho, centrada
en la norma juridica general y, mas especificamente, en la creada por
el Poder Legislativo. Consecuentemente, aparecian las resistencias pa-
ra confeccionar un listado de las fuentes del derecho complementarias
de la ley, y asi, por ejemplo, se llegaba dificultosamente a reconocer
tal caracter a la costumbre, solo en la medida en que aclaraba la ley
o suplia el silencio, pero nunca en oposicion a la misma, y por el lado
de la jurisprudencia, solo para el supuesto de que fuera reiterada y
proveniente del tribunal de la maxima jerarquia.
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Aquella “matriz disciplinar” continental sufrird —segtn advierte
simbélicamente Perelman!— un profundo agrietamiento en Nirem-
berg, al sacar a la luz sus insuficiencias y debilidades, en las déca-
das siguientes padecera un amplisimo y variado abanico de criticas
que terminaran de socavar sus cimientos, de reducir el nimero de
sus adherentes tedricos y de poner de relieve su distanciamiento cada
vez mds pronunciado con la realidad y la operatividad del derecho.
Algunas de las derrotas mds directas e importantes que experimento
aquel paradigma tiene que ver: con el reconocimiento de verdade-
ra fuente del derecho a los “principios generales del derecho”, con
la institucionalizacion del control constitucional, con la admision de
que la sentencia judicial no se limitaba a “aplicar” la norma legal,
con la presencia exigente y axiolégicamente expansiva de los dere-
chos humanos y con el debilitamiento de las pretensiones cientificistas
generales en favor de proporcionar respuestas juridicas a la medida
de los casos. Mds alld del mundo estrictamente juridico, la sociedad
democratica y pluralista ya no estara dispuesta a legitimar —como
observa Atienza?— por la remision a la autoridad o por meras expli-
caciones estructurales o formales, sino que pretende que la autoridad
—a cuyo servicio esti— tenga razones cuando toma una decision, las
haga conocer y las someta a la critica ciudadana.

Los dos escenarios que mds nos interesa subrayar son, por un lado,
el de esa sociedad desconfiada de la autoridad y muy atenta y critica
con el modo en que la ejerce y, por el otro, haber recuperado el “sen-
tido del derecho”, que es el de resolver problemas juridicos concretos
en favor de las personas individuales o en cuanto miembros de socie-
dades. Insistiendo en este angulo juridico, resulta claramente arbitra-
rio que, por interés cientifico o por disponerlo un sector econémico-
social, se preste atencion solo a las normas juridicas generales y se las
constituya en fines en si mismas y en el objeto exclusivo y excluyente
del derecho y sus operadores. De lo que se trata, entonces, es de ad-
vertir que el derecho es una obra colectiva —parafraseando a Villey—
que comienza a determinar el constituyente con la mayor generalidad,

Perelman, Chaim, La I6gica juridica y la nueva retdrica, Civitas, Madrid, 1988,
p. 103.
Atienza, Manuel, Las razones del derecho, Centro de Estudios Constitucionales,

Madrid, 1991, p. 25.
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pero que culmina el juez cuando desde todo el derecho determina una
respuesta juridica al problema que le llevaron los mismos que lo han
constituido en autoridad.

El gran escenario juridico olvidado por la teoria decimonénica ha
sido el judicial, y, en consecuencia, la primera tarea para poder ela-
borar una teoria juridica realista, integral y satisfactoria es no solo
recuperar aquel sector del derecho, sino advertir que es el momento
final y privilegiado para reconstruir un nuevo paradigma’. El modelo
iuspositivista decimonénico, a puro voluntarismo y reclamo de segu-
ridad juridica, nos sac6 de escena al juez, y, entonces, de ese concepto
minimo del derecho de que habla Wroblewski* solo nos quedamos
con las normas generales y se nos privé de las normas individuales. El
derecho, mds que un trabajo de equipo —como reclama Aarnio®—,
se dispuso que sea solo obra de legisladores y no de jueces. Estos
postulados caracteristicos de la metodologia legalista-dogmatica,
establecidos legislativamente y consagrados académicamente por la
ciencia juridica tipicamente decimondnica respectiva, se sustentan en
y expresan una cierta filosofia absorbida y debilitada por la ciencia
fisica-natural, lo que constituye la clave tltima del modelo®. El cami-
no gnoseologico permitido por el paradigma cientifico imperante en
el siglo XIX tiene a la ley juridica como el equivalente perfecto de la
ley cientifica’ y a la seguridad o certeza juridica como clave axiol6-
gica exclusiva y excluyente segun el reclamo exitoso de la burguesia
triunfante, pero al mismo tiempo declaraba la intolerancia a respues-
tas juridicas a la medida de los casos. En definitiva, hay que volver a
prestar atencion privilegiada al espacio metodoldgico-juridico, advir-

La explicacion ultima de la existencia del juez se incardina con la presencia for-
zosa e inevitable de problemas juridicos en la sociedad humana; por eso leemos
en la Etica a Nicémaco: “Cuando estan en desacuerdo los hombres recurren al
juez, pues ir al juez es ir a la justicia, y el juez es la justicia animada” (Aristételes,
Etica a Nicémaco, 1132, a).

4 Wroblewski, J., Sentido y hecho en el derecho, Universidad del Pais Vasco, San
Sebastidn, 1989, p. 18.

Aarnio, A., Lo racional como razonable, Centro de Estudios Constitucionales,
Madrid, 1991, p. 33.

Cfr. Massini, Carlos, La desintegracion del pensar juridico en la Edad Moderna,
Abeledo-Perrot, Buenos Aires, 1980.

7 Balaguer Callejon, E., Fuentes del derecho, Tecnos, Madrid, 1991, p. 20.
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tiendo que es un verdadero “banco de pruebas” de cualquier filosofia
juridica®. Glosando con libertad a Larenz’, podemos sintetizar lo que
queremos expresar con el siguiente apotegma: “Dime qué metodolo-
gia juridica sustentas y te diré qué filosofia juridica sustentas o estds
dispuesto a sustentar”.

Es imprescindible que los iusfilosofos no perdamos de vista —o,
mejor aun, miremos con mucha y permanente atenciéon— el modo en
que opera o pretendemos que opere el derecho, sea, la teoria de la in-
terpretacion juridica que esta contemplada explicita o implicitamente
en todo ordenamiento juridico (recordemos que para Alexy un orde-
namiento ademds de normas y principios juridicos —que constituyen
la dimension estatica del mismo— contiene como un tercer elemento
a una teoria interpretativa que determina como se va a operar con
aquellas normas y principios, pues esa teoria constituye la dimension
dindmica del ordenamiento juridico)'?. Desde esta perspectiva se pue-
de coincidir con Dworkin cuando pretende que la filosofia del dere-
cho no sea un saber mas sino que sea el “nervio de la reflexion sobre
el derecho”!!.

Por supuesto que, junto a la mas calificada doctrina actual —desde
Finnis hasta Aarnio, pasando por Alexy o Dworkin— pensamos que
toda teoria juridica es inescindiblemente normativista o prescriptivis-
ta, lo cual supone renunciar por imposible e inconveniente a preten-
siones desvinculatorias de lo descriptivo respecto de lo prescriptivo.

Fue muy caro el precio que pagd la filosofia del Derecho por culpa de los “fi-
losofismos” que intentaron filosofias juridicas a la medida de sus “sistemas fi-
loso6ficos”, aunque despreocupados por el derecho concreto; con acierto dice
Kaufmann que “las dos preguntas fundamentales de la filosofia del derecho son:
qué es el derecho correcto y como conocemos o llevamos a la practica el derecho
correcto” (Kaufmann, A. y Hasserner, W., El pensamiento juridico contempord-
neo, Debate, Madrid, 1992, p. 49).
“Mostrar el desenvolvimiento progresivo de la metodologia juridica, normal-
mente en consonancia con la evolucién del pensamiento juridico filoséfico y éste
a su vez en clara dependencia con los principios corrientes del pensamiento fi-
losofico”. Larenz, K., Metodologia de la ciencia del Derecho, Ariel, Barcelona,
1994, p. 3).
10 Cfr. Aarnio, A., op. cit., p. 141. Robert Alexy habla de los tres niveles del sistema
juridico: reglas, principios y teoria de la argumentacion juridica. Derecho y ra-
z0m prdctica, Fontamara, México, 1993, p. 19).
1 Dworkin, R., La filosofia del derecho, FCE, México, 1980, p. 8.
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Es que aquella preocupacion por comprender la filosofia juridica en la
metodologia juridica supone también reconocer y reclamar la unidad
del saber practico y, dentro de este, del saber juridico, mas alla de sus
niveles o particularidades de enfoque, y en esto también buena parte
de la doctrina contemporanea coincide: desde Cotta a MacCormick,
pasando por Nino u Ollero.

Volviendo al escenario perdido, ya hace algunas décadas que desde
lo politico Lowenstein constataba que “uno de los fendmenos mas ca-
racteristicos de la evolucion del Estado democratico constitucional es
el ascenso del Poder Judicial a la categoria de auténtico detentador del
poder del Estado”!2. En un terreno mas juridico, Esser, luego de confe-
sar que observaba claramente “la crisis de nuestra teoria de las fuen-
tes del derecho”, agregaba que “el centro de gravedad va desplazan-
dose lentamente desde el sistema codificado a una casuistica judicial
orientada segtin principios”!3, y desde Italia Mauro Cappeletti, sin
perjuicio de reconocer que la interpretacion judicial ha seguido siendo
creadora, destaca que “un dato di fatto che la maggiore accentuazione
della creativa della funzione giurisdizionale a un fenomeno tipico del
nostro secolo”*. Seguramente coincidimos con Larenz cuando escribe
que “en la teoria ha sido hasta ahora sorprendentemente descuidada
la interpretacion de soluciones judiciales, a diferencia de la interpre-
tacion de las leyes y preceptos juridicos”!, o con Asis Roig!® cuando
describe la distancia que se verifica entre la teoria de las fuentes del
derecho dominante en el mundo académico y la practica juridica tri-
bunalicia, o con Viehweg cuando concluye que el problema central de
la ciencia juridica es “Qué es lo justo en cada caso”!”, o con Warnock
cuando precisa que “la aplicabilidad de una regla a un caso particular,
por mejor que sea esa regla, no es, en general, una razon concluyen-
te para actuar en esa situacion como la regla lo exige”!®. Pero estas
coincidencias no son suficientes ni nos liberan de la responsabilidad

Lowenstein, K., Teoria de la Constitucion, Ariel, Barcelona, 1971.

Esser, J., Principio y norma en la elaboracion jurisprudencial del Derecho Priva-
do, Bosch, Barcelona, 1961, pp. 11y 31.

14 Cappeletti, M., ; Giudcti legislatori?, Giuffré, Mildn, 1984, p. 19.

15 Larenz, K., op. cit., p. 355.

16 Cfr. de Asis Roig, R., Jueces y normas, Marcial Pons, Madrid, 1995.

17" Citado por Larenz, K., op. cit., p. 155.

18 Warnock, G. J., The Object of Morality, Londres, 1971, p. 42.
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de insistir en el cambio del paradigma y de lograr una teoria atractiva
y iusfilos6ficamente solida, capaz de ser internalizada por los juristas
practicos y el resto del mundo académico juridico. Atin hay mucha
inercia tedrica donde mds viva y plenamente estd el derecho, que es
en los tribunales, y por supuesto que aquella también abunda entre
los especialistas de las diferentes “ramas” del derecho vigente, y en
buena medida es tarea de la filosofia juridica el romperla y promover
el atractivo por preguntas y respuestas mds consistentes y realistas.

Aun desde presupuestos distintos, compartimos la conclusion de
Nino cuando luego de descartar distintos modelos metodolégicos de
ciencia juridica (el puro de Kelsen, el empirico de Ross y el “sistemati-
zador” de Alchourrén y Bulygin) reclama una ciencia o teoria juridica
“normativa”, que preserve y rescate “lo que los juristas efectivamente
hacen y las funciones que satisfacen, proporcionando un esquema de
argumentacion juridica que se ajuste a esa actividad”, capaz de “pro-
porcionar pautas de lege ferenda que permitan justificar y enjuiciar
regulaciones juridicas positivas y orientar su eventual modificacion”
y de “proponer formas para completarlo y reconstruirlo, de modo de
permitir derivar soluciones axioldgicamente satisfactorias”, teniendo
en cuenta que:

el derecho positivo no provee razones suficientes para justificar una
decision aun cuando el orden en cuestion contenga una solucién clara
para el caso que debe decidirse. Si el concepto de derecho se define, co-
mo los positivistas proponen, sobre la base de propiedades facticas y sin
recurrir a caracteristicas valorativas o normativas, las proposiciones que
dicen que un cierto derecho positivo establece una obligacién, un derecho,
una sancion, etc., para un determinado caso, son reducibles a enunciados
que dan cuenta de ciertos hechos, y los hechos no permiten por si solos
justificar una accién y decision!®.

Andrés Ollero, desde una mayor radicalidad, y con claras reminis-
cencias hermenéuticas, llega a afirmar:

Actuar juridicamente es siempre interpretar. Lo que se planteaba como
un recurso de emergencia ante la obligada aplicacion de la ley a casos
dificiles, se desvela como la textura habitual de toda praxis juridica. Poco
a poco se va desvelando la secreta afinidad que convierte al jurista en

19 Nino, Carlos Santiago, Algunos modelos metodoldgicos de ciencia juridica, Fon-

tamara, México, pp. 91 y ss.
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oportuno aliado de una rehabilitacién de la filosofia practica. La acti-
vidad juridica misma aparece como una peculiar puesta en practica de
dicho filosofar... la actividad juridica aparecerd ante todo como un juicio:
como el enjuiciamiento de una conducta concreta a la luz de un principio
valorativo [...] Lo judicial es un prius radical dentro de la diversidad de
elementos que constituyen la realidad juridica [...] Esa matriz judicial de
lo juridico lleva consigo una paralela prioridad de la justicia [...] no es-
tablecemos que el derecho debe ser justo, sino que constatamos que todo
derecho es y se presenta como la busqueda de un ajustamiento de las rela-
ciones sociales. Sin ese intento —aparente, al menos— ninguna actividad
seria recibida como realmente juridica®’.

En sintesis, la perspectiva operativa o interpretativa del derecho
es una via particularmente idonea para mostrar las insuficiencias y la
ideologia propia del paradigma dogmatico-legalista; y, por ende, pri-
vilegiando el momento final del ajustamiento, que implica el derecho,
podemos elaborar una teoria realista que dé cuenta de las razones
explicatorias y justificatorias del derecho.

2. EL RAZONAMIENTO JURIDICO COMO
RAZONAMIENTO PRACTICO

Ya la filosofia griega marc6 como un clasificador “radical, primiti-
vo y general” de todo saber y razonamiento el ser tedrico o practico,
y luego de haberse reducido la razon —especialmente a lo largo del
siglo XIX, aunque ratificada y aplicada por el Circulo de Viena— a
la razén cientifico-demostrativa o a la razon légico—matematica, en
las ultimas décadas se escucha, proveniente desde muy diversos sitios,
el reclamo por “rehabilitar a la razon practica”, sin complejos cien-
tificistas, centrada en dirigir, aconsejar o valorar el comportamiento
humano. Finnis, en consonancia con el pensamiento clasico, recuerda
que el saber tedrico o especulativo se ocupa de lo que es, mientras que
el saber préctico tiene por objeto lo que “ha de ser (is to be)”, y, en
consecuencia, sus problemas tipicos son ¢qué debe hacerse?, ¢qué no
debe hacerse? y ¢qué debe omitirse?, aunque particularmente esta tl-
tima pregunta es importante, ya que lo frecuente en el saber practico

20 Ollero Tassara, A., sTiene razén el Derecho?, Congreso de Diputados, Madrid,
1996, pp. 474 y ss.
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o0 ético no es tanto elegir entre el bien o el mal sino el de saber cudl de
los diversos bienes deben ser hechos o perseguidos?!. El profesor de
Oxford insiste en que la “razonabilidad practica” es “razonabilidad
en la decision”, en la adopcion de compromisos, en la eleccion y eje-
cucién de proyectos y, en general, en la accion. La filosofia practica
es una reflexion disciplinada y critica sobre los bienes que deben ser
realizados en la acciéon humana y los requerimientos de razonabilidad
practica®?. Kalinowski, desde iguales fuentes filosoficas, reitera que en
el saber practico no se trata de saber qué es el bien en general “sino,
sobre todo, saber si el acto a realizar, aqui y ahora, es un bien o un
mal”, y la terminologia clasica llama “prudencia” a esa capacidad de
discernir en cada situacion el bien y el mal concretos. El conocimiento
juridico no estd abocado como el tedrico o especulativo a contemplar
esencias, sino que es practico en tanto tiene por objeto dirigir el com-
portamiento humano, y asi también:

la interpretacion juridica es la interpretacion practica por excelencia
[...] su fin no es la toma del sentido auténtico en vistas a su contem-
placion intelectual, sino la determinacion de la regla de comportamiento
[...] aquel que interpreta un texto legislativo (en el amplio sentido) quiere
llegar a saber en dltimo lugar no solamente lo que el autor de ese texto
ha dicho o ha querido decir (si es que esto puede saberse), sino cémo com-
portarse uno o como debe comportarse aquel que ensefia (en el caso del
profesor de derecho), o aconsejar (en el caso del abogado)?3.

Sabido es que ese reclamo por reconocer la practicidad del saber
y del conocimiento practico no solo proviene de aquellos que se ins-
piran en la filosofia aristotélico-tomista, sino que se origina en orien-
taciones dispares. Asi merece ser referenciado el esfuerzo de Alexy?*
desde las perspectivas pragmaticas o éticas del didlogo para identifi-
car al discurso juridico como un caso especial del discurso practico
y, por ende, sometido a las veintiocho reglas del “c6digo” de la razén

21 Finnis, J., Natural Law and Natural Rights, Clarendon Press, Oxford, 1980, p.
100.

22 Ibidem.,p. 12.

23 Kalinowski, G., Philosophie et logique de I'interpretation du Droit, Sirey, Paris,

1972, pp. 41 y ss.

Cfr. Alexy, R., Teoria de la argumentacion juridica, Centro de Estudios Constitu-

cionales, Madrid, 1989.

24
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préctica, muchas de ellas desbordando el plano meramente formal. O
también la teoria de Raz?’, basada en reconocer a las normas juridicas
como razones para actuar, pero postulando una completa filosofia
practica (una de sus ramas es la filosofia juridica), con una parte sus-
tantiva o valorativa (abocada a los argumentos construidos para mos-
trar qué valores debemos perseguir, qué razones para la accion deben
guiar nuestra conducta, qué normas son vinculantes, etc.) y otra parte
formal o de andlisis conceptual (ocupada de las caracteristicas logicas,
de conceptos tales como valor, razén para la accién o norma y de la
naturaleza de inferencia que gobierna el razonamiento practico). Re-
sumiendo, al margen del respaldo de escuelas, nos importa consignar
nuestra adscripcion del razonamiento juridico a los razonamientos
practicos y que, por ende, él es intrinsecamente axioldgico, requiere
de un método dialdgico a los fines de alcanzar saberes que, si bien
parten de verdades universales, solo proporcionan certezas probables
a la hora de regular conductas humanas concretas?®.

3. EL SILOGISMO PRACTICO JUDICIAL

Haber afirmado la practicidad del razonamiento juridico no impli-
ca sustraerlo a exigencias logicas o formales. Es cierto que la logica
formal y la estructura silogistica judicial terminaron con mala prensa
después de la confianza excesiva que habia despertado en los ambitos
del positivismo legalista. Entre las reacciones juridicas mas importan-
tes en el continente europeo contra la logica formal judicial ocupan
un lugar destacadisimo Perelman y los diferentes expositores de las
teorias sobre la argumentacion, sin contar las reacciones radicales y
absolutas que descalificaron a toda pretension de racionalidad en el
campo de las decisiones judiciales. Sin embargo, pensamos con Kali-
nowski?’” que el razonamiento juridico judicial se nutre de elementos
paraldgicos o retoricos; de elementos extra-logicos donde estan dog-
maticamente impuestas para el jurista presunciones, ficciones, etc.;

25 Cfr. Raz, ]., Practical Reason and Norm, Princeton University Press, 1990.

26 Cfr. Massini, C. 1., La prudencia juridica, Abeledo-Perrot, Buenos Aires, 1983.
27 Cfr. Kalinowski, G., Introduction a la logique juridique, Librairie Générale de
Droit et de Jurisprudence, Paris, 1965.
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pero, por supuesto, también requiere de elementos 16gico-formales.
Aun cuando los problemas logico-formales no agoten los problemas
del razonamiento judicial, lo cierto es que su consideracion es forzosa,
por lo que vale en aquel campo la conclusion genérica del ya citado
Kalinowski: “Todo razonamiento en tanto que es razonamiento de-
pende de la l6gica™?8.

Admitir las exigencias logico-formales sobre el razonamiento judi-
cial implica vincular a éste con el silogismo deductivo, porque, como
ensena Kalinowski, “el nombre de la 16gica en su sentido mds restrin-
gido designa a la logica formal deductiva”?’. Por ello, no sorprende la
afirmacion de Klug de que “la forma bésica del razonamiento juridico
es el silogismo juridico”3?, o la de MacCormick cuando reconoce en
el derecho “un hogar seguro”3! para la logica deductiva. Mds alla
de los requerimientos logico-deductivos que pesan sobre el razona-
miento judicial, Garcia Amado pone de relieve la “funcion retorica de
legitimacion de la decision”3?? que aquellos cumplen; e incluso Klug?3
y Schreiber?* consideran que las leyes logicas son normas de derecho
no escritas y exigidas por la Constitucion. En definitiva, coincidimos
con Alchourrén y Bulygin en que:

aunque sea verdad que para establecer las premisas del argumento
uno debe recurrir a veces a interpretaciones, decisiones y valoraciones,
el razonamiento, es decir, el paso que conduce de las premisas a la con-
clusion, es —o mas bien, puede ser— reconstruido como una inferencia
deductiva®s.

Esta confianza y afirmacion silogistica respecto del razonamiento
judicial supone recordar que el silogismo es una nocién analdgica y
que el silogismo del que hablamos los juristas es el practico, en donde

28 Kalinowski, G., Philosophie et logique de..., cit., p. 46.

29 Kalinowski, G., “Introduction...”, op. cit., p. 42.

30 Klug, V., Légica juridica, Ternis, Colombia, 1990.

31 MacCormick, N., “The nature of legal reasoning: A brief reply to Dr. Wilson™,
Legal Studies, num. 2, 1982, p. 290.

32 Garcia Amado, J. A., Teorias de la tépica juridica, Civitas, Madrid, 1988, p. 196.

33 Klug, U., op. cit., p. 202.

34 Schreiber, R., Légica del derecho, Sur, Buenos Aires, 1967, pp. 119 y ss.

35 Alchourrén, C. y Bulygin, E., Andlisis l6gico y derecho, Centro de Estudios
Constitucionales, Madrid, 1991, p. 304.
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inevitablemente aparecen comportamientos, valoraciones y normas,
amén de un marco institucional fuerte. Muchas de las criticas des-
tinadas al silogismo judicial identifican a este con las caracteristicas
propias del saber tedrico y, en consecuencia, no alcanzan al silogismo
préctico. Asi, por ejemplo, Perelman cuando denuncia las insuficien-
cias del silogismo se basa en que “en el silogismo el paso de las premi-
sas a la conclusion es necesario, no ocurre lo mismo cuando se trata
de pasar de un argumento a una decision”3¢; sin embargo, estd inclui-
do en el silogismo practico esta exigencia decisoria (MacCormick)
que no invalida la deduccion aun cuando le ponga limites a aquella.
Victoria Iturralde?” también pone distancias con el silogismo judicial
por su incapacidad para establecer las premisas; pero en realidad no
es esa la pretension silogistica, sino, simplemente, un control formal
o estructural de la justificacion interna; por eso el razonamiento jus-
tificatorio no se agota en la dimension deductiva. También Wellman3$
le pide mucho, o improcedentemente, al silogismo, cuando lo plantea
como una alternativa al reconocimiento de las inconsistencias en el
derecho, pues la admision de estas no descarta per se la necesidad y
conveniencia del control l6gico deductivo sobre la decision judicial.
Tampoco nos parecen eficaces las dudas que introduce Atienza®’ en
torno a logica formal deductiva, dado que la argumentacion juridica
se enfrenta con “argumentos a favor” y “en contra” y porque ella es
“reticular” mas que “lineal”, en razoén de que estas dudas se vincu-
lan con lo externo de las premisas o ignoran el modo propio de la
inferencia practica. Digamos, a manera de sintesis, que aun cuando
reconozcamos que hay otros tipos de raciocinios que usa el juez al
decidir, es necesario que €l recurra a un silogismo deductivo o que se
pueda reconstruir su ifer con esa estructura “para pasar de lo general
universal a lo individual (de lo abstracto a lo concreto)”#9.

36
37

Perelman, Ch., “La légica juridica...”, cit., p. 11.

Iturralde, V., “Sobre el silogismo judicial”, Anuario de Filosofia del Derecho,
Madrid, 1991, pp. 239 y ss.

Wellman, V. A., “Practical Reasoning and Judicial Justification: Towards an Ade-
quate Theory”, University of Colorado Law Review, nim. 57, 1985.

Atienza, Manuel, “Las razones...”, cit., p. 168.

Kalinowski, G., “Introduction...”, cit., p. 200.

38

39
40



96 Rodolfo L. Vigo

4. LAS PREMISAS DE LOS SILOGISMOS JUDICIALES

Hemos coincidido en el punto anterior acerca del recurso silogisti-
co que hace el juez al razonar, y si bien es correcto afirmar que desde
un punto de vista “macro” debe estar presente aquella estructura en la
decision, ello no implica sostener que solo hay silogismos o que solo
hay un tunico silogismo. En efecto, amén de que el juez emplea ra-
ciocinios inductivos amplificantes, analogicos y estadisticos —segin
Kalinowski— nos interesa sefalar que lo habitual es que haya “poli-
silogismos”, 0 “cadenas” o “arboles silogisticos” como prefieren decir
Aarnio* y Peczenik*?, y asimismo recordemos que el razonamiento
judicial es normalmente entimematico, en tanto hay ciertos argumen-
tos que estan implicitos u ocultos, y no explicitados o expresados.

Precisando lo sefialado, estimamos que el juez basicamente estruc-
tura un “macrosilogismo” que contiene la decisién que resuelve el ca-
so que lo ocupa y, por ende, debe establecer como minimo la premisa
mayor o enunciado normativo, la premisa menor o enunciado factico
y la resolucion o enunciado normativo individual.

Ademas de estas tres inevitables decisiones*’ hay una cuarta de-
cision, que en realidad es logicamente primera en tanto posibilita o
frustra las restantes: me refiero a lo que podriamos llamar “la decision
constitutiva de la litis”. El objeto de esta es precisar el problema que
debe ser resuelto y si las partes han hecho lo que correspondia a los fi-
nes de que el juez efectivamente se pronuncie. Esta primera decision se
constituye en una especie de prerrequisito de las restantes, no solo en
cuanto fija las cuestiones acerca de las cuales se esta discutiendo en el
proceso, sino que ademads establece si la causa esta en condiciones de
obtener la respuesta peticionada. Asi, a manera de ejemplo, pensemos
que esa previa decision aparecera explicita cuando lo reclamado por
la actora no se encuentre perfilado con nitidez y, por ende, se requiere
clarificar ese punto, o también cuando la via procesal adoptada o el

41 Aarnio, A., Derecho, racionalidad y comunicacién social, Fontamara, México,

1995, p. 58.

42 Peczenik, A., On Law and Reason, Dordrecht, 1989, pp. 126 y 158.

4 Wroblewski menciona cinco decisiones: de validez, de interpretacion, de eviden-
cia, de integracion o subsuncion (Wroblewski, J., “Sentido y hecho en el Dere-
cho”... cit., p. 21 y ss.).
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sujeto que demandé o el 6rgano ante el cual se interpuso la demanda
no sean los que corresponden segtin el derecho. Esta decision judicial
inicial debemos suponer que también es fruto de un silogismo, pero de
todas maneras en el presente trabajo no nos detendremos en ella, sino
que prestaremos atencion a las otras tres que ofrecen mayor interés
tedrico y practico.

La segunda decision, o sea, la premisa menor del macrosilogis-
mo decisorio, tiene por objeto establecer un cierto enunciado factico,
es decir que ciertos hechos alegados por las partes, y con base en
la prueba aportada por las mismas, son fijados judicialmente, como
que han sucedido en un espacio y tiempo determinados, y tienen una
especifica significacion juridica en orden a la litis planteada. Este mo-
mento decisional aparecia como irrelevante o sin complicaciones para
el paradigma dogmatico legalista, no obstante en él el juez contaba
con una notable libertad y superior a la que disponia para la premisa
mayor o normativa. Frank, entre otros, lo advierte cuando afirma que
esa “discrecionalidad en cuanto a los hechos o soberania virtualmente
incontrolada o incontrolable, ha pasado por alto a la mayoria de los
juristas”**, Desde el “hecho bruto” (Larenz) hasta el hecho fijado y
asignado en su proyeccion juridica se recorre un proceso en el que el
juez no es propiamente un historiador —por utilizar el cldsico simil
de Calamandrei**—, porque se le exige imparcialidad, porque acepta
ciertos hechos como dados aunque no haya prueba, porque excluye
ciertas pruebas no obstante su capacidad probatoria y porque no es
libre y tiene plazos para pronunciarse.

La tercera decision o premisa mayor del silogismo medular judicial
es aquella en la que el juez establece una regulacion juridica general,
en la que puede subsumirse el hecho individual que debe resolver y
disponer las respectivas consecuencias juridicas. Este enunciado nor-
mativo es excepcionalmente una estricta repeticion de una respuesta
juridica ya dada por una ley, pues lo habitual es que el caso que se
resuelve imponga alguna modalizaciéon o peculiaridad; pero aun en
esa hipotesis extrafa de reiteracion, mas que de redundancia norma-

4 Frank, J., Derecho e incertidumbre, Centro Editor de América Latina, Buenos

Aires, 1968, p. 70.

45 Cfr Asis Roig, R., “Jueces y normas...”, cit., p. 127.
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tiva, habria mantenimiento o confirmacion de la vigencia de la regla
en cuestion. Este reconocimiento de creacion judicial se refleja en el
valor y utilidad que tiene precisamente el “precedente” judicial, pues
lo que interesa a los operadores del derecho no es tanto la respuesta
individual que se dio a un caso sino la norma general en la que se sub-
sumi6 el mismo, posibilitando dicha respuesta. Bulygin, sin perjuicio
de poner en duda el caracter de juridica de esa norma creada por los
jueces, dado su falta de obligatoriedad y vigencia forzosa —por lo
que las llama “anémalas”—, concluye: “juridicas o no, estas son las
tinicas normas que los jueces crean”4.

Por nuestra parte, estimamos que ese enunciado normativo gene-
ral una vez que adquirié6 el caracter de cosa juzgada y esta justificado
apropiadamente es plenamente valido (existe juridicamente y obliga
—a su manera— a autores y destinatarios) y estd vigente juridica-
mente (es una respuesta juridica disponible para los operadores y con
razones para afirmar que serd aplicada en los casos subsumibles); ad-
mitamos que mientras la validez se da o no se da la vigencia admite
grados de la misma. Mas alld de estas diferencias, igualmente coin-
cidimos con Alchourrén y Bulygin en que la premisa mayor es una
norma y no una mera proposicion normativa lo que garantiza que la
conclusién individual del silogismo sea normativa. Finalmente, pon-
gamos de relieve que la creacién normativa general judicial se expresa
tanto negativamente (por ejemplo, cuando descarta interpretaciones
positivas o normas validas) como positivamente (por ejemplo, al ex-
plicitar normas implicitas, precisar definiciones, extender analdgica-
mente respuestas vigentes, etc.).

La cuarta decision es la conclusion que se infiere de las premisas
puestas por el juez, y dado que estamos en el campo del saber pric-
tico, importa destacar que puede haber mas de una respuesta tolera-
da logicamente por las mismas premisas, aun cuando quede igual-
mente determinado que algunas conclusiones son imposibles y otras
necesarias. Si bien deberiamos llamar “sentencia” a la totalidad del
razonamiento judicial resolutorio, pareciera que dicho término debe
atribuirse a la conclusion que tiene el fallo, o sea, la norma con la
que se resuelve el problema planteado en el proceso por las partes,

4 Alchourrén, Carlos y Bulygin, Eugenio, Andlisis l6gico..., cit., p. 365.
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al establecer la definicién dedntica de ciertas conductas en cuanto
prohibidas, obligatorias o permitidas, aunque Asis Roig entiende que
el fallo puede ser o bien una norma definitoria o un imperativo espe-
cifico. Juridicamente esta norma individual es de importancia decisiva
para las partes del proceso, pero carece de relevancia mas alla del mis-
mo, o, mejor dicho, ello dependera del aporte creativo que contenga
respecto de lo ya establecido en las premisas. La validez y vigencia de
esta norma judicial individual quizds resulten mas indiscutibles, pues
es evidente que ella existe juridicamente o es vdlida en tanto esté justi-
ficada y obligando a sus destinatarios (partes procesales, auxiliares de
la justicia, policia, etc.) y que ademds es vigente (hay fuertes razones
para afirmar que serd aplicada). Comparativamente, en relacion con
otras decisiones judiciales, la norma individual es la que ofrece en
principio menos discrecionalidad o la que resulta mas facil de contro-
lar 16gicamente.

Hemos descripto las premisas del silogismo practico que construye
el juez, de manera explicita o implicita a los fines de dar respuesta
juridica e imperativa a los problemas juridicos que se van presen-
tando en la sociedad, y puede haber quedado la sensacion de que ese
proceso cumplido por el juez es lineal y acumulativo. Sin embargo,
ya advertimos sobre los raciocinios judiciales no silogisticos, sobre
los silogismos con premisas no expresadas u ocultas y sobre los “po-
lisilogismos”, y ahora queremos prevenir acerca de que el contexto
de descubrimiento judicial no siempre coincide con el contexto de
justificacion y, ademas, sobre la “reciproca compenetracion entre los
actos de constatacion de hechos reales y los de calificacion juridica”
(Schauerle)*”. En efecto, Karl Engisch destac6 con elocuencia acer-
ca de ese “ir y venir de la mirada judicial” desde las normas a los
hechos y desde los hechos a las normas (Hinund Herwandem des
Blicks), lo que constituye segin Larenz “una manifestacion del circulo
hermenéutico”*®. Es indudable que el juez, por el caricter practico
de su razonamiento decisorio, normalmente debe optar entre diver-
sos silogismos que solo puede apreciar apropiadamente si los tiene
integralmente construidos a su disposicion; en terminologia cldsica

47 Citado por Larenz, K., Metodologia..., cit., p. 275.
8 Ibid.
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podriamos decir que la prudencia judicial, antes de imperar o decidir,
tiene que conocer y juzgar entre diferentes alternativas que solo puede
apreciar si las representa no solo en las conclusiones, sino también
con las premisas que las posibilitan.

5. LA JUSTIFICACION DEL RAZONAMIENTO
DECISORIO JUDICIAL

En materia decisoria judicial entendemos por “justificar” o “fun-
damentar” a la exposicion de los argumentos o las razones suficien-
tes o apropiadas para establecer la validez juridica de las decisiones
judiciales*. Es cierto que hay autores que se han preocupado por
distinguir entre justificacion y fundamentacion; el mismo Alexy’? en-
tiende que aquella es mas amplia, pero sin embargo opta por usar
indistintamente ambos términos. Nosotros también los emplearemos
como sindénimos, aunque nos parece —con Ferrater Mora’!'— que la
fundamentacion es mds abarcativa, mientras que la justificacion se
vincula especificamente con las opciones dentro del saber practico o
ético. La exigencia de justificar supone la existencia de una duda, o la
presencia de mas de una alternativa; por eso ya Aristételes inscribia
la deliberacion racional en aquello “que esta a nuestro alcance y es
realizable” y la excluia respecto de las cosas eternas, de las cosas que
siempre se suceden de la misma manera o del azar. Esta vinculacion
de la argumentacion racional a la duda esta presente en Cicerén: Ra-
tionem quae rie dubiae faciat fidem, y también en Alexy: “De una
justificacion se hablara sobre todo cuando se ofrecen razones frente a
una objecion o una duda”32.

En el terreno justificatorio judicial es inequivoca la presencia de
un interlocutor o destinatario del discurso, de quien se procura obte-
ner el asentimiento, y esto ya estd presente en la definiciéon que trae
Tomas de Aquino de argumento: Argumentum dicitur, quod arguit

4 Summers, R. S., “The Types of Substantive Reasons: The Core of a Theory of

Common Law Justification”, Cornell Law Review, nim. 63, 1978, pp. 724 y ss.
Alexy, Robert, Teoria de la argumentacion juridica..., cit., p. 52.

31 Ferrater Mora, J., Diccionario de Filosofia, Alianza, Madrid, 1990, p. 1834.

52 Alexy, Robert, Teoria de la argumentacion juridica... cit., p. 18.
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mentem ad assen tiendum alicui”3 (se llama argumento lo que arguye

la mente para convencer a alguien); por eso es oportuno recordar que
metodologicamente el esfuerzo discursivo es dialdgico o dialéctico
(Villey): en tanto aparecen dudas, reclamos, agravios o argumentos a
los que corresponde clarificar, responder, desechar o replicar. Siendo
el argumento la expresion verbal o escrita del razonamiento, estamos
presuponiendo la existencia del lenguaje, y, con él, la necesidad de
respetar las reglas propias de su uso, y estar prevenidos acerca de los
problemas que conlleva.

En esa exposicion argumental no solo pesan las exigencias lingtis-
ticas, sino también las estrictamente l6gicas o formales y las que avan-
zan en lo sustancial o contenido de los argumentos. En este punto nos
parece conveniente estar advertidos de las insuficiencias de las justi-
ficaciones meramente formales y, ademds, de las insuficiencias de las
justificaciones juridicas autoritativas. En efecto, los riesgos de circula-
ridad, arbitrariedad o dogmatismo de los juridicismos justificatorios
han sido sefialados clasicamente por los iusnaturalistas, que reclaman
una razon juridica abierta a los bienes o valores humanos basicos
(Finnis), pero contemporaneamente autores como Nino exigen que la
justificacion juridica culmine en la moral y en la objetividad:

La justificacion que recurre a una norma juridica que se supone vélida,
debe depender en dltima instancia para fundamentar esa validez de: a)
normas que sean b) categdricamente aceptadas, ¢) por su contenido y que
d) pretendan tomar en cuenta imparcialmente los intereses de todos los
afectados. Vale decir, normas morales’*.

A criterio de Raz’®, una de las tres caracteristicas mas generales e
importantes del Derecho es el de ser institucionalizado, y Alexy con-
sidera que los enunciados doctrinarios (él los llama “dogmaticos”) se
forman, fundamentan y comprueban “en el marco de una ciencia del
Derecho que funciona institucionalmente”*¢.Creemos que el discurso
justificatorio judicial no solo se cumple en ese marco institucionali-

Aquino, Tomas de, Quaestiones disputatae de veritate, q. XIV a. 2, ob. 14.

5% Nino, C.S., “Respuesta a J. J. Moreso, P. E. Navarro y M. C. Redondo”, DOXA,
num. 13,1993, p. 262.

35 Raz,]., The Concept of a Legal System, Clarendon Press, Oxford, 1980; Atienza,

M., Las razones del derecho..., cit., p. 39.

56 Alexy, Robert, Teoria de la argumentacion juridica..., cit., p. 245.
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zado del Derecho, sino que él es prueba inequivoca de esa dimension
institucional, pues, ademds de competencias, procedimientos, 6rga-
nos, jerarquias, etc., estan presentes en aquel normas, convenciones,
recomendaciones, etcétera.

Finalmente, y antes de introducirnos en las funciones que cumple
la justificacion, aludamos a una distincion que, introducida por Wro-
blewski*’, logré importante aceptacion; nos referimos a la clasifica-
cion entre justificacion interna y justificacion externa: mientras aque-
lla remite a las vinculaciones logicas o formales una vez puestas las
premisas, la otra se ocupa de la justificacion de las premisas mismas.
Esta distincion tiene la utilidad de llamar la atencién sobre las insu-
ficiencias de la légica, y la importancia del discurso axioldgico y del
oculto, y respecto de que, en consecuencia, un control integral sobre el
discurso justificatorio no puede perder de vista esas dimensiones. Sin
embargo, tiene el riesgo de desconocer que es muy dificil y de dudosa
conveniencia sefialar en la practica cuando termina la justificacion
interna y empieza la externa, amén de ignorar que el juez opta entre
discursos justificatorios completos y no fraccionados.

6. FUNCIONES DE LA ARGUMENTACION
JUSTIFICATORIA

La historia del derecho no es muy favorable hacia la imposicion
al juez de justificar sus decisiones. En Francia a finales del siglo XIII
se abandona por los jueces la practica de motivar, incluso se llega a
advertir a los jueces que deben cuidarse de mencionar la causa de la
decision y, ademas, estaba prohibido publicar las resoluciones judicia-
les sin autorizacion del Parlamento. Montesquieu, en el siglo XVIII,
manifestaba la inconveniencia de justificar las sentencias, dado que
con ello se promovian entorpecimientos por parte de quien perdia el
juicio. Sera después de la Revolucion francesa —concretamente, en

Cfr. Wroblewski, J., “Legal Syllogism and Rationality of Judicial Decision”, Re-
chtstheorie, nim. 5, 1974, pp. 39 y ss.; y Redondo, M. C., La nocién de razén
para la accion en el andlisis juridico, Centro de Estudios Constitucionales, Ma-
drid, 1996, pp. 217 y ss.
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1790— cuando se dictan normas que establecen la obligatoriedad de
la motivacion de las sentencias civiles y penales.

Prieto Sanchis®® asocia al absolutismo la falta de interés para la
motivacién de las decisiones judiciales; y diversos autores insisten en
remitir la exigencia de fundamentacion al proceso de democratiza-
cion. Lo cierto es que constatamos en nuestro tiempo lo que escribe
Aarnio: “La responsabilidad del juez se ha convertido cada vez mas
en la responsabilidad de justificar sus decisiones”’, de modo que el
primer reclamo al decisor es mas que decidir de un cierto modo, es
decidir exponiendo razones o argumentos. Mds alla de esa comproba-
cién “empirica”, es legitimo preguntarse el porqué de esta necesidad
de justificacion, y asi pueden esbozarse “respuestas metafisicas”, que
descansen en la naturaleza humana y en sus inclinaciones y primeros
principios de la razon; “respuestas culturales”, que la vinculen a un
cierto tipo cultural o “forma de vida”, sin que exista nada necesario
en ello; “respuestas utilitaristas o técnicas”, que pongan el acento en
las ventajas de adoptarlas por los fines que procuran; “respuestas de-
finitorias o voluntaristas”, en tanto remiten al establecimiento por
acuerdo o por una autoridad; etcétera.

Las funciones que cumple la argumentacion justificatoria son va-
riadas, y entre ellas nos parecen destacables:

¢ Funcion validante: Cotta®®, a partir de entender que una nor-
ma es un nexo compuesto por enunciado deodntico, justificacion
e interpretacion, ha concluido en que “la obligatoriedad de la
norma depende de la validez de su justificacion, que es, por
consiguiente, el fundamento de aquella”, y en consecuencia la
validez de una norma depende de su justificacion;

® Funcion controladora: atento a que la sentencia es una uni-
dad, solo puedo juzgarla considerando las razones que inten-
tan avalarla, y, ademds, el caracter institucional ya apuntado
se manifiesta en los distintos tipos de control®': el académico,

Prieto Sanchis, L., Ideologia e interpretacion juridica, Tecnos, Madrid, 1987, p.

116.

Aarnio, A., Lo racional como..., cit., p. 29.

0 Cotta, S., Justificacién y obligatoriedad de las normas, CEURA, Madrid, 1987,
p-23.

6l Tarello, G., Linterpretazione della legge, Giuffré, Mildn, 1980, pp. 67 y ss.



104

Rodolfo L. Vigo

el superior, el profesional, el social, el politico, el disciplinario,
etcétera;

Funcion legitimadora: Mauro Cappeletti®® entiende que los jue-
ces se legitiman en el ejercicio de su poder a través de la prac-
tica de ciertas “virtudes pasivas, formales o procedimentales”,
entre las que destaca la justificacion de las decisiones;

Funcion concretizadora: aquella orden racional general que im-
plica la ley reclama intrinsecamente que sea proyectada a los
casos que en ella se subsuman, de modo que esa obra humana
racional se acaba o completa en la tarea individualizadora judi-
cial;

Funcion didactica: las reglas juridicas intentan ser modelos y
causas eficientes de conductas; por eso la explicacion y proyec-
cién operativa a sus destinatarios favorece el conocimiento de
las mismas y su eficacia;

Funcion cientifica: a la hora de la descripcion y reconstruccion
sistematica del Derecho vigente, con su modo de operatividad,
sus fuentes del derecho, etc., es forzoso atender al discurso jus-
tificatorio judicial;

Funcion estabilizadora: justificando la proyeccion de las res-
puestas juridicas generales a los casos es posible descargar futu-
ras argumentaciones mediante la invocacion de esos preceden-
tes y aportar a la previsibilidad de respuestas concretas;

Funcion pacificadora: la argumentacion apropiada cumple
una funcién persuasiva y no meramente resignada respecto de
aquellos que son derrotados en el proceso;

Funcion moralizadora: al inscribir la autoridad en el ambito
de lo racional y asi superar el conflicto moral —apuntado por
Kant— que supone el disponer acerca de la libertad del otro.

62

Cappeletti, M., op. cit., pp. 63 vy ss.
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7. CUADRO SINOPTICO DE LOS ARGUMENTOS O
RAZONES JUSTIFICATORIAS JUDICIALES

Las limitaciones impuestas en torno a la extension de este trabajo
exigen que nos limitemos a indicar a continuaciéon —y de manera
muy esquematica y sucinta— las razones o argumentos idoneos para

lograr la justificacion de las diferentes decisiones judiciales:

Razones Subyacentes

(son necesarias, pero pueden estar
implicitas en el discurso y no refieren
al contenido del mismo)

Genéricas o contextuales
(justifican genéricamente
al Poder Judicial y al derecho)

Especificas (refieren a exigencias
formales, que debe satisfacer
el discurso y el decisar)

Politicas (se parte del Estado,
democritico y republicano)
Ontolégicas (se admite que el
derecho es un medio idoneo
para favorecer al hombre y a la
sociedad).

Axiolégicas (como dice
MacCormick, el juez esta para
hacer justicia conforme al Derecho,
o sea, la sentencia tiene que
establecer lo justo)
Estructura silogista (el discurso
justificatorio debe darse o poder
ser reconstruido con esa estructura)
Respetuosas de la comunidad
lingiiistica (al expresarse el
discurso debe respetar las
convenciones y reglas del
lenguaje de esa comunidad)
Competentes (el decisor esta
encomendado para dar el discurso
en ese caso)
Respetuosas de la logica (el
razonamiento, mas alla de la
estructura silogista, debe respetar
todas las exigencias logicas)
Universali: o generalizab]
(para fundamentar la decision
juridica se necesita por lo menos
una norma universal)
Sinceras (el juez debe aducir
aquéllos argumentos que considera
juridicamente validos)
Eficientes (el discurso debe
concluir en la resolucion de un
caso planteado)
Suficientes (los argumentos deben
ser en nimero y calidad apropiadas
para el caso)
Persuasivas (no solo deben
expresarse los argumentos sino
hacerlo de manera persuasiva)
Controversiales (el discurso es
dialdgico y, en consecuencia, tiene
que incluirlos contra argumentos
que neutralicen los argumentos
desechados)
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Razones explicitas
(deben aducirse para
lograr la validez de la
decision)

Razones propiamente
Jjuridicas o fuentes del
derecho

Premisa__)
Normativa| Razones interpretativas
general 0 | o parajuridicas (controladas
mayor y guadas por las R.P.J.)
(Coadyuvan en clarificar las
R.P.J. con las que se respalda
de manera directa la premisa
mayor)
azones facticas —
Premisa (controladas y
Fiactica guiadas por las R.P.J.)

Premisa normativa,
Individual o fallo

Evidentes =
(validez intrinseca)

No evidentes
(validez por su

Contenido
y forma)

paraldgicas —

logicas

Rodolfo L. Vigo

valores y/o principios

autoritativas, institucionales o normativas

no autoritativas, no

(p. ¢j., Ley, decretos, jurisprudencia)

institucionales

o consensuadas (p. ¢j. Doctrina,

costumbre)

equitativas
lingiiisticas
sistematicas

genéticas o “proposito del legislador”

teleologicas (fin objetivo o textual)
consecuenciales

comparativas

técnicas o doctrinales

analogico
a fortiori

a contrario
apagogico

Razones propiamente juridicas especificas (definen
cudles hechos, quién y cuando debe probar, las

pruebas admisibles y su eficacia probatoria).

Maximas de experiencia (definiciones o juicios
hipotéticos de cardcter general fundados en la experiencia)
Percepciones directas del juez

Logicas
Axiologicas
Técnicas o doctrinas

Razones logicas o subsuncion o deduccion
Razones axioldgicas (dentro de las decisiones posibles debe elegir

la mejor)

doctrinario que establece preferencias)

Razones técnicas o doctrinarias (la opcién se despliega en un marco
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8. CONCLUSIONES

Nos parece apropiado procurar algunas sintesis, conclusiones y
precisiones de todo lo precedentemente desarrollado:

A. Compromiso de toda autoridad con la argumentacion justi-
ficatoria: ya recordamos que con acierto sefialaba Kant que la au-
toridad encierra una paradoja moral en tanto ella intenta disponer
de mi libertad, pero el modo de resolverla es invocando razones que
puedan justificar aquella conducta que se prescribe. Y si bien fue en
el campo judicial donde se arraig6 y trabajo esa exigencia, la doctri-
na ha reclamado que ella se expanda a toda autoridad, incluyendo
al mismo Poder Legislativo, no obstante la inercia dogmatica con la
que se suele apreciar la voluntad de dicho poder. Los ciudadanos nos
merecemos que aquel que dispone de nuestra libertad, llegdndonos a
imponer gravosos deberes, procure convencernos a través de un dia-
logo racional donde se esgriman igualitariamente argumentos y con-
traargumentos. No es una orden estrictamente humana aquella que
prescinde de razones serias, coherentes, fundadas y exhaustivas. La
autoridad de otro hombre no se ejerce con respeto a nuestra dignidad
cuando intenta que la acatemos simplemente porque ya ha dispuesto
un mandato positivo o negativo acerca de ciertas conductas. Es cierto
que esa pretension supone un cambio de mentalidad, dado que no
solo no hay hébito de ejercicio de la argumentacion justificatoria, sino
que tampoco ha habido un esfuerzo eficaz para que los especialistas
en esos temas —especialmente iusfilésofos— logren trasponer los li-
mites de su especialidad académica y lleguen a otras especialidades
y ambientes, con todo el rico material que en torno al razonamiento
justificatorio se ha suscitado en las dltimas décadas, desde las mds
diversas fuentes filosoficas.

Los resultados alcanzados en las facultades de Derecho de nues-
tro continente para superar el modelo legalista decimondnico son
realmente desalentadores, y una buena prueba de ello puede ser el
proyecto de reforma al Codigo Civil argentino de 1998, en donde se
constata una gran riqueza reformadora en todo el proyecto salvo en el
libro primero, en donde bajo el ambicioso titulo de “Del derecho” (el
vigente es “De las leyes”) se repiten las ensefianzas de Vélez Sarsfield
de hace ciento cincuenta afios en materia de interpretacion juridica,
fuentes del derecho y ordenamiento juridico. Creemos que por ello
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se impone que los responsables de las cdtedras de Filosofia Juridica
o Teoria General del Derecho realicen un esfuerzo inteligente y eficaz
orientado a mostrar la distancia que hay entre aquella teoria inter-
pretativa que normalmente los codificadores civiles impusieron en el
siglo XIX en sus titulos preliminares y las elaboradas teorias que hoy
avanzan en el campo de la razén practica con el objeto de delinear las
exigencias de un ejercicio racional o razonable.

B. Materias de la interpretacion juridica: segin el modelo deci-
mononico de la interpretacion juridica, su objeto se reducia a develar
asépticamente el significado de la ley conforme a lo que quiso dispo-
ner la voluntad del legislador y, luego, aplicarlo a través de un sencillo
silogismo. Ya hemos insistido en la ingenuidad e irrealidad de esa
vision, y en algtn otro trabajo hemos intentado delinear las diversas
materias de las que debe ocuparse el intérprete a los fines de alcanzar
un resultado que resuelve juridicamente el problema que ha motivado
su intervencion. En concreto, pensamos que el campo de exigencias
a las que se enfrenta el intérprete puede dividirse en cinco amplias
materias:

B.1. Regulatoria: equivale al problema de adénde van los opera-
dores del derecho a buscar la solucién juridica que necesitan para el
caso, y a ese respecto la propuesta decimonoénica era univocamente
la ley y solo la ley, respaldada por la “presuncion del legislador ra-
cional”. Sin embargo, la realidad juridica opera de una manera mas
creativa y menos sencilla; asi, si nos preguntamos si existe reconocido
en el Derecho argentino la objecion de conciencia (caso “Portillo” de
la Corte Nacional®®) y la respuesta es positiva, resulta necesario dar
las “razones propiamente juridicas” con las que justificamos tal reco-
nocimiento particular que aparecera inferido a partir de un enunciado
normativo general del tipo: “Toda persona a la que se le imponga una
obligacion que le produce una grave perturbacion en sus convicciones
espirituales podrd eximirse de la misma aduciendo tal dificultad per-
sonal”. El problema es cémo justificamos tal enunciado, y para ello
corresponde recurrir a las referidas razones (que coincidirian con el
viejo tema de las fuentes del derecho, ver cuadro sindptico), las que
pueden distinguirse: a) entre aquellas de validez intrinseca (por ej.,

63 Fallos 312:496 (JA 1989-11-658).
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derechos humanos fundamentales o derechos naturales) de las que
obtienen validez por derivar de cierta autoridad o institucion (por e€j.,
una ley), o porque se ha dispuesto conferirsela sin que medie exigen-
cia previa (por ej., una opinioén doctrinaria); o b) razones justificato-
rias con estructura de “normas” o con forma de “principios”.

B.2. Materia fdctica: el modelo legalista no advertia inconvenien-
tes en los hechos, de ahi que su propuesta fue estudiar solo normas,
atento a que el juicio de hecho entraba en el “4mbito de las cuestio-
nes juridicas no problematicas”. De aquellas resistencia y dificultades
epistemoldgicas que planteaban los enunciados facticos hoy se pro-
clama que “el deber de motivar es extensible a todas las pruebas”,
y a tales fines se requiere un verdadero cambio en la cultura juridica
superando un empobrecedor juridicismo (confiado en que el derecho
se explica, se entiende y se opera solo con derecho) y abriéndose a
diversas razones (ver cuadro sinéptico) capaces de justificar la pre-
misa menor del silogismo prictico que el decisor construye en orden
a establecer su decision interpretativa individual. De ese enunciado
factico nos interesa destacar algunos puntos: a) la racionalidad préc-
tica también implicada en la premisa menor supone la presencia de
valores; b) la necesidad de enriquecer la cultura juridica con el aporte
que crecientemente pueden hacer las ciencias no juridicas en cuanto al
conocimiento de los hechos; de lo contrario la prueba pericial se torna
muchas veces inexorable ante la ignorancia total del juzgador; c) el
reclamo por superar una epistemologia dogmatica o positivista en el
plano fictico; y d) la advertencia de la logica especifica idonea para
utilizarse frente a la necesidad de conocer hechos pasados.

B.3. Materia lingiiistica: era este otro “ambito de cuestiones no-
problematicas” para el paradigma dogmatico, como lo revela no so-
lo el privilegiado método interpretativo lingiiistico, sino también la
propuesta de Thering de elaborar un “alfabeto juridico universal” que
hasta un nifio serfa capaz de usar. Hoy nos sobra conciencia de la
importancia y de las dificultades encerradas en ese medio por el cual
transmitimos el resultado interpretativo, lo que exige estar advertidos
sobre los problemas semdnticos, sintacticos y pragmaticos implicados
en el lenguaje para procurar aventarlos o no profundizarlos. Si bien el
lenguaje natural, al que necesariamente recurrimos los juristas, con-
lleva algunos de aquellos insolubles inconvenientes, no deben incurrir
los operadores en un agravamiento de los mismos. El panorama en
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general por estas tierras en tomo al lenguaje del Derecho y de los
juristas es de una gran desaprension, pues no se advierte que particu-
larmente en el plano semantico exista un claro propésito por estable-
cer significados que tomen mdas o menos controlables los riesgos de
vaguedad o ambigiiedad. Es tan decisiva esta materia que podemos
encontrar fallos judiciales (por ej., “Monges”®4, en donde se discute
qué debe entenderse por autonomia, y la mera definicion del término
impone la solucién) que transitan casi en exclusividad por ese terreno
lingiiistico.

B.4. Materia logica: a la vision exegética le bastaba en esta materia
con las reglas del silogismo deductivo tal cual funcionaba en el campo
del saber te6rico. Contra lo que suponia Kant, es sabido que la logica
contemporanea ha experimentado un crecimiento fenomenal, y como
muestra bastaria con recordar la aparicion de la logica dedntica en
la década de 1950. La rehabilitacion del razonamiento practico no
supuso la renuncia al silogismo, sino el reconocerlo con las caracteris-
ticas propias de aquel. Pero ademds, impulsados en buena medida por
Perelman, los juristas han vuelto a la l6gica no formal, [6gica material
o retorica, en tanto no se trata solo de decidir lo justo y sin violar las
exigencias silogisticas, sino también de aportarle fuerza persuasiva.
Por otro lado, un interesante y bastante olvidado capitulo de la 16gi-
ca al que los juristas debemos volver es el de los sofismas, dado que
son frecuentes en sus discursos esos razonamientos incorrectos con
apariencias de correctos. En definitiva, como preocupacién integral
y actual por la interpretacion no puede dejar de prestarsele atencion
también privilegiada a ese rico y variado mundo de la légica, cuyas
posibles proyecciones en el campo de la decision judicial resultan muy
amplias.

B.5. Materia axioldgica: en el sigo XIX el cientificismo de Sa-
vigny e lhering, y luego Kelsen, puso grandes prevenciones no solo
contra la filosofia juridica sino también contra las contaminaciones
axioldgicas. La analitica anglosajona tradicional, con su denuncia de
“falacia naturalista”, consolidé el rigor cientifico construido desde la
abstencion prescriptiva y la asepsia estimativa. Los juristas, por di-
versos motivos y siguiendo diversos caminos, perdieron en la segunda

64 Fallos 319:3148 (JA 1998-1-350).
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mitad del siglo XX aquella ilusion e intentaron hacerse cargo de esa
inescindible dimension que acomparia la operatividad y la creacion
juridica. Frente a la realidad de los derechos humanos, con toda su
expansion operativa y fuerza retorica, no es facil o exige una gran va-
lentia académica el criticarla o vaciarla de contenido como ocurriria
desde convicciones escépticas o negativistas. Es que el iuspositivismo
cldsico, con su emotivismo axioldgico y rechazo categérico a cual-
quier cognitivismo, debe responder la acusaciéon dworkiniana de no
tomarse en serio los derechos humanos o en el sentido de que estos
serian “concesiones del poder, esencialmente revocables” (Spaemann).
Puede sorprender la vitalidad e imaginacion en la variedad de teorias
éticas intersubjetivas u objetivas, incluso —dentro de estas— las fun-
damentaciones metafisicas (Kalinowski) o el rechazo de esa via, pero
sin renunciar a las mismas conclusiones y fuentes filosoficas (Finnis).
Lo que queda claro es que ya no es posible blandir en el campo ético
la simplificada bandera del Circulo de Viena, pues no solo es contra-
intuitivo que el juicio del tirano valga igual que el del demécrata, sino
que, ademds, sin razones axioldgicas la autoridad queda reducida a
fuerza. La experiencia juridica mds elemental confirma que la matriz
en la que se forja el derecho es la axioldgica o ética, pero, a su vez,
esto no implica resignarnos a la arbitrariedad, dado que no solo po-
demos asumir discusiones racionales sustanciales en ese terreno, sino
que es posible ejercer un control formal de las mismas.

C. Ordenamiento juridico: una teoria de la interpretacién juridica
integral debe responder a esta pregunta sobre la existencia y las carac-
teristicas del ordenamiento juridico. La respuesta iuspositivista dog-
matica (de Savigny a Kelsen) aposté fuerte a un sistema que resolvia
sin dificultades su unidad, completitud, coherencia, jerarquia y eco-
nomia; pero por atractiva que resulte esa reconstruccion, la realidad
aconseja e impone mucha mas modestia. La década de 1950 escuché
el llamado de Viehweg en favor de la topica y las criticas raigales al
sistematicismo juridico. Lo cierto es que este, desde una mirada des-
prejuiciada al derecho vigente, no sale demasiado bien parado. En
efecto, la unidad que se ha intentado construir en clave juridicista sin
remision a la realidad politica, social o cultural nos suena irreal®; y

65 Cfr. Diaz y Diaz, M., Derecho y orden, Fontamara, México, 1998.
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también nos suena irreal cuando pensamos en el derecho regional o
comunitario y en el derecho —especialmente jurisdiccional globaliza-
doj; para decirlo rdpida y localmente, recordemos que el tltimo con-
trol de la juridicidad —al menos inequivocamente en derechos huma-
nos— ya no lo tiene la Corte Suprema de Justicia Nacional. La sofiada
aspiracion del revolucionario francés por negar mecanismos de inte-
gracion juridica frente a inconcebibles lagunas dificilmente encuentre
defensores en la actualidad; pues no solo los derechos humanos —
explicitos o “implicitos”— y los principios juridicos proprio vigore
conmueven la vision de un sistema con todas las normas para todos
los problemas, aun en el campo del derecho penal, como lo revela la
causa “Priebke”¢ fallada por la Corte Nacional. Especialmente los
tratados internacionales, el derecho comunitario, los principios juri-
dicos y la jurisprudencia constitucional han impactado fuertemente
en una supuesta jerarquia normativa predeterminada; pareciera que
solo puede llegar a sostenerse una jerarquia mas elemental y recreada
en cada caso juridico. Solo un dogma puede pretender que en el de-
recho no hay incoherencias o que con los tres simples criterios (tem-
poralidad, especialidad y jerarquia) resolvemos cualquier antinomia
juridica; la realidad no solo muestra la complejidad y los tipos de
contradicciones respecto de la abundancia de respuestas que habi-
tualmente estan a disposicion del decisor, sino que, ademads, sefiala
la importancia del camino de la ponderacion. El evitar redundancias
es una exigencia insita a todo sistema, pero cuando la trasladamos
al plano juridico se ven las dificultades para suponer respuestas no
reiteradas; en este punto pueden resultar ilustrativos los ejemplos de
falta de “economia” detectados por Nino en el derecho argentino®” y
traer a colacion la redundancia que en materia de derechos humanos
consagra la Constitucién argentina.

Quizds una de las claves para entender la quiebra del modelo sis-
tematicista “fuerte” es mostrar el cambio del paradigma que penetr6
la cultura juridica del siglo XIX, obsesionada por la “seguridad juri-
dica” alentada por la burguesia triunfante, mientras que hoy se privi-
legia como una responsabilidad primaria e insoslayable del operador

66 Fallos 318:2148 (JA 1996-1-328).
67 Nino, C. S., Introduccién al andlisis del derecho, Astrea, Buenos Aires, 1984, p.
280.
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juridico la solucion justa de los conflictos, para lo cual se necesita,
mds que scientia iuris, a la vieja iuris prudentia®®. Esta extendida pre-
tension axioldgica debilita y relativiza las bondades teoréticas de un
sistema perfecto, que enorgullece al cientifico cuando lo contempla y
lo describe.

D. Fuentes del derecho: Von Savigny en su formulacion de la cien-
cia juridica moderna incluy6 la propuesta hidrografica, casi canonica,
sobre este punto; recordemos que en el “Sistema” el camino para lle-
gar a la ley empezaba en el Volkgeist, seguia en el derecho consuetudi-
nario y pasaba por el derecho cientifico; luego si quedaba asegurada
la vision dogmatica de “reconstruir el pensamiento del legislador in-
sito en la ley”. Es que a cualquier teoria integral de la interpretacion
juridica le corresponde pronunciarse sobre aquel problema de adonde
van los juristas a buscar las respuestas a los problemas juridicos que
se les presentan. No obstante es posible sefialar ciertos elementos uni-
versales en las fuentes del Derecho, ello no alimenta ni posibilita una
teoria que al respecto ignore la matriz historica en la que se configu-
ran aquellas segun los derechos vigentes. Ya hemos defendido en el
punto una propuesta mucho mas realista y rica en posibilidades que
centra la atencion en las razones justificatorias que permiten a los jue-
ces dictar sentencias juridicamente validas, pues no se trata de un re-
duccionismo judicialista que suponga que es derecho lo que los jueces
dicen que es, sino de ir a descubrir con qué derecho hacen derecho los
jueces. En otras palabras, los jueces tienen a su disposicion diversas
razones juridicas justificatorias de sus decisiones, algunas evidentes
y universales, otras contingentes y cambiantes, y la “cultura juridi-
ca” va configurando un listado y peso relativo de esas razones que
posibilitan que las sentencias judiciales sean confirmadas y pasen en
autoridad de cosa juzgada. Queda claro —como ya lo sefialamos y se
indica explicitamente en el cuadro sindptico— que los jueces recurren
a una gran variedad de razones para justificar sus resoluciones, y el
capitulo de aquellas que llamamos “propiamente juridicas” coincide
con el viejo tema de las fuentes del derecho, recordando que existen
otras “parajuridicas o interpretativas” a las que se recurre para clari-
ficar aquellas.

68 Cfr. Zagrebelsky, G., El derecho diictil, Trotta, Madrid, 1997, pp. 122 y ss.
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E. La interpretacion juridica como saber juridico prudencial-reto-
rico: en 1985 publicamos un articulo en donde tratdbamos de identi-
ficar el método interpretativo que estimabamos respondia a nuestras
convicciones iusfilos6ficas mas profundas. Precisamente lo denomi-
nabamos “prudencial-retérico”, y la pregunta que ahora se nos sus-
cita es si los planteos desarrollados en el presente articulo implican
cambios significativos respeto de aquel. Si bien la respuesta es nega-
tiva, creemos que debemos aclarar algunas cuestiones. La primera es
terminoldgica, en el sentido de que nos parece aconsejable sustituir el
término “interpretacion” por el de argumentacion o razonamiento. Es
que “interpretacion” quedoé adscrita exitosamente al modelo decimo-
nonico, y con ese término pareciera subrayarse el caracter descriptivo
o constativo que se pretendia del intérprete. Por el contrario, con ar-
gumentacion o razonamiento se apunta al esfuerzo racional que debe
hacer el jurista para determinar y persuadir a los destinatarios de que
la solucidn juridica se ajusta al caso y no es arbitraria o meramente
autoritativa. Es cierto que se puede seguir usando aquel término con
las aclaraciones pertinentes, como es el caso de Ollero y Kalinowski,
que arriba consignamos. Lo segundo, y ya mdas de fondo, es que, al
margen de acentos, todo lo que hemos precisado bajo el rétulo de
argumentacion o razonamiento puede ser indicado bajo la denomina-
cion “prudencial”. En efecto, el saber prudencial —al menos para la
filosofia cldsica— es el saber prictico cuyo objeto es lo absolutamente
concreto, circunstanciado y contingente, pero para ello debe operar
la prudencia como una especie de puente entre ciertas premisas gene-
rales o universales con las respectivas premisas ficticas o historicas.
Y en ese proceder prudencialmente racional por supuesto que tienen
un espacio privilegiado la logica y el silogismo, en tanto cabe que éste
estructure un saber teérico como también un saber practico, como lo
es el saber juridico. Pero, por otro lado, pensamos que es particular-
mente importante incluir en el razonamiento justificatorio, pruden-
cial o interpretativo esa dimension retorica que pretende persuadir al
destinatario. Lo retorico supone el esfuerzo no solo por razonar con
justicia sino con el proposito de lograr la adhesiéon del auditorio al
que se dirige el razonamiento. Hechas esas aclaraciones, estimamos
util reproducir algunas de las consideraciones vertidas en aquel viejo
articulo, en tanto no se contradicen con las anteriores.



La interpretacién (argumentacion) juridica en el Estado de Derecho Constitucional 115

E. El saber prudencial: el conocimiento juridico, siendo constituti-
vamente practico, no tiene por objeto la contemplacion de una esen-
cia inteligible, sino que su finalidad es dirigir o valorar con mayor
0 menor precision y rectitud a la conducta en la que aparece com-
prometida la justicia. Dicho saber ofrece distintos grados: filoséfico,
cientifico; y prudencial; precisamente a este tltimo le compete el de-
terminar y/o poner en existencia a la concreta, contingente e histori-
ca conducta juridica. El objeto terminal de la gnoseologia juridica es
siempre una decisién a tomar en una circunstancia concreta®, y es
responsabilidad del nivel prudencial el procurar aqui y ahora la reali-
zacion de la operacion que dé o no le quite al otro lo suyo; a tales fines
tiene que indicar cudl es ella y llevaria a cabo. El momento “determi-
nador” o “creador” de lo que les corresponde a los individuos, grupos
0 a toda la sociedad politica pasa por la prudencia juridica como su
matriz mas especifica. Pero esta autonomia propia de la perspectiva
prudencial, no implica desvincularla de los restantes planos del saber
juridico, pues éste constituye una unidad, y asi la decisién prudencial
encontrard un auxilio imprescindible en la ciencia y en la filosofia
juridica para lograr su mayor solidez, coherencia y correccion. La
ciencia y la filosofia colaboran, aunque sin sustituir el momento espe-
cifico de la conducta juridica cuya definicion e imperio corresponde
a la prudencia.

La prudencia juridica tiene dos dimensiones’’: una cognoscitiva
y otra preceptiva. Para poder aconsejar o mandar a un tercero o a si
mismo lo que se debe hacer, es necesario conocer las diferentes posibi-
lidades de conductas y establecer cual de esos caminos es el mas apro-
piado para conseguir el fin propuesto. Solo el que conoce y valora los
diversos medios puede propiamente elegir e imperar a uno de ellos.
Precisamente, la interpretacion juridica se inscribe en esa dimension
cognoscitiva de la prudencia cuyo objeto es deliberar acerca de las
conductas juridicas posibles o necesarias y juzgar cual es la que ra-
cionalmente se prefiere o se estima mas valiosa. Deliberacion y juicio
de eleccion son los dos actos que constituyen el momento cognosci-

% Martinez Doral, José M., La estructura del conocimiento juridico, EUNSA, Pam-

plona, 1963, p. 73.
Véase Massini, Carlos 1., La prudencia juridica, Abeledo-Perrot, Buenos Aires,

1983.
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tivo de la prudencia, y es a través de ellos también que se cumple la
interpretacion juridica. La deliberacion juridica es una investigacion,
busqueda, valoracion, mensura, examen o encuesta acerca de las al-
ternativas de operaciones o conductas juridicas que se ofrecen en un
tiempo y un espacio precisos. Dicho conocimiento desemboca en el
juicio de eleccion que cierra la deliberacion al juzgar como la mejor
o preferible a una de esas conductas. Cumplida la etapa cognosciti-
va o especificamente interpretativa de la prudencia, se posibilita el
momento culminante con el que se agota la “creacion” juridica; en él
se actualiza poniéndose en existencia a la conducta que la interpre-
tacion estimé apropiada. La dimension prescriptiva de la prudencia
manda o aconseja aquella conducta que se determina racionalmente
o argumentativamente como la mejor o preferible. Toda conducta por
la cual alguien da o respeta lo suyo del otro, corresponde que vaya
precedida de ese juicio de eleccion que cierra la interpretacién juri-
dica especifica. Si pensamos en el legislador que promulga la ley, el
juez que dicta la sentencia, el abogado que evacua la consulta, etc.,
comprobamos que tanto al mandar, al aconsejar o incluso al ensefiar
una cierta conducta cabe suponer que se ha deliberado acerca de las
variables posibles y juzgado aquella que se estim6 la mas ventajosa o
correcta, y esta conclusion es el fruto de haber considerado interpre-
tativamente normas, principios, hechos, etc. Por supuesto que estando
en el terreno del saber practico cabe recordar que no es posible pre-
tender la prueba demostrativa de aquello que se ha concluido como lo
mejor, por lo que solo cabe confiar en el razonamiento del intérprete
a los fines de alcanzar esa certeza probable que es propia del saber
practico. Incluso, frente a la discusion entre Dworkin y Alexy, aquel
sosteniendo la Unica respuesta correcta para cada caso y éste postu-
lando la idea de la respuesta correcta como meramente regulativa,
el pensamiento clasico se encuentra vinculado a esta ultima tesis, en
tanto confia en una verdad practica aun cuando sabe que no podra
demostraria como el saber tedrico y que existen respuestas correctas
dentro de ciertos limites.

G. La dimension retorica: hemos concluido en el punto anterior
—en consonancia con las ensefianzas de la filosofia cldsica— que el
método interpretativo es el prudencial, pero corresponde considerar
ahora que ademads es retorico. En efecto, el intérprete no solo procura
dilucidar la mejor respuesta dentro de las posibles, sino que ademds
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tiene que mostrar las razones o argumentos que permitan sostenerla
en la controversia propia del didlogo racional-juridico, para asi pro-
curar persuadir al destinatario de que aquella solucién es la mas justa
y razonable. Precisamente en su “Retdrica” Aristoteles advierte que
“el arte de la retorica es paralelo al de la dialéctica, porque ambas
tratan de aquello que comtunmente todos pueden conocer de alguna
manera y que no pertenece a ninguna ciencia determinada. Por eso,
todos poseen ambas artes en alguna forma, como quiera que todos
tratan, hasta cierto punto, de buscar razones y sostener lo que afir-
man y se ingenian para defender y acusar””!. La retérica razona con
lo verosimil y con lo opinable intentando encontrar aquello que es
apto para persuadir’?, y sobre esta base el Estagirita procura destacar
la utilidad de dicho arte: “Naturalmente, lo verdadero y lo justo, son
mejores que sus contrarios, de manera que si nuestros juicios no se
realizan como conviene, seguirdse necesariamente de ello que seremos
vencidos por los contrarios, lo cual es digno de represién”; y ademds
de ese beneficio que reporta la retorica haciendo triunfar lo verdadero
y lo justo, afiade Arist6teles que a veces aunque poseemos la ciencia
mds exquisita no es facil persuadir a ciertas personas si hablamos
basandonos en ella, “por el contrario, es necesario componer las prue-
bas y los argumentos por medio de los lugares comunes””3.

En gran medida ha sido mérito de Perelman, con su “nueva re-
torica”, la revalorizacion para el campo juridico de las ensenanzas
del Estagirita respecto de ese arte. Siguiendo algunas ensefianzas del
fundador de la Escuela de Bruselas podemos decir que el objeto de
la retérica son los medios y técnicas propias del debate, de la de-
mostracion, de la persuasion; su propésito es lograr la adhesion del
destinatario del discurso. Donde hay debate, deliberacion o contro-
versia resulta util la retorica para provocar la eleccion de una opcién
o el triunfo de una de las posiciones en pugna: de ahi que los medios
propios del rétor a tales fines resulten las pruebas, los argumentos y
los topicos.

71 Aristoteles, Retorica, libro 1, cap. 1-1, p. 354.

72 Idem.
73 Idem.
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Distinguia Aristételes un triple género retérico: deliberativo, ju-
dicial y demostrativo. “La deliberacion —precisa Aristoteles— o es
exhortacion o es disuasion, pues asi los que aconsejan privadamen-
te, como los que pronuncian sus discursos delante del pueblo, hacen
siempre una de estas dos cosas”’4, y el fin de éste género es la felicidad,
pero en realidad “no se delibera acerca del fin, sino respecto de lo que
conduce a obtenerlo, y esto es lo util respecto de las acciones, y como
ademas lo util es bueno””’, la deliberacion refiere a lo bueno y a lo
util. En el género judicial hay acusacion y defensa, y su tematica es la
vinculada a lo justo o lo injusto. El género demostrativo tiene que ver
con la virtud y lo honesto, y las partes de dicho discurso son el elogio
y el vituperio.

Los griegos advirtieron la intima relacion entre retdrica y politica;
tras esos pasos Cicerdn llego a vincular el origen de la ciudad a la
aparicion de un sabio que con la palabra torné a los hombres civiliza-
dos; y en boca de Craso afirma: “Nada hay a mi juicio mas excelente
que poder con las palabras gobernar las sociedades humanas, atraer
los entendimientos, mover las voluntades””®. El fin del orador, segtin
Cicerén, es “persuadir con la palabra”; por eso “la facultad oratoria
es una parte, no todo el saber civil””’, y entre las cinco partes que
integran el discurso oratorio la mds importante es la invencion, pues
ella consiste en “el hallazgo de argumentos verdaderos o verosimiles
que hagan probable la causa”’®. Indudablemente el estudio de los ar-
gumentos constituye una parte principal en la retorica’”, y dentro de
esa argumentacion los lugares comunes o topicos juegan “un papel
analogo al de los axiomas en un sistema formal”8?, pero la eficacia de
la argumentacion depende no solo del efecto de argumentos aislados
“sino también del conjunto del discurso”®!, del orden de los argumen-

74 Ibidem, cap. 111

7S Ibidem, cap. VI.

76 Cicerén, “Didlogos del orador”, en Obras completas de Marco Tulio Cicerén,
Anaconda, 1946, p. 246.

77 Ibidem, p. 24.

78 Ibidem, p. 106.

79 Véase Perelman, Ch., y Olbrechts-Tyteca, L., Traité de I'argumentation, Univer-

sidad de Bruselas, 1970.

Perelman, Ch., La Igica juridica y la nueva retérica... cit., p. 156.

81 Ibidem, p. 175.

80
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tos. Argumento es lo que postula la mente para convencer a alguien®?,

y el retdrico, para persuadir o para resolver en un determinado senti-
do la cuestién puesta en discusion o sobre la que se delibera, tiene que
esforzarse por hallar los argumentos y ordenarlos apropiadamente.

Al exponerse el discurso interpretativo se procura hacer conocer al
destinatario las razones que han llevado a tal conclusion, presentan-
dola como la correcta. Ha podido afirmar Carnelutti para el ambito
judicial, pero extensivo a la interpretacion juridica en general: “La
sentencia que dice bien y razona mal no satisface la justicia”®3. Pues
no se trata de concluir la deliberaciéon con el mejor juicio de eleccion,
sino que deben mostrarse a los que se dirige el discurso los argumen-
tos probatorios o demostrativos que respaldan el silogismo préctico
escogido.

De acuerdo con Sauvel:

Motivar una decision es expresar sus razones y por eso es obligar al
que la toma, a tenerlas. Es alejar todo arbitrio. Unicamente en virtud de
los motivos el que ha perdido un pleito sabe como y por qué... Y por en-
cima de los litigantes, los motivos se dirigen a todos... El juicio motivado
sustituye la escueta afirmacion por un razonamiento y el simple ejercicio
de autoridad por un ensayo de persuasion®*.

La reté6rica implica disputa, pues ella no solo supone el recurso a
b
las pruebas técnicas y extratécnicas®’, a entimemas o silogismos re-
bl

toricos y ejemplos —inducccion retérica— como si se tratara de “un
razonamiento vertical”, sino que en dicho arte hay especificamente
“encuentro horizontal”%¢ de las opiniones confrontadas, y de ese mo-
do podra estar —al decir de Aristoteles— “en mejores condiciones
para juzgar quien ha oido como si fuesen partes litigantes todos los
argumentos opuestos”®’. Sefiala Villey que la retérica fue la “cuna del
Derecho” y pone como ejemplo de ese ars disputando a las obras de

82 Aquino, Tomas de, op. cit., q. XIV a. 2., ob. 14.

83 Betti, Emilio, “Interpretacion de la ley y de los actos juridicos”, Revista de Dere-

cho Privado, Madrid, 1975, p. 328.

Sauvel, T., “Histoire du jugement motive”, Rev. de Publ., 1955, pp. 5-6.

Aristételes, Retorica, libro 1, cap. IL.

86 Villey, Michel, Compendio de Filosofia del Derecho, t. 11, 1981, EUNSA, Pam-
plona, p. 69.

87 Aristoteles, Metafisica, 995 a 24-995, b.4.

84
85
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Tomas de Aquino, en el que la verdad era el resultado de una meto-
dologia controversial o disputatoria. El jurista estd forzado no solo
a determinar correctamente lo suyo de cada uno, sino que también
tiene la palabra para exhibir que su opinién no ha sido caprichosa o
arbitraria. Senala Aristételes en su Politica que la palabra estd en el
hombre “para hacer patente lo provechoso y lo nocivo, lo mismo que
lo justo y lo injusto”®, y haciéndolo patente lograr la persuasion o el
convencimiento de aquel al que ensefia, aconseja 0 manda.

Se nos puede acusar desde la filosofia clasica de incurrir en con-
tradiccion al sostener la pertenencia simultanea de la interpretacion
juridica al campo de lo ético y de lo artistico. Es que el saber juridico
destinado a determinar lo suyo de alguien para aconsejar, ensefiar o
mandar la conducta respectiva participa del saber prudencial y tam-
bién del arte retdrico; ese opus exterior y objetivo, esa determinacion
del bien del otro exige de cierta ratio factibilium. No se trata de soste-
ner que no es necesaria la prudencia, pues sin esta no hay interpreta-
cién juridica, pero esa tarea, que de algiin modo también trasciende al
intérprete, requiere de cierta habilidad en su obtencién y en su exposi-
cién. Pueyrredon justifica este caracter artistico que inviste el derecho,
atento a que el opus juridico ocupa un lugar intermedio entre la mera
actio y la factio, pues no siendo mera accion sin obra exterior, no es
necesariamente una obra que perfeccione una materia exterior, como
las obras de la técnica, sino un uso de las cosas exteriores o de las
potencias del propio cuerpo para ordenarlas a otro®.

Reconociale Democrito a la prudencia una triple funcion: deli-
berar bien, hablar bien y obrar como es debido, y Aristételes en su
Tratado de las virtudes vy los vicios afirmaba que era propio de la pru-
dencia “emplear sagazmente la palabra y la accién”?; y en la Etica,
hablando de la habilidad como facultad de llevar a la practica todos
los medios conducentes al fin establecido y de ese modo alcanzarlo,
precisa que “la prudencia no es esta facultad, pero no se da sin dicha
facultad”?!. Calificaba Cicer6n de “absurda, inutil y digna de repro-
che” la division entre “la lengua y la mente [...] cual si unos ensenasen

88
89

Aristételes, Politica, libro 1, cap. L.

Pueyrredo6n, Ernesto, “Publico y privado”, Sapientia, ntm. 125, 1977.
%0 Aristételes, De virtudes et vicios, 4,1250, a. 30-35.

91 Aristételes, Etica a Nicémaco, libro VI, cap. XII.
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la ciencia y otros la palabra”®2. Es que no cabe ruptura entre la pru-
dencia juridica y la retorica: aquella se despliega en la deliberacion, en
la controversia y en la persuasion, por eso la importancia y el auxilio
que le puede brindar la retdrica. Los beneficios de esa relacion se ve-
rifican si centramos nuestra atencion en el caracter de causa eficiente
que se le reconoce a la norma juridica®, lo que tiene que ver con el
arte de la controversia y la persuasién empleada por el redactor de
la norma. Ya Platon aconsejaba al gobernante que para hacer res-
petar las leyes debia insistirse mas en las razones que le sirven de
fundamento que en las penas en que incurriran los transgresores. Y al
tratar Tomds de Aquino la cuestion de si fue util la institucion de las
leyes por los hombres responde que “los hombres bien dispuestos son
inducidos a la virtud por medio de consejos, voluntariamente, mejor
que por medio de la coaccion; pero hay algunos mal dispuestos, que
no se inclinan a la virtud si no son coaccionados”’, y precisamen-
te para aquellos “que no se conmueven ficilmente con las palabras,
es necesario apartarlos del mal mediante la fuerza o el temor; asi,
desistiendo al menos de hacer el mal, dejaran tranquila la vida de
los demds”®. El jurista estd para que cada uno reciba o conserve lo
suyo, y esto vale para el abogado, para el juez, para el legislador, el
doctrinario, etc., y al concluir qué es lo justo o lo suyo de alguien no
solo ese juicio debe ser correcto sino que ademds debe estar fundado
debidamente para lograr que esa conclusion sea eficaz y se encarne;
de ahi la importancia de seguir el método apropiado que conduzca a
la proposicion practica justa y también la de argumentar mostrando
las razones por las cuales esa proposicion es la mejor frente a otras
alternativas posibles.

Utilizando los estudios de Ruiz Sanchez’® respecto de las posibili-
dades de considerar la educacion como un arte, nos parece aplicable
el ambito juridico de esa idea de arte auxiliar, un arte que en su te-
leologia artistica esta subordinado a la teleologia del dinamismo hu-

92 Cicerén, De oratore, 111, 16, p. 61.

9 Ver mi libro, Las causas del Derecho, Abeledo-Perrot, 1983.

% Aquino, Tomas de, Suma teolégica, I-1l, c.95, a.1.

95 Ibidem.

9% Ruiz Sanchez, Francisco, “Posibilidad de considerar la educacién como un arte”,
Revista Philosophica, nim. 1, Valparaiso, pp. 219 y ss.
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mano; hoy por eso puede hablarse de un “arte prudencial” en el que
la perfeccion de la obra —la determinacion correcta y el consiguiente
consejo, ensefianza 0 mando— pone en juego y riesgo el bonum hu-
mano del intérprete y del destinatario del opus interpretativo.

En sintesis, en todo juicio interpretativo prudencial hay un desti-
natario al que se le indica qué es lo que le corresponde en circunstan-
cias y la conducta consiguiente que de lo que debe hacer o no hacer,
y el aporte de la retorica estd en argumentar para convencer o per-
suadir, refutando las razones que se invocan para respaldar los otros
medios posibles.



V. ¢Dos o tres neoconstitucionalismos?

1. NEOCONSTITUCIONALISMOS “DESCRIPTIVO” Y
“NORMATIVO”

En obras que sirvieron para hacer conocer y difundir en nuestro
continente a la teoria juridica del “neoconstitucionalismo”, se hablo
sin distincion de aquellos autores contemporaneos que formaban par-
te de ésa orientacion, a los que finalmente se los identificaba por es-
tar abocados a explicar a los Estados de Derecho Constitucional que
Europa continental habia ido construyendo a lo largo de la segunda
mitad del siglo XX. A ese respecto, una de las obras destacadas y
pioneras en nuestro continente que podemos recordar, es la de Miguel
Carbonell Neoconstitucionalismo (s) (Trotta, 2003). De ese modo,
bajo aquel rétulo, se agrupaban autores muy diferentes en cuanto al
contenido de sus propuestas, como también en torno a los presupues-
tos filosoficos en los que se apoyaban, aunque todos coincidian en
los temas y conceptos de los que se ocupaban sus respectivas teorias
neoconstitucionalistas. Asi quedaron reconocidos como exponentes
tipicos de esas visiones elaboradas en las ultimas décadas del siglo
anterior, autores como Alexy, Dworkin, Nino, Zagrebelsky, Ferrajoli,
Atienza, Moreso, Comanducci, etcétera.

En el listado caracteristico de las cuestiones analizadas (al margen
de las respuestas que los distintos autores brindaban) en aquellas lec-
turas neoconstitucionalistas estan entre otros: la defensa de la Consti-
tucion convertida en fuente del derecho; la pregunta por la existencia
de una razon practica; las posibilidades de un saber juridico directivo
y no meramente descriptivo; las diferencias entre reglas y principios;
las tensiones entre la legislacion y la judicializacion; la justificacion y
operatividad de los derechos fundamentales; los limites y caracteris-
ticas de la democracia; la discrecionalidad y la ponderacion judicialg
las relaciones entre el derecho y la moral; la pregunta de si solo mo-
ral social o positiva o también moral racional; la validez sustancial
o material de las reglas juridicas; la crisis de los sistemas juridicos
“fuertes” o kelsenianos, etc. Precisamente, el rasgo comun vy distin-
tivo de los autores neoconstitucionalistas “descriptivistas” es asumir
y estudiar la agenda que imponia el nuevo paradigma del Estado de
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Derecho Constitucional (EDC) que Europa habia construido después
de la segunda guerra mundial, en reemplazo del Estado de Derecho
Legal (EDL) forjado originariamente en la Francia revolucionaria y
codificadora desde fines del XVIII y durante el XIX. Pero mas alld de
esa coincidencia temdtica nos parece que corresponde hablar de neo-
constitucionalistas “normativos” reconociendo en esa perspectiva a
los autores que no se limitan a estudiar al EDC sino que lo respaldan
y lo promueven. De ese modo, mientras los neoconstitucionalistas
“descriptivistas” se reconocen por la materia de la que se ocupan, los
neoconstitucionalistas “normativistas” tienen como nota distintiva el
esforzarse por respaldar y auspiciar al EDC; asi, por ejemplo, Coman-
ducci esta en aquella lista pero habria que excluirlo de la dltima.

2. DOS NEOCONSTITUCIONALISMOS

El Positivista y el No-Positivista: fue especialmente Luigi Ferrajoli
el que se encarg6 de poner claridad en las filas neoconstitucionalis-
tas! afirmando categdricamente la presencia de dos grupos: por un
lado, aquellos a los que llamé no-positivistas (incluso iusnaturalistas
o tendencialmente iusnaturalistas de matriz anglosajona), entre los
que identificé explicitamente a Alexy, Dworkin, Zagrebelsky, Nino,
Atienza, Ruiz Manero y Garcia Figueroa; pero, por otro lado, en el
restante grupo Ferrajoli se reconocié a si mismo, auto-identificindose
como “positivista critico”, y sin ninguna disposicion a hacer concesio-
nes que lo apartaran del positivismo construido bajo la tesis hobbe-
siana: auctoritas, non veritas, facit legem. Por mencionar algunas de
las afirmaciones principales de ese “positivismo critico” ferrajoliano
(diferenciado confesa y explicitamente del paleopositivismo kelsenia-
no) recordemos respecto del tema objeto de este escrito: a) el rechazo
a una razon practica, lo que conlleva a que “los valores se asumen
pero no se justifican”, denunciando a todos los objetivismos y cogni-
tivismos éticos por degenerar en absolutismos; b) el reivindicar un de-
recho constituido por reglas que pueden aplicarse subsuntivamente;

1 Cfr. Ferrajoli, Luigi, “El constitucionalismo entre iusnaturalismo y positivismo

juridico. Una propuesta de revision terminoldgica”, DOXA, nim. 34, Alicante,
2011, pp. 15-53.
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¢) la desconfianza en la judicializacion del derecho, atento a que los
jueces ostentan un “poder-saber” y la creacién de derecho los desle-
gitima; d) el compromiso politico de los juristas que exige denunciar
lagunas y antinomias en orden a lograr que el “deber ser” contenido
en la Constitucidn, se convierta en “ser” derecho; e) defensa de la
democracia sustancial —y no meramente procedimental como la del
Estado de derecho legal— en donde hay cuestiones ya decididas que
estan sustraidas a la voluntad popular; f) promocion del proyecto
constitucional llevandolo del plano nacional al internacional, garan-
tizando a la totalidad de los derechos fundamentales también en las
relaciones entre particulares; etcétera.

Como ya dijimos, hay autores que estudian o se ocupan del EDC,
lo cual permite reconocerlos como neoconstitucionalistas “descrip-
tivistas”, pero muchos de ellos estdn lejos de entusiasmarse con el
mismo, de modo que lo critican y se limitan —cuando lo tratan—
a perspectivas meramente explicativas o descriptivistas. En general,
esos doctrinarios son los que mantienen firmes convicciones positi-
vistas (aunque hay también iusnaturalistas clasicos que desconfian
te6ricamente de todos los neoconstitucionalistas en razon de que los
ven como iuspositivistas disimulados) sin adherir a las tesis “criticas”
tipicamente ferrajolianas, y, por supuesto, muy alejados de los neo-
constitucionalistas “normativistas”. Un buen ejemplo de los mismos
puede ser el ya mencionado Comanducci (al que Ferrajoli acusa de
paleopositivista) o también Guastini, pues ellos —con convicciones
antiferrajolianas— no estan dispuestos a respaldar teorias o saberes
normativistas, dado que tal concesion supondria romper la perspecti-
va cognoscitivista que solo le corresponde a la ciencia. Pero también
estan aquellos positivistas que mantienen una inercial y ortodoxa
perspectiva con dicha teoria (por ejemplo, Bulygin) desinteresandose
de principios, derechos humanos, de éticas constructivistas, de cone-
xiones entre el derecho y otras dimensiones de la realidad, y por eso
insisten en normas, en la dimensién justificatoria meramente formal
o logica, en interesarse privilegiadamente por la dimensién sintactica
del lenguaje, etcétera.

Hablando de positivistas “ortodoxos” y también de “hetero-
doxos” (neoconstitucionalistas descriptivistas) resulta oportuno traer
a colacion la conclusion a la que arriban Atienza y Ruiz Manero en el
sentido que la teoria positivista, en cualquiera de sus versiones (inclu-
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yente, excluyente o ética), resulta hoy inadecuada para hacerse cargo
de la realidad que conlleva el EDC?. Es que conviene tener en cuenta
que todo modelo de Estado de Derecho necesita de una teoria que lo
respalde, explique y apoye, y precisamente, fue la teoria positivista
legalista inicialmente y luego la kelseniana, las que resultaron funcio-
nal al EDL, por eso al cambiar la realidad se debilita sensiblemente
ese favor que recibe prestindole aquellas perspectivas un importante
servicio tedrico y practico a los juristas. En la propuesta aludida de los
catedrdticos de Alicante pareciera que la opcién neoconstitucionalis-
ta responde a exigencias coyunturales o histOricas; sin embargo, estd
claro que en autores como Alexy, su teoria neoconstitucionalista se
apoya en exigencias esenciales o conceptuales que no tienen en cuenta
necesariamente los cambios experimentados en la realidad contingen-
te del derecho.

3. ¢UN TERCER NEOCONSTITUCIONALISTA
TUSNATURALISTA?

En sintesis, desde la sefialada perspectiva ferrajoliana el panorama
neoconstitucionalista se divide entre no-positivistas y los positivistas
criticos. Pero lo que pretendemos preguntarnos a continuacion es si
aquella division defendida por el profesor italiano resulta suficien-
temente exhaustiva, o si es posible reconocer otro grupo neoconsti-
tucionalista. Adelantando la respuesta, nos proponemos defender la
posibilidad y presencia de autores estrictamente iusnaturalistas que
coinciden con los no-positivistas (Alexy, Dworkin, Nino, Zagrebelsky
o Atienza) en sus tesis juridicas centrales, aunque se apartan en el
plano de los fundamentos y, consiguientemente, en algunas respuestas
relevantes, especialmente vinculadas a problemas éticos de la agenda
social actual. En efecto, pensando en autores del civil law (hay que
advertir que el fenémeno del neoconstitucionalismo generado en el
EDC es propiamente del derecho continental) como Andrés Ollero o
Pedro Serna en Espaiia; Francesco D’ Agostino o Francesco Viola en
Italia; Gabriel Mora Restrepo en Colombia; Antonio Flores Saldafia

2 Cfr. Atienza, Manuel y Ruiz Manero, Juan, “Dejemos atrds al positivismo juridi-

co”, Isonomia, num. 27, octubre 2007, México.
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en México, Alfonso Santiago, Renato Rabbi Baldi, Daniel Herrera
0 Juan Cianciardo en Espafia, es posible identificar que ellos, des-
de convicciones iusfiloséficas iusnaturalistas o realistas clasicas (los
nombrados estdan en catedras de filosofia del derecho, la tnica excep-
cién es Santiago que es constitucionalista, pero por supuesto que se
podria ampliar la excepcion con otras constitucionalistas), se ocupan
y desarrollan el aparato conceptual privilegiado por los neoconstitu-
cionalistas no-positivistas, y también respaldan en términos generales
al Estado de Derecho Constitucional. En ese neoconstitucionalismo
iusnaturalista, como también en el otro no-positivista, los autores
identificables son principalmente iusfilésofos, dado que en buena me-
dida ellos desarrollan su disciplina especifica con material constitu-
cional, empleando un aparato conceptual que requiere o provee la
filosofia juridica; aunque también encontramos algunos especifica o
estrictamente constitucionalistas (Zagrebelsky en Italia o Santiago en
Argentina) que apelan y cuentan con formacion e interés por aquella
perspectiva gnoseologica.

Mis alla de todos los matices que corresponde hacer en la lectura,
nos parece que muchas de las tesis de los neoconstitucionalistas no-po-
sitivistas, remiten a tesis defendidas por ese otro grupo de tedricos que
pueden identificarse como no-positivistas iusnaturalistas. Incluso, po-
dria destacarse que muchas de las tesis que hoy defienden tipicamente
los neoconstitucionalistas en su enfrentamiento y diferenciacion con
los positivistas, coinciden en lo sustancial con posiciones que desde
siempre enarbolaron los iusnaturalistas. Es que hasta la aparicion de
aquellas propuestas neoconstitucionalistas en la segunda parte del si-
glo XX (en mayor medida en las tres tltimas décadas) las discusiones
con los positivistas eran asumidas casi exclusivamente por los iusna-
turalistas. Queda claro que los neoconstitucionalistas no-positivistas
reconocidos por Ferrajoli como “constitucionalistas principialistas o
argumentativos” o iusnaturalistas o tendencialmente iusnaturalistas
(nosotros los llamaremos simplemente como “no-positivistas”), pues
ninguno de ellos consentiria esa adscripcion al iusnaturalismo, e in-
cluso sus conexiones con Kant y el constructivismo moral justifica ese
explicito rechazo, por ello, y en consecuencia, denominaremos neo-
constitucionalistas iusnaturalistas a los autores que de manera directa
o indirecta (por ejemplo a través de la hermenéutica) remiten al realis-
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mo juridico clasico de raigambre aristotélica y/o tomista (mds alld de
todas las variantes que se constatan en dicha corriente)?.

En orden a identificar aquellas coincidencias recordemos algunas
tesis tradicionalmente iusnaturalistas y que hoy avalan los neocons-
titucionalistas no-positivistas (mas alla de precisiones y matices), as:
a) reconocen un limite moral dilucidado racionalmente para el dere-
cho; b) se apartan de las visiones que reducen el derecho a reglas, y
reclaman en el mismo principios y valores; ¢) confian en la existencia
de una razén practica idonea para resolver conflictos morales por
medio de ponderaciones; d) prestan atencidn privilegiada a los casos
concretos, y no solo a los casos genéricos y faciles; e) sin perjuicio de
conceptos “descriptivistas” del derecho, entienden que la definicién
mas explicativa incluye necesariamente valoraciones; f) el analisis de
la validez de una norma juridica no puede reducirse a la dimensién
justificatoria formal o légica, pues debe incorporar el contenido; g)
importa la racionalidad préctica sustancial, pero también importa la
racionalidad procedimental; h) la filosofia juridica constituye un sa-
ber juridico especifico diferenciado de la ciencia juridica, y es impres-
cindible para operar el derecho; i) el concepto del derecho termina
siendo interpretativo o argumentativo; j) el sistema juridico que pue-
de postularse requiere apertura, dinamismo, pluralidad y flexibilidad,
poniéndose a prueba en los casos resueltos; k) defienden una teoria
amplia de las fuentes del derecho no atada a soberanias nacionales,
a néminas exhaustivas ni a jerarquias aprioristicas; 1) asumen una
preocupacion orientada a la vigencia de la democracia y los derechos
humanos; m) reconocen el papel decisivo de los jueces a la hora de
controlar la validez juridica de todas las normas; n) admiten que el
contenido moral de los derechos impregna a todo el derecho; i) pos-
tulan controlar desde una moral racional a las morales sociales vigen-
tes; o) defienden una filosofia o razon practica con sus dimensiones
morales, politicas y juridicas; etcétera.

Sintetizando las coincidencias entre las referidas perspectivas po-
dria decirse que ellas rechazan las tres tesis centrales, que a entender

3 Cfr. Mi libro: El iusnaturalismo actual (de M. Villey a ]. Finnis), Fontamara, Mé-
xico, 2003.
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de Bulygin* son las que caracterizan al positivismo: la tesis conceptual
de la positividad del derecho, en tanto admiten que existen contenidos
inadmisibles o necesarios para el derecho; la tesis epistemoldgica que
reclama un punto de vista descriptivo, sin conexiones con valoracio-
nes o prescripciones, dado que privilegian un conocimiento que las
incluya; y la tesis del escepticismo ético o axioldgico, pues frente al
rechazo de cualquier razén préctica de los positivistas, los neoconsti-
tucionalistas no positivistas y los iusnaturalistas defienden cierto cog-
nitivismo y objetivismo ético.

4. LAS DIFERENCIAS ENTRE LOS
NEOCONSTITUCIONALISTAS NO-POSITIVISTAS Y LOS
TUSNATURALISTAS

Fécil es advertir que son muchas las coincidencias entre los neo-
constitucionalistas no-positivistas y los neoconstitucionalistas iusna-
turalistas, pero no es viable su directa asimilacion porque entre ellos
se detectan controversias en el terreno de las fundamentaciones, las
que terminan proyectandose en propuestas diferentes, especialmente
en el campo de las soluciones a problemas tipicos de la ética social
contemporanea. En efecto, estamos pensando en cuestiones de una
enorme relevancia como aborto, eutanasia, dignidad humana, matri-
monio homosexual, etc., y esas diferencias concluyen muchas veces
neutralizando las significativas coincidencias que se comprueban en
el campo de la teoria juridica, sorprendentemente esas posturas diso-
nantes terminan teniendo mas peso en la vida académica a la hora de
identificar autores cercanos y distantes. Quizas ello se explique por
la importancia de las cuestiones, pero también habria que agregar la
irracionalidad y los prejuicios que muchas veces acompanan a esas
discusiones morales.

Intentando encontrar una explicacion para aquellas diferencias,
y dejando a salvo las grandes coincidencias, nos parecen que ellas
remiten a la vision gnoseoldgica que tiene un significativo impacto en
la teoria antropoldgica y en la ética. De ese modo resulta que los neo-

4 Bulygin, Eugenio, “Validez y positivismo”, Comunicaciones-Segundo Congreso

Internacional de Filosofia del Derecho, La Plata, vol. I, 1987, pp. 241 y ss.
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constitucionalistas no-positivistas no asimilan “miembro de la especie
humana” con “persona”, atento a que esta requiere de la capacidad o
posibilidad de desarrollar ciertas funciones, mientras que los iusnatu-
ralistas parten de un “personalismo ontoldgico”, y asi todo miembro
de la especie humana es persona y titular de derechos indisponibles
por nadie. En términos gnoseoldgicos lo que esta en juego es si es po-
sible conocer las cosas, dado que mientras en el realismo aristotélico
la verdad se alcanza cuando nos “adecuamos” con nuestra inteligen-
cia a ellas y decimos lo que son y lo que no son; en el “idealismo criti-
co” kantiano la verdad y el conocimiento parte de lo que aportan las
sensaciones, pero para alcanzarlo es necesario “construirlo” median-
te las formas a priori de la inteligencia y la sensibilidad que aporta
el sujeto. Es cierto que a la hora de explicar las diferencias también
podriamos apelar al papel de la libertad o la autonomia en orden a
crear la moral, dado que no obstante que los neoconstitucionalistas
no-positivistas hablan de algin cognitivismo y objetivismo, dicho co-
nocimiento no termina de comprometer una generosa libertad indi-
vidual anexada a una cierta desconfianza con lo vinculado a bienes
comunes. En cambio en el realismo se parte de la naturaleza humana
que es individual y es social, por ende, hay bienes que se alcanzan con
el esfuerzo individual y otros junto a otros (bienes comunes), aunque
adviertan que el bien es siempre de la persona de carne y hueso, pues
la sociedad no es una sustancia si no esta en el plano accidental.

5. CONCLUSION

Mas alla de la realidad novedosa, importante y sugerente propia
del EDC, hay autores que siguen mds ligados al Circulo de Viena que
a Kant y sin la mas minima conexién o interés por Aristoteles. Ellos
ignoran la rehabilitacion de la razon préctica en cualquiera de sus
manifestaciones, y se mantienen interesados por elaborar una cien-
cia juridica que sea “objetiva y exacta” como se propuso Kelsen, por
eso no les preocupa responder preguntas coyunturales o contingentes,
y, mucho menos, ceder a la tajante y central distincion entre lo que
“es” derecho y aquello que siempre irracionalmente se propone co-
mo “deber ser” o como mejor en el terreno de las “cosas humanas”.
Asi, esos positivistas prescinden de las discusiones suscitadas por los
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neoconstitucionalistas, y si llegan a ocuparse casualmente de alguna
de ellas, carece de relevancia en relacion con sus propuestas tedricas
o cientificas.

Como hemos dicho, también estdan los que efectivamente se ocu-
pan del EDC, e incluso ese tratamiento les sirve para enriquecer o
precisar sus respectivas teorias, pues a ellos los hemos llamado arriba
neoconstitucionalistas. Dentro de estos encontramos los que no solo
se ocupan y describen al EDC (“neoconstitucionalistas descriptivos™)
sino que lo avalan y promueven llegando a ser esa realidad una pieza
clave de sus elaboraciones doctrinarias, y pensamos que es a ellos a
los que deberiamos llamarlos “neoconstitucionalistas normativistas o
valorativistas”, en tanto sus teorias descansan y respaldan en buena

medida en los temas o conceptos incluidos en la agenda impuesta por
el EDC.

En el espacio de los neoconstitucionalistas normativistas (valora-
tivistas) o en sentido estricto nos valimos de la distinciéon que efec-
taa Ferrajoli: los no-positivistas y el positivismo critico de su autoria.
Pero quisimos preguntarnos si habia un tercer grupo de autores que
explican, avalan y promueven el EDC, y respondimos afirmativa-
mente: los “neoconstitucionalistas iusnaturalistas”, que no siguen a
constructivismos kantianos sino al realismo cldsico aristotélico. Este
ultimo grupo —como lo consignamos— tiene amplias coincidencias
con el neoconstitucionalismo no-positivista de Alexy, Dworkin, Nino,
Zagrebelsky o Atienza, pues es obvio que los une el no-positivismo en
tanto afirman centralmente que hay conexiones conceptuales, esen-
ciales y necesarias entre el derecho y la moral (racional y no mera-
mente social o vigente), consecuentemente avalan que no cualquier
contenido puede ser derecho, y dentro de las respuestas juridicas dis-
ponibles hay peores y mejores, pudiendo la razén practica dar razones
de ese juicio y eleccion, pero los separan sus fundamentos o bases
filosoficos. En efecto, aquellos rechazan cualquier metafisica que pre-
tenda apoyarse en la realidad de las cosas, y mas bien prefieren que
sus propuestas racionales éticas o axioldgicas remitan a presupuestos
construidos, contrafacticos o totalmente historicos, mientras que los
iusnaturalistas intentan apoyarse en la naturaleza humana (captada
en el ser mismo del hombre como en Kalinowski, o en la experiencia
humana que conoce por evidencia bienes humanos basicos como en
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Finnis). Sin duda que la antropologia y la teoria del conocimiento de
unos y otros tiene una relevancia decisiva en la divisoria de aguas.

A los fines de visibilizar esas diferencias (dejando a salvo que todos
son neocontitucionalistas normativistas o en sentido estricto y tam-
bién no-positivistas), nos parece que podriamos llamar a los primeros
(Alexy, Dworkin, Nino, Zagrebelslky, Atienza, etc.), “no-positivistas
constructivistas o kantianos”, mientras que a los otros los denomina-
riamos “no-positivistas personalistas o aristotélicos”.

En sintesis, habria neoconstitucionalistas descriptivistas o en sen-
tido amplio (se ocupan del EDC) y normativistas, valorativistas o
en sentido estricto (avalan y promueven el EDC). Estos tltimos se
dividirian entre: positivistas criticos (Ferrajoli), no-positivistas cons-
tructivistas o kantianos (Alexy, Nino, Atienza, etc.) y no-positivistas
personalistas o aristotélicos (Ollero, Santiago, Herrera, etc.).

Quizas convenga sincerar una ultima duda acerca de si el rotulo
mas apropiado es “neoconstitucionalismo iusnaturalista” o “iusna-
turalismo neoconstitucionalista”, y nos parece que la respuesta mds
correcta es la ultima, dado que corresponde que el sustantivo sea el
género “iusnaturalismo”, el que puede adjetivarse con “neoconstitu-
cionalista”; o sea, hay diferentes versiones “iusnaturalistas realistas
clasicos”, mas alla de los matices generados en las particulares pers-
pectivas tedricas o en sus proyecciones especiales a diferentes rea-
lidades historicas. Sin embargo, optamos por la otra denominacion
de “neoconstitucionalismo iusnaturalista” dado que con la misma
se subrayan las coincidencias con esa nueva teoria de enorme pro-
yeccion, posibilitando un didlogo seguramente fructifero en orden a
reconocer afinidades y diferencias. Mds alla de las tesis constituti-
vas y tradicionales del iusnaturalismo realista, es importante destacar
su proyeccion histérica posibilitando la lectura y justificacion de las
notas mas importantes que ofrece el EDCD, pues asi, al hablar de
“neoconstitucionalismo”, el “iusnaturalismo” queda forzosa y legiti-
mamente incorporado a los debates iusfilosoficos actuales, evitando
que los prejuicios que suscita la escuela obstaculicen su inclusion a la
discusion. Es indiscutible que el tiempo afecta y cambia convenciones
lingtiisticas, imponiendo conceptos y modos mejores y peores para
hablar de las cosas, y esa enseflanza es para todas las orientaciones
que pretenden mostrar las verdades y persuadir racionalmente. En
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definitiva, hoy clara y predominantemente debatimos sobre la reali-
dad del ECD y como entenderla para operarla, ensefarla, orientarla o
promoverla, y en este trabajo junto a los positivistas y a los kantianos,
también esta presente el realismo juridico clasico.






VI. La matriz de la decision judicial

PROPOSITO

Aqui pretendemos preguntarnos respecto a qué facultad humana
recurre un juez cuando decide una causa. Al respecto, y a grandes ras-
gos, surge la duda si el juez, cuando dicta su sentencia, la discierne en
el ambito de su razén —en su caso, con qué caracteristicas— o fuera
de ella. La importancia de la pregunta es evidente, pues la respuesta se
proyecta en la definicion de los criterios para la eleccion de los jueces,
la posibilidad y medios para el control y la responsabilidad judicial,
en la forma y caminos para la capacitacion judicial, etc. Si bien nos
interesa prestar atencion al ambito judicial, las propuestas a conside-
rar se extienden en buena medida al campo también de la creacion
juridica en general.

1. PROPUESTAS PARADIGMATICAS

Concretemos a continuacién un relevamiento sintético de las
propuestas tedricas mas notables brindadas en torno a la cuestién
planteada, por supuesto, evitando los matices de las mismas y descri-
biéndolas en sus rasgos mas significativos. Reiteremos que el punto
especifico a tratar es plantearnos que, una vez que el juez tiene todos
los elementos acumulados en el proceso, debe adoptar una decisién en
el mismo y la pregunta es en qué ambito de sus facultades se configura
la misma.

A. Razon teodrica: en el modelo dogmatico iuspositivista decimo-
nonico, la propuesta del juez montesquiano coincidia que al decidir
construia un silogismo teérico, y por ende, con certeza absoluta de la
solucion y sin apelaciones a valores. El juez era “boca de la ley” para
el caso; consecuentemente, resultaban irrelevantes sus convicciones o
preferencias morales o axioldgicas, pues él debia escoger para el caso
la Unica respuesta prevista en la ley, bajo la amenaza del delito de pre-
varicato. Este criticado modelo de juez, ha vuelto de alguna manera
sobre sus pasos al hilo de la informatica juridica decisoria. Es que en
esa matriz judicial decisoria el programa o el “soft” al que se le cargan
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los datos es el que brinda la respuesta, por ende, resulta irrelevante
quien toma la decision dado que a esta la provee el programa infor-
matico. En definitiva, mientras la creacion del derecho era fruto de la
voluntad infalible del legislador, luego la aplicacién por parte de los
juristas, se reducia al ambito de la logica o de los saberes tedricos que
pueden proporcionar una certeza absoluta o inexcepcionable, sin que
exista el riesgo de opciones entre alternativas diferentes.

B. Razo6n instrumental o pragmatica: en la perspectiva Critical Le-
gal Studies (Duncan Kennedy, Roberto Unger, etc.) el derecho es radi-
calmente indeterminado (Indeterminacy Thesis) y el derecho es politi-
ca (Law is Politics), por ende, el juez puede hacerle decir lo que resulte
conveniente a sus preferencias o intereses. También para el tradicional
realismo juridico norteamericano, el juez era el responsable de crear
el derecho vy, en esa tarea, lo decisivo es construir una respuesta que
conduzca al objetivo (econémico, politico, socioldgico, etc.), que se
pretende conseguir por el operador del derecho. Aqui estrictamente,
lo decisivo no es el derecho sino los propdsitos puestos desde afuera
del mismo. Y la razon del juez (como la de la creacion juridica en
general) aparece reconocida —en la mejor hipdtesis— en clave prag-
matica, instrumental técnica o utilitaria en orden a alcanzarlos, sin
limitaciones o requerimientos que condicionen el éxito de la respuesta
formulada. Teorias consecuencialistas (como “andlisis econdmico del
derecho”) abonan a favor de una razén juridica funcional al mejor
resultado, sin considerar en orden a tal obtencidn, los costos éticos
valiosos en si mismos.

C. Irracionalismo o voluntarismo: desde el supuesto de que no hay
ningun tipo de razon practica, las elecciones en el campo de las con-
ductas posibles quedan remitidas a las emociones, creencias o valores,
es decir, a un terreno inaccesible a la razén humana y en el que solo
operan la irracionalidad o la mera voluntad a instancias de factores
como los mencionados. En las filas de esta propuesta encontramos
relevantes nombres como los de Kelsen o Ross, pues en la Teoria Pura
del derecho podemos leer:

no existe criterio alguno con cuyo fundamento puede preferirse una
posibilidad dada dentro del marco del derecho aplicable... La represen-
tacion en que se funda la teoria tradicional de la interpretacion, a saber:
que la determinacion del acto juridico por cumplirse, no efectuada por la
norma juridica por aplicar, pueda obtenerse mediante alguna especie de
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conocimiento del derecho ya existente, es un autoengaiio lleno de contra-
dicciones, en cuanto es contrario a los presupuestos de la posibilidad de
una interpretacion (pp. 352y 353).

Las opciones que realiza inexorablemente un juez (también cual-
quier otro creador de derecho) se efectiian irracionalmente o voliti-
vamente, y ello no por maldad, egoismo o buscando el éxito, sino
simplemente porque no es un terreno accesible a la razon.

D. Razén teorica y voluntad (Ferrajoli): mientras que en Kelsen o
Ross la decision es solamente volitiva, en Ferrajoli hay una propues-
ta ecléctica que se resume en identificar a la funcion judicial como
un “saber-poder” en tanto es una mezcla de conocimiento (veritas)
y de decision (auctoritas). Por un lado, implica formular proposi-
ciones asertivas o cognoscitivas: referidas a los hechos y a la ver-
dad fictica en su conocimiento, obtenido por via inductiva, segin
los datos probatorios; y también referidas a las normas juridicas
positivas aplicables y a la verdad juridica obtenida por via deducti-
va, conforme al significado de las palabras empleadas en aquellas.
Por otro lado, se incluye un poder de disposicion o de valoraciéon
ético-politico, que es patoldgico a la funcién y una fuente de desle-
gitimacion judicial, en tanto resulta apelar a la irracionalidad que
acompaifian a las opciones en el campo de la moral o de los valores;
pues recordemos que para el profesor italiano “los valores no se
justifican, sino se asumen”.

E. Razo6n practica procedimental: al menos en 1978 cuando Alexy
publica su Teoria de la Argumentacion, era clara su preferencia por
recuperar la razon practica para el derecho y la moral, aunque expli-
citando una serie de exigencias que definen un procedimiento dialé-
gico racional, cuyo seguimiento posibilita la obtencién de respuestas
correctas. Sin perjuicio de los avances que el profesor aleman hizo en
el terreno de razon practica sustancial, nunca abandoné su confianza
en la dimensién procedimental de la misma; pero dejemos hablar al
mismo Alexy:

Los discursos son conjuntos de acciones interconectadas en los que se
comprueba la verdad o correcciéon de las proposiciones. Los discursos en
los que se trata de la correccion de las proposiciones normativas son dis-
cursos practicos. El discurso juridico [...] puede concebirse como un caso
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especial del discurso practico general, que tiene lugar bajo condiciones
limitadoras como la ley, la dogmatica y el precedente!.

También las éticas consensualistas (Perelman o Aarnio), orientan
la eleccion de las respuestas juridicas a aquellas que gozan del consen-
so mayoritario obtenido de una manera racional.

F. Razén practica sustancial (iusnaturalismo racionalista): el ius-
naturalismo moderno de los siglos XVII y XVIII confié en deducir
todo el derecho desde ciertos principios establecidos por la razon,
sin apelacion alguna a los sentidos o a la realidad. Lo relevante de la
propuesta es esa confianza absoluta y solipsista en la razon deductiva
y universal, capaz de extraer de manera clara y exacta todas las con-
secuencias a lo valioso contenido en los principios. Es lo que afirma
Hugo Grocio: “Yo declaro de buena fe que, como los matematicos
al examinar las figuras, hacen abstraccion de los cuerpos que ellas
modifican, asi también yo, al explicar el derecho liberaré mis pensa-
mientos de la consideraciéon de todo hecho particular”. Son los ocho
tomos de derecho natural escritos por Pufendorf, en donde matema-
tica y deductivamente, a partir de la “imbecilitas” humana esta todo
el derecho; o los nueve tomos de derecho natural de Christian Wolff
obtenidos via un método axiomadtico y alejado de toda experiencia
historica. Lo que nos interesa subrayar de ese iusnaturalismo raciona-
lista es, fundamentalmente, esa ultra-confianza en una raz6n practica,
moral o juridica que se somete a un método matematico y desprecia
la historia y la realidad, dado que esa filosofia nutri6 en buena medida
al proceso codificador y a la cultura que le fue funcional.

G. Fe (saber infuso): se parte de que la razén no es el camino para
escoger la respuesta juridica, sino que tratandose de lo bueno o lo jus-
to para el hombre, hay que confiar en las definiciones provenientes de
Dios. La clave estd en la palabra de Dios y la fe que cree en la misma,
por lo que luego solo cabe acatar dogmatica o sin control racional
a esos pronunciamientos divinos. Aqui el papel de la razén humana
se torna irrelevante y todo se reduce a dejar que hable Dios, por eso
el jurista debe confiar en esas respuestas infusamente puestas por el
unico definidor de todo lo bueno. Mas alla de las manifestaciones que

! Alexy, Robert, Teoria de la argumentacion juridica, Centro de Estudios Consti-

tucionales, Madrid, 1989, p. 177.
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puede encontrar la propuesta teologista en la actualidad por via de los
fundamentalismos religiosos, la referencia filosofica estd, por ejemplo,
en el voluntarismo moral de Guillermo de Ockham cuando afirma
que no hay cosas buenas o malas en si mismas, sino en virtud de lo
decretado positivamente por Dios; o también en el rechazo a la razén
de Martin Lutero cuando la condena como “prostituta diabdlica”.

H. Razoén practica procedimental y sustancial: esta es la propuesta
del realismo juridico clasico, al menos claramente en autores como J.
Finnis, pues se trata de confiar en definiciones sustanciales o de con-
tenido de la razon en el terreno de los valores o la moral, pero tam-
bién reclamar que ellas deben obtenerse no de cualquier modo sino a
través de procedimientos respaldados o dilucidados por la razon. Si-
guiendo al profesor de Oxford segtin su propuesta contenida en “Ley
natural y derechos naturales” esa doble dimension de la razon queda
reflejada en los siete bienes basicos humanos y en las nueve exigen-
cias del método del derecho natural. En definitiva, y en terminologia
tradicional de aquella escuela, la creacion y aplicacion del derecho es
fruto de la razon practica mas concreta y circunstanciada, o sea de la
llamada prudencia juridica. Pero a su vez queda claro que esa decision
prudencial no puede obtenerse de cualquier modo, sino que la razén
también define esquemas procedimentales que terminan facilitando
a la misma prudencia. No es que el procedimiento garantice la co-
rreccion o justicia de la respuesta, pero importa a esos mismos fines,
dado que estd también ahi el respaldo de la razon. Si bien centramos
la atencion en esa presencia de la razon practica, no estd de mads re-
cordar que en orden a encontrar racionalmente la respuesta correcta
0 justa, también importa —en el realismo cldsico— un apetito recto
en la voluntad del operador juridico, de ahi la importancia de la ética
asumida por el mismo.






VILI. Los principios juridicos y su impacto en
la teoria actual

1. LA QUIEBRA DE LA TEORIA JURIDICA
DECIMONONICA

Perelman' sefiala que después de la Segunda Guerra Mundial co-
mienza una nueva etapa en la teoria juridica que pone en crisis el
modelo iuspositivista, dogmatico y legalista que se habia forjado du-
rante el siglo XIX a instancias de las escuelas exegética e historica y
de Thering, y que en algunos aspectos completara el mismo Kelsen en
nuestro siglo. Mas concretamente, el Tribunal de Nuremberg pon-
dra en evidencia, dramaticamente, las insuficiencias de aquel modo
de entender el derecho que de forma basica lo identificaba con la ley
positiva. El fundador de la nueva retorica subraya como una de las ca-
racteristicas principales de los nuevos vientos que comienzan a soplar,
el recurso —para explicar u operar con el derecho— a los principios
juridicos, también llamados en los cddigos “principios generales del
derecho”.

Esa emergente nueva teoria juridica caracterizada por la oposicion
al modelo imperante, va a ganar en Europa renovados brios durante
la década de 1950 con autores como Esser o Viehweg, y en las déca-
das posteriores se ird afirmando con nitidez ese nuevo clima —ted-
rico y practico— que destacara las insuficiencias, errores o falta de
correspondencia con la realidad del modelo decimonénico. Pero, al
mismo tiempo, los “principios juridicos” fueron acentuando su de-
cisivo papel en la configuraciéon de distintas teorias que en mayor o
menor medida, tomaban distancia respecto del “viejo” iuspositivismo.
Si vamos al mundo anglosajon es forzoso citar las teorfas precursoras
de Pound, aunque hay que prestar atencién privilegiada a la polémica
destacada ya en las décadas de 1970 y 1980 entre Hart y su sucesor
en la citedra de Oxford, Ronald Dworkin; polémica centrada en si el
derecho se definia como mero sistema de normas (system of rules) o si

Cfr., Perelman, Ch., La [6gica juridica y la nueva retorica, Civitas, Madrid, 1988.
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incluia preferentemente principles. En Europa continental ese debate
se reproduce entre Kelsen y Esser, siendo expuesto con coherencia
e insistencia por el autor de la Teoria Pura del Derecho en su obra
postuma de 1975:

tales principios (alude a Esser) no tienen el caracter de normas ju-
ridicas. Si no se separa claramente el concepto de norma juridica y el
concepto de principio juridico, entonces se borra el limite entre el derecho
positivo, por un lado, y, por el otro, la moral, la politica y las costumbres,
lo cual solo puede ser deseable para tales representantes de la ciencia del
derecho, que creen que su tarea consiste no tanto en conocer el derecho
positivo y describirlo objetivamente, sino mds bien en justificar o cuestio-
nar su validez desde el punto de vista de la moral y la politica.

Los rios de tinta que han corrido en torno de aquellos debates,
especialmente del suscitado en el mundo anglosajon, han tornado a
esa temdtica en una especie de banco de pruebas por el que deben pa-
sar las teorias actuales y desde la cual pueden conocerse las respues-
tas que brindan a los principales problemas que plantean la filosofia
juridica y la teoria general del derecho. La confesion resignada de
Bobbio es elocuente del interés en la teoria juridica contempordnea
por el tema bajo analisis: “los principios generales del derecho se han
constituido en un capitulo central en la teoria general del derecho”3.
En definitiva, digamos con Prieto Sanchis que asistimos a “una nueva

edad de oro de los principios™*.

Fueron quizds desde el campo del derecho publico donde con ma-
yor energia e insistencia se reclamaba a los principios que se animaran
a entrar en escena, desempefiando uno de los papeles centrales en la
nueva obra del derecho que se estaba escribiendo. Indudablemente
que ha sido el campo del derecho constitucional, trabajado directa-
mente por constitucionalistas o por filosofos del derecho, el mas fruc-
tifero respecto al embate contra el iuspositivismo y la reivindicaciéon
de los principios. Troper ha subrayado la absoluta incompatibilidad

Kelsen, H., Teoria general de las normas, Trillas, México, 1994, p. 125.

Bobbio, N., voz “Principi generali dei diritto”, Nowvissimo Digesto Italiano, X111,
UTET, Turin, 1982, p. 889.

Prieto Sanchis, L., Sobre principios y normas. Problemas del razonamiento juri-
dico, Centro de Estudios Constitucionales, Madrid, 1992, p. 17.
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entre constitucionalismo y positivismo juridico’. Zagrebelsky conclu-
ye polémicamente: “Si el derecho actual estd compuesto de reglas y de
principios, cabe observar que las normas legislativas son prevalente-
mente reglas, mientras que las normas constitucionales sobre derecho
y sobre la justicia son prevalentemente principios... Por ello, distin-
guir los principios de las reglas significa, a grandes rasgos, distinguir
la Constitucion de la ley™®.

Asi, paulatinamente aquel iuspositivismo soberbio que a fines del
siglo XIX declaraba que solo hacia falta enterrar el cadaver del ius-
naturalismo, se ve acosado por diversos frentes y va resignando ban-
deras. Por supuesto que la version iuspositivista que rapidamente se
abandona es la “ideoldgica”, pues demasiadas experiencias dolorosas
han ocurrido como para seguir insistiendo en que el derecho posi-
tivo por el solo hecho de serlo era justo. Luego, aunque con mucha
resistencia, vemos claudicar también al “iuspositivismo tedrico”, que
vinculaba el derecho al Estado en tanto centro monopélico de pro-
duccion normativa. Pero la dltima version que se considerarad asimis-
mo imbatible sera la del “iuspositivismo conceptual o metodoldgico”,
fundado sobre la inexistencia de una conexién conceptual necesaria
entre derecho y moral, o dicho de otro modo, en que “el derecho es un
fenomeno social que puede ser identificado y descrito por un obser-
vador externo sin recurrir a consideraciones acerca de su justificacion
o valor moral o acerca del deber moral de obedecerlo y aplicarlo””,
o sea en definitiva la tesis de que el derecho es creado y aniquilado
por actos humanos, por lo que resultan irrelevantes desde el punto de
vista cognoscitivo las consideraciones morales o éticas. A pesar de esa
version reductiva, hay autores iuspositivistas muy importantes, como
Eugenio Bulygi®, que insisten en caracterizar al iuspositivismo no solo
con aquella tesis de la positividad del derecho, sino con dos mas: 1.
Escepticismo ético: no hay posibilidad de conocer valores o normas

Troper, M., “Il concetto di costituzionalismo e la moderna teoria del diritto”,
Materiali per una Storia della Cultura Giuridica, ano XVIII, nam. 1, pp. 61-81.
6 Zagrebelsky, G., El derecho diictil, Trotta, Madrid, 1997, p. 109.

7 Nino, C. S., La validez del derecho, Astrea, Buenos Aires, 1985, p. 148.
Bulygin, E., “Validez y Positivismo”, en Comunicaciones. Segundo Congreso In-
ternacional de Filosofia del Derecho, La Plata, 1987, vol. 1, pp. 241 y ss.
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éticas; y 2. Tajante separacion entre descripcion y prescripcion, entre
la creacion y el conocimiento del derecho, entre la ciencia del derecho
y la politica juridica.

Aquella versién “minima” iuspositivista procuraba salir airosa
del embate principialista atento a que era posible “reconocer” otras
entidades como parte del ordenamiento juridico positivo ademds de
las normas, asi, por ejemplo, a los principios y a su contenido ético,
incorporados habitualmente a través de la Constitucion y los textos
sobre derechos humanos. La tesis de las fuentes sociales del derecho
asimilaba cualquier contenido en el derecho, con la sola condicion
de que existiera una decisién con virtualidad suficiente como para
constituir a un cierto contenido en derecho positivo. Nada valia como
derecho si no habia alguna decision que asi lo constituyera, y en con-
secuencia, los llamados principios obtenian su juridicidad a instancia
exclusiva de esa creacion humana. Nuestro propoésito es, precisamen-
te, poner de relieve hasta donde ha afectado al iuspositivismo en ge-
neral, y al iuspositivismo metddico o conceptual en especial, la “tesis
fuerte” de los principios juridicos, postulada por la teoria juridica
actual que representan Alexy, Dworkin, el iusnaturalismo realista, etc.
Nuestra conclusion sera demostrar la absoluta incompatibilidad entre
“luspositivismo” y “principios juridicos fuertes”.

2. PRINCIPIOS JURIDICOS FUERTES Y DEBILES

Antes de entrar en materia, se impone una precision sobre los prin-
cipios, dada su notoria vaguedad y ambigiiedad, como lo han destaca-
do Carrid, Wroblewsky, Atienza, etc. Entendemos que es posible ha-
blar de principios en un sentido fuerte y en un sentido débil: lo propio
de aquellos es que forman parte del derecho per se o proprio vigore,
mientras que los débiles se identifican por caracteristicas formales,
estructurales, etc. De ese modo, las versiones fuertes atribuyen a los
principios juridicos la calidad que Aristételes en su Metafisica reco-
noce a los principios cuando los define como “aquello primero desde
0 a partir de lo cual algo es, se hace o se conoce”?, y precisamente los
principios juridicos en sentido estricto son aquello de donde se hace

o Aristoteles, Metafisica, V. 1,1013 a 18 s.
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o se constituye algo como derecho, o se identifica o se reconoce algo
como derecho. De este modo, pensamos que el derecho en dltima ins-
tancia remite a los bienes humanos bésicos (Finnis)'?, a los que inten-
ta proteger con los instrumentos propios del derecho, o sea, el arché
del derecho lo constituye lo que en terminologia contempordnea se
llaman los “derechos humanos fundamentales” o “derechos naturales
primarios”. En consonancia con esa filosofia, Sergio Cotta concluye:

o sea que el hombre es el principium reddendae rationis (por usar la
formula canonizada por Leibniz) del derecho. Es su origen, su fundamen-
to, su causa, pero no historica sino mds bien ontoldgica [...] entonces el
derecho tiene por principio general fundamental aquello que puede ser
denominado principio antropo-ontolégico (del derecho)'!.

Obviamente que admitir “principios juridicos fuertes” —o sea, que
forman parte del derecho aunque no contemos con decisiones auto-
ritativas que asi lo reconozcan— es absolutamente compatible con
hablar de otros tipos de “principios juridicos débiles” que cumplen
el papel de “principios” respecto a otras normas 0 a Otros princi-
pios mas débiles en virtud de haberlo dispuesto asi alguna decision
autoritativa. Los “principios juridicos fuertes” serian “principios del
derecho” o “principios en sentido estricto” de todo derecho, mien-
tras que a los otros principios constituidos como tales a consecuen-
cia de algun acto humano con capacidad para ello, los llamaremos
“principios débiles” o “principios en sentido amplio”. Una aclaracion
importante sobre la que volveremos luego: no todos los autores que
reconocen la existencia de principios fuertes estan dispuestos a que se
los rotule como autores iusnaturalistas, quizds por la carga que con-
lleva esa denominacion en términos metafisicos, de ahi que frente al

John Finnis llama “valores basicos”, o “formas bésicas del bien” o “bienes hu-
manos bdsicos” a los que reconoce el cardcter de incuestionables autoevidentes
y siendo su némina: 1. Vida; 2. Conocimiento; 3. Juego; 4. Experiencia estética;
5. Sociabilidad o amistad; 6. Razonabilidad préctica y 7. Religion (Cfr. Natural
Law and Natural Rights, Clarendon Press, Oxford, 1980, pp. 59-83; y mi articu-
lo “Una teoria distintiva fuerte entre normas y principios juridicos”, en Delgado
Barrio, J., y Vigo, Rodolfo L., Sobre los principios juridicos, Abeledo-Perrot,
Buenos Aires, 1998).

Cotta, S., “I principi generali del diritto: considerazioni filosofiche”, Estratto da-
lla Rivista di Diritto Civile, Ao XXXVII-1991, nim. 5, CEDAM, Mildn-Padua,
1991, pp. 502-503.
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iuspositivismo algunos prefieran hablar de autores no-iuspositivistas
o metapositivistas. De todas maneras no es importante como llamare-
mos a esos autores (nominibus non est disputandum), sino que ellos
coinciden en reconocer una cierta juridicidad intrinseca que excede
la “tesis social”'?, lo cual es una pretension inaceptable para todo
iuspositivismo y constituye la afirmacion central y minima de todo
iusnaturalismo o no-iuspositivismo.

Es frecuente que desde el iuspositivismo no se perciban las diferen-
cias que existen entre los distintos iusnaturalismos. Asi se atribuye ge-
néricamente a esta ultima perspectiva la tesis de que “solo lo justo es
derecho”, la cual resulta manifiestamente extrema, dado que al menos
para corrientes de raigambre aristotélicotomista hay un marcado res-
peto en favor del derecho positivo, siendo un ejemplo notorio de esta
apertura la teoria de John Finnis, quien respecto a manifestaciones
de “derecho injusto” concluye que hay que proceder “sin ignorar ni
expulsar a otra disciplina los casos de la materia en estudio que sean
inmaduros, primitivos, corrompidos, desviados o que de cualquiera
otra forma sean ejemplos solo en un sentido restringido o bien en un
sentido amplio”!3. Tratando de sintetizar un esquema que comparti-
mos, dirfamos: 1. Es posible plantear la hipdtesis historicamente veri-
ficable de un derecho manifiesta y gravemente injusto, y en tales casos
excepcionales de superacion del umbral de injusticia, corresponde la
invalidez o no reconocimiento de la juridicidad u obligatoriedad del
mismo; 2. Sin embargo, lo comun es que el derecho sea mds o menos
justo 0 mas o menos injusto (secundum quid) a tenor del punto de
vista que se adopte, en tales casos juega una presuncion en favor de
la validez juridica, en la medida en que se haya generado en el marco
del sistema juridico al que pertenece'¥; 3. La justicia es un concepto

12 Segin J. Raz, la tesis social —“lo que es y lo que no es derecho es una cuestion

de hechos sociales”—, es la mds fundamental del positivismo juridico; cfr. La
autoridad del derecho, UNAM, México, 1982, pp. 55-56.
13 Finnis, J., Natural Law and Natural Rights, Clarendon Press, Oxford, 1980, p.
10; insospechadamente, Hart llega a sostener que “La flexible interpretacion de
Finnis sobre el derecho natural es en muchos aspectos complementaria de la teo-
ria positivista, mds que un rival suyo”. Essays in Jurisprudence and Philosophy,
Clarendon Press, Oxford, 1987, p. 10.
Ejemplifiquemos con textos de Tomds de Aquino en donde lo injusto puede ser
llamado derecho por analogia: asi, “finalmente se llama también derecho a aque-

14
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analdgico que se dice y atribuye de distintos modos, por eso es im-
portante precisar el punto de vista adoptado, por ejemplo, si hablo
desde lo justo de la parte o del todo social; y 4. El derecho positivo no
tiene por objeto hacer buenos hombres sino buenos ciudadanos y, en
consecuencia, las conductas que regula son aquellas mds relevantes en
orden a la vida social.

Al margen de recordar la ensenanza aristotélica de que los opues-
tos pertenecen al mismo género de saber (la fealdad o la ausencia de
belleza la estudia o la sefiala la estética o el critico de arte; o la injus-
ticia es competencia del que se ocupa de la justicia), es importante
insistir en esa nocion de “analogia” tan olvidada en el saber de la
modernidad preocupada por las “ideas claras y distintas”, la que nos
permite reconocer normas que inequivocamente, focal o claramen-
te prescriben “lo justo” y aquellas que lo contienen de una manera
imperfecta o segun “un cierto punto de vista” (secundum quid). A
este respecto resulta procedente atender al tratamiento explicitamen-
te diferenciado que autores actuales como Alexy, hacen de la validez
segun refiera a normas juridicas aisladas o al sistema juridico como
un todo!®. Una tltima precision: en nuestra opinion, tanto los princi-
pios como las normas operan en el derecho como reglas o mensuras
o medidas juridicas, en tanto pueden emplearse a los fines de deter-
minar si una cierta conducta es juridicamente obligatoria, prohibida
o permitida. En consecuencia, en nuestra terminologia llamamos al
género “reglas juridicas”, que estd compuesto por las especies de los
principios —fuertes y débiles— y de las normas!'®.

llo que de aquel a cuyo oficio pertenece hacer justicia, aunque lo que decida sea
inicuo” (S.T., 11-11-57, 1, ad. 1) y también “la ley tirdnica, como no sea segtin
la razén, no es plenamente ley, sino mds bien una perversion de la ley. Y, sin
embargo, en cuanto tiene algo de la esencia de la ley, tiende a que los ciudadanos
sean buenos... no absolutamente hablando, sino en orden a tal régimen” (S.T.,
1-11,92, 1, ad. 4).
15 Cfr. Alexy, R., El concepto y la validez del derecho, Gedisa, Barcelona, 1997.
Tanto Alexy como Atienza y Ruiz Manero prefieren llamar al género “norma”, y
a las especies “principio” y “regla” (cfr. Alexy, R., Teoria de los derechos funda-
mentales, Centro de Estudios Constitucionales, Madrid, 1993, p. 83, y Atienza,
M. y Ruiz Manero, J., “Sobre principios y reglas”, DOXA, nim. 10, 1991, p.
102).
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3. ANTI-IUSPOSITIVISMO

Como ya hemos adelantado, las versiones fuertes de los principios
contradicen las versiones iuspositivistas en tanto aquellos integran el
derecho por su propio contenido y no por alguna “fuente social”.
Consecuentemente, los principios fuertes postulan una nocién de va-
lidez que excede la mera pertenencia autoritativa al sistema juridico,
dado que si el derecho positivo no supera el umbral de justicia y de
racionalidad reclamado por los principios de Alexy o las exigencias
de moralidad incluidas en los principios de Dworkin, aquellas normas
no alcanzaran su pretendido cardcter juridico, y el juez estara obliga-
do a descalificarlas juridicamente (Alexy) o a mentir y a ocultarlas
(Dworkin).

El profesor de Kiel, al concluir su definicién del derecho, precisa-
ra que las normas atun dictadas de acuerdo al ordenamiento juridico
“pierden la validez juridica [...] cuando son extremadamente injus-
tas... De esta manera, se convierten en elemento del derecho princi-
pios no identificables como juridicos sobre la base de los criterios de
validez de la Constitucién y otros argumentos normativos que fun-
damentan la decision”!’. El sucesor de Hart en Oxford no duda en
declarar la absoluta incompatibilidad de su teoria con el positivismo,
dado que éste trata “al derecho como si fuera béisbol”, pues “si trata-
mos los principios como derecho, debemos rechazar el primer dogma
de los positivistas, que el derecho de una comunidad se distingue de
otros estandares sociales mediante algtn criterio que asuma la forma
de una regla maestra”'®, y en otro articulo especifico admite Dworkin
ser llamado “iusnaturalista en tanto mi teoria postula que el conte-
nido del derecho depende en algunos casos de la respuesta correcta
brindada a exigencias morales”!. Sergio Cotta habla de “derecho na-
tural vigente”,

no ya en el sentido de un abstracto o ideal derecho natural que fue
hecho positivo, mas bien de un derecho positivo que resulta natural por-
que es producido en conformidad a la naturaleza especifica del hombre,

17 Alexy, R., El concepto y la validez del derecho, op. cit., pp. 125-126.

18 Cfr. Dworkin, R., Los derechos en serio, Ariel, Barcelona, 1984, pp. 93-99.

¥ Dworkin, R., “Natural Law Revisited”, University of Law Review, 1982, vol.
XXXIV, pp. 165 y ss.
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a su estructura ontoldgica, siguiendo a sabiendas o intuitivamente los
principios universales del derecho [...] los susodichos principios son si
calificables como metapositivos, pero solo en el sentido estrecho de no
pertenecientes al derecho positivo de los ordenamientos. Pero son princi-
pios juridicos positivos en el sentido de principios existentes realmente en
la experiencia juridica?’.

Asi puede concluirse que la nocion de validez como obligatoriedad
es incompatible con un enfoque positivista del derecho?! y este no
logra digerir una vision fuerte de los principios juridicos en virtud de
lo que llama Cotta “eccedenza di valida” de los mismos.

Se entiende lo que dice Rojo Sanz de que “es ldgico que para una
mente formada en el positivismo le atemorice el solo escuchar la pa-
labra ‘principios’?2. Es que reconocidos los principios fuertes ya no
bastan las teorias de deducibilidad o legalidad para explicar el sur-
gimiento de todo el derecho, dado que hay un derecho preexistente
que mide el derecho positivo deducido o creado. Asi, es inadmisible
desde el iuspositivismo juridico la condena de aquellos dos soldados
de Alemania Oriental que en 1984 mataron a un joven que intentaba
atravesar “ilegalmente” el muro de Berlin, atento a que ese comporta-
miento, a pesar de su inequivoco ajuste a la juridicidad positiva, era
cuestionable desde la juridicidad més radical que exigian los princi-
pios. Tampoco en clave iuspositivista podria dudarse sobre el rechazo
al pedido de pension incoado por Vera Barros en virtud de no contar
con los 50 afios exigidos legalmente, lo que toma antijuridico el in-
vocar una cierta juridicidad bajo el nombre de equidad para acoger
ese pedido, como lo hizo la Corte Suprema de Justicia de la Nacion
Argentina.

Indiscutiblemente que es irrelevante, o nada le agrega en esencia a
los principios fuertes, que se hayan ratificado por las autoridades con
capacidad jurigena, al margen de que ello puede ser importante en el
plano accidental de respaldarlo con los mecanismos caracteristicos
del derecho positivo. Asi lo dice Hart de Dworkin:

20 Cotta, S., I principi generali del diritto: considerazioni filoso fiche, op. cit., p. 509.
21 Cfr. Moreso, J. J. y Navarro, P. E., Orden juridico y sistema juridico, Centro de
Estudios Constitucionales, Madrid, 1993, p. 26.

Rojo Sanz, M., “En torno a los principios”, Anuario de Filosofia del Derecho,
111, 1986, p. 520.

22
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al igual que el teérico del derecho natural, mantiene que hay ciertos
principios morales objetivos que son también derecho. Tales principios
no deben su status de derecho a ninguna forma de incorporacién o a
ninguna decisién normativa, ni practica judicial o a ningin consenso. De
forma que son derechos inclusive si no estan identificados como tales por
referencia a las fuentes sociales del derecho?’.

También es Nino igualmente categorico:

los principios a los que Dworkin se refiere son, como él mismo lo dice
explicitamente, principios morales, y es precisamente una caracteristica
de los principios morales el que ellos no son reconocidos o aceptados por
el hecho de derivar de una fuente factica oficial [...] Cuando un estdndar
es reconocido como un principio moral, su sancion a través de un cierto
procedimiento no es considerada relevante para su validez?*.

Parece constatable la afirmacion de Prieto Sanchis: “la doctrina
de los principios servira de vehiculo privilegiado a las sucesivas reha-
bilitaciones del iusnaturalismo”?’ y prueba de ello puede ser la con-
clusion de Zagrebelsky: “hoy seria imposible... un positivismo de los
principios”?°. Es que si se admite algo juridico (al menos un derecho,
un principio, una norma, un deber, etc.) que tiene tal naturaleza per se
0 proprio vigore, estamos en una posicion no iuspositivista, o simple-
mente iusnaturalista, pues el iuspositivismo sostiene que todo el dere-
cho es tal en virtud de haberlo asi dispuesto alguna decisién; dicho de
otro modo, si admito que existe alguna juridicidad prepositiva o no
positiva, estoy en incompatibilidad con el iuspositivismo?”.

En la alternativa iuspositivismo/iusnaturalismo, al margen de que pue-
da cambiar este tltimo de denominacién para evitar adherir a un cierto

23 Hart, H. L. A., “El nuevo desafio al positivismo juridico”, Sistema, ntim. 36,

mayo de 1980, p. 13.

2% Nino, C. S., La validez del derecho, op. cit., p. 153.

25 Prieto Sanchis, L., Sobre principios y normas, op. cit., p. 68.

26 Zagrebelsky, El derecho diictil, op. cit., p. 124.

27 Garcia Figueroa, en elaborada obra, ha intentado demostrar la compatibilidad del
iuspositivismo con las formulaciones actuales de los principios: cfr. Garcia Figue-
roa, A., Principios y positivismo juridico, Centro de Estudios Constitucionales,
Madrid, 1998. A los fines de analizar las insuficiencias y limitaciones del positi-
vismo conceptual para sostener los derechos humanos fundamentales nos parece
particularmente aconsejable la obra de Serna Bermudez, P., Positivismo conceptual
y fundamentacion de los derechos humanos, EUNSA, Pamplona, 1990.
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iusnaturalismo, lo cierto es que dichos términos expresan logicamente
una oposicion contradictoria®® y resultan conjuntivamente exhaustivos
de todas las posiciones posibles acerca de las relaciones entre derecho y
moral?’, por lo que si una alternativa es verdadera, la otra es falsa y no
existe posibilidad de una posicion intermedia —tertium non datur.

Una inapropiada visién que a veces se tiene de aquel derecho que
no ha sido formulado o reconocido como tal por parte de las autori-
dades de una sociedad, es que el mismo estaria en paralelo al derecho
historico vigente y compitiendo con este a la hora que los operadores
buscan respuestas juridicas. En realidad, el derecho supone siempre
una tarea de concrecion y de ajustamiento a problemas o casos nue-
vos o renovados, y en consecuencia, afirmar “principios fuertes” su-
pone que ellos estan presentes en el derecho de una manera necesaria
y forzosa, posibilitando el reclamo de reconocimiento de derechos, de
deberes o la invalidez de otras reglas autoritativamente dispuestas. En
esta linea vale para los “principios en sentido estricto” lo que Ollero
apunta para el derecho natural:

Para el legalismo el derecho natural aparecia como una ley paralela,
amenazadoramente alternativa. Es preciso entenderlo, por el contrario,
como un decisivo ingrediente de ese unico proceso interpretativo en que
toda realidad juridica consiste. El derecho positivo no se encuentra en
la ley acabado vy listo para ser aplicado; lo mismo ocurre con el derecho
natural. La naturaleza no ofrece un derecho acabado sino que estimula un
necesario proceso de determinacion de lo justo, a través de la busqueda
iniciada en una circunstancia historica concreta®.

4, COGNOSCITIVISMO ETICO

Un precursor en nuestro siglo de los “principios”, Giorgio del Vec-
chio, en su célebre conferencia de 1920 —aludiendo a la formula del
Codigo Civil italiano— sefialaba que éste

28 Cfr. Massini Correas, C. 1., Los derechos humanos, Abeledo Perrot, Buenos Ai-

res, 1994, pp. 239 y ss.

Cfr. Pérez Luiio, A. E., usnaturalismo y positivismo juridico en la Italia moder-
na, Publicaciones del Real Colegio de Espafa, Zaragoza, 1971.

Ollero Tassara, A., sTiene razon el derecho?, Congreso de los Diputados, Ma-
drid, 1996, p. 441.

29
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no podia tener la mira puesta en un sistema de derecho nacional...
sino claramente se referia a los principios supremos del derecho in genere,
o0 sea, a aquellos elementos 16gicos y éticos del derecho que, por ser racio-
nales y humanos, son virtualmente comunes a todos los pueblos”3!.

Emilio Betti insistird en que los principios juridicos cuentan con un
especial contenido al que llamaba “eccedenza assiologica”3.

Ronald Dworkin expresamente reconoce que los principios son
“exigencias de justicia, equidad u otra dimension de la moralidad”33
y son ellos los que posibilitan su tesis de one right answer** segin la
cual para cada problema juridico hay una respuesta correcta y pesa
sobre el juez la responsabilidad de encontrarla. Pareciera tener razén
Aarnio en acusar a Dworkin de apoyarse en “valores absolutos”33,
y también Hart en llamar la atencion acerca de la importancia de
“apreciar qué papel tan esencial juega una teoria objetivista de la mo-
ralidad en la teoria juridica de Dworkin, y distinguirla de las teorias
convencionalistas o relativistas de la moralidad social”?°.

Asimismo, Alexy precisara que los principios tienen “forma juridi-
ca” pero “contenido moral”, y que, por ende, “las relaciones de prio-
ridad entre principios se corresponden con el problema de jerarquia
de valores™?’. Los principios, para el profesor de Kiel, constituyen un
camino idéneo para la conexion conceptual entre moral y derecho, y
posibilitan su tesis de “la tinica respuesta correcta como idea regulati-
va”, lo que “presupone que en algunos casos se puede dar una unica
respuesta correcta y que no se sabe en qué casos es asi, de manera
que vale la pena procurar encontrar en cada caso la tnica respuesta
correcta”38,

31 Del Vecchio, G., Los principios generales del Derecho, Bosch, Barcelona, 1933, p. 8.
32 Betti, E., Interpretacion de la ley y de los actos juridicos, EDERSA, Madrid,
19785, p. 287.

Dworkin, R., Los derechos en serio, cit., p. 5.

Cfr., mi libro: Perspectivas iusfilosdficas contempordneas, Abeledo-Perrot, Bue-
nos Aires, 1991, pp. 178 y ss.

Aarnio, A., Lo racional como razonable, Centro de Estudios Constitucionales,
Madrid, 1991, p. 217.

Hart, H. L. A., “El nuevo desafio al positivismo juridico”, op. cit., p. 13.

Alexy, R., “Sistema juridico, principios juridicos y razén préictica”, en Derecho y
razon prdctica, Fontamara, México, 1993, p. 16.

38 Ibidem, p.22.
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Si luego de admitir el contenido ético de los principios, sostenemos
que no hay ninguna instancia objetiva y cognoscible que nos per-
mita precisarlos, los mismos terminan privados de toda relevancia,
significacion y operatividad real, y, consecuentemente, relativizados y
librados a las opiniones, deseos, intereses o decisiones de los hombres.
La admision de un cierto contenido ético en el derecho lleva coheren-
temente a un compromiso de cognoscitivismo y rechazo de los relati-
vismos. Asi convincentemente afirma Kalinowski:

decir que algo es obligatorio, prohibido o permitido, es reconocer que
algo es bueno o malo axioldgicamente, pero afirmarlo es estimar, y esti-
mar es medir, lo que implica necesariamente el empleo de una medida.
Ahora bien: ella no puede ser sino absoluta; una medida relativa no es en
realidad una medida y medir sin medida es simplemente una contradictio
in adjectio®.

Esta necesidad de que la medida ética resulte objetiva para que no
se torne irrelevante parece sefialarla el mismo Kelsen cuando, anali-
zando las teorias que admiten contenido ético en el derecho, senala:

en la medida en que semejante afirmacion intenta dar una justificacion
del derecho —y ahi radica su sentido propio—, debe presuponerse que
hay una moral tGnicamente vélida; es decir, una moral absoluta, un valor
absoluto; y que solo las normas que correspondan a una moral absoluta
y, por ende, que son constitutivas del valor moral absoluto, pueden ser
tenidas por derecho. Es decir: se parte de una definiciéon del derecho que
determina a éste como una parte de la moral, que identifica al derecho
con la justicia”, y concluye rechazando la tesis de que el derecho deba
“satisfacer una exigencia minima de moral, puesto que con esa exigencia
se establece de antemano una determinada moral absoluta con contenido,
o un contenido comun a todos los sistemas morales positivos*.

Siendo los principios exigencias axioldgicas o atribuciones en fa-
vor de todo hombre, cualitativamente distintas de las que compro-
bamos en el derecho positivo, ello pone en crisis las posiciones que
rechazan toda objetividad o universalidad de la ética. Solo un cierto
objetivismo y cognoscitivismo ético permite seguir hablando con fir-
meza y “en serio” de los derechos humanos, bienes humanos basicos o

3% Kalinowski, G., “Obligations, permissions et normes: reflexions sur le fonda-

ment métaphysique du droit”, A.P.D., num. 26, Paris, 1981, p. 339.
40 Kelsen, H., Teoria pura del derecho, Porrtia, México, pp. 76-78.
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principios del derecho, y esto lo llega a confesar un escéptico coheren-
te como Bulygin: “si no existe un derecho natural o una moral absolu-
ta, entonces los derechos humanos son efectivamente muy fragiles”#!.

5. SABER JURIDICO COMO SABER PRACTICO

El neopositivismo manejé un concepto univoco de saber y asi cla-
ramente indica no mds que dos caminos para obtener “proposiciones
con sentido”:

a) Las proposiciones que son verdaderas exclusivamente por virtud
de su forma: tautoldgicas, analiticas, no dicen nada acerca de la realidad.
A este grupo pertenecen las formulas de la matematica y de la logica. En
atencioén a su sola forma, puede probarse que son falsas las contradiccio-
nes, esto es, las formas contradictorias de las proposiciones verdaderas; b)
Las proposiciones empiricas que solo poseen valor en cuanto reflejan los
hechos, y son por tanto verificables (por medio del experimento)*2.

De este modo, el saber juridico, si pretendia constituirse como un
saber verdadero y con sentido, debia reducirse a analisis logicos y
reconstrucciones meramente formales, o bien transitar el camino de
proponer hipétesis sometidas a verificacion. En este esquema reduc-
tivo, la creacion juridica en tanto compromiso con valores, queda-
ba confinada al reino de las ideologias, o sea, de lo subjetivo, de las
emociones, lo irracional o lo a-racional. Frente a aquella encerrona
cientificista que condena a optar entre el engafio o la falsedad por un
lado, y la verdad absoluta y exacta obtenida por la mera contempla-
cién verificable de la realidad o por via de rigurosos calculos 16gicos
por el otro, queda la alternativa de un saber que tiene por objeto las
conductas humanas a las que procura dirigir o valorar argumentando
racionalmente, es decir, la alternativa del saber practico. Desde que, a
comienzos de la década del setenta, sonara en Alemania el simbdlico
anuncio de la “rehabilitaciéon de la razon préictica”, son muchos los

41 Bulygin, E., “Sobre el status ontolégico de los derechos humanos”, DOXA, ntim.
4, Universidad de Alicante, 1987, p. 84.

4 Carnap, R., “La superacién de la metafisica por medio del anilisis 16gico del
lenguaje”, en El positivismo logico, FCE, México, 19635, p. 66.
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juristas que han encontrado en ese especial uso de la razén humana el
instrumento adecuado para formular sus propios saberes.

Sin duda es practico aquel saber que procura desentranar el conte-
nido de los principios del derecho (se los llame “exigencias morales”,
“valores”, o como preferimos, derechos humanos naturales o bienes
humanos bésicos) y proyectarlos a las contingentes circunstancias his-
toricas. Decimos que es préctico, porque dicho saber se compromete
con el campo de las conductas y sus reglas a las que orienta, legitima o
descalifica con argumentos racionales. A diferencia de los saberes teo-
ricos propios de los espectadores, el saber juridico corresponde a los
protagonistas en tanto lo que se sabe requiere ciertos comportamientos
y desecha otros. Al conocer los derechos humanos y lo que implica para
el hombre su respeto o violacion, es indudable que una actitud coheren-
te se compromete en favor de los mismos. Teniendo por objeto el saber
juridico la “praxis humana” y su intrinseca contingencia, la certeza que
provee se debilita o se toma insegura en la medida que nos acercamos a
las circunstancias y a los sujetos concretos en donde, finalmente, el sa-
ber practico concluye. Dicho de otro modo, el saber juridico puede ser
necesario, universal y absoluto en el plano de las definiciones primeras
perfiladas desde la filosofia, pero, precisamente, por su practicidad, el
saber juridico reclama ser encarnado o asumido en normas y conduc-
tas, y es aqui donde aparece la historicidad y con ella la incertidumbre,
las ponderaciones de argumentos y las excepciones, en definitiva, las
posibilidades de una certeza prictica y no teorica.

Frente a la postura escéptica de la razon practica (Kelsen, Ross,
etc.) y a la concepcion aristotélica y hobbesiana de la misma, Robert
Alexy reivindica una concepcion kantiana en tanto incluye la idea de
correccion que conlleva la de universabilidad, y porque ella conduce

a los derechos humanos y a la democracia®3.

Zagrebelsky, luego de atribuir al derecho la ratio practica, la phro-
nesis y la juris prudentia, afirma:

naturaleza préctica del derecho significa también que el derecho, respe-
tuoso con su funcién, se preocupa de su idoneidad para disciplinar efectiva-

mente la realidad conforme al valor que los principios confieren a la misma**.

43 Alexy, R., El concepto vy la validez..., cit., pp. 131-157.
44 Zagrebelsky, G., El derecho duictil, op. cit., p. 122.
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En inequivoca filiacion hermenéutica, Betti concluye:

los principios generales del Derecho hay que concebirlos no ya como
resultado, recabado a posteriori, de un 4rido procedimiento de sucesivas
abstracciones y generalizaciones, sino como sumas valoraciones normati-
vas, principios y criterios de valoracion que, constituyendo el fundamento
del orden juridico, tienen una funcion genética respecto a las normas sin-
gulares [...] La jurisprudencia asi entendida es competente para identifi-
car y elaborar aquellos principios generales de Derecho que, ofreciendo
directrices y criterios de valoracién, no se agotan en simples normas par-
ticulares®.

La razén del jurista no solo dilucida los principios del derecho sino
que, ademds, se compromete con su vigencia, y para poder cumplir
esa tarea eminentemente axioldgica, debe disponerse al dialogo racio-
nal regulado en donde se argumenta y contraargumenta libremente en
aras de ponderar y justificar la mas correcta o mejor solucion practica.
Ello no implica negar la posibilidad de adoptar una perspectiva des-
criptivista o fenoménica respecto del derecho, sino subrayar que para
obtener un conocimiento exhaustivo, integral y coherente se necesita
la perspectiva del protagonista interesado por la obligatoriedad, el
valor y las consecuencias dednticas del derecho vigente —integrado
por principios fuertes sobre sus conductas.

6. INCOMPATIBILIDAD CON LOS JURIDICISMOS

La ciencia juridica moderna, configurada en el siglo anterior, as-
piré a una comprension del derecho sin contaminaciones de ninguna
otra indole. Esta pretension juridicista fue llevada por la Teoria Pura
a un notable nivel de perfeccion; de lo que se trataba era de conocer
al derecho sin las tradicionales impurezas provenientes de la ética, de
la politica, de la religion, etc. La coercion institucionalizada serd para
Kelsen la clave de boveda de ese edificio donde el derecho se autoa-
bastecia.

Aquel suefio juridicista estd decididamente en bancarrota, y han
provenido desde los “principios del derecho” uno de los mas compro-

45 Betii, E., Interpretacion de la ley y de los actos juridicos, op. cit., pp. 288 y 293.
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metedores reclamos a que la teoria juridica decimondnica supere su
autismo*®. Es que los principios juridicos en sentido fuerte implican
recuperar para el derecho el sentido dltimo que explica y justifica su
existencia, que él no es un mero medio técnico en donde solo importa
su perfeccion sistematica. Los principios remiten el derecho a la an-
tropologia o, mejor dicho, a lo que es mds propiamente humano, o
sea, su eticidad, su felicidad y su buen vivir y convivir. Seria extrano
que luego de abrirnos a la preocupacion por aquello de donde viene y
se constituye el derecho como tal, sigamos manteniendo una exigen-
cia de pureza juridicista.

De una manera muy sélida y omnicomprensiva Robert Alexy, con
su teoria del discurso juridico como caso especial del discurso practi-
co en general, pone de relieve la apertura del mundo juridico al hom-
bre y su razonabilidad practica comprensiva de distintas dimensiones.
Advierte el profesor de Kiel que:

las reglas del discurso, sin embargo, no definen una forma particular
de vida, sino algo que es comun a toda forma de vida humana, sin perjui-
cio del hecho de que en ella se imponen en diferente medida.

La teorfa del discurso rastrea de ese modo en el potencial racional
existente en la realidad humana. Ella persigue en este sentido ilustracion
sobre la naturaleza del hombre y se encuentra en eso, pero solamente en
eso, en la tradicion del derecho natural... La teoria del discurso permite
en efecto no solo una fundamentacion de los derechos fundamentales y
los derechos huma nos, ella se evidencia también como teoria basica del
estado constitucional democratico®’.

Tras los principios, Ronald Dworkin termina perfilando una teoria
juridica cuya comprension requiere de la moral, la politica, la cultura,
etc., mas alld de que su propésito sea lograr que los argumentos de
principios en manos de los jueces hagan triunfar a los derechos indi-
viduales, incluso contra los objetivos comunitarios en manos de los
otros poderes del Estado.

46 Cfr. Eriksson, L. D., quien destaca las insuficiencias de los principios juridicos

tradicionales del Rechtsstaat, frente a los actuales principios sustanciales que
con su contenido axioldgico vinculan derecho, moral y politica (“Conflicting
Tendencies in Modern Law”, Rechtstheorie, ntim. 2, 1989, pp. 153-162).

Alexy, R., Teoria del discurso y derechos humanos, Universidad Externado de

Colombia, 1995, pp. 89 y 136.

47
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En carta del 28-12-83, publicada en la Revista Doxa de la Univer-
sidad de Alicante, el profesor norteamericano confiesa:

me he ido concientizando progresivamente de la importancia de con-
siderar la filosofia juridica como parte importante de la filosofia moral y
politica y por tanto de la filosofia [y asi confirma que] cualquier teoria
del derecho competente debe ser ella misma un ejercicio de teoria moral
y politica normativa [...] los problemas de jurisprudencia son, en lo mds
profundo, problemas de principios morales, no de hechos legales ni de
estrategia*®.

En Esser los principios refieren a “ese ius exterior a la ley”, y en
orden a que los juristas cumplan su funcion resolutoria del problema,
deben recurrir a medios tales como “la naturalis ratio, la naturaleza
de la cosa, la aequitas y la llamada l6gica juridica”*.

En clave mds afin con nuestras convicciones iusfiloséficas, la filo-
sofia juridica de John Finnis estd fuertemente penetrada por la filoso-
fia politica y la moral. En efecto, aquella gira en torno a los valores
basicos o formas basicas del bien (vida, conocimiento, juego, expe-
riencia estética, amistad, razonabilidad practica y religion) que la ra-
zonabilidad practica procura a instancias de su primer principio: “ha
de hacerse y procurarse el bien”. Respecto a los derechos naturales o
morales o humanos, ellos “expresan virtualmente todas las exigencias
de la razonabilidad practica”, y destaco entre estas tltimas el “procu-
rar el bien comun de las comunidades propias”*°. En definitiva, queda
claro que la teoria juridica del profesor de Oxford desborda lo estric-
tamente juridico, y adquiere contenidos que le son provistos desde
otros ambitos axioldgicos.

Los principios del derecho implican un llamado desde la ética a la
puerta del jurista, pero también un llamado desde la realidad histérica
y politica; de ahi que si el jurista pretende cumplir su misién con rea-
lismo y al servicio del hombre, debe tener en cuenta, tanto a la hora de
definir el derecho como cuando opera con él, a los derechos humanos.
La opcion juridicista, amén de responder a una especie de prejuicio

48
49

Dworkin, R., Los derechos en serio, op. cit., pp. 27 y 51.

Esser, J., Principio y normas en la elaboracion jurisprudencial del derecho, Bosch,
Barcelona, 1961, pp. 9y 72.

50 Finnis, J., Natural Law and Natural Rights, op. cit., pp. 103-126.
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epistemoldgico, termina desorbitando o esterilizando su tarea hasta
dejarlo incapacitado para responder al por qué debemos obedecer a
las normas juridicas (Soper).

El profesor Sergio Cotta se ha detenido a estudiar la vinculacion
entre justificacion y obligatoriedad o validez de la norma, llegando a
la conclusion de que:

la justificacion es indispensable, a nuestro juicio, para que haya nor-
ma, es decir, no un simple enunciado prescriptivo (Soll-Satz), sino una
prescripcion obligatoria (Soll-Norm), habiendo llegado a la conclusion
de que la justificacion pertenece a la compleja estructura de la norma®!.

Carlos S. Nino, aprovechandose de la tesis, insistentemente utili-
zada por Raz, de que las normas son “razones para actuar”, ha uti-
lizado una nocién moral de la validez de las normas juridicas, dado
que “el derecho positivo no provee razones suficientes para justificar
una decision, aun cuando el orden en cuestion contenga una solucion
clara para el caso que debe decidirse”, y, en consecuencia, amplia la
tarea de la ciencia juridica a operaciones no solo empiricas y logicas,
sino también de indole valorativa, superando en definitiva “la insula-
ridad del mundo juridico”*2. Esta apertura del derecho normativo a
consideraciones que estin mds alld del mismo, bdsicamente a consi-
deraciones inequivocamente éticas, impide al jurista asumir roles ex-
clusivamente juridicistas.

7. RENOVACION DE LA TEORIA DE LAS FUENTES DEL
DERECHO

La presencia de los principios en el ordenamiento juridico reper-
cute directamente en la teoria de las fuentes del derecho, poniendo en
crisis el cuadro tradicional ligado a las normas generales (ley y cos-
tumbre juridica) o al esquema algo remozado que incluye la jurispru-
dencia y los actos juridicos. Si los principios son aquella juridicidad

Cotta, S., Giustificazione e obbligatorietd delle norme, Giuffré, Milan, 1980, p.
18 y cap. 11.
Nino, C.S., Algunos modelos metodolégicos de ciencia juridica, Fontamara, Mé-

xico, 1993, p. 96.
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radical y preexistente, y por ende informadora —positiva o negativa-
mente— de todo el sistema juridico, resulta muy dificil sostener una
aplicacion supletoria de los mismos en defecto de la ley y el derecho
consuetudinario. Precisamente, la reforma de 1974 al Codigo Civil
espafiol puso de relieve lo que cuesta avanzar en este tema donde tan
arraigados estan los conceptos de la dogmatica legalista decimononi-
ca. En efecto, recordemos que el codificador espaiiol, luego de admitir
no solo que los principios son fuente del derecho junto a la ley y a
la costumbre, sino que ademds informan a todo el ordenamiento ju-
ridico, se limita a prescribir que se aplicardn en defecto de la ley y la
costumbre.

Un impulsor importante en la doctrina de habla hispanica, el pro-
fesor Federico de Castro y Bravo, no dudaba en escribir respecto a los
principios que estaban “fuera de la estricta subordinacién jerarquica
de las fuentes, ya que han de ser tenidos en cuenta antes, en y después
de la ley y de la costumbre [...] son los que sefialan los caracteres
que la ley y la costumbre han de tener para ser validos”?3. Esta tesis,
que puede sonar muy audaz y hasta promotora de inseguridad juri-
dica en el sistema juridico continental, tiene otras resonancias en el
sistema anglosajon, donde la jurisprudencia resulta ser la fuente del
derecho mas importante y donde la ley esta debilitada. Recordemos
del mundo del Common Law la difundida clasificacion de Roscoe
Pound>* cuando distingue: 1) “Rules” o normas en sentido estricto; 2)
“Principles”; 3) “Legal conceptions”; 4) “Doctrines” y 5) “Standars”.
Es que quizas lo que se comprueba es que la nocion de fuente del de-
recho savigniana, que sigue empledndose en nuestro sistema juridico,
ya no responde estrictamente al modo en que realmente funciona el
derecho, y una aproximacion a un intento superador —acercandonos
al mundo anglosajon— puede consistir en vincular aquella nocion a
las razones justificatorias que se invocan en favor de las decisiones
juridicas®s.

33 De Castro y Bravo, E, Derecho civil de Espana, T. 1, p. 351.

5% Pound, R., Jurisprudence, vol. 11, St. Paul, Minnessota, West Publishing, 1959,
pp- 125 y ss., y “Philosophy of Law”, en Twentieth Century’s Philosophy, 1943,
p. 82.

Cfr. Aarnio, A., Lo racional como razonable, Centro de Estudios Constitucio-
nales, Madrid, 1991, pp. 122 y ss., y Summers, R., “The Types of Sustantive
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Las teorias juridicas que postulan principios juridicos fuertes ter-
minan afectando la supuesta supremacia de la ley y potenciando a la
Constitucién como ambito juridico privilegiado de consagracion de
principios. Pero también suponen un debilitamiento del Estado como
autoridad con capacidad jurigena suprema y ultima, en tanto pone
como fuente ultima del derecho a ciertas exigencias éticas y de racio-
nalidad practica que valen por argumentos antropoldgicos explicitos
o implicitos. A este respecto, y desde nuestra caracterizacion de los
principios fuertes como derechos naturales digamos con Pérez Lufio:

uno de los sectores de vanguardia en el proceso de comunicacion y
unificacion de las fuentes del derecho se halla constituido por los derechos

fundamentales. Su devenir puede interpretarse como una trayectoria diri-
56

gida a culminar en el status mundialis hominis*®.

Lo que pretendemos sefalar en ultima instancia es que, si creemos
que el derecho no son solo las normas que las practicas y decisiones
autoritativas van estableciendo como tales, sino que hay una parte
del derecho que cuenta con tal cardcter porque asi lo establece su
mismo contenido, y a cuyo conocimiento puede accederse leyendo en
la naturaleza humana, ese sector del derecho preexistente tiene una
prevalencia ontoldgica y axioldgica que desautoriza como derecho a
lo que grave e insuperablemente se oponga. Desde la perspectiva de
un derecho al servicio del hombre y de todo hombre, resulta insoste-
nible no solo negarle a los principios el caracter de fuente de atribu-
ciones y respuestas juridicas, sino reconocerle una funcién de ese tipo
meramente accesoria o supletoria. Los principios, como ya dijimos,
amplian al derecho vigente y se constituyen en referencia permanente
y central de la tarea propia del jurista. Es cierto que a partir de la con-
solidacion de la operatividad juridica de las partes dogmaticas de los
textos constitucionales, se ha facilitado el reconocimiento de los prin-
cipios como fuente del derecho. Tanto Alexy como Zagrebelsky han
opuesto legalismo con constitucionalismo, que puede traducirse en
la oposicién entre un derecho de normas y un derecho de principios.

Reasons: The Core of a Theory of Cornrnon Law Justification”, Cornell Law
Review, nam. 63, pp. 724 y ss.

56 Pérez Lufio, A. E., El desbordamiento de las fuentes del derecho, Real Academia
Sevillana, Sevilla, 1993, p. 89.
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8. REVALORIZACION DE LA FILOSOFIA JURIDICA

Otras de las consecuencias que pueden derivarse de una teoria
fuerte de principios, como lo muestran sus mas importantes difusores
actuales, es una actitud reconocedora del papel insustituible y nece-
sario que cumple la filosofia juridica en relacion con el conocimiento
del derecho. No puede sorprender entonces que Dworkin escriba que
“los problemas de jurisprudencia son, en lo mds profundo, proble-
mas de principios morales, no de hechos legales ni de estrategia”,
que “cualquier teoria del derecho competente debe ser ella misma un
ejercicio de teoria moral y politica normativa” y que reconozca que
“la filosofia juridica no es una disciplina de segundo orden que tenga
por objeto el razonamiento juridico ordinario, sino que ella misma es
el nervio de la reflexion sobre el derecho™’.

Si vemos a Alexy queda clara la necesidad de la filosofia prictica si
pretendemos comprender al discurso juridico, dado que “la argumen-
tacion practica general constituye su fundamento” 8, pero ademas su
concepto de derecho no solo incluye aquella pretension de conexion,
sino también el indispensable piso de justicia cuya dilucidacién nece-
sariamente desborda a la ciencia juridica.

Igual de obvia es la presencia de la filosofia prictica en general
en aquellos que vinculamos los principios del derecho a los derechos
humanos fundamentales, que a su vez remiten a los bienes humanos
bésicos, atento a que la comprension de estos supone una decisiva
empresa filos6fica de ética objetivista y cognitivista. Es que, reconoci-
do como parte raigal del derecho un cierto nucleo indisponible para
aquellos que pretenden constituir un derecho integralmente valido,
resulta indispensable que los juristas no solo adopten una mirada me-
ramente descriptiva y aséptica, sino que comprendan que la realidad
del derecho conlleva criterios axioldgicos, preferencias racionales y
conductas, por lo que necesitan conceptos y respuestas que solo la
filosofia puede brindarles.

No negamos que la ciencia juridica permite descubrir o construir
principios anclados en determinados ordenamientos juridicos, es de-

57 Dworkin, R., La filosofia del derecho, FCE, México, 1980, p. 8.
38 Alexy, R., Teoria de la argumentacion juridica, op. cit., pp. 272 y ss.
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cir, podemos elaborar desde aquel estatuto epistemoldgico una teoria
“débil” distintiva entre normas y principios, pero pensamos que es
imposible que se alcance a reconocer aquellos atributos o exigencias
que corresponden a todo hombre por el solo hecho de serlo. Este com-
promiso directo con el problema antropoldgico, en tanto intentamos
leer juridicamente la naturaleza humana y sus inclinaciones, requiere
de una mirada filoséfica, o mejor dicho, iusfilosofica. Hagamonos eco
de las palabras de Kaufmann:

La idea de toda filosofia del derecho de contenido puede ser sélo la
idea del hombre, y por eso s6lo en el hombre en su totalidad puede tam-
bién fundarse siempre la verdadera racionalidad del derecho. La filosofia
del derecho no es ninglin juguete para una élite de 16gicos aventajados.
Como todo derecho, estd alli por voluntad de los hombres y no al revés;
asi también la filosofia debe plantearse constantemente la pregunta de
hasta donde sirve al hombre. Cultivar la filosofia del derecho debe sig-
nificar hoy mds que nunca: tomar responsabilidad frente al hombre y su
mundo®’.

Con gran precision Sergio Cotta ha reconocido la necesidad de
abordar la problematica de los principios juridicos tanto desde la
ciencia juridica como desde la filosofia juridica, pues mientras aque-
lla concierne a “los principios generales del ordenamiento juridico”,
compete a la filosofia profundizar el principio antropo-ontoldgico del
derecho y sus especificaciones: principios de igualdad, de libertad, et-
cétera®’,

Tanto Raz como MacCormick han explicado que el razonamiento
practico se desarrolla en diversos niveles, de manera que para resolver
un conflicto entre razones de primer nivel hay que elevarse a razones
de segundo nivel, y si el conflicto se da en este nivel se recurre a un
tercer nivel, y asi sucesivamente. Esta idea podemos expresarla en tér-
minos mas clasicos en el sentido que el saber juridico, en tanto saber
practico, puede ser entendido como una unidad que se despliega en
distintos niveles: el iusfilosofico, el cientifico y el prudencial u opera-
tivo; comprobandose en ese orden una decreciente certeza, practici-
dad y universalidad. Estos distintos modos del conocimiento juridico

5 Kaufmann, A., La filosofia del derecho en la posmodernidad, Temis, Bogota,

1992, p. 67.

€0 Cotta, S., I principi generali del diritto..., op. cit., pp. 502 y ss.
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tienen cada uno su especificidad, pero al mismo tiempo pueden ser
pensados con necesarias relaciones; asi, la filosofia en tanto volcada a
conocer al derecho en sus notas mds radicales o esenciales, constituye
una especie de presupuesto tanto para el saber del cientifico como
para- el saber prudencial abocado a definir en concreto un comporta-
miento juridico determinado. Cada uno de esos diferentes niveles del
saber juridico ocupa un lugar insustituible, sin embargo debe subra-
yarse que a la hora de interrogarnos por aquel nicleo de juridicidad
que explica y justifica en tltima instancia a todo el derecho histérico,
la respuesta pasa por la perspectiva iusfiloséfica.

Karl Engisch, luego de recordar que “el problema ‘ley y derecho’ se
ha convertido cada vez mds en punto angular de la teoria del método
juridico”, concluye: “la relacion entre ley y derecho se transforma
en un determinado punto en un problema eminentemente filoséfico
juridico”®!.

9. IMPORTANCIA DE LA TEORIA DE LA
INTERPRETACION

Sin duda que al definir los principios del derecho con el alcance
que lo hemos hecho, el momento interpretativo se constituye en una
instancia fundamental en la obra colectiva del derecho que de forma
positiva se despliega del constituyente al juez. En efecto, los derechos
humanos contenidos en los principios del derecho orientan y legiti-
man intrinsecamente la creacién juridica; es decir, ellos reclaman un
efectivo reconocimiento y respeto cuando se dirimen los conflictos
que convocan a los intérpretes. Si la tarea del jurista consiste basica-
mente y en sus diferentes niveles en una labor de “determinacion”®?,
como lo sefiala Ollero, el balance acerca del nivel de correccion al-

61 Engisch, K., Introduccion al pensamiento juridico, Guadarrama, Madrid, 1963,

p. 236.

Andrés Ollero Tassara sefala: “La tarea juridica consiste, pues, fundamental-
mente, en una labor de determinacién [...] mientras que la determinacion del
derecho remite en principio a la explicitacion de un texto legal escrito, la de-
terminacion de la ley reenvia ya a un ‘texto’ previo radicalmente ontoldgico”.
Interpretacion del derecho vy positivismo legalista, Editorial Revista de Derecho
Privado, Madrid, 1982, pp. 44 y 45.
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canzado por ese derecho historico se harad teniendo en mira en qué
medida la decision juridica final e individual consagra o no contradice
a los derechos humanos.

Robert Alexy analiza el alcance que puede otorgdrsele cuando se
habla de la “aplicacion de un derecho fundamental”, distinguiendo
entre las teorias que consideran que “el derecho lo otorga una regla”
y aquellas que consideran que “el derecho es otorgado por un prin-
cipio”. En el primer caso, “el derecho como tal no podria desarrollar
ningun poder propio contra las restricciones o limitaciones”, dado
que a través de otras reglas por via de excepciones se podria remover
el derecho por completo. En cambio, cuando al derecho lo otorga un
principio,

el problema de la delimitacion se convierte en un problema de optimi-
zacion... los derechos tienen que realizarse en la mayor medida posible,
factica y juridicamente [...] la aplicacion de un derecho es algo més que

subsuncién de un caso bajo una regla. Es un proceso de ponderacién o
balanceo®’.

Pensamos con el profesor de Kiel que sobre todos aquellos que
tienen competencia para hacer derecho (constitucional, legal, conmu-
tativo, judicial, etc.) pesa la responsabilidad de “optimizar” la rea-
lizacion de los derechos humanos segun las posibilidades facticas y
juridicas propias de esa situacion historica; pero hay un momento de-
finitivo y definidor de hasta qué punto “ese” derecho se ajusta a la ra-
z6n de ser de “todo” derecho, y ese momento es precisamente cuando
el proceso del derecho culmina en una decision individual que define
lo que le corresponde a ciertos sujetos individualmente considerados
o en tanto formando parte de ciertas sociedades.

El ordenamiento juridico ademds de estar compuesto por normas
y principios, incluye una teoria de la interpretacion (Alexy) que per-
mite identificar no solo el alcance y contenido del mismo, sino que
ademads posibilita conocer como opera concretamente. Informando-
nos simplemente de cudles son las normas y principios que rigen en
esa sociedad, probablemente sabemos bastante del derecho que en
ella rige, pero solo tendremos un conocimiento pleno cuando nos in-

63 Alexy, R., Derecho y razén prictica, op. cit., pp. 27 y 28.
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formemos de cudl es el sentido que se le atribuye a ese contenido y
como se emplean para establecer el status dedntico de las conductas.

En Dworkin, el derecho es un concepto interpretativo (“law is an
interpretative concept”) en donde la teoria juridica queda indiferen-
ciada de la practica juridica. Frente al convencionalismo y al pragma-
tismo, el sucesor de Hart concibe al derecho como “integridad” que
permite al juez paradigmatico Hércules brindar las respuestas juridi-
cas en perfecta armonia con los principios.

Recordemos que para Dworkin “se considera a un principio como
juridico si se encuentra en la teoria mas comprensible del derecho que
pueda servirnos como justificacion de las reglas explicitas, institucio-
nales y sustantivas de la jurisdiccion en cuestion”®4. Un autor vincu-
lado al iusnaturalismo clasico como Villey, que desconfia fuertemente
de las normas, apuesta de forma simultanea a definir al derecho como
lo justo (quid juris) que se determinaba en el arte de la dialéctica
juridica practicada por los juristas. Exageradamente llega a decir el
recordado profesor de Paris:

no hay ciencia de lo justo tanto en el sentido de ciencia deductiva
(dado que no tenemos premisas sobre las que fundarla), cuanto en el de
ciencia positiva experimental. No hay ciencia del derecho, sino prudencia
(phronesis) aplicada al derecho®.

Si vamos a Finnis y analizamos su “significado focal” del derecho
aparece clara la presencia de instituciones de enjuiciamiento (adjudi-
cation) en orden a

resolver razonablemente cualquiera de los problemas de coordinacion
de la comunidad (y a ratificar, tolerar, regular o invalidar soluciones coor-

dinativas de cualesquiera otras instituciones o fuentes normativas) para el
bien comtin de esta comunidad®®.

Seguin Roscoe Pound, los principios potencian el papel de la inter-
pretacion, pues son

64 De Paramo Argiielles, J. R., H. L. A. Hart v la teoria analitica del derecho, Centro
de Estudios Constitucionales, Madrid, 1984, pp. 397.

65 Villey, M., Compendio de filosofia del derecho, EUNSA, Pamplona, 1979, t. 11, p.
835. Cfr., mi libro Perspectivas iusfiloséficas contempordneas, op. cit., pp. 209-291.

% Finnis, J., Natural Law..., cit., pp. 276 y 277.
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puntos de partida de autoridad para el razonamiento juridico. No
asignan ninguna consecuencia detallada y definida a un estado o situacion
de hecho definida y mucho menos detallada. Proporcionan la base para
el razonamiento cuando sobreviene y es sometida a consideracién una
situacion que no estd regulada por una regla precisa, e indican asimismo
qué disposicion deberia tomarse para su solucion®’.

Una teoria fuerte de los principios desemboca naturalmente en
cierta judicializaciéon de la teoria juridica, como lo prueban los au-
tores mas importantes que adhieren a aquella distincion cualitativa
entre normas y principios. Ello no implica desvalorizar la funcién le-
gislativa, sino simplemente reconocer que los “principios del derecho”
operan también como tal para los legisladores, y en consecuencia, es
razonable que exista un control de ajuste entre normas legales y esos
principios fuertes.

10. DEBILITAMIENTO DE LAS NORMAS Y DEL
SISTEMA. SEGURIDAD EN TENSION CON LA JUSTICIA

Conforme a todo lo que llevamos expuesto, parece comprensible
sostener que las normas terminan debilitadas en su validez y vigencia
desde el momento que quedan sujetas en tltima instancia al control
de compatibilidad con los “principios”, corriendo el riesgo que estos
terminen prevaleciendo y, por consiguiente, expulsando del ordena-
miento juridico a las normas que grave e insuperablemente contra-
dicen a los “principios del derecho”. Dicha tesis puede generar cierta
incertidumbre en juristas y justiciables en tanto los conflictos juri-
dicos no siempre se resolveran segtin las previsiones de las normas,
pues cabe la posibilidad que para ello se recurra a los principios y se
descalifiquen a las normas.

Junto al debilitamiento de la norma, una teoria fuerte de los prin-
cipios concluye privilegiando el problema y la respuesta juridica que
el mismo reclama. Autores como Larenz, Kriele o Esser terminan po-
niendo en crisis la distincion entre interpretacion e integracion. Frente
a la preocupacion que inspira al normativismo para que los diferentes

67 Pound, R., “Mi filosofia del derecho”, en Moreso, José Juan y Casanovas, Pom-

peu (eds.), El dmbito de lo juridico, Critica, Barcelona, 1994, p. 310.
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tipos de problemas juridicos tengan una solucion segura, general y
anticipada por via de la ley, el principialismo orienta su esfuerzo para
que la respuesta se construya equitativa e inéditamente para cada ca-
so. Viehweg llama aporia fundamental de la disciplina juridica al de-
safio que afronta el trabajo juridico de no contar nunca con cardcter
definitivo, general e indiscutible “lo que es justo aqui y ahora”®. En
similares términos se expresan Kriele o Larenz cuando insisten en la
exigencia obligatoria de justicia que pesa sobre todo el orden juridico,
o también Filkentschen, al llegar a definir al derecho como la suma de
las “normas del caso” que son en definitiva las que pueden ser enten-

didas como normas juridicas en sentido técnico®.

Esser, siguiendo las ensefianzas de Nicolai Hartmann, identificaba
dos modos de pensar el derecho: el sistematico, que privilegiaba el
sistema juridico ya dado desde el cual se leia el conflicto; y el aporé-
tico, que privilegia, el problema al que se intenta leer directamente y
desde el cual se reconstruye el sistema. Es indudable que esta segunda
perspectiva, en donde “el derecho se nos presenta como un conjunto
de respuestas a problemas concretos””?, es afin a una presencia ope-
rativa fuerte de los principios, pues son estos la via mas idonea para
satisfacer respuestas a la medida de los problemas. El sistematicismo
necesité de las normas para lograr exhibir un derecho unico, esta-
ble, previsible, completo, coherente y econdémico, y en ese objetivo los
principios perturbaban en tanto eran una fuente de innovacion y de
posible demostracion de invalidez, lagunas o contradicciones norma-
tivas.

La eventual tension entre normas-sistema, por un lado, y princi-
pios, por el otro, puede proyectarse al terreno axiologico como una
tension entre el valor seguridad y el valor justicia. La gravedad de esa
tension llega en el caso de Larenz a resolverse por atribuir toda la
responsabilidad final al juez: “en el caso de conflicto, constantemente
posible, entre la fidelidad a la ley, que le esta preceptuada, y la justicia
del caso, por él buscada, el juez solo puede, en dltimo término, fallar

68 Citado por Garcia Amado, J. A., Teorias de la tépica juridica, Civitas, Madrid,

1988, p. 361.
¢ Larenz, K., Metodologia de la ciencia del derecho, Ariel, Barcelona, 1994, p. 493.
70 Garcia de Enterria, E., Reflexiones sobre la ley y los principios generales del
derecho, Civitas, Madrid, 1986, p. 57.
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seguin su propia conciencia”’!. El titulo elocuente de Gorg Hawerkate,
Pérdidas de seguridad en el pensamiento juridico denuncia las insu-
ficiencias del método formalista del conceptualismo’?. Recordemos
que el movimiento codificador alentado por la razén del lluminismo,
pretendio servir a los intereses de la burguesia confiriéndole seguridad
juridica a través de un derecho que supuestamente contenia todas las
respuestas anticipadas y claramente expresadas.

El derecho estaba hecho por los legisladores, a los jueces se les
negaba capacidad creadora y, entonces, la previsibilidad y certeza que
suministraba el derecho era tedricamente perfecta. A la hora de apare-
cer los problemas juridicos concretos ante los estrados judiciales, solo
cabia el recurso a las normas y al sistema elaborado dogmaticamente
desde las mismas. Consecuente con ese legalismo, Robespierre preten-
dia que se borrara de la lengua el término “jurisprudencia”.

Si el derecho es —parafraseando a Michel Villey— una obra co-
lectiva que empieza positivamente el constituyente y concluye el juez
al resolver equitativamente el caso, corresponde advertir que en esas
instancias generadoras de derecho se llevan a cabo tareas cualitativa-
mente similares, y que sus diferencias se inscriben en lo cuantitativo o
formal. Es que, en lo esencial, tanto el constituyente como el legisla-
dor, el poder administrador como el juez, forman parte de un procedi-
miento de creciente concrecion, determinacion o individualizacion del
derecho, pero mas alla del ambito espacial, personal o institucional
para el cual establecen normas o principios juridicos débiles, ninguno
de ellos cuenta con total libertad para ejercer su capacidad jurigena.

Intentar negar la realidad del derecho con la ilusion de la subsun-
cion del caso en la ley y que la deduccion mecanica y facil conducira
a la dnica solucion juridica querida por el legislador, es cuanto me-
nos —segtin Frank”>— un engafio encubridor infantil o una ilusién
vinculada a la autoridad paternal. Si de verdad nos interesa aportar
a la previsibilidad posible de las decisiones, el camino a transitar no
es facil, pero habria que preocuparse por la seleccion de a quienes
les atribuimos aquella competencia, y por implementar mecanismos

71 Larenz, K., Metodologia de la ciencia del derecho, op. cit., p. 494.

72 Ibidem, p. 498.
73 Frank, J., Law at the Modern Mind, Stevens, Nueva York-Londres, 1949, p. 7.
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de control sobre el tramite, la fundamentacién y el contenido de las
decisiones. A este respecto, la experiencia en el derecho comparado
serd particularmente util. Especialmente la del mundo anglosajon, en
donde comprobamos que no obstante ser la jurisprudencia la princi-
pal fuente del derecho, no puede sostenerse que padezca una mayor
inseguridad juridica que la que se vive en el mundo continental donde
aquel papel esta asignado a la ley. Quizas sorprenda la conviccion de
Roscoe Pound cuando vinculaba al derecho arcaico la concepcion del
mismo como “aggregate of rules”, mientras que en la etapa de “natu-
rity of law” el jurista mas que operar con normas lo hace con “legal
principles”, “legal conceptions” y “legal standards”"*.

El problema de las lagunas juridicas desde planteamientos iusna-
turalistas no ofrece temores ni dificultades en cuanto a su admision;
rescatemos al respecto la palabra de Del Vecchio:

es mas conforme a la verdad el admitir francamente que en todo sis-
tema juridico existen lagunas [...]; pero que, en cambio, el mismo sistema
positivo ofrece el medio para poder llenar tales lagunas, merced al re-
curso a fuentes subsidiarias y en tltima instancia al Derecho Natural o a
los “principios generales del derecho”, recurso que es licito y obligatorio
incluso cuando no estd explicitamente declarado, pues el juez tiene nece-
sidad de resolver toda posible controversia”>.

Dworkin, confiado en un juez-filosofo Hércules, afirma: “es posi-
ble que el derecho no sea un sistema sin lagunas, pero el demandante
tiene derecho a pedir que Hércules lo trate como si lo fuera”’®.

Aun cuando es opinién extendida que el recurso privilegiado a los
principios juridicos en un sentido fuerte puede comprometer al siste-
ma juridico, cabe sefialar que en realidad lo que estd afectando es un
cierto modo de entender al sistema, pero que sin embargo es posible
seguir hablando de sistema desde teorias juridicas principialistas. Ya
Esser subrayaba “la importancia estabilizadora del desarrollo juris-
prudencial de los principios del derecho”. Pero una de las obras claves
para entender aquella relacion es la del profesor en la Universidad
de Munich, Claus Wilhelm Canaris, quien llega a definir al sistema

74 Pound, R., An Introduction to the Philosophy of Law, New Haven, 1954, p. 56.
75 Del Vecchio, G., Filosofia del derecho, Bosch, Barcelona, 1947, p. 339.
76 Dworkin, R., Los derechos en serio, op. cit., p. 190.
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juridico como “un ordenamiento axioldgico o teleoldgico de princi-
pios generales del derecho””’, e insiste en la ventaja del recurso de los
principios en la formacion del sistema juridico.

El principialismo no reniega de la seguridad juridica, pero su fide-
lidad tanto a reconocer en los “principios del derecho” el nicleo radi-
cal e intrinsecamente valido juridicamente, como su preocupacion por
los problemas, lo lleva a privilegiar las exigencias de la justicia concre-
ta. No se trata de renunciar a la seguridad juridica, pero tampoco de
creer que la mera seguridad y la mas grave injusticia nos conserva en
el derecho. Es que la seguridad juridica no es un valor sustantivo del
derecho, sino adjetivo’®. La razon de ser del derecho, y lo que legitima
su existencia, es que se le brinde a cada uno lo que le corresponde, y
ello no es incompatible con una razonable y posible previsibilidad. En
aras de este objetivo, amén de lo ya dicho, resultaria muy provechoso
que la doctrina avance en el tratamiento y esclarecimiento posible de
la némina, contenido y modo de operar de los principios. Dicho de
otro modo, que el esfuerzo académico no se agote en los textos legales
sino profundice la proyeccion de los mismos con el resto del derecho
en los fallos judiciales, e intente una lectura desveladora de los princi-
pios, tanto de los “fuertes” como de los “débiles”.

11. CONCLUSION

A principios del milenio, especialmente la teoria juridica conti-
nental, vive un proceso de fractura, renovacion y transformacion; sin
embargo, vemos a aquellos que por inercia mental, ignorancia o ais-
lamiento profesional siguen parapetados en un modelo que luego de
un siglo y medio parece naufragar. Coincidimos con Pattaro en que
se abren para los principios “un gran campo y una nueva época”’?,
pero mas que un problema de oportunidades o de moda, estamos con-
vencidos de que la cuestion de los principios constituye un excelente

77 Canaris, C. W., El sistema en la jurisprudencia, Fundaciéon Cultural del Notaria-

do, Madrid, 1998, p. 55.

Cfr., mi articulo: “Aproximaciones a la seguridad juridica”, Derechos y Liberta-
des, Universidad Carlos III de Madrid, Afo III, nim. 6, pp. 495-516.

Pattaro, E., “Alle origine della nozione ‘principi generali del diritto’”, en Baciu,
M. (comp.), Soggetto e principi generali del diritto, Giuffré, Milan, 1987, p. 64.

78

79



172 Rodolfo L. Vigo

test para medir la aptitud al cambio de los juristas y su disposiciéon
a que el derecho no se aparte de su sentido ultimo. Mas alla de las
perfecciones sistémicas y/o técnicas que pueda alcanzar el saber ju-
ridico, importa hoy mds que nunca que esté al servicio del hombre
y de las sociedades que historicamente €l va configurando. En 1946,
con mucha autoridad moral escribia Radbruch aludiendo al nazismo:
“hemos de estar preparados para hacer frente a cualquier eventuali-
dad de retorno de ese Estado sin Derecho”?’, y sin duda que un buen
camino para evitar que las leyes ignoren o contradigan al derecho, es
recuperar en un sentido fuerte a los principios de donde aquellas se
hacen y se reconocen como juridicas.

Por limitaciones y dificultades que afronte el saber practico juri-
dico, no puede renunciar a que el derecho vigente resulte “natural
porque es producido en conformidad a la naturaleza especifica del
hombre, siguiendo a sabiendas o intuitivamente, los principios uni-
versales del derecho”®!. En defensa de nuestra posicion centrada en
vincular el contenido de los “principios del derecho” o “principios
fuertes” o “principios en sentido estricto” con los derechos humanos
fundamentales o derechos naturales primarios (los que remiten a los
“bienes humanos bdsicos”) seguramente saldria Radbruch cuando
negaba “calidad de Derecho” a todas esas leyes nazis “que aplicaban
un trato infrahumano o les negaba los derechos humanos a ciertos
hombres”$?, porque esos derechos en clave estrictamente iuspositi-
vista terminaban reducidos —a pesar del interés de sus autores— a
“edictos de tolerancia revocables”83,

80 Radbruch, G., “Leyes que no son derecho y derecho por encima de las leyes”, en

Derecho injusto y derecho nulo, Aguilar, Madrid, 1971, p. 16.

Cotta, S., I principi generali..., cit.

Radbruch, G., “Leyes que no son derecho y derecho por encima de las leyes™, op.
cit., p. 15.

83 Spaemann, R., Lo Natural y lo racional, Rialp, Madrid, 1989, p. 90.
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VIII. Los “hechos” en el paradigma legalista
y en el paradigma constitucionalista

PROPOSITO

El cambio del Estado de Derecho Legal al Estado de Derecho
Constitucional que se fue produciendo —en Europa continental y
desde ahi a América Latina— después de la Segunda Guerra Mun-
dial, afect6 trasversalmente al derecho, al Estado y a los juristas. Esos
tres ambitos fuertemente interrelacionados fueron experimentando
transformaciones en sus caracteristicas principales y troncales hasta
convertirlos en realidades muy diferentes. Es cierto que los cambios
se constatan fundamentalmente observando la misma realidad, pero
si uno se instala en el espacio académico tradicional lo mas probable
es que no los advierta en toda su magnitud; pues es bastante evidente
que en nuestras facultades de Derecho predomina, en general, una
notable inercia que impide reconocer y asumir la nueva realidad, y
asi se sigue preparando a los futuros profesionales del derecho como
si casi nada nuevo hubiese ocurrido en los tltimos doscientos afnos.

Atento a ese caracter expansivo e integral de los cambios, nada
del mundo del derecho “vivo” ha quedado igual, por eso es intere-
sante comprobar la distancia que de forma paulatina se configur6
entre la ensefianza oficial del derecho y como este aparecia ante los
juristas cuando debian operarlo. Es que se prepara a los juristas para
un mundo que ha dejado de existir, y de ese modo se los condena a
una especie de esquizofrenia, atento a que el aparato conceptual con
el que se los ha dotado, no les sirve para entender y operar en la rea-
lidad donde deben actuar. En definitiva, los profesionales del derecho
que tienen que prestar su servicio a la sociedad carecen de una teoria
apropiada para “ver”, comprender y responder apropiadamente al y
en el derecho.

En el presente articulo prestaremos atencion a los aludidos cam-
bios producidos especificamente en el terreno de los “hechos” segun
son identificados o asumidos por el derecho y por los juristas. Tratare-
mos de ir sefalando cémo eran visualizados en las reglas del derecho,
en los procesos y por los abogados y jueces en el Estado de Derecho
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Legal (EDL), y como lo son en la realidad de los actuales Estados de
Derecho Constitucional (EDC). Por supuesto que a los fines de poner
de relieve el siguiente contraste, optaremos por destacar y acentuar los
cambios, evitando los necesarios matices, y también somos conscien-
tes que la nomina a referirnos podria haberse reducido subsumiendo
caracteristicas. Algunas de estas se conectan de manera directa con
los “hechos” y su despliegue procesal, otras remiten a la matriz donde
ellos se definen, y, por ende, la conexion es mds indirecta, e incluso a
veces atendemos al marco del proceso por sus implicancias sobre el
tema en cuestion. El esquema que usaremos serd primero indicar una
caracteristica del EDL, y a continuacién, con la misma numeracion,
como ha quedado ella transformada en el EDC.

1. LA JURIDICIDAD FACTICA LA ESTABLECIA
EXCLUSIVAMENTE EL LEGISLADOR

Si en el EDL el derecho era lo contenido en la ley, resultaba cohe-
rente postular que le correspondia a la misma “voluntad general” es-
tablecer cudles serian los hechos que resultarian de caracter juridicos,
y por ende, debian ser atendidos por los juristas. Sin esa asuncion en
la ley no habia hechos de interés para el derecho, y correspondia —al
mismo tiempo— raigal y libremente al legislador definir ese dambito.
Fuera de la ley no habia derecho, ni por ende tampoco hechos juridi-
cos, y en sentido estricto no habia determinaciones aprioristicas que
condicionaran o limitaran la voluntad legislativa o autoritativa. Co-
nocidas afirmaciones de los profesores de la exégesis francesa como
Bugnet: “yo no ensefio derecho civil, sino Cédigo de Napole6n”, o
tipicas expresiones formuladas por Kelsen: “El derecho puede tener
no importa qué contenido, pues ninguna conducta humana es inepta
para convertirse en el objeto de una norma juridica”' confirman que
no hay hechos que tengan alguna juridicidad fuera de la establecida
por las normas.

1 Kelsen, Hans, Teoria pura del derecho, Porrtia, México, p. 136.
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1.1. Los bechos con su inescindibilidad juridica

Desde la filosofia juridica cldsica habia conciencia de que hay deu-
das de alteridad o de justicia que deben o pueden ser asumidas por
las normas, mientras que hay otras deudas de justicia que son estric-
tamente morales dado que no pueden ser exigidas por las normas
juridicas en razon de que resultan impagables (las que tienen un hijo
respecto a los padres) o se desnaturalizan si son exigidas con coercion
(las de agradecimiento o amistad). Esa juridicidad impuesta al que
crea derecho se revela en el “contenido minimo del derecho natural”
de Hart sefialando exigencias que debe asumir el derecho porque de
lo contrario éste se tornaria inviable?; o en Fuller con su “derecho
natural procesal” y sus ocho exigencias inescindiblemente unidas a la
existencia del derecho; o también cuando Alexy postula la incompa-
tibilidad del derecho con los 6rdenes “absurdos”, “depredatorios” o
“extremamente injustos”3. En definitiva, hay hechos de la convivencia
humana (el homicidio, el incumplimiento de lo acordado, etc.) que el
derecho y los juristas siempre han asumido en el ambito de su compe-
tencia, y que no pueden dejar de hacerlo si pretenden ser reconocidos
como tales y se proponen la subsistencia de la vida social.

2. LOS HECHOS JURIDICOS REDUCIDOS A LA CIENCIA
DE LA LEY

El saber juridico auspiciado o promovido en el marco del EDL era
el cientifico, pues a él le correspondia describir, interpretar y sistema-
tizar a las normas juridicas positivas. De ese modo eran los iuscien-
tificos los encargados de estudiar los hechos en el derecho, los que
coincidian exactamente con los casos que habian sido definidos por
el autor de la norma como hipétesis de ciertas consecuencias coerci-
tivas. El norte que guiaba al jurista en general, y al cientifico juridico
en particular, era ser fiel a la voluntad del legislador, y nunca juzgar
a la ley sino desde la ley. Segun ese paradigma, se suponia que la ju-

2 Cfr. “Vinculaciones entre el derecho y la moral en H. L. A. Hart”, en mi libro

Perspectivas iusfilosdficas contempordneas, Abeledo-Perrot, Buenos Aires, 2006.

3 Cfr. “La teoria discursiva no positivista en Robert Alexy”, ibidem.
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risprudencia era la mera “aplicacion” al caso de la ley sin crear nada
para el derecho, incluso pesaba sobre el juez la amenaza del delito
de prevaricato si se apartaba del sentido fijado en la ley. La reiterada
férmula de Montesquieu de los jueces como bouche de la loi ratifica
la irrelevancia de los hechos en la tarea judicial. La “presuncién del
legislador racional”, los métodos interpretativos taxativamente esta-
blecidos y el silogismo deductivo clausuraban todo interés mas alld
del conocimiento de la ley. Una pieza importante de ese ifer aplicativo
fue una vision ingenua o “mdagica” (Carnap) del lenguaje legislativo a
la hora de definir los hechos genéricos.

2.1. Los hechos juridicos “jurisprudenciales” como enriqueci-
miento de las normas

Ensefia la hermenéutica alemana que uno de los “circulos herme-
néuticos” que corresponde reconocer a los juristas es el que se da
entre los “textos” de las normas y los “casos” que son regulados por
los mismos, de esa manera una norma es no solo su texto, sino tam-
bién los casos a los que brinda respuesta, y asi, al dia siguiente de su
promulgacion casi no sé nada de ella, pero al cabo de varios afos
de vigencia y aplicacion estaré en condiciones de saber mucho mas
de la normas (pensemos en la norma que prescribe la caducidad de
instancia de un proceso que no recibe actos impulsorios durante un
plazo, pues el conocimiento completo de esa norma dependera de las
definiciones jurisprudenciales que se vayan haciendo de los actos a
los que se les reconocerd o no caracter impulsorio). Los hechos de
interés y responsabilidad para los juristas no solo son establecidos
por el legislador y estudiados por el cientifico, sino que competen al
abogado y al juez ir enriqueciendo y hasta corrigiendo (especialmente
via excepciones) aquellas definiciones. Si coincidimos en la metifora
de Engisch de que la decision judicial se devela en un “ir y venir de la
norma a la cosa” (“Hin-und Herwandern des Blickes zwischen Ober-
satz und Lebenssachverbalt”)*, podemos concluir que el ignorar la
jurisprudencia condena al jurista al desconocimiento completo de los
hechos de relevancia juridica.

4 Engisch, K., Logische Studien zur Gesetzesanmwendung, Carl Winter-Universitit,

Heidelberg, 1960, pp. 10 y ss.
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3. LOS HECHOS JURiDICQS PROCESALES COMO CASOS
FACILES

Parafraseando a Calsamiglia podemos decir que el iuspositivismo
normativista gusta hablar de casos genéricos y féciles, de ese modo
los hechos de los procesos son instancias individuales de los genera-
les definidos en las normas. La confianza en la voluntad infalible del
legislador y el propoésito central que guio al EDL decimondnico en
aras de la seguridad juridica, suscitaba la conviccion que el trabajo
de los juristas consistia en subsumir el caso concreto en el genérico
contemplado en alguna norma general ya dada. Ese trabajo prometia
ser muy sencillo (Montesquieu hablé de los jueces como “seres inani-
mados”) dado que los juristas no “creaban” nada sino “aplicaban” la
ley. Desde esa ldgica resultaba coherente no incorporar en los planes
de estudios de formacion de juristas a la jurisprudencia, dado que
ella era mera repeticion de la ley. Se suponia que los casos atendidos
por jueces y abogados eran ejemplos concretos de los previstos ge-
néricamente en las normas, y por ende, no ofrecerian dificultades el
brindarles las respuestas que tienen previstas en el derecho normativo
puesto, y que aquellos habian estudiado y memorizado en la carrera
respectiva.

3.1. Los bechos juridicos procesales como casos dificiles

La mas elemental experiencia juridica confirma que los hechos que
convocan el trabajo de abogados y jueces son casos ya dificiles o que
pueden llegar a serlos en manos de juristas dispuestos a buscar res-
puestas juridicas no solo en las normas (respuestas explicitas), sino
también en principios y valores juridicos (respuestas implicitas). Lo
mas probable es que si el caso no ofrece dificultades en su solucién ju-
ridica, no alcance a ningun estrado abogadil o judicial, dado que ella
revelaria una clara incompetencia profesional. El interés por la aten-
cién profesional de un caso es directamente proporcional a su nivel
de complicacién en su respuesta. Advirtamos que casos tan simples
como el vencimiento de los plazos procesales, llegaron a convertirse
en dificiles y posibilitaron la creacion pretoriana del plazo de gracia,
pero ello siempre requerira de juristas —abogados y jueces— dispues-
tos a comprender las complejidades de los casos y la necesidad de
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ajustar respuestas a las particularidades de los mismos. La formula de
Kaufmann que “aplicar derecho es descubrirlo” sintetiza el caracter
inédito o renovador que conllevan los casos, por eso nunca serd igual
estudiar la ley en abstracto que aplicado el derecho en los casos.

4. EL “JURIDICISMO” DE LOS HECHOS JURIDICOS

Una nota tipica del saber juridico funcional al EDL era su “juridi-
cismo” o “insularismo” (Nino) en tanto se afirmaba el caracter auto-
suficiente y autébnomo del derecho, de manera que su conocimiento
era posible prescindiendo de otros saberes como la moral, la religion,
la economia, la politica, etc. Buen reflejo de esa caracteristica eran los
planes de estudios destinados a formar a los juristas, en donde solo
se computaban materias contenidas en normas y codigos que eran a
su vez ensenadas por profesionales del derecho, vy, asi, brillaban por
su ausencia saberes no juridicos como la genética, la ingenieria de
accidentes, la siquiatria, etc. Las facultades de Derecho eran “islas”
solo habitadas por juristas y en las que solo habia normas, porque lo
demas se daria por anadidura o se descartaria por carecer de natura-
leza juridica. Para conocer los hechos que iban a ser respondidos por
los juristas, lo central y decisivo eran los mismos juristas que para ello
conocian las normas.

4.1. El conocimiento de los bechos desborda al jurista

Cada vez resulta mas claro que para conocer los hechos respecto a
los cuales los juristas brindardn una respuesta juridica es poco o nada
lo que ellos pueden aportar, mas bien se requiere de saberes no juri-
dicos que les digan como ocurrieron. Una demanda de filiacion hace
unas décadas atras requeria de un repertorio de pruebas en cuya pro-
puesta y produccién la intervencion de los juristas resultaba decisiva,
sin embargo, hoy la respuesta juridica solo requerira en la prictica de
una prueba de ADN realizada sobre algun material genético del de-
mandado. De la misma manera que para establecer responsabilidades
juridicas en un accidente de transito se torna imprescindible escu-
char a los ingenieros y sus formulas matematico-fisicas. Es evidente
el avance permanente de los saberes no juridicos y las posibilidades
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que ellos ofrecen para conocer con verdad los hechos implicados en
los procesos judiciales. Se torna necesario que Poderes Judiciales y
facultades de Derecho generen puentes con instituciones cientificas
0 académicas ajenas al derecho como para nutrirse de medios que
lleven al mejor y verdadero conocimiento de los hechos.

5.LA TEORIA DE LAS DOS VERDADES

La prestigiada escuela procesalista italiana representada por auto-
res como Carnelutti afirmando que el objeto del proceso es la fijacion
formal de los hechos pero no la verdad® o por Chiovenda® cuando
sostenia que la tnica verdad que cuenta es la que establece el juez en
su sentencia, termind consolidando la tesis de que una era la verdad
procesal o formal y otra la verdad real o material, resultando funcio-
nal a la misma la difundida ensenanza que “lo que no estaba en el ex-
pediente no estaba en el mundo”. De ese modo la prueba, el proceso
y el juez quedaban desligados de la verdad, y esta disponible para ser
establecida discrecionalmente por las partes y el juez. Son funcionales
a esa vision: las posturas escépticas en materia gnoseologica; las que
reducen la logica juridica a la retdrica o la persuasion; las que tienen
una vision iusprivatista del proceso; las que remiten la decision judi-
cial a la “intima convicciéon” y las que asignan como objeto exclusivo
del proceso la ejecucion de la ley o la resolucion del conflicto.

5.1. La verdad como condicion de la justicia

Es esta una de las tesis centrales de Michele Taruffo’, y de ella
se desprende que si el objeto del proceso es la justicia (en el sentido
que cada una de las partes se quede con lo que le corresponde), antes
debe preocuparse por encontrar la verdad acerca de los hechos que
motivaron el conflicto. Para el profesor de Pavia el procedimiento ju-
dicial puede interpretarse como una empresa epistémica orientada a
conocer la verdad de los hechos de la causa, y ella es definida en térmi-

5 Carnelutti, F., La prova civile, Giuffre, Milan, 1962, p. 29.
6 Chiovenda, G., Principii di diritto processuale civile, Napoles, 1965, p. 79.
7 Taruffo, M., La prueba de los hechos, Trotta, Madrid, 2002, p. 64.
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nos de “correspondencia” dado que consiste en decir fundadamente
como sucedieron realmente aquellos, por eso, no cabe exagerar en la
distincion entre el juez y el cientifico o el historiador, mds alla de los
limites que el derecho establece en funcion de otros valores a los me-
dios epistemoldgicos idoneos para la verdad. En definitiva, la verdad
tiene —como lo destaca Taruffo® un valor moral (seria insostenible
un sistema ético basado en la falsedad o en la indiferencia respecto a
la verdad), un valor politico (la democracia requiere la verdad, asi co-
mo los totalitarios se nutren del engafio), un valor epistemologico (el
conocimiento supone la posibilidad de distinguir la verdad del error),
un valor juridico y procesal (la justicia no puede apoyarse en el error
o la mentira). Si el proceso y el juez renuncian o les resulta indiferente
la verdad, ello implica también despreocuparse de la justicia.

6. LA SEPARACION ENTRE “QUAESTIO FACTI” Y
“QUAESTIO IURIS”

La Revolucion francesa en absoluta coherencia con sus ideas politi-
cas y juridicas centrales, cre6 en 1790 el Tribunal de “Cassation établi
auprés du corps législatif” con el objeto de controlar a los jueces en
orden a la mera aplicacion de la ley sin modificarla y ajustandose estric-
tamente a lo dispuesto por su autor e intérprete auténtico. De ese modo
quedaban excluidas de la casacion las cuestiones ficticas, y su propo-
sito final era garantizar la uniformidad de la jurisprudencia, contando
para ello con el auxilio de la institucion del “référé législatif” que evi-
taba a los jueces despejar dudas sobre la ley por via de la intervenciéon
del Poder Legislativo. La casacion fue una —al decir de Calamandrei’
“obra maestra del racionalismo iluministico” y sin duda que la sepa-
racion entre los hechos y el derecho a los fines de un control reducido
a éste ultimo, implicaba un notable y forzado recorte de la realidad
que perturbaba intrinsecamente a un razonamiento judicial orientado
a ajustar la solucion juridica al caso que debia resolver.

8 Id., Simplemente la verdad, Marcial Pons, Madrid, 2010, pp. 109 y ss.
Calamandrei, P., “Funcién de la jurisprudencia en el tiempo presente”, en Estu-
dios sobre el proceso civil, T.IIL, Juridicas Europa-América, Buenos Aires, 1986,
p. 249.
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6.1. La superacion de la separacion entre el hecho y su derecho

Un viejo aforismo romano ensefiaba “ex facto oritur ius”, y aun
cuando sea posible tedricamente aducir aquella distincion, lo cierto es
que a la hora de una respuesta judicial argumentada para un cierto
caso, resulta imposible, distorsionante, artificial o inexacto separar-
los. Es que en el razonamiento del jurista cuando habla de los “he-
chos” lo hace pensando en el “derecho”, asi lo destaca G. Ubertis: “si
el juicio sobre la quaestio facti no puede ser nunca de ‘puro hecho’
al estar estructurado por referencia a coordinadas juridicas, el juicio
sobre la guaestio iuris estd necesariamente ligado al “hecho”'?. En
la experiencia y practica juridicas se confirma no solo lo dificil que
resulta intentar comprender de manera exhaustiva lo que se ha deci-
dido juridicamente sin conocer al mismo tiempo el caso o el hecho
que se resolvid, sino también los esfuerzos jurisprudenciales que se
han ido haciendo a los fines de evitar que la casacion genere respues-
tas absurdas o irracionales. Mas aun, pretender un control légico del
razonamiento del juez reducido a la premisa normativa supone un
cercenamiento del mismo que lo imposibilita o distorsiona'!. A este
respecto es muy ilustrativa la decision de la Corte Suprema argentina
que, siguiendo una orientaciéon que se va haciendo cada vez mds vi-
sible en la jurisprudencia comparada en orden a superar el esquema
originario de la casacion, en la causa “Casals” (2005) se terminé de
ampliar dicho recurso a la materia de los hechos.

7. EL PROCESO EN CLAVE IUSPRIVATISTA Y LIBERAL

En el marco de la filosofia politica liberal tipica del XIX el proceso
quedaba disponible para las partes, de tal manera —apelando una vez
mas a Taruffo—:

el proceso se inicia cuando las partes quieran y sobre lo que ellas deci-

dan, duran cuanto las partes quieran y se desarrolla como ellas decidan, y
termina cuando ellas no tangan nada mas que decir!?.

10 Ubertis G., Fatto e valore nel sistema probatorio penale, Giuffre, Milan, 1979, p. 75.
Cfr. Ibafez, Perfecto A., En torno a la jurisdiccion, Del Puerto, Buenos Aires,
2007, p. 214.

12 Taruffo M., Piginas sobre justicia civil, Marcial Pons, Madrid, 2009, p. 155.
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Es que la “accion” para instar un proceso era algo secundario e
instrumental al derecho subjetivo que el actor buscaba proteger, vy,
por ende, el proceso quedaba a la completa disposicion del titular del
derecho sustancial que se procuraba tutelar mediante un juez, cuya
funcion era estar a disposicion de los duenos del proceso y dictar una
sentencia exclusiva para ellos. El Estado de aquella ideologia politica
era un mal necesario, pero debia ser minimo, y el juez no era conside-
rado un poder sino parte de la administracion. Los derechos que en
tultima instancia estaban en juego en el proceso los habia fijado la ley,
y paradigmaticamente se reducian en ultima instancia a la propiedad,
la seguridad juridica, la libertad e igualdad entendidas en términos
formales y abstractos. En definitiva, los hechos del proceso padecian
y se ajustaban a esa matriz iusprivatista y liberal.

7.1. La constitucionalizacion del proceso

En el EDC el servicio de justicia se convierte en un derecho huma-
no, y los tratados respectivos asi lo reconocen. En efecto, estos inclu-
yen el acceso a la justicia y a una tutela efectiva de los mismos dere-
chos, y la obra de Mauro Cappeletti al respecto es un buen reflejo de
la amplitud e importancia del movimiento a favor de ese “acceso”!3.
La proteccion al goce efectivo de los derechos supone, desde la etapa
previa al proceso, el derecho a contar con un asesoramiento profesio-
nal adecuado, como también durante el “debido proceso” y después
en relacion con que el juez cuente con los medios para que se respete
su decision. A los fines sefialados se requiere atender a las diferencias
y desigualdades que se apoyan en el ambito de lo cultural, econémico,
lingtiistico, social, etc., de modo que las debilidades reales y concretas
de aquellos que llegan a tribunales, sean subsanadas en la medida de
lo posible por el Estado como responsable altimo del bien comun.
En ese marco aparece la definitiva configuracion de un Poder Judicial
como verdadero Poder del Estado, al que se le deben proveer de los
medios necesarios para cumplir tal decisivo cometido. El derecho del
EDC se afirma al servicio de cada uno de los ciudadanos, y al cons-
titucionalizarse entran en crisis institutos procesales clasicos como la

13 Cfr. Cappeletti M., Access to Justice, vols. 1-4, Milano-Alphen den Rijn, Giuffre-
Sijthoff & Noordhoff, 1978.



La interpretacién (argumentacion) juridica en el Estado de Derecho Constitucional 183

legitimacion en causa y la res judicata, de ese modo el proceso se abre
a derechos colectivos o supraindividuales y las sentencias se extienden
y benefician mds alld de las partes procesales.

8. LOS HECHOS SE DESCRIBEN

En el marco del EDL se suponia que la norma juridica “describia”
los hechos de los que luego los juristas se ocuparian cuando enten-
dian en asuntos que se resolverian mediante la subsuncion de esos
hechos concretos en los genéricos definidos como supuestos ficticos
de consecuencias juridicas. En buena medida habia una confianza en
la claridad de aquella definicion factica de la norma y la prueba en el
proceso se dirigia a verificar la existencia de una instancia individual
de aquella descripcion genérica. En definitiva, la explicacion silogisti-
ca remite a un jurista cuyo trabajo es subsumir casos individuales en
los genéricos ya contemplados en las normas juridicas generales de
manera abstracta, por eso el esfuerzo central es la comprension aca-
bada de esas definiciones realizadas por el legislador de una manera
clara, exhaustiva y completa. Es que el saber funcional al EDL fue un
saber tedrico o especulativo y se rechazaba por inviable o peligroso la
posibilidad de un saber evaluativo o directivo de conductas y normas.

8.1. Los hechos 'y su valoracion

Frente al punto inmediato anterior destaquemos: a) Que “ninguna
proposicion descriptiva es apta a priori para captar y agotar el “he-
cho” y ni siquiera se puede sostener que éste pueda ser descrito com-
pletamente por una serie, incluso extensa, de proposiciones; b) Las
descripciones ficticas normativas padecen los problemas que conlleva
el recurso de un lenguaje cargado de vaguedades y ambigtiedades, por
eso el jurista se enfrenta a “hechos institucionales” y no a “hechos
brutos”; ¢) Una distincién consolidada es entre el texto de la norma
y el significado normativo del mismo, y ello tiene relevancia como
para subrayar las posibilidades significativas que ofrece aquel y cuya
eleccion queda en manos del jurista; d) Los hechos, en orden a su
relevancia y respuesta juridica, conllevan valoraciones, pero ademas
hay hechos que exigen ser conocidos directamente como valorativos
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(por ej. dafio grave, convivencia intolerable, etc.); e) Las valoraciones
facticas suponen especialmente confianza en la posibilidad de su jus-
tificacion racional, sin perjuicio de la prueba de los hechos ocurridos;
f) El hecho implicado en un litigio es “construido”!4, y a tales fines el
proceso con sus elementos caracteristicos, como presunciones, carga
de la prueba, etc., cumplen un papel decisivo; y g) Es importante en
orden a la prueba del hecho, reconocer sus diferentes tipos: principal
o secundario, relevante o irrelevante, complejo o simple, colectivo o
individual, etc., como asi también la eficacia probatoria de los diver-
sos medios.

9. EL JUEZ COMO “ARBITRO” PASIVO

Aqui resulta suficiente apelar una vez mds a la autorizada palabra
de Taruffo:

la ideologia liberal clasica del proceso civil, estaba presente en el
codigo francés, pero se difunde y consolida especialmente a partir de la
mitad del siglo XIX. El eje de esta ideologia esta constituido por la idea
de que el proceso civil es esencialmente una Sache der Perteien, es decir,
un lugar en el que la solucién de toda controversia se consigue a través
de la libre, incondicionada e ilimitada iniciativa de sujetos individuales
privados. Cada uno de estos sujetos hace valer en el proceso sus propios
intereses, que se confrontan con los de otros individuos. El proceso civil,
entonces, es visto exclusivamente como una competicién entre partes
privadas. El Estado, cuya presencia también en el campo de la justicia
debe ser ‘minimo’, debe limitarse a prestar los servicios necesarios (los
jueces, tribunales, los auxiliares de la justicia) y a prescribir las reglas
del juego, o sea, las normas procesales; pero no puede gestionar ni con-
dicionar el desarrollo de la competicion entre los particulares, ni mucho
menos determinar o condicionar el resultado. De otro lado, en la con-
cepcién dominante en este periodo, la “accion”, es decir, la posibilidad
de dirigirse ante un juez para la tutela de un derecho, no es mas que un
aspecto secundario e instrumental del concreto “derecho subjetivo” sus-
tancial que se trata de tutelar's.

14 Cfr. Hruschka, J., Die Konstitution des Rechtsfalles, Duncker & Humblot, Ber-
lin, 1965.
15 Pdginas sobre justicia civil, Marcial Pons, Madrid, 2009, p. 154.
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9.1. El juez como director del proceso

Aquel juez burécrata y funcionario del EDL hoy no es funcional a
las exigencias del EDC y a los derechos comprendidos en un servicio
de justicia propiamente prestado. En ese contraste lo mejor es seguir
a Taruffo:

En los sistemas procesales de civil law ha surgido, en la segunda mitad
del siglo XX, la tendencia a atribuir al juez civil un papel activo en la
adquisicion de la pruebas y en la averiguacion de la verdad. En algunos
casos, esa tendencia se manifiesta, como en Espafa, con la atribucién al
juez de la facultad de solicitar a las partes que pidan las pruebas que él
considera necesarias para la determinacion de los hechos. Generalmente,
en cambio, la tendencia se traduce en la atribucion al juez de poderes
de iniciativa instructiva autbnoma: en algunos casos estos poderes tienen
alcance general, como ocurre en Francia con base en el art. 10 del Code
de Procédure Civil, mientras que en otros casos se trata de un poder no
general, pero muy amplio, como ocurre en Alemania (donde el juez puede
decretar de oficio todos los medios de prueba salvo la prueba testimonial),
o de un poder suficientemente amplio, como ocurre en Italia (donde el
juez de lo laboral puede ordenar de oficio todos los medios de prueba,
mientras el juez ordinario puede ordenar de oficio algunos de ellos)!®.

Por supuesto que el profesor italiano se encarga de rechazar fun-
dadamente las criticas (fuertemente ideoldgicas) que imputan a esos
nuevos poderes del juez a visiones totalitarias, pues de lo que se trata
es de comprender que el proceso tiene por fin la justicia y para ello es
necesario la verdad, y esta requiere de un juez “activo” (en un papel
subordinado y complementario) aunque no “inquisitivo”!”.

10. LA ESCASA ATENCION DE LOS PERITOS Y SU
PRUEBA

En base a lo que llevamos dicho, no puede sorprender que la res-
puesta institucional tipica del EDL respecto a los peritos es notoria-
mente ligera o incorrecta; asi se constata en general: a) Todos tienen
el mismo status en base a un titulo habilitante cualquiera sea el nivel

16 Ibidem, p. 51.
17 Ibidem, pp. 357 y ss.
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de la institucion que lo otorgd o el nivel de actualizacion profesional;
b) No se tienen en cuenta el estado y actualidad del instrumental tec-
nologico que dispone el perito; ¢) La lista de peritos se construye en
base al cuadro de titulos expedidos basicamente por las universida-
des, sin tener en cuenta las posibilidades epistemolégicas que proveen
los distintos tipos de saberes (no es lo mismo la certeza de un informe
sicolégico que otro generado en la fisica o quimica); d) La ignorancia
o autismo del juez en cuanto a la materia del perito conspira contra
un pedido de informe técnico eficaz en orden a descubrir la verdad; y
e) No se tienen en cuentan los antecedentes éticos del perito. A ello se
suma la ignorancia total del juzgador acerca del contenido del infor-
me pericial y las dificultades procesales e institucionales para suplir
la misma, lo que convierte a dicho informe en una prueba decisiva o
que el juez no tiene posibilidad de criticar a pesar de ser formalmente
perito de perito.

10.1. La relevancia de la prueba pericial y cientifica

Frente a los medios de prueba tradicionales hoy —y de manera cre-
ciente y confiable— cabe recurrir a pruebas aportadas por expertos o
cientificos, lo que pone en aprietos al rol del juez como peritus perito-
rum. La jurisprudencia norteamericana es rica en el tratamiento de di-
cha prueba, y asi la sentencia de 1993 dictada en el caso “Daubert vs.
Merrel Dow Pharmaceutical, Inc.” resulta un antecedente forzoso. En
ella se sefalan criterios de orientacion del juez en relacion con la ex-
clusion o admision de pruebas cientificas, tales como: a) La controla-
bilidad y falsabilidad de la teoria que esta en la base de la prueba cien-
tifica; b) El porcentaje de error que conlleva la técnica empleada; ¢) El
control sobre la teoria o técnica empleada por parte de otros expertos
o cientificos; y d) El respaldo que le presta la comunidad cientifica a
la teoria o técnica empleada. Desde una perspectiva epistemoldgica
esta claro que no todas las ciencias resultan igualmente confiables en
orden a la verdad que supuestamente suministran, y asi cabe distin-
guir entre las ciencias duras con métodos controlables y verificables
(como la fisica, la quimica, la biologia, etc.), y las ciencias humanas o
sociales (como la sociologia, la critica artistica, la sicologia, etc.), pero
también Taruffo se encarga de distinguir entre la “buena” ciencia y la
“mala” ciencia (“junk science”); entre estas menciona a la astrologia,
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la quiromancia, etc., y ademds, el profesor italiano desacredita como
“pseudociencias” a la grafologia, el analisis de huellas dactilares o el
uso de maquinas de la verdad, e incluso sus interrogantes avanzan
sobre “pruebas cientificas que fueron consideradas absolutamente fia-
bles, por ejemplo, la de las ‘huellas génicas o de ADN’, estan ahora
bajo escrutinio y su validez puede ser impugnada™!3.

11. LAS DECISIONES PROBATORIAS

Distintos autores (J. Frank, K. Larenz, P. A. Ibafiez, etc.) han des-
tacado que las decisiones judiciales en materia de prueba y hechos
resultan los momentos de la mayor discrecionalidad y del mas dificil
control. Ello obviamente se agrava cuando se sostienen posturas es-
cépticas sobre la razén y la verdad, o teorias que la circunscriben a
persuasion o coherencia. Ain hoy existen voces doctrinarias y juris-
prudenciales que remiten aquellas decisiones judiciales al libre con-
vencimiento del juez (la divulgada férmula francesa de la “intime con-
viction”); de esa manera la decision puede carecer de razones que la
justifican y, consecuentemente, resultar incontrolable y no susceptible
a ser criticada. También pueden verificarse una serie de recursos de
amplio uso tribunalicio que, en definitiva, abonan en el mismo senti-
do, como, por ejemplo, apelar a un analisis integral de la prueba pro-
ducida evitando un andlisis puntual de cada una de ellas, o también
basarse en informes periciales que son aceptados dogmaticamente y
sin ninguna consideracion critica. La obsesion juridicista y normati-
vista que caracteriz6 al paradigma del EDL brindaba un apropiado
paraguas de ignorancia entre los profesionales del derecho respecto
del mundo de los hechos.

11.1. La argumentacion probatoria

El debido proceso legal alcanza a la sentencia judicial que debe ser
motivada, fundada o justificada, o sea, donde las diferentes afirmacio-
nes o premisas del razonamiento contenido en ella cuentan con argu-
mentos o razones juridicas validas, coherentes, suficientes e idoneas

18 Taruffo M., La prueba, Marcial Pons, Madrid, 2008, p. 98.



188 Rodolfo L. Vigo

que las respaldan. Esta pretension de racionalidad judicial abarca el
campo de los hechos y asi hoy,

existen diversos ordenamientos favorables a la elaboraciéon de esque-
mas racionales del juicio de hecho, principalmente a través del razona-
miento probatorio y de las inferencias en las cuales éste se articula. Se
habla asi de una “légica del juicio de hecho”, aludiendo a los modelos 16-
gicos elaborados con el fin de racionalizar la valoracién de la prueba y los
argumentos en los que se basan los juicios admisibles de verdad o falsedad
acerca de los enunciados facticos. Una tendencia historica va en el sentido
de utilizar esquemas traidos de la teoria de la probabilidad para raciona-
lizar las decisiones que los jueces toman en situaciones de incertidumbre,
como las que versan sobre los hechos. No obstante, parecen inaplicables
los célculos de la probabilidad estadistica, de manera que una orientacion
mas admisible es la que parte de la concepcion de la probabilidad 16gica
como confirmacion de hipétesis sobre la base del conocimiento disponible
en cada caso. Se hace esencial, entonces, el analisis de las formas de infe-
rencia y de los relativos encadenamientos, que representan el fundamento
de la validez l6gica del juicio de hecho. Los modelos que se derivan de
alli son instrumentos de racionalizacion del razonamiento probabilistico,
y por tanto son también instrumentos de control de la admisibilidad de
las hipétesis de hecho que se asumen como “verdaderas” a los fines de la
decision.

Perfecto A. Ibafez ha llegado a proponer una nueva estructura en
la sentencia judicial en lo referido a los hechos la que quedaria asi: a.
Antecedentes procesales. b. Hechos probados. ¢. Motivacion: Sobre
los hechos; y d. Fundamentos de derecho?°.

12. LA PETRIFICACION DE LA COSA JUZGADA

La seguridad fue uno de los derechos incluidos en la Declaraciéon
de 1789,y por supuesto era un valor central para una vision burguesa
y liberal. Asi la seguridad juridica, en tanto posibilidad subjetiva de
conocer anticipadamente las consecuencias juridicas de los comporta-
mientos realizados y nota objetiva del derecho que torna indiscutible
lo que €l define, se constituye en la finalidad exclusiva o excluyente del
mismo derecho, desplazando a la justicia a un valor secundario. En

19
20

Taruffo, M., Pdginas sobre la justicia civil, op. cit., p. 402.
Cfr. En torno a la jurisdiccion, op. cit., pp. 247 y ss.
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definitiva, la cosa juzgada apoya decididamente a la seguridad juridi-
ca en tanto que la sentencia que ha pasado en esa autoridad ha creado
una verdad (Pothier habla de “vérité judiciarie”) que se torna indiscu-
tida cualquiera sea la realidad y los argumentos racionales que pudie-
ran esgrimirse contra ella en nombre de la “vérité varie” (Pothier) o
de la justicia®!. Esa tesis de “res judicata pro veritate accipitur” queda
consagrada en el Cédigo de Napoleon y con ese respaldo termina im-
poniéndose en los derechos del EDL, de manera que una que vez que
ha quedado firme lo sentenciado no hay otra realidad para el jurista
que la definida en la misma, y consecuentemente la cosa juzgada tiene
capacidad de purgar hasta las nulidades de orden publico, como lo
contemplan algunos codigos procesales.

12.1. La revision de la cosa juzgada

La preocupacion por la justicia, lo racional y la realidad que carac-
terizan al derecho del EDC, impactan en aquella “ficcién de verdad”
(Savigny) que suponia la cosa juzgada, y consecuentemente, comien-
zan a reconocerse excepciones o vias de impugnacion a la misma. Es
que si la sentencia se ha tornado fraudulenta o resulta evidentemen-
te absurda desde un punto de vista axioldgico o racional, no puede
pretender validez, por lo que cabe arbitrar medios que posibiliten su
revision. En perspectiva procesal actual se destaca que la cosa juz-
gada ha dejado de lado aquella matriz esencialista que llevaba a la
doble verdad, y es asumida en términos funcionales en tanto ella sim-
plemente impide una decision sobre lo que ya se ha decidido, “...1a
doctrina europea termina mostrando una convergencia significativa
con la concepcion angloamericana de la cosa juzgada que, partiendo
del tradicional instituto del “estoppel”, ha llegado en sus desarrollos
recientes a no abandonar del todo la expresion res judicata, sino con-
figurando el fendmeno en términos de “clain preclusion” y de “issue
preclusion”??. Recordemos que el proceso en el marco del EDC ya no
es visto “solo” como instrumento para resolver una controversia, sino
que importa el camino que condujo a ella y la calidad de la misma.

21 Cfr. Taruffo, M., Pdginas sobre justicia civil, op. cit., p. 286.

22 Ibidem, p. 289.
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13. CRITERIO RESTRICTIVO O ESTRICTO DE LA
ADMISIBILIDAD DE LAS PRUEBAS

No puede sorprender que en el EDL se llegaba a postular que el
catalogo de medios de prueba contemplados en el derecho debia ser
entendido como vinculante y completo, de modo que no estaba per-
mitido admitir medios de pruebas “atipicos”, esta doctrina “se basa
en una concepcion de la prueba estrictamente legalista, segtn la cual
solo derecho puede determinar que algo es una prueba”?3. La capaci-
dad configuradora de la realidad que se le atribuia a la ley alcanzaba
a prescindir de la relevancia epistemologica y se confiaba en que ella
fijarfa auténomos criterios de admision de prueba. El perfil del juez
aplicador de la ley y la mera ejecucion de la misma como finalidad del
proceso, reforzaba la tesis restrictiva y estricta de la admisibilidad de
las pruebas.

13.1. Criterio amplio de admisibilidad de las pruebas

Dentro del derecho al debido proceso hoy aparece consolidada
la idea de que las partes tienen el derecho a presentar todos los me-
dios de pruebas que resulten relevantes y admisibles para respaldar
su version de los hechos en litigio. Ello tiene expresa consagracion en
la regla 402 de las Federal Rules of Evidence de Estados Unidos que
prescribe: “Todos los elementos de prueba relevantes son admisibles,
salvo que se disponga lo contrario”, de ese modo si el juez supone que
la produccién de la prueba ofrecida puede llegar a aportarle informa-
cion util para establecer la verdad de un hecho en litigio, debe admitir
dicha prueba. Asi a la hora de establecer los criterios de admisibilidad
lo decisivo y prevalente es aquella idoneidad epistemoldgica, y no la
libertad del legislador al consagrar aquellos. E incluso respecto a las
reglas de exclusion y privilegios que impiden a las partes la presenta-
cion de ciertos medios de prueba, la opinién de Taruffo es:

en aras de la aplicacion efectiva de los derechos procesales fundamen-
tales, las situaciones en las que prevalezca un derecho de interés extrajudi-
cial —afectando o incluso anulando el derecho a la prueba— deberian re-
ducirse a unos pocos casos especialmente importantes: en general, solo la

23 Ibidem, p. 55.
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proteccion de otro derecho constitucional o fundamental mas importante
podria justificar —tras la debida consideracion por parte del tribunal—
que se sacrificara el derecho a la prueba*.

14. LA ESCASA SIGNIFICACION DE LA ETICA EN EL
PROCESO

La teoria del derecho funcional al EDL postulaba una confianza
en el derecho sin dimensiones o aperturas a otras realidades (politi-
ca, economia, cultura, etc.), e incluia a una tajante separacion con la
moral (bilateralidad-unilateralidad, heteronomia-autonomia, coerci-
bilidad-incoercibilidad), lo que se reforzaba con un rechazo desde la
ciencia juridica a perder de vista su propésito descriptivo y abrirse
a preocupaciones teleologicas (Kelsen), y de todo ello resultaba que
las explicaciones y propuestas de los juristas quedaban cefidas a un
ya sefalado “insularismo” juridico. Incluso en materia de derecho
procesal ese juridicismo se potenciaba en base al caracter cerrado y
detallado de los codigos procesales, que llegaba a postulaciones co-
mo la que Goldschmidt que el proceso “no tiene moralidad”?’. La
idoneidad que era requerida para ser juez se reducia al conocimiento
de la ley (=derecho) dado que su tarea consistiria en aplicarla de una
manera mecanica o silogistica (dura lex, sed lex), de donde a mayor
conocimiento juridico mayores presunciones a favor de un excelen-
te comportamiento profesional. Ya hemos dicho que la finalidad del
proceso en el EDL era ejecutar la ley, y se concebia como un juego con
un arbitro (el juez) que en definitiva consagraba el triunfo del conten-
diente mas habilidoso para ejercer los medios procesales y sustanti-
vos. Aunque pudiera haber reglas procesales que prohiben abusos o
usos incorrectos o impropios de medios o instituciones procesales, se
dejaba librado el cumplimiento de aquellas al impulso de las partes,
y el juez dificilmente tomara en ese terreno iniciativas refiidas con su
funcion y estricta imparcialidad, como lo revela la escasa jurispruden-
cia a ese respecto.

2 Ibidem, p. 58.
25 Citado por Taruffo, M., Pdginas sobre justicia civil, op. cit., p. 316.
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15. LA DIMENSION ETICA DEL PROCESO Y SUS PARTES

Una comprensién acabada de los fines que procuran el proceso y
sus instituciones, conlleva la inquietud respectiva por un uso desviado
o incorrecto de los medios que equivale al abuso “del” o en “el” pro-
ceso en el que pueden incurrir todos los involucrados en el mismo, sin
excluir al juez. Es notoria la diferencia en ese punto de los sistemas
del civil law al common law, pues aqui los abusos procesales son atri-
buidos a faltas éticas profesionales del abogado que alcanzan fuertes
sanciones, y también los jueces —por ejemplo, los ingleses— cuentan
y ejercen poder como para disponer la exclusion o la modificaciéon de
las demandas o de las excepciones y defensas que no resulten razo-
nables o justificadas y que puedan perjudicar, obstaculizar o retardar
el correcto desarrollo del proceso. Taruffo se ha encargado de senalar
que

el tema del abuso del proceso esta conociendo un periodo de desarro-
llos interesantes [...] La idea tradiciones de que no existe una moralidad
del proceso, y que por lo tanto cualquier comportamiento procesal es
justo por el hecho de ser formalmente legitimo, ya no se puede sostener.
Los criterios de moralidad procesal, de buena fe, de lealtad, de correccion,
de due process, se hacen cada vez mds importantes y se extienden cada

vez a mds dreas de la administracion de justicia en paises en los que no

tenfan relevancia hasta hace poco tiempo [...] la integridad moral de los

abogados es la mejor proteccion contra los abusos del proceso?®.

La pretension de volver a unir derecho con la racionalidad —de-
fendida con lucidez por Alex?’— trae aparejado también en el proceso
el rechazo de comportamientos irracionales o injustificados, de ahi
que no pueda sorprender la identificaciéon de comportamientos abu-
sivos en materia de peticion y produccion de prueba (afectacion a la
privacidad, impedimento a la produccion o al uso de cierta prueba,
poner obsticulos a la identificacion de prueba ttil, revelacion incom-
pleta o distorsionada de prueba, etc.). Para evitar o desalentar los
abusos procesales por supuesto que se requiere que el juez cuente con
los poderes necesarios, pero también que €l se implique en la esfor-

26
27

Pdginas sobre justicia civil, op. cit., p. 333.
Cfr., mi libro Perspectivas iusfilosdficas contemporaneas, Abeledo-Perrot, Buenos
Aires, p. 206.
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zada y no simpatica tarea de combatirlos. En intima relacion con esa
preocupacion, aparece la cuestion de las idoneidades o perfiles del
juez, y aqui se torna evidente la necesidad de no quedarse con la mera
idoneidad cientifica, sino ampliarlas hasta comprender las idoneida-
des prudenciales, psicoldgicas, fisicas, gerenciales y éticas.






IX. El papel de un Tribunal Constitucional
en democracia (homenaje a Aharon Barak)

La presente nota tiene el modesto y fundamental propésito de
difundir las reflexiones personales de quien fuera durante 28 afios
miembro de la Corte Suprema de Israel (1978-2006), y dentro de ese
lapso su Presidente a lo largo de 11 afos. Nos referimos a Aharon
Barak, o sea a una de las figuras mas influyentes en la jurisprudencia
israeli, y un prestigioso académico y tedrico del derecho de presti-
gio internacional, que fuera Decano de la Facultad de Derecho en la
Universidad de Jerusalén. Basicamente apelaremos a su obra A Judge
on Judging: The Role of a Suprem Court in Democracy, que publica-
ra originariamente Harvard Law Review en 2002, y que en el 2008
la Suprema Corte de Justicia de la Nacion, en México, editara en
castellano bajo el titulo: Un juez reflexiona sobre su labor: el papel
de un tribunal constitucional en una democracia. Me parece que las
reflexiones de Barak pueden resultar de mucha actualidad y utilidad,
no solo a los jueces, sino a los politicos, a la comunidad juridica y a
la sociedad en general. Es importante conocer y debatir sobre la mi-
rada de alguien que se preguntd de manera permanente acerca de qué
debia hacer para ser un buen juez, y que de algiin modo, vio que su
respuesta y su asuncion era avalada por los juristas y por buena parte
de la sociedad a la que le prest6 sus servicios judiciales y por otras so-
ciedades. El libro aludido se agrupa en seis capitulos cuyos respectivos
contenidos paso a desarrollar.

1. LOS FINES DEL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL

Ellos, a juicio del autor, son centralmente dos: cerrar la brecha
entre el derecho y la sociedad, y proteger la democracia y la Cons-
titucion. Respecto del primer objetivo, el juez debe equilibrar entre
la necesidad del cambio y la necesidad de estabilidad, y para ello es
un “socio menor” del legislador, pero el responsable de garantizar la
coherencia del sistema juridico de manera que la nueva norma ju-
ridica no contradiga sus “valores fundamentales”. En este punto es
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importante el respeto al precedente jurisprudencial en tanto su cam-
bio debe ser la excepcion y, en definitiva, los jueces funcionan como
legisladores intersticiales. En orden a salvaguardar la democracia, por
supuesto que esta se entiende no solo en su dimension formal, sino
fundamentalmente como democracia sustancial fundada en el respeto
a los derechos humanos, que son “derechos naturales que preceden al
Estado”, pero que no son absolutos atento a que pueden ser sujetos
a “limites razonables”. “El derecho humano mds fundamental es el
derecho a la dignidad”, e implicito al mismo esta el otro derecho “mas
importante”: el derecho a la igualdad.

En funcién de la proteccién de la democracia y la Constitucion, los
jueces cuentan con la decisiva competencia de la revision constitucional a
los fines que lo unico supremo sea la Constitucion. El recurso mds impor-
tante con el que cuenta un juez para cumplir con su papel es la falta de
rendicion de cuentas ante el publico.

En realidad, su rendicién de cuentas es por medio de su argumen-
tacion en la que funda sus sentencias y generando confianza en la
ciudadania.

El capitulo II se ocupa de las precondiciones que deben darse para
que los jueces puedan cumplir sus funciones. Ellas son tres: la inde-
pendencia del Poder Judicial; la objetividad judicial; y la confianza
publica en los jueces. Categdricamente el ex magistrado israeli afirma
en relacion con la independencia judicial —individual e institucio-
nal— que “las otras ramas del gobierno deben ser incapaces de influir
en las decisiones judiciales”, y una de esas salvaguardas remite a la
proteccion de los salarios judiciales. La objetividad exige que el juez
tenga humildad, auto-control y sensibilidad hacia la dignidad del car-
go vy los limites éticos que conlleva. También exige el esfuerzo por ser
objetivo y apelar a los valores del sistema juridico y la sociedad, aun-
que no coincidan con los valores personales. La confianza publica se
sustenta “en los estandares éticos del juez” que se proyectan “dentro
y fuera de la Corte”, e implica que comprenda que ser juez es mas que
un trabajo, es una “forma de vida basada en la riqueza espiritual [...]
no es pasion, sino razéon”. Esa confianza “se incrementa cuando al
publico se le dice la verdad”.

En el capitulo III Barak analiza los medios para cumplir la funcion
judicial, identificando a siete: la interpretacion, los valores fundamen-
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tales, la ponderacién, los actos justiciables, el interés juridico para
litigar, el derecho comparado y una buena filosofia.

A) La interpretacion juridica auspiciada por supuesto que recu-

rre a la razon, y la llama “propositiva” o “teleolégica”, dado
que alienta conjugar los “propositos subjetivos” del autor de
la norma juridica a interpretar, con el “propdsito objetivo” que
el derecho procura en una sociedad democratica. La inevitable
discrecionalidad interpretativa exige que su ejercicio sea “ra-
cional, consistente y coherente”.

Los valores o principios fundamentales remiten a aquellos que
estan implicitos en el sistema juridico y ajustados al ethos de
la sociedad en cuestion. Reconoce Barak tres tipos de tipos de
principios: valores éticos (como justicia, moralidad y derechos
humanos); propositos sociales (como seguridad publica y la
existencia del Estado); y formas adecuadas de comportamiento
(como la razonabilidad, la equidad y buena fe).

C) La ponderacion busca establecer el limite adecuado a los prin-

cipios en conflicto, pero distingue el autor entre ponderacién
horizontal (entre principios del mismo rango) y ponderacion
vertical, que busca establecer las condiciones bajo las cuales
algunos principios prevalecen sobre otros.

D) La opinién de Barak no avala a la cldsica teoria de las cuestio-

=

nes politicas o no justiciables, dado que cualquier litigio queda
cubierto por el derecho (incluido el ir a la guerra o hacer la
paz), sin embargo, admite cuestiones no justiciables institucio-
nales en donde la respuesta adecuada no es la que brinda el de-
recho y el tribunal, sino que debe proveerse con otros criterios.

El magistrado israeli promueve una vision muy amplia de inte-
rés juridico para ser atendido en los tribunales, por ende, recha-
za su asimilacion al que padece un agravio, y asi la invocacion
de violarse el Estado de Derecho puede legitimar a un ciudada-
no cualquiera (algunos de los ejemplos sorprenden: la decisiéon
del Procurador General de ejercer o no la accion penal, la ex-
tradicion de un sospechoso de haber cometido un crimen fuera
de Israel, acuerdos de paz por un gobierno que ya no tenia la
confianza del Parlamento, métodos de interrogacion excepcio-
nales a terroristas, etc.).
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F) El derecho comparado es un instrumento muy importante para
cumplir el papel de juez constitucional, pues “actia como un
amigo con experiencia”.

G) Concluyentemente, afirma Barak: “el instrumento mds practico
para un juez es una buena filosofia”, incluyendo: “filosofia de
vida, filosofia del derecho vy filosofia de la labor jurisdiccional”,
y el ex Presidente de la Corte israeli reclama que el juez asuma
de manera consciente su filosofia judicial.

El capitulo IV se aboca al estudio de las relaciones entre el Tri-
bunal Constitucional y las otras ramas del gobierno, y alli lo funda-
mental es controlar para que ninguna autoridad esté por encima del
derecho e invalidar su actuacién irrazonable. El concepto clave es el
de “razonabilidad”, que incluye al derecho y a la ética gubernamen-
tal, por eso, se ha descalificado la designacion de un funcionario por
su pasado criminal, se ha impedido la promocién de oficiales en el
Ejército que habian cometido acoso sexual, se ha revisado la discre-
cionalidad del Procurador General, se ha restringido la capacidad de
la Legislatura de delegar poder en otras autoridades, etc. Por supues-
to que ese ejercicio del poder suscita tensiones y criticas, que Barak
estima hasta deseables, pues lo decisivo son los puentes, el equilibrio
y el control reciproco entre los poderes del Estado. Mas alld de la res-
ponsabilidad judicial para que no se afecte al Estado de Derecho, se
le reconoce al Poder Legislativo competencia para imponerse por ley
a un fallo del Tribunal. En definitiva, el camino escogido por la Corte
israeli esta mds acerca de las analogas europeas (Alemania o Espaiia)
que la Corte norteamericana.

El penultimo capitulo esta dedicado al problema del terrorismo, y
la orientacion principal para los jueces en democracias modernas, es
que son los “responsables de proteger a la democracia tanto del terro-
rismo como de los medios que el Estado quiere utilizar para luchar
contra el terrorismo”. La lucha contra éste debe hacerse dentro del
derecho y no fuera, de ahi que se haya cuestionado por la Corte israeli
“la interrogacion violenta de un supuesto terrorista”.

En el VI y tltimo capitulo, Barak se interroga por el futuro. En éste
terreno avizora un incremento de las presiones politicas en orden a
“la ausencia de rendicion de cuentas” por parte de los jueces y a las
designaciones de los mismos. También estima que creceran los tribu-
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nales internaciones, lo que aportard una nueva dimension de la fun-
cion del juez nacional, y el derecho comparado jugard un papel mds
prominente. El autor reclama el aporte esclarecedor de la filosofia del
derecho en el terreno de la interpretacion juridica, especialmente en
cuanto a la zona del control de razonabilidad.

2. CONSIDERACIONES FINALES

En el Estado de Derecho Constitucional debe prestarse al papel del
juez una enorme atencion, ello en razon del poder que ha asumido.
Algunos autores han senalado que el riesgo de aquel modelo es que
degenere en un Estado de Derecho Judicial, lo cual implicaria un des-
equilibrio entre los poderes del Estado. En orden a enriquecer los es-
tudios respectivos, resulta de enorme utilidad recurrir a la experiencia
de los mismos jueces, principalmente de aquellos que han integrado
Cortes Supremas.

Evaluando las reflexiones de Aharon Barak, y apoyandolas desde
nuestra propia experiencia personal en la Corte Suprema de Justicia
de la provincia de Santa Fe por 19 afios, pensamos que a la hora del
balance final nos quedan en perspectiva judicial las siguientes conclu-
siones:

A. La importancia de que los jueces cuenten con una filosofia del
derecho y de la funcién judicial.

B. La preocupacién de los mismos por argumentar sus decisiones
adecuadamente y potenciar la confianza publica.

C. La fortaleza como para asumir las presiones politicas y desde
otros espacios del poder.

D. La necesidad de alimentar una enorme capacidad de dialogo
racional, que supone admitir errores y aceptar otras opiniones.

E. La asuncién de controlar a todas las autoridades para que na-
die esté por sobre el derecho y la ética gubernamental.

F. Los jueces deben estar advertidos de la gravedad de cambiar
precedentes.

G. No quedarse solo con el derecho nacional, sino ir a buscar res-
puestas en el derecho comparado.
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H. Cultivar una fina y prudente racionalidad en aras del equilibrio
entre principios y valores fundamentales.

I. No perder de vista el ethos que alimenta y caracteriza a la so-
ciedad en la que prestan servicios.

J. La obtencion de los mejores fines nunca pueden justificar el em-
pleo de medios que impliquen violentar al Estado de Derecho.



X. Legitimidad argumentativa de los jueces y
periodismo judicial

El Estado de Derecho Constitucionalidad ha potenciado las dudas
y los cuestionamientos “contra-mayoritarios” o democraticos contra
los jueces a la hora de invalidar leyes regularmente sancionadas o al
definir lo que dice la Constitucion. Las alertas se orientan, en buena
medida, a advertir que aquel paradigma estd destinado a convertir (al-
gunos piensan que el cambio ya se ha producido) a la democracia en
aristocracia, juristocracia o judistocracia, en tanto ya no es el pueblo
el que gobierna y tiene la ultima palabra, sino son los jueces. Como
réplicas a esas criticas se han intentado diversas propuestas en orden a
defender la legitimidad democratica de aquellos; precisamente una de
las mas interesantes y actuales es la desarrollada por un representante
relevante de la teoria neoconstitucionalista, me refiero a Robert Alexy.

El profesor de Kiel plantea que la representacion popular no se
agota por medio de la representacion politica o electiva que provee
legitimidad a los legisladores y gobernantes, sino que en los Estados
en donde por via de una constitucion juridica se ha establecido la
prevalencia de los derechos humanos, existe otra via de aquella repre-
sentacion democrdtica o popular que consiste en la “representacion
argumentativa”, y ella es justamente la que invisten los jueces. Por
supuesto que esta implicita en la propuesta, el auspicio de una “de-
mocracia deliberativa” donde exista y se fomente un espacio publico
al que todos puedan acceder, y en donde se ofrezcan argumentos y
contraargumentos a la hora de definir problemas que afectan inte-
reses generales. Esa matriz dialogica y racional es la que mejor se
acomoda a la vigencia de un Estado de Derecho Constitucional; por
ende, frente al dilema de tener que optar por el derecho parlamentario
o el derecho judicial, cabe escoger éste ultimo, dado que a diferencia
de los Parlamentos en donde es posible votar sin dar razones o brin-
darlas de manera insuficiente, oscura y hasta contradictoria, en los
Tribunales existe un modo institucionalizado que exige a los jueces el
adoptar decisiones brindando razones o argumentos tanto para res-
paldar sus puntos de vista como para rechazar lo que proponen sus
colegas y abogados.
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Suponiendo la procedencia de la representacion popular o demo-
cratica de los jueces en funcién del modo argumentativo y dialdgico
conforme al cual toman decisiones, queremos llamar la atencién en
esta nota que de dicha propuesta alexyana surge un importante pa-
pel complementario para el periodismo judicial. Es que la legitimi-
dad judicial en clave alexyana, remite a que estd supuesto que los
argumentos usados por los jueces también serian aprobados por los
ciudadanos si se les brindara la posibilidad de tomar parte en un “dis-
curso juridico-constitucional racional”. De ese modo se torna nece-
sario generar ese canal entre la ciudadania y los jueces y su jurispru-
dencia, como para poder corroborar que los argumentos judiciales
son aquellos respaldados por los ciudadanos razonables, racionales,
dialégicos y constitucionales a los que los jueces suponen represen-
tar. Por supuesto que lo que estamos sosteniendo es mucho mas que
requerir la existencia de un periodismo que informe sobre los casos
judiciales trascendentes y universalizables; estamos reclamando una
cierta calidad y pluralismo en ese periodismo judicial, pero ademas
se trata de intentar generar un espacio publico de informacién-comu-
nicacion y debate respecto al mundo judicial y jurisprudencial. A los
fines de enriquecer y potenciar la calidad y pluralidad del periodismo
judicial, corresponde reclamar a los jueces capacidad argumentativa
apropiada, toda la transparencia y publicidad posible en la toma de
decisiones (piénsese en las sesiones televisadas de la Suprema Corte de
Justicia da la Nacion, en México, al resolver los asuntos) e insistir en
que los jueces hablan prevalentemente a los ciudadanos en sus senten-
cias y no a los abogados (como lo ha reconocido la Cumbre Judicial
Iberoamericana en su Carta de Derechos ante la Justicia en el Espacio
Judicial Iberoamericano). También cabe que los ambitos académicos
ofrezcan a periodistas y ciudadanos lecturas, traducciones y valora-
ciones de los fallos judiciales que seguramente el ne6fito no estd en
condiciones de desarrollar. Si bien no es materia directa del presente,
nos parece oportuno destacar que en orden a la confianza de lo deci-
dido y argumentado judicialmente, importa el nivel de legitimidad de
origen y ejercicio que el argumentador inviste.

Es evidente que la ética resulta transversal a la propuesta, mas atn,
la misma idea del didlogo racional —como lo afirman sus auspiciado-
res— requiere de dialogantes que sean sinceros y jueguen con cierta
honestidad y limpieza, pues se supone que ellos se implican en didlo-
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gos porque quieren encontrar las mejores y mas correctas respuestas
o soluciones a los problemas que ponen en la agenda del debate racio-
nal. La mayor o menor presencia de la ética impactara directamente
en la mayor o menor racionalidad y confiabilidad de los didlogos. Por
supuesto, no solo ética de los jueces y periodistas, sino también ética
ciudadana a la hora de implicarse en los didlogos racionales juridico-
constitucionales.

En ultima instancia, la propuesta puede reducirse a proyectar la
democracia deliberativa al terreno judicial y jurisprudencial, no para
que el pueblo reemplace a los jueces, sino para que estos logren legi-
timidad a través de una racionalidad capaz de ser compartida por la
razo6n de los ciudadanos. De ese modo se neutralizan los riesgos de un
elitismo judicial y también los de un populismo juridico, pero para lle-
var a cabo la idea se necesita de la participacion del periodismo judi-
cial suficientemente capacitado, informado, pluralista y confiable que
provea conocimiento a los ciudadanos de la jurisprudencia relevante
y promueva un espacio para debatir racionalmente en torno a ella.

Como lo decimos arriba, solo queremos conectar Alexy con el pe-
riodismo judicial, pero tenemos dudas y prevenciones acerca de la
“representacion argumentativa” (al menos en algunas de sus inter-
pretaciones) por su reductivismo y los riesgos que una racionalidad
practica meramente formal, procedimental, ideal o contrafactica ter-
mine convalidando tesis impugnables desde una ética racional con
definiciones sustanciales indisponibles u objetivas. Es que también
los didlogos ciudadanos y judiciales cuentan con un “coto vedado” o
cuestiones “no decidibles” porque ya estan decididas, como por ejem-
plo la dignidad humana y sus derechos inalienables, en definitiva no
olvidar —por ejemplo— el limite sustancial alexyano de la “injusti-
cia extrema”. Por supuesto que suscribimos la tesis de requerir a los
jueces decisiones justificadas con razones o argumentos, y atento a la
dimension prudencial de esa razon practica judicial es importante la
consideracion contextual o “circunstanciada” de la respuesta, pero
nos preocupa no establecer o debilitar los limites dentro de los cuales
caben decisiones moral y juridicamente validas o correctas. De todas
maneras, insistamos que en estos tiempos de crisis de legitimidad de la
autoridad es importante que la jurisprudencia, que define finalmente
cuales son los derechos y deberes de todos los ciudadanos, sea objeto
de un escrutinio racional y dialégico ciudadano en orden a avalarla o
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criticarla, y a tales efectos resulta imprescindible contar con un perio-
dismo judicial en condiciones de cumplir con esos relevantes papel y
responsabilidad.

Suponiendo la procedencia de la representacion popular o demo-
cratica de los jueces en funcion del modo argumentativo y dialégico
conforme al cual toman decisiones, queremos llamar la atencion so-
bre ciertas exigencias que deberian cubrirse a los fines de posibilitar
del mejor modo aquella legitimidad a los jueces. En primer lugar, pen-
samos que hay que procurar la mayor legitimidad de origen posible,
dado que a los fines de generar confianza ciudadana en la referida
representacion no es indiferente los modos en que se eligen a los jue-
ces, de manera que a mayor legitimidad de origen mas confianza pre-
suntiva en que lo decidido es valioso o correcto. En segundo lugar,
importa la transparencia y participacion en los procesos judiciales; al
respecto acudamos nuevamente a la experiencia mexicana donde las
sesiones de la Corte donde se adoptan definiciones son trasmitidas
en directo por TV, y también a la posibilidad de abrir el proceso a
la mayor cantidad de interesados, incluyendo del recurso al amicus
curiage. En tercer lugar, la calidad y suficiencia argumentativa de los
jueces también importa, pues ella sera decisiva a la hora de que la ciu-
dadania comprenda y apruebe o critique la misma. En cuarto lugar,
es importante generar un periodismo judicial suficientemente com-
petente, plural, igualitario y honesto que informe y suscite el debate
sobre las sentencias judiciales y los argumentos que la sustentan. En
quinto lugar, si bien hay que recurrir a la ciudadania, es un factor que
aporte al debate lo que pueden generar los académicos al respecto, de
ahi que resulte necesario una academia atenta a la jurisprudencia y
a su evaluacion critica. En sexto lugar, el éxito de generar un espacio
publico judicial guarda directa relacion con el nivel de conciencia ciu-
dadana, por lo que a los fines de la legitimidad argumentativa judicial
es imprescindible potenciarla.



XI. Etica judicial e interpretacién juridica

1. DEL JURIDICISMO Y LA APLICACION MECANICA
DE LA NORMA LEGAL A LA MORALIZACION DEL
DERECHO Y LA CREACION INTERPRETATIVA

La vinculacién entre la ética y la actividad judicial no es una tesis
defendida pacificamente. Entre sus detractores estin fundamental-
mente aquellos que postulan que al juez, para cumplir con la funcién
que se le ha encomendado, le basta con conocer el Derecho y decirlo
silogisticamente para cada caso. Desde esa perspectiva es perfecta-
mente posible y no ofrece ninguna dificultad, que alguien sea una
“mala persona” desde el punto de vista de una moral critica o social,
y al mismo tiempo sea un “buen juez”. Por supuesto que el modelo
de teoria juridica decimonoénica europea (forjado y auspiciado por la
exégesis francesa, Savigny y el primer Jhering) confia —en sintonia
con Montesquieu— en un “juez inanimado” que sea boca de la ley
para cada caso vy, por consiguiente, su tarea era totalmente objetiva
y aséptica en tanto se limitaba a identificar la norma legal en la que
podia subsumir en su hipotesis factica el caso que debia resolver y
deducir la respectiva consecuencia juridica prevista en aquella. En ese
paradigma, como es sabido, las soluciones juridicas las brindaba en
exclusividad el legislador y a tenor de la presuncion de un “legislador
plena y perfectamente racional” la tarea judicial carecia de toda di-
mension creadora y se reducia a transitar formalmente el camino del
silogismo. Recordemos que el objeto de la interpretacion juridica era
“reconstruir el pensamiento del legislador insito en la ley” (Savigny)
0, mas vulgarmente, “desentrafiar el sentido de la ley segtin lo preten-
dido por el legislador”; y a tales fines debia valerse de los métodos
interpretativos (gramatical, l6gico, sistemadtico e historico) que asegu-
raban un cumplimiento fiel del juzgador a su mandato. El momento
creador del derecho se subsumia en la “voluntad del legislador” y
luego el modelo de saber juridico se cenia a los postulados propios de
la ciencia fisico-matematica que se limitaba a describir y sistematizar
sin ningun compromiso con valores. También recordemos que el mo-
delo politico europeo decimononico reforzaba ese cumplimiento con
la amenaza penal al juez que se apartaba del sentido de la ley, dado
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que tal comportamiento se tipificaba con el delito de prevaricato. En
definitiva, al “voluntarismo” del legislador europeo fuera de cualquier
control de racionalidad y capaz de juridizar cualquier contenido en
tanto previsto dentro de la ley, le seguia la tarea del doctrinario y del
juez que se circunscribia a un saber “teérico” en tanto pretendia una
descripcion absolutamente objetiva y sin preferencias axioldgicas de
aquel contenido legal.

Por supuesto que la perspectiva “juridicista” implicita en el refe-
rido paradigma decimonénico fue puesta en crisis a lo largo de la
segunda mitad del siglo XXy, particularmente, al hilo del movimiento
rehabilitador de la razoén practica. En efecto, aquella pretension de
que era posible entender y operar el “Derecho solo con Derecho”, o
sea, sin apertura a las dimensiones éticas, econdmicas, politicas, cul-
turales, etc., terminaba disefando un derecho que mds que reflejo de
la realidad se convertia en una especie de caricatura de la misma. Es
que el derecho es inescindiblemente ético o moral?, de manera que
cualquier comprension del mismo que margine esa dimension estara
condenada a hablar de un derecho sin correspondencia con la reali-
dad juridica o de un derecho que puede volverse groseramente contra
el mismo hombre. Esa carga ineludible ética o moral del derecho ha
recibido distintos nombres: asi el tradicional de “Derecho natural”
(“dikaion phystkon” o “ius naturae”) o los mas actuales de “princi-
pios” (“exigencias de justicia, equidad u otra dimension de la moral”
en Dworkin), “derechos humanos” o “moral rights” (Nino), “bienes o
valores humanos basicos” (Finnis), “umbral de injusticia o injusticia
extrema” (Alexy) o “equidad” (Rawls). Pero ese “coto indisponible o
vedado” (Garzon Valdés) no queda como un mero postulado tedrico
sino que se proyecta al campo operativo propio de los juristas de muy

Cfr., mi libro Interpretacion Juridica (del modelo iuspositivista legalista decimo-
nénico a las nuevas perspectivas), Rubinzal-Culzoni, Santa Fe, 1999.
Contundentemente escribe Robert Alexy: “el problema central de la polémica
acerca del concepto de derecho es la relacion entre derecho y moral. A pesar de
una discusién de mds de dos mil afios, siguen existiendo dos posiciones basicas:
la positivista y la no positivista” (El concepto y la validez del derecho, Gedisa,
Barcelona, 1997, p. 13), y también concluye Francisco Laporta: “el problema de
las relaciones entre moral y derecho no es un tema de la filosofia juridica, sino
que es el lugar donde la filosofia del derecho esta” (Entre el derecho y la moral,
Fontamara, México, 1993, p. 7).
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diversas formas: asi, por ejemplo, a la hora de analizar la validez y
consiguiente obligatoriedad de las normas juridicas en tanto aquella
dimension ética exigia no solo comprobar la satisfaccion del cumpli-
miento de los requisitos previstos en el sistema juridico positivo sino
también confirmar su conformidad a ciertas exigencias “éticas 0 mo-
rales”. La férmula de “la injusticia extrema no es derecho”, propues-
ta por Radbruch y difundida por Alexy?, resume en buena medida
aquel rechazo al juridicismo y una asuncion de la dimension ética que
hoy distintas corrientes pregonan respecto al Derecho. Por supuesto
que el Estado Constitucional de Derecho que sucedio al Estado Legal
de Derecho también ha contribuido decididamente a superar aquel
modelo de ciencia juridica de saber tedrico cuyo paradigma eran las
ciencias fisico-matematicas, y a afrontar el desafio de un saber juridi-
co practico que inevitablemente apele a valores y que debe resignarse
a certezas excepcionales ligadas a la prudencia y a la contingencia de
los casos*.

Esa moralizacion, eticidad, principialismo, constitucionalizacion o
humanizacion del derecho no solo ha puesto en crisis al juridicismo
del modelo decimononico, sino también a su misma teoria juridica
interpretativa, que postulaba jueces inanimados sometidos a la unica
solucion prevista en la ley que debian aplicar dogmatica y silogisti-
camente a cada caso. Roto el espejismo juridicista se advierte que el
derecho es indisolublemente ético y que la alternativa de su “purifica-
ciéon” supone desfigurarlo hasta hacerlo irreconocible o asumir el ries-
go de su deshumanizacion. Ese juego de valores, principios, derechos
fundamentales o naturales implica cierta indeterminacion acentuada,
porque en definitiva pone al desnudo la posibilidad de una pluralidad
de respuestas juridicas frente al mismo caso segin que el intérprete
ponga el acento en uno u otro de los elementos axioldgicos presentes
en el Derecho. Es que la aplicacion de estos altimos conlleva que el
intérprete deba construir o reconstruir un juicio normativo que serd
la premisa mayor de su silogismo practico en orden a la solucion del
caso, dado que solo a través de esa mediacion normativa se puede re-

3 Cfr., mi libro La injusticia extrema no es derecho (de Radbruch a Alexy), Facul-
tad de Derecho-Universidad de Buenos Aires y La Ley, Buenos Aires, 2004.

4 Cfr. Zagrebelsky, G., El derecho diictil, Trotta, Madrid, 1997; y Carbonell, M.,
Neoconstitucionalismo, Trotta, Madrid, 2003.
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solver o concluir una norma para ese particular caso en base a aquel
principio o valor o Derecho natural. Asi, por ejemplo, el principio de
buena fe tiene muy variadas proyecciones posibles en las mds diversas
materias (laboral, procesal, contractual, relaciones internacionales,
etc.), pero si el intérprete pretende resolver un caso concreto invocan-
do dicho principio deberd construir una norma en donde pueda sub-
sumirse dicho caso. Segun las clasicas reglas del silogismo se requiere
de tres términos: mayor, menor y medio, y asi mientras en la premisa
mayor se incluyen el mayor y el medio, en la premisa menor aparece-
ran el término menor y se repite el medio que es el que garantiza la co-
nexion entre las premisas y la respectiva conclusion. Precisamente los
principios, valores o derechos carecen de esa estructura propia de los
juicios, por eso el intérprete debe explicitar o construir uno en base a
algunos de aquellos y asi habilitar la posibilidad de transitar un silo-
gismo practico (no tedrico) en donde pueda subsumirse en la hipotesis
factica de la premisa mayor el caso que debe resolver aplicindole las
consecuencias respectivas. En definitiva, la presencia de esos elemen-
tos éticos pone en juego una teoria interpretativa que partiendo de la
indeterminacién del principio o valor apela a la formulacion de una
norma por parte del intérprete en donde resulte subsumible el caso,
todo lo cual torna absolutamente inviable el objeto de la decimoné-
nica teoria interpretativa (“desentrafiar el sentido de la norma”) y los
cuatro métodos interpretativos postulados por Savigny.

La referida indeterminacion y moralizacion que conllevan valores,
principios o eticidad y la consiguiente creacion juridica por parte del
intérprete exige la superacion del juridicismo y la ficcion de que para
cada caso habia una soluciéon proporcionada por el legislador. Mas
aun, esa crisis del juridicismo se acentua cuando se advierte con la
escuela hermenéutica que el enunciado normativo general sin el caso
que regula estd incompleto, por eso solo con éste puedo comprender
el significado de aquel. El intérprete crea en base a los principios, va-
lores o derechos fundamentales el enunciado normativo o la norma
general o universal en donde se subsumird el caso, precisamente ese
precedente serd objeto de vivo interés por parte de los operadores
del Derecho a los fines de prever la solucion que tendran sus casos
analogos, y por eso la necesidad de su publicidad o difusién de la
jurisprudencia haciéndola conocer a los juristas fundamentalmente a
través de las revistas especializadas. Pero ese protagonismo creativo
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del intérprete se ve agravado si pensamos que habitualmente frente a
un caso aparece la posibilidad de recurrir a mas de un principio, valor
o derecho humano, lo que supone enfrentar el problema del “con-
flictivismo de principios o derechos fundamentales™’. En torno a este
problema interpretativo aparecen distintas propuestas®: basicamente
aquella que plantea una jerarquizacion aprioristica de los principios
que guie la opcion del intérprete (Dworkin), la propuesta consolida-
da en la jurisprudencia norteamericana de “check and balances” que
obliga al intérprete a ponderar los principios y las respectivas solucio-
nes en tension, y la propuesta de raigambre constitucional alemana
que confia en la superacion del conflicto a través de una apropiada
definicion del “contenido esencial” de cada uno de los derechos o de
los valores o principios en juego que evita el “darwinismo” de prin-
cipios’.

Mas alla de propuestas tedricas, lo que queda consentido es la
presencia normalmente de varias respuestas juridicas que el intérprete
puede encontrar en el Derecho vigente. En efecto, frente a la confian-
za decimononica de “una” y “sélo una” respuesta juridica para cada
caso, se acepta la alternativa de mds de una respuesta para el mismo
caso como lo refleja la jurisprudencia contradictoria y los votos ma-
yoritarios y minoritarios de los fallos. Seguramente resultaria dispara-
tado, amén de improcedente, acusar del delito de prevaricato a alguno
de los jueces responsables de esas diferentes respuestas jurispruden-
ciales, no obstante que en estricta l6gica decimondnica habria que su-
poner que alguna de ellas se apart6 del “sentido de la ley” porque de
lo contrario entraria en crisis la “presuncion del legislador racional”.
Ejemplificando lo que llevamos dicho con el art. 43 del Estatuto del
Juez Iberoamericano que aprobaran las 22 Cortes Supremas de Ibe-
roamérica en Canarias en 2001, puede constatarse que ahi se indica
a los jueces fallar teniendo siempre presente el trasfondo humano de
dichos conflictos “y procurando” atemperar con criterios de equidad
las consecuencias personales, familiares y sociales desfavorables; pero

5 Cfr. Clanciardo, J., El conflictivismo en los derechos fundamentales, EUNSA,
Pamplona, 2000, y Serna, P. y Toller, E, La interpretacion constitucional de los
derechos fundamentales, La Ley, Buenos Aires, 2000.

Cfr., mi libro, Los principios juridicos, Depalma, Buenos Aires, 2000.

Cfr., las obras citadas en la nota 5.
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puede ocurrir que no resulten coincidentes las soluciones judiciales
seglin se basen en una u otra de esas consecuencias, por lo que solo
cabe el recurso a la discrecionalidad judicial que deberd optar por
alguna de aquellas posibles derivadas todas ellas del Derecho vigente.

2. LA ETICA FRENTE A LA INELUDIBLE
DISCRECIONALIDAD JUDICIAL

El punto anterior ha permitido derivar en la hoy visible y creciente
creacion jurisprudencial, lo cual termina potenciando la importancia
y trascendencia de la actividad judicial. Esa judicializacion de la vida
social genera inexorablemente un Poder Judicial muy activo y presen-
te que incluso tiene encomendada la poderosa misién de hablar en
ultima instancia en nombre del poder constituyente. Por ese camino
se tensa la division de poderes, pero sobre todo se pone en riesgo la
previsibilidad juridica a la que aspiran legitimamente todos los des-
tinatarios del Derecho vigente. No se trata de auspiciar una seguri-
dad juridica ficticia e imposible a tenor de la referida moralizacién o
principialismo juridico y la importancia que tienen los contingentes
hechos. Pero tampoco se trata de renunciar a la previsibilidad posible
y confiar dogmaticamente en la solucion que solo conoce el juez que
decidira el caso. Precisamente frente a esa inevitable discrecionalidad
uno de los remedios lo constituye la ética judicial. De esa derivacion
final en la ética del juzgador también se hace cargo Perfecto Andrés
Ibanez cuando afirma:

la legitimacion del juez es legal, pero la forma necesariamente imper-
fecta en que se produce su sujecion a la ley, tifie de cierta inevitable ilegi-
timidad las decisiones judiciales (Ferrajoli), en la medida en que el emisor
pone en ellas siempre algo que excede del marco normativo y que es de
su propio bagaje; creo que una ultima exigencia ética dirigida al juez de
este modelo constitucional es que debe ser muy consciente de ese dato,
para ponerse en condiciones de extremar el (auto) control de ese plus de
potestad de decidir®.

Ibéfiez, Perfecto Andrés, “Etica de la funcién de juzgar”, en Fernandez Ferndn-
dez, J. L. y Hortal Alonso, A., Etica de las profesiones juridicas, Universidad
Pontificia de Comillas, Madrid, 2001, pp. 79-80.
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Por supuesto que la ética judicial no es la tnica alternativa a la
discrecionalidad (por ejemplo resultan importantes también las teo-
rias que apelan a la argumentacién juridica), pero es a ella a la que
queremos referirnos ahora.

Aunque resulte extrafio o paradojal recordemos que la ética judi-
cial como suceddneo de la discrecionalidad judicial es una tesis que
defendio Hart al afirmar:

en este punto los jueces pueden hacer una eleccién que no es arbitraria
ni mecdnica; y aqui suelen desplegar virtudes judiciales caracteristicas que
son especialmente peculiares de la decision juridica, lo que explica por
qué algunos se resisten a calificar de legislativa a tal actividad judicial. Es-
tas virtudes son: imparcialidad y neutralidad al examinar las alternativas;
consideracion de los intereses de todos los afectados; y una preocupacion
por desarrollar algtn principio general aceptable como base razonada de
la decision’.

También va a hablar de virtudes judiciales Manuel Atienza “como
ciertos rasgos de cardcter que deberian poseer —y quizad posean—
los jueces” que posibilitan cierta anticipacion o previsibilidad de
las soluciones juridicas para los casos concretos!?. El catedritico de
Alicante, apoyandose en Maclntyre, vincula el “buen juez” con esas
virtudes judiciales en cuanto cualidades adquiridas cuya posesion y
ejercicio posibilitan modelos de excelencia y la obtencién de ciertos
bienes internos para toda la comunidad que participa en la practica
del derecho. El nucleo de la tesis acerca de las virtudes judiciales es
que hay ciertos rasgos adquiridos en el caracter o la personalidad de
algunas personas que los hacen mas idéneos para cumplir la funcion
judicial; aunque aclara Atienza que “las virtudes de los jueces no pue-
den ser muy distintas de las que caracterizan a otras profesiones o
practicas sociales [...] las virtudes bésicas (las virtudes cardinales de
origen griego) reciben una cierta modulacion en razén de las peculia-
ridades de la practica judicial”!!. Esas personas que tienen un modo

4 Hart, H., El concepto de derecho, Abeledo-Perrot, Buenos Aires, p. 253.

Cfr. Atienza, M., “Virtudes Judiciales. Sobre la seleccion y formacion de los jue-
ces en el Estado de derecho”, en Jueces y Derecho, Porria-Universidad Nacional
Auténoma de México, México, 2004, pp. 17 y ss.

Atienza, M., “Etica judicial”, en Cuestiones judiciales, Fontamara, México,

2001, p. 153.
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habitual de decidir, comportarse, de hablar, de pensar, de escuchar,
de razonar, de conducir a otros, de enfrentar dificultades, etc., lo que
constituye una especie de personalidad ética que permite suponer que
van a cumplir la funcién del modo mas perfecto posible o también
permite suponer que los destinatarios de sus decisiones la aceptaran
mas ficilmente en razén de esas cualidades y calidades personales.
Esas presunciones juris tantum tienen que ver con los requerimientos
de la actividad judicial misma y con la vision de aquellos a los que se
dirige dicha actividad judicial. Asi por ejemplo si el juez debe “decir el
Derecho” ello exige que lo conozca, por eso el hecho que ese juez efec-
tivamente esté en posesion del conocimiento juridico permite suponer
que cuando hable dira el derecho y los destinatarios confiaran que lo
que le asignan juridicamente es lo que corresponde segun el derecho;
si por el contrario es visible su ignorancia juridica serd practicamente
imposible que pueda decir el derecho y sus pronunciamientos padece-
ran de un rechazo o presuncion en contrario de su validez. Dicho lo
mismo aunque de manera mas completa y categorica: la ética judicial
y sus exigencias tienen que ver con ciertos bienes o intereses en juego
en la tarea judicial, de manera que segun la calidad con la que esta es
prestada o ejercida aquellos bienes, intereses o perfecciones seran sa-
tisfechos o perjudicados en mayor o menor medida. Esos bienes y sus
respectivos titulares reclaman ciertos comportamientos o hdbitos pa-
ra posibilitar o facilitar su cobertura o para aventar sospechas o para
aceptarla discrecionalidad judicial. Los deberes negativos o positivos
incluidos en la ética judicial son parasitarios de esos bienes, a punto
que si uno no ve la relacion entre aquellos y los bienes en juego en la
tarea judicial puede concluirse que esos deberes no estan justificados
racionalmente. El criterio de justificaciéon racional de los deberes o
exigencias éticas lo marcan los bienes comprometidos en la actividad
del juez, por eso resulta inapropiada la denominacion “deontologia
judicial” en tanto ella apela etimolégicamente a un catdlogo de debe-
res (deon = deber), mientras que la ética remite a esos bienes que hay
que procurar alcanzar'2.

“La ética profesional se centra ante todo en el tema del bien. Sin la perspectiva
ética, la deontologia se queda sin horizonte de referencia”. (Fernidndez Ferndn-
dez, L. y Hortal Alonso, A., op. cit., p. 57).
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Resumiendo, podemos decir que la ética judicial requiere de cier-
tos comportamientos, de una cierta personalidad o idoneidad ética;
pues hablamos de comportamientos o habitos que presumiblemente
facilitan o se necesitan para la obtencién de los bienes comprometidos
en esa actividad o que favorecen la aceptacion de las decisiones judi-
ciales fruto de cierta discrecionalidad por parte de sus destinatarios.
Para decirlo en negativo: la ausencia de esa personalidad o idoneidad
ética, o sea, esos comportamientos o hdbitos opuestos a aquellos com-
prometen ab initio esa posibilidad, presuncion o aceptacion de los
destinatarios.

3. LOS BIENES QUE FUNDAN LAS EXIGENCIAS ETICAS
JUDICIALES

Recordemos que en la época contempordnea el juez cumple un ser-
vicio remunerado que le ha encomendado la sociedad, la que ademas
le ha otorgado un cierto poder o imperio y le ha puesto a su disposi-
cion el auxilio de ciertos colaboradores, pero todo ello para derivar
racionalmente desde todo el derecho la solucién justa que correspon-
de determinar para los casos que han sido asignados a su jurisdic-
cién. Recalquemos algo ya dicho: derivacion de la razon practica que
incluye cierta indeterminacion o discrecionalidad judicial. Segun esa
tarea se cumpla bien o mal, mejor o peor, va a ver ciertos bienes sa-
tisfechos, insatisfechos o perjudicados. La nocion de bien se asocia
analégicamente a perfeccion, excelencia, completitud o acabamiento
y, en consecuencia, podemos identificar diversos bienes o intereses o
perfecciones implicados en la tarea judicial, a saber: el bien de los
justiciables, el bien de la sociedad, de los abogados, el bien de los
colegas, el bien de los auxiliares, el propio bien del juez implicado y
el bien del Derecho. En definitiva, las consecuencias de un buen, mal
o mediocre juez impactan directamente sobre algunos o todos esos
bienes y, consecuentemente, resultaran beneficios o perjuicios. Esos
resultados de la actividad judicial que se traducen en perfecciones o
frustraciones generardn, consiguientemente, una mejor o peor situa-
cién, lo que conllevara felicidades o realizaciones, o frustraciones o
infelicidades en relacion directa a los mismos resultados. Por detras
de una exigencia ética hay siempre alguien que espera o algo que re-
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sulta para “bien” o para “mal”, lo cual serd fuente de felicidad, gozo
o infelicidad o lamento'3. Este resultado muchas veces es racional u
objetivo pero, en otras, la certeza probable o excepcional que provoca
se ve corroborada o puesta en duda, la que en buena medida se des-
peja o se agrava con base en la confianza o desconfianza que suscita
el agente responsable de la decisién. Advirtamos que esa confianza o
desconfianza de los destinatarios judiciales, si bien puede ser irrazo-
nable o patoldgica, también puede ser razonable o justificada. Sera
razonable o justificada cuando se apoya en exigencias reclamadas al
juez que tienen que ver con las caracteristicas de esa funcién, y con
la mejor o peor disposicion para cumplirla del modo mas completo
posible aventando las dudas respectivas.

Ejemplificando lo dicho en el parrafo anterior con la exigencia
ética del “conocimiento del derecho” podemos visualizarlos bienes
comprometidos en la misma segun el listado de bienes o destinatarios
sefialado arriba. Indiquemos en primer lugar el bien de las partes que
pueden confiar o presumir que lo dicho por el juez es efectivamente el
derecho dado que les consta su conocimiento aquilatado, e incluso esa
autoridad académica que inviste el juez les hace aventar desconfianza
o les facilita la aceptacion de lo dicho como derecho. Pero ademas del
bien de las partes, también el de los abogados esta presente dado que
argumentar juridicamente frente a un juez ignorante o no actualizado
sobre el derecho aplicable es casi una pérdida de tiempo o un esfuerzo
inutil. El bien de la sociedad, en tanto sus miembros o las autoridades
pueden esperar confiadamente si algtn dia les toca ir a los tribunales
dado que los jueces conocen el derecho, y también porque se evitan
gastos innecesarios o se genera la confianza indispensable como para
que la economia funcione apropiadamente. El bien de los colegas,
dado que el juez ignorante proyecta su descalificacion o falta de con-
fianza sobre los otros colegas atento a que los dmbitos profesiona-
les generan un cierto bien corporativo o sectorial que se construye,
protege o potencia entre sus integrantes y lo que hace uno repercute
de alguna manera en los otros. El propio bien del juez, atento que al
exigirsele conocimiento juridico se esta favoreciendo su autoestima,

13 Resultan muy interesantes las explicaciones de Antonio Millan-Puelles en torno

a lo que llama las tres condiciones una ética realista: el amor de si mismo, la bus-
queda de la felicidad y el placer (Etica y realismo, Rialp, Madrid, 1996, p. 32).



La interpretacién (argumentacion) juridica en el Estado de Derecho Constitucional 215

prestigio o reconocimiento que deriva de esa capacitacion, amén de
evitarle eventuales perjuicios, frustraciones o inquietudes por interro-
gantes sin respuestas. El bien de los auxiliares en tanto ellos también
se benefician o perjudican segtin presten servicios a jueces ignorantes
o capacitados en el derecho. Finalmente, el bien del derecho, dado que
analdgicamente también él resulta mejorado o empeorado segun lo
opere un juez capacitado o ignorante del derecho.

Esas exigencias éticas que apuntan a la persona del juez se de-
terminan en orden a lograr el mejor o mds excelente juez para esa
sociedad de ese tiempo y lugar. Es esta la perspectiva formal de la
ética judicial: el mejor juez histéricamente determinado. En aquellas
exigencias habra algunas universales (por ejemplo: independencia) en
tanto son constitutivas de la esencia misma de ser juez, aunque no
se excluye el contenido historico que ellas legitimamente asumen sin
violentar los respectivos nucleos constitutivos o definicionales. Pero
ademas de exigencias universales hay otras totalmente contingentes
que se explican en funcién de tiempo y lugar, por ejemplo, establecer
el requerimiento de una cierta “austeridad republicana” para los jue-
ces argentinos de la actualidad replicando lo previsto en la ley de ética
de la funcion publica. Remitirnos al “mejor juez” implica pensar en
que lo que ellos hacen resulte ser lo mas perfecto posible, por eso las
exigencias éticas pretenden generar las condiciones para que se logre
aquel completo resultado y se evite suscitar temores sobre la calidad
del trabajo judicial. Logrando por el camino de la ética judicial el
“mejor” juez posible, los bienes o intereses implicados quedaran cu-
biertos o satisfechos.

La ética judicial al pretender el mejor juez no solo rechaza el “mal
juez” sino también el “juez mediocre”, o sea, no solo aquel que hace
lo contrario de lo exigido sino aquel que lo cumple en menor medi-
da de lo que él podria o se pretende. Siguiendo con el ejemplo del
conocimiento del derecho, es obvio que el mismo se puede satisfacer
de manera muy diferente, y asi no solo encontraremos el que ignora
el derecho sino también aquel que no se esfuerza en conocerlo y se
limita a consultar solo a alguna fuente doctrinaria porque estd a su
facil alcance. La ética reclama vocacion de excelencia o magnanimi-
dad, y por sobre la decision personal del juez, ella esta implicita o re-
querida en el mandato otorgado por la sociedad para cumplir con su
importante tarea que la lleve a cabo del mejor modo. Seguramente la
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sociedad no le brindaria ese poder a quien confiese inicialmente que lo
cumplird mal o mediocremente; por eso, no seguir la ética es un modo
de defraudar aquella condicion implicita que conlleva el privilegio de
la funcion.

4. UNA NORMA DE LAS EXIGENCIAS ETICAS
JUDICIALES

Conforme a lo sefialado, el objeto material de la ética judicial sera
el juez, y la definicion de quién y como efectivamente se alcanza la
funcion judicial es un tema que nos remite al derecho y a la cultura de
cada sociedad (asi por ejemplo: qué edad se exige, qué conocimientos,
quién designa, etc.). El objeto formal de la ética judicial es qué le exi-
gimos a ese juez para que llegue ser el “mejor”; se trata de exigencias
que constituyen pre-requisitos o condiciones para esa excelencia y
también exigencias que se vinculan a un modo apropiado de cumplir
la actividad; el hecho de que el juez cuente o satisfaga esas exigencias
genera presunciones de excelencia a favor de la actividad cumplida
por el mismo, amén de ponerlo en posesion de aquella capacidad para
cumplirla excelentemente, y asi logra cierta “autoridad” que facilita
la aceptacion de sus decisiones. El justificativo principal de esas exi-
gencias son los bienes o intereses implicados, aunque su racionalidad
también descanse en cierta antropologia o psicologia apoyada en la
experiencia humana consolidada. Son precisamente esos bienes los
que se constituyen en los fines mismos de la actividad judicial, de
donde su insatisfaccion genera lo que en la terminologia de Macyntire
se llama “corrupcion”, dado que se estaria prestando la funcién no
buscando los fines que justificaron su creacion legitima sino ponién-
dola al servicio de fines externos a la misma como el placer, el dinero
o la fama'*. De todas maneras, en la ética judicial, como en cualquier
ética profesional, serd inevitable el discurrir por exigencias muy gene-
rales cuya aplicacion concreta puede generar mil particularidades, por
eso, a los fines de cubrir esa distancia entre lo general y lo concreto
y cubrir las inquietantes indeterminaciones de las exigencias en sus

4 Cfr. Cortina, A., “La regeneracion moral de la sociedad y de la vida politica”, en

Corrupcion y ética, Cuadernos de Teologia Deusto, Bilbao, 1996.
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destinatarios, existe la posibilidad de establecer Comités u Organos
de consultas para las dudas éticas. Precisamente, los interesados, que
nunca seran buenos jueces en propia causa ética, tienen la posibilidad
de recurrir a ellos para plantear anénimamente sus incertidumbres en
torno al comportamiento que corresponde adoptar éticamente, y asi
despejar dudas y cubrirse por eventuales futuros problemas.

4.1. Independencia

Toda ética profesional requiere que el profesional preste su servicio
segln su ciencia y conciencia; en consecuencia, resulta incompatible la
misma con un profesional que aparezca sometido a las directivas del
cliente mientras presta su trabajo. No se trata del deber de informar
lo que se va a hacer, sino que aceptado el servicio y sus caracteristicas,
estard en manos del profesional la prestacion del mismo. En el caso
del juez lo que se pretende es que él y solo él sea quien derive desde el
derecho la solucion justa para el caso, o sea, se reclama la autodeter-
minacion judicial en cuanto no hay un tercero que le indique qué debe
decir en el proceso o en su sentencia. Dado que estamos hablando de
ética judicial, concentraremos nuestra atencion en la independencia
subjetiva o personal y, en consecuencia, no aludiremos a esa otra di-
mension de la independencia que es la estructural, institucional u ob-
jetiva, o sea, a las definiciones en torno a las relaciones entre el poder
judicial y los otros poderes; al modo en que se designa, sanciona o
destituye al juez; al presupuesto judicial; al nivel remuneratorio; etc.
En la conciencia social de nuestros dias quizas el mayor riesgo para
que la reclamada independencia se vincule al poder politico, en tanto
se puede suponer que el mismo ejerce una influencia decisiva sobre el
juez atento a que lo ha constituido como tal, le permite mantenerse en
la funcién o lo puede remover. Sin embargo, en ese terreno de la inde-
pendencia subjetiva o personal hoy existe una difundida opinién en-
tre los jueces de que uno de los mayores desafios a su independencia
es el poder de los medios de comunicacion social capaces de generar
en la poblacion la conviccion acerca de ciertas respuestas juridicas,
lo que luego torna tremendamente complicada la decision judicial en
tanto sea contraria a aquel prejuzgamiento periodistico.

En la presente exigencia ética como todas las restantes no solo se
pretende que un juez efectivamente la cumpla sino que también gene-
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re la impresion que ello es asi; pues la ética judicial en funcién de los
bienes o intereses comprometidos exige tanto el ser como el parecer.
Entonces el juez, para decidir lo que éticamente le corresponde ha-
cer, no solo debe atender a su conciencia sino también a las posibles
lecturas que los otros hardn de su comportamiento. Ademds también
vale para esta y las restantes exigencias que cuando la ética judicial
impone un deber esta implicito el derecho de exigir la posibilidad de
cumplir con el mismo, y es desde esta logica bifronte que el Estatuto
del Juez Iberoamericano contempla el derecho de un juez amenazado
a pedir al Estado proteccion policial.

Considerando algunos problemas éticos especificos, mencionemos
el de la relacion de los jueces con los partidos politicos. En particular
aparece la cuestion de la afiliacion a los mismos, y la indicacion ética
al respecto es que el juez no solo suprima toda relacién con los par-
tidos, sino que suspenda su afiliaciéon o, mejor atn, se desafilie como
un gesto simbdlico de compromiso publico con la independencia. Esa
des-vinculacion es hacia las instituciones partidarias, pero también
hacia las personas o dirigentes politicos que las representan.

4.2. Imparcialidad

El juez por definicion es un tercero equidistante respecto a las par-
tes que traen su problema juridico para que lo resuelva. Esta exi-
gencia guarda relacion con la anterior aunque apunta a una de las
caracteristicas de la funcion judicial en la que hay partes enfrentadas
en su reclamo. La humanidad dio un gran salto civilizador o racional
cuando abandond la resolucién de los problemas juridicos a través
de la fuerza, la astucia o el azar y los puso a tales fines en manos de
un tercero imparcial. Es contraintuitivo suponer que alguien pueda
consentir que su caso sea resuelto por un amigo de la contraparte,
mas bien lo evidente es que pretenda la intervencioén de un imparcial
tanto en la realidad como en las apariencias. La respuesta juridica a
la reclamada imparcialidad transita por el camino de las excusaciones
y recusaciones, aunque hay causales mas vinculadas a la interioridad
del juez (por ejemplo, la violencia moral) que resultan dificiles de ser
controladas y que en consecuencia requieren de un manejo ético no
abusivo por parte de quien la invoca.
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Entre los problemas éticos que conlleva la imparcialidad esta el
modo éticamente tolerado o aconsejado de reunirse el juez con las
partes y/o sus abogados. Al respecto son posibles distintas propuestas,
por ejemplo las siguientes:

A. Que se rechace la posibilidad de esas reuniones atento a que
si alguna parte o abogado tiene algo para decir al juez lo debe
hacer por medio de un escrito o a través de la secretaria.

B. La reunién solo puede efectuarse en la medida que comparez-
can ambas partes o abogados (solucion adoptada por la Corte
Suprema nacional).

C. La parte interesada en la reunion efectua el pedido por escrito,
el que es resuelto por el juez, previa vista a la contraparte.

D. El juez puede recibir a una de las partes pero luego debe no-
tificar de tal entrevista a la contraparte ofreciéndole un trato
equivalente.

E. El juez recibe a quien lo solicita pero en su despacho y en pre-
sencia de un colega o el secretario. Nos parece éticamente des-
aconsejable que el juez reciba a la parte sin el abogado apode-
rado.

Otro problema es el de los regalos. En principio cabe una respues-
ta negativa en torno a la posibilidad de los mismos al juez por parte
de los litigantes. Sin embargo, puede haber situaciones complicadas;
como por ejemplo cierta costumbre de regalar comestibles o bebidas
con motivo de las fiestas de fin de afio; o también el regalo del libro
escrito por el abogado que litiga en ese juzgado; o asimismo el regalo
para el dia del cumpleafios del juez; etc. De todas maneras, el estable-
cimiento de una norma ética precisa al respecto brinda la posibilidad
de saber qué conducta adoptar y con ese respaldo evitar las molestias
de abogados o eventuales incomprensiones por cambiar criterios que
se venian aplicando.

Aqui, y también en la exigencia anterior, entra la cuestion del com-
portamiento judicial respecto a los medios de comunicacién social.
Mas alla de la necesidad de informar y del derecho de los medios a
recabar esa informacion, el juez debe ponderar otros intereses y, ade-
mas, no puede incurrir ni dar la impresion de que hay un tratamiento
desigual a las partes o existe una intencionalidad respecto a la causa
judicial en tramite. Los codigos de ética judicial se han detenido en es-
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te punto dando algunas pautas especificas al respecto, asi por ejemplo
el de la provincia de Santa Fe en sus arts. 5.2 y 6.13, el de Costa Rica
en los arts. 3 y 8 o el de Italia en el art. 6.

4.3. Conocimiento

Cualquier profesion supone un cierto conocimiento vinculado al
servicio que se presta, y esa indicacion ética también abarca al juez.
En este caso advirtamos que no es solo el conocimiento de la rama
juridica implicada en la competencia jurisdiccional respectiva, sino
también el conocimiento del sustantivo “Derecho” a secas y de aquel
Derecho requerido para cualquier juez, por ejemplo el constitucional,
el humanitario, el de los derechos humanos, el internacional, la teoria
interpretativa, etc. Pero también el conocimiento judicial requerible
es acerca de ciertos saberes no estrictamente juridicos referidos a los
hechos que necesitan ser conocidos para decir el Derecho al respecto.

Mais alla de la materia del conocimiento, una de las discusiones
éticas es acerca de la capacitacion obligatoria u optativa, y pareciera
consolidarse la alternativa de la obligatoria: asi, el Estatuto del Juez
Iberoamericano la impone en casos de “ascensos, traslado que impli-
que cambio de jurisdiccion, reformas legales importantes y otras cir-
cunstancias especialmente calificadas” (art. 28). Incluso ese Estatuto
en el art. 23 avanza sobre la posibilidad de imponer la capacitacion
judicial como “medida correctiva o disciplinaria”. Por supuesto que
aun cuando se establezca la capacitacion como obligatoria siempre
serd razonable brindar la alternativa que se acredite estar capacitado
como para evitar la asistencia innecesaria a los cursos correspondien-
tes. Recordemos aqui que si existe el deber a la capacitacion también
cabe reconocer el derecho a reclamarla o recibirla, dado que la ética
no puede exigir algo de imposible cumplimiento. Un juez que ignora
el Derecho no tiene capacidad para decirlo, o sea, carece de una es-
pecifica para ser juez, por lo que pesaran sobre él todas las dudas en
torno a cada una de sus decisiones, especialmente aquellas dificiles.

4.4. Prudencia

En una terminologia cldsica de ética profesional se habla de la
ciencia y también de la conciencia, es decir, esta ultima apela a la
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capacidad como para operar con aquella ciencia determinando ra-
cionalmente la conducta que ella exige para cada caso. Asi no basta
para el buen médico que sea capaz de dar una clase sobre apendicitis,
sino que sea capaz de realizar la respectiva cirugia. En el caso del juez
resulta particularmente visible su conexion con la prudencia en tanto
su objeto coincide con el mismo objeto de la funcién judicial, es decir,
determinar racionalmente la conducta justa debida o prohibida segun
el Derecho. Incluso esa conexion se revela en la misma terminologia
de la iuris-prudentia en tanto obra de los iuris prudentes.

La prudencia es mucho mas que conocimiento, es —al decir de Ci-
ceron— “el arte de vivir” y de vivir conforme al “bien” o lo mejor. En
el campo de lo juridico seria conocimiento en accién o proyectandolo
en los casos concretos que requieren una respuesta juridica. Pero a su
vez desde la filosofia clasica esa capacidad racional acerca del bien
en las cosas de la vida circunstanciada se la conecta con ciertas cuali-
dades en el razonamiento o condiciones personales; asi por ejemplo:

A. Experiencia: decia Aristoteles que era posible encontrar un jo-
ven brillante en matemdticas pero era improbable que existiera
en materia de prudencia, es que esta requiere de haber vivido y
la memoria respectiva.

B. Capacidad de didlogo: tratindose de conductas humanas don-
de la certeza no es absoluta, es importante contar con esa dis-
posicion a escuchar otros puntos de vista y poder ponderar ra-
zones.

C. Humildad: como para cambiar posturas y acudir a aquellos
que mds saben; quien cree estar en posesion absoluta de la ver-
dad y solo dispuesto a brindarla a los otros dificilmente llegara
a ser prudente.

D. Circunspeccion: o sea, preocupacion por leer detenida y com-
pletamente las circunstancias en las que se desenvuelve la con-
ducta objeto de la prudencia.

E. Prevision: es que la prudencia requiere no solo el caso en el que
corresponde pronunciarse sino también las consecuencias que
a partir del mismo se pueden derivar mas alld del mismo.

F. Coherencia: la racionalidad esta refiida con las incoherencias
de toda indole, por ejemplo la linguistica, la l6gica, la insinceri-
dad, tratamiento desigual de lo igual.
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G. Tiempo: en tanto seguramente no habra razonamiento pruden-
cial si no estamos dispuestos a disponer de un tiempo necesario
para ello, pues los apresurados dificilmente seran prudentes;
etc. Quien carece de esas condiciones para ser prudente debe-
ra procurarlas, porque de lo contrario sus decisiones judiciales
dificilmente seran prudentes y, por ende, resultardn imposibles
sus posibilidades de excelencia.

4.5. Justicia

Al ser la medida de todos los actos buenos y de las virtudes res-
pectivas, se requiere de la prudencia juridica para discernir lo justo
pero también se necesita el querer darlo. Conocida es la clasificaciéon
de las cuatro virtudes cardinales, y segtn ella la prudencia infiere en
la razén practica y la justicia en la voluntad. Desde esta perspectiva
hubiese bastado exigir prudencia dado que el juez estrictamente cum-
ple una funcién de discernimiento racional, pero la justicia apela a
ese “apetito espiritual” cuyo objeto es lo suyo de cada uno y el querer
que éste sea recibido por su titular. Quien es justo seguramente cuenta
con la mejor matriz para que la razén prudencial logre determinar lo
justo en cada caso, por eso Aristoteles llama al juez “justicia viviente
o animada” (dikasterion) en tanto los hombres llevan a él sus diferen-
cias porque estdn convencidos que “ir al juez es ir a la justicia” (en
1132 a: 19-22)'%. Un juez prudente es capaz de decir lo justo, pero si
ademas —precisa Tomas de Aquino— es justo lo dirda “con prontitud
y agrado” (S. Th. I II, 107, 4); en definitiva, quien quiere y logra la
justicia en sus actos vive en un compromiso verdadero con el otro'®.

Quizas un modo apropiado de recuperar esa exigencia ética de
justicia para el juez es recordarle que tome conciencia de su funcién
y quiera “determinar lo justo desde el derecho”, por eso su preocu-
pacién para respetar y querer dar la justicia. Acertadamente insiste
Gabaldon Lopez: “no cabe, pues, en el juez una actitud de neutralidad
moral, porque las normas éticas le exigen una actuacion que tienda

15 Cfr. Garcia Maynez, E., “Imagen aristotélica del buen juez”, en Ensayos Filoso-

ficos-juridicos, Universidad Nacional Auténoma de México, 1984, pp. 389-398.

16 Cfr. Pleper, J., Las virtudes fundamentales, Rialp, Madrid, pp. 99 y ss.
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a conseguir la justicia como meta de sus actos”!”. Desde Antigona
aparece el riesgo de que lo dispuesto por la autoridad sea injusto, y
lo sea de una manera extrema y evidente, por eso quien debe decir el
Derecho necesita de ese propdsito de justicia. Seguramente quien no
quiere dar lo justo o carece del habito respectivo le costara asumir
la tarea de discernimiento atento a que la raz6n humana no es algo
desencarnado o desvinculado del apetito. En la confianza del ciuda-
dano que asiste a un despacho judicial pesara de manera significativa
cudl es la imagen que el juez se ha forjado en torno a la justicia, y no
solo mirada en términos juridicos o judiciales, sino principalmente
en cuanto a sus comportamientos como ciudadano respecto a lo que
confiere o respeta de los demads.

No esta de mas recordar la dimension analdgica o los distintos
modos de la justicia, por eso de ella se habla tanto en la distribucién
en beneficio de los particulares, en la conmutacién que procura equi-
valencia en las contraprestaciones y en la imposicion de débitos en
beneficio del todo social, pero tratandose del juez sin olvidar que lo
justo y lo equitativo son “ambos valiosos”, es la equidad preferible en
cuanto perfeccion de la justicia en funcion del caso en que se pronun-
cia el juicio prudencial del juez.

4.6. Fortaleza

En la vision cldsica también era esta una de las virtudes cardina-
les que tenia por objeto el “bien arduo” (bonum arduum) en tanto
permite la adhesion al mismo resistiendo o asumiendo los riesgos res-
pectivos. Hablando del juez aparece como evidente la exigencia de la
fortaleza o valentia, en tanto un juez cobarde es susceptible de facil
pérdida de su independencia o imparcialidad. Por supuesto que no
estamos hablando de temeridad, o sea, de alguien que busque o se de-
leite en el peligro, sino de aquel que es capaz de decir el Derecho que
corresponde aun “con” miedo pero nunca “por” miedo.

Se trata de una exigencia ética intimamente vinculada con un cier-
to talante psicoldgico frente a los riesgos y las incertidumbres, que

17 Gabaldén Lépez, J., “Reflexiones sobre la ética judicial”, en Etica de las profe-

siones juridicas, t. II, Universidad Catélica San Antonio, Murcia, 2003, p. 795.
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reclama el perseverar a pesar de los mismos y también el enfrentarlos.
Si la ciudadania percibe en un juez esas personalidades débiles, dubi-
tativas o incapaces de hacerse respetar, asociara esas cualidades a la
funcion profesional y sentird temor de como sera juzgada su causa si
la contraparte es alguien poderoso. A la hora de los test sicologicos o
entrevistas para candidatos a jueces aparece esta exigencia como una
de aquellas que interesa vislumbrar en qué medida la pueden cubrir si
llegan a estar como juez en situaciones riesgosas.

Una vez mds recordemos la bifrontalidad de estas exigencias en
tanto si bien existe el deber a ser fuerte o valiente (no temerario), tam-
bién cuenta el destinatario con el derecho a que se le provea de medios
razonables (como por ejemplo de proteccion policial) a los fines de
facilitar o posibilitar el cumplimiento de la misma.

4.7. Honestidad

Contempordneamente el profesional es alguien que cuenta con su
profesion para obtener los recursos econémicos que necesita para vi-
vir, y la honestidad tiene que ver con esa legitima posibilidad que
reciba lo que le corresponde como retribucion de sus servicios. Yendo
al juez, la honestidad consiste en que reciba lo que le corresponde, ni
mads ni menos; y ello no implica obviamente la alternativa grotesca y
delictual de la coima o sus andlogos, sino la mas sutil que exige que
use para la funcion judicial los bienes o recursos que el Estado o la
sociedad han puesto a su disposicion. Advirtamos que en cuanto a la
alternativa de una prohibicion absoluta de utilizar bienes publicos en
beneficio privado cualquier ciudadano espontineamente puede verse
inclinado a suscribirla; pero sometida a un control de razonabilidad
tal opinion seguramente puede advertirse que resulta exagerada en
tanto su seguimiento estricto corre el riesgo de ser mas perjudicial que
beneficiosa: asi por ejemplo no parece inteligente que se prohiba a un
juez llamar a su casa para ver como sigue su hijo enfermo o que se le
impida usar un lapiz o papel para hacer anotaciones particulares. En
sintonia con esta preocupacion algunos codigos de ética judicial han
optado por establecer restricciones de bienes publicos en la medida
que resulten “abusivas”, “irrazonables” o “desproporcionadas”. De
todas maneras la idea directriz es que aquellos medios han sido pues-
tos en manos del juez para el cumplimiento de su funcion y cualquier



La interpretacién (argumentacion) juridica en el Estado de Derecho Constitucional 225

afectacion distinta genera una presuncion de falta ética que luego
puede llegar a diluirse o justificarse.

En sintonia con el ser y el parecer, como asi también con el legiti-
mo control social sobre los funcionarios que la representan o que ejer-
cen el poder que se les ha delegado, aparece la necesidad de efectuar
“declaraciones juradas” de bienes que puedan evidenciar la evolucion
razonable o no sospechosa del patrimonio. No obstante las polémicas
suscitadas en torno a dichas declaraciones en cuanto a la resistencia
que ha generado en algunos jueces para efectuarla, lo cierto es que los
fundamentos para ese rechazo lucen particularmente débiles y exclu-
sivamente argumentados desde el interés personal del mismo juez, pe-
ro marginando totalmente los otros intereses o bienes comprometidos
y aducidos por los destinatarios de su actividad.

Quizas sea la templanza la via para vincular esta exigencia ética
con el cuadro de virtudes cardinales. Recordemos que aquella tiene
por objeto cierta moderaciéon en la posesion y el uso de bienes ex-
ternos o aquellos vinculados con el apetito concupiscible. Esa falta
de medida propia del “destemplado” termina afectando —advierte
Santo Tomds de Aquino— su “tranquilidad de espiritu” (quies animi)
en tanto se compromete el autodominio o deja de ser “duefio de si
mismo” (II-1L, 157, 4).

4.8. Decoro

Esta palabra se vincula a la arquitectura, mas especificamente al
ornato en tanto cada profesion tiene un modo de vestir, de hablar, de
comportarse, de arreglar el espacié en donde se presta la profesion,
etc., y, en consecuencia, también la actividad judicial tiene un decoro
particular. Obviamente que es muy distinto el decoro de un arqui-
tecto, de un encargado de un taller mecdnico, de un médico o el del
juez, por eso hay cosas que en relacion con una de esas profesiones
puede resultar decoroso mientras que para otra no lo sea (por ejemplo
respecto a la limpieza de la ropa o de las manos, el decorado en las
paredes o el estilo lingiiistico).

Uno de los problemas implicados en torno al decoro es respecto a
la vida privada o no profesional desplegada por el profesional en el
espacio publico, concretamente si la ética profesional avanza sobre
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aquella. El problema, entonces, es si resulta legitimo pretender que el
profesional conserve un cierto decoro cuando no presta sus servicios;
asi, por ejemplo, si la ética le prohibe que se emborrache en algin
bar de su ciudad, que concurra a ciertos lugares donde se practique
la prostitucion, que forme parte del elenco de un teatro de revistas,
que como espectador de un partido de futbol reaccione descontrola-
damente insultando o subiéndose al alambrado contra el arbitro o
contra el equipo contrario, etc. Al respecto, la linea consolidada en
los cédigos de ética profesional es que no prescinden de ese espacio
en donde no se presta la profesion, y mas bien coinciden en avanzar
también sobre la vida privada no profesional poniendo normalmente
el limite de la “dignidad de la profesion”. Mds aun, hay algunas pro-
hibiciones tradicionales en las leyes organicas de tribunales que son
ejemplo de ello, asi la que prohibe a los jueces a concurrir a salas de
juego. Frente al eventual reparo que se puede hacer a esos avances
éticos invocando el art. 19 de la Constitucion nacional, se responde
—entre otras razones— que ahi se habla del ciudadano comuin que
no es asimilable sin mas al profesional, dado que éste presta una fun-
cién publica o un servicio contando para ello con cierto respaldo o
monopolio otorgado por la ley, amén de la invocacion al orden y a la
moral publica.

De todas maneras, el problema mds grave es quién fija el contenido
del decoro, atento a que podemos encontrarnos con ciertas sociedades
dominadas por tradiciones poco racionales que impongan exigencias
éticas profesionales inequivocamente contrarias a los derechos natu-
rales o fundamentales; por ejemplo, la prohibicion de que las mujeres
ejerzan ciertas profesiones con el pretendido fundamento de que no
estan acordes con su “dignidad”. Al respecto las soluciones que se
ofrecen a ese problema serian tres:

A. El decoro lo fijan ciertos ambitos o sociedades ajenas al lugar
donde se presta la profesion pero que se consideran mas aptos
para establecerlo, por ejemplo atenernos a lo que se piensa en
Paris, la Universidad de Berkeley o San Francisco.

B. El decoro lo establece la sociedad a la que se le presta el servicio
y que ha brindado la posibilidad para ello.

C. Se parte del decoro pretendido por la sociedad de ese profe-
sional pero se someten esas exigencias a un control de racio-
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nalidad, dado que si bien es legitima aquella primera aproxi-
macion, es peligroso un sometimiento dogmatico a la misma
(pensemos lo que pudo haber establecido respecto a los judios
la ética profesional de la Alemania nazi). Sin duda que esta tl-
tima propuesta deja un cimulo de dudas e incertidumbres, pe-
ro recordemos que atento a la materia en que estamos no hay
posibilidad de encontrar una férmula inequivoca que permita
resolver todas las situaciones y evite la necesidad del juicio ra-
cional o prudente en concreto. Para esas inevitables indetermi-
naciones estaran —entre otros antidotos— un didlogo racional
que brinde contenido mas concreto al decoro y una apropiada
integracion y funcionamiento del Tribunal de Etica y de la Co-
mision de Consultas éticas.

4.9. Secreto o confidencialidad

El profesional, al hilo del servicio que presta, accede a un conoci-
miento de aspectos variados respecto a su cliente o usuario y, por su-
puesto, que éste parte de la base que esa informacion solo serd usada
a los fines del mejor trabajo profesional. La ética exige esa reserva y
consiguientemente prohibe que sea difundida deliberadamente o sin
propésito alguno a terceros ajenos a la relacion profesional; ello re-
clama del profesional una actitud positiva o activa como para evitar
esas infidencias y reaccionar apropiadamente al detectarlas.

La funcion judicial es fuente de mucha e importante informacion
respecto a las partes, y frecuentemente hay intereses comerciales o de
otra indole ansiosos como para obtenerla; por eso la ética exige no
solo que el juez esté consciente de este deber de confidencialidad sino
que también lo asuma adoptando medidas eficaces para neutralizar
eventuales fugas de informacion y para investigar o sancionar a los
responsables en caso de producirse. Esa exigencia de reserva judicial
se extiende a sus familiares, colegas, periodistas, alumnos, etc., o sea,
respecto de todos aquellos que resultan terceros en la relacion profe-
sional. Los codigos de ética contemplan normalmente situaciones que
eximen al profesional de mantener ese secreto profesional, asi por
ejemplo hablan a los fines de la propia defensa frente a un reclamo
o demanda, y también para evitar la comisién de un delito o de un
daro.
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Para explicar la racionalidad de la presente exigencia hay que re-
currir al objeto mismo de la funcién judicial, pues esta supone un
servicio concreto que se presta a las partes en relacion con el proble-
ma juridico que las enfrenta y, en consecuencia, rechaza eventuales
beneficios —importantes o casi intrascendentes— para el juez en base
al uso que pueda hacer de la informacion obtenida en la tramitacion
de la causa.

4.10. Cortesia o afabilidad

El servicio profesional se presta a un semejante o projimo, es decir,
se canaliza a través de una relacién humana en donde esta compro-
metida reciprocamente la dignidad y el respeto de las partes. No hay
sometimiento ni subordinacion personal alguna, sino mas bien una
relacion que transita en un plano de igualdad intrinseca. Consiguien-
temente el profesional debe estar dispuesto a brindarle al cliente o
usuario las explicaciones o informaciones que oportuna y justifica-
damente le requiera, y debe hacerlo a través de un trato respetuoso y
cortés.

Por supuesto que también sobre el juez pesa esta exigencia en sus
relaciones con las partes, abogados, colegas y auxiliares, quien ade-
mas debe recordar que la autoridad no se construye en base a des-
plantes, impuntualidades o gritos. Cualquier ciudadano en base a una
experiencia humana consolidada puede legitimamente asociar esa
beligerancia o indisposicién para el trato respetuoso a cierta perso-
nalidad desequilibrada o descontrolada incapaz de analizar pausada,
racional y dialégicamente los problemas complicados propios de la
tarea judicial. La autoridad, preocupada por obtener el mejor premio
al que puede aspirar —segun Santo Tomds de Aquino—, que es el
“afecto”, “amistad” o “amor” de los ciudadanos, debe tratarlos del
modo iddéneo a tales fines, pues solo un masoquista puede apreciar o
respetar a aquel que lo maltrata.

4.11. Diligencia

Todo cliente o usuario pretende que el profesional le preste el ser-
vicio en tiempo y forma y que para ello debe poner los medios ade-
cuados y procurar alcanzar el resultado que busca al recurrir a sus
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servicios. Mirado desde el profesional esta exigencia implica evaluar
los medios disponibles para el resultado pretendido, escoger el mejor
y esforzarse para conseguirlo. Su obligacion es poner los medios para
el fin buscado por el cliente, pero no le es indiferente la obtencion o
no del mismo, pues ello repercutira directamente a la hora de su res-
ponsabilidad.

En el caso del juez su funcion le impone resolver de la mejor mane-
ra y en el menor tiempo posible el problema bajo su jurisdiccion, por
eso aparece la exigencia de privilegiar el trabajo judicial frente a otros
posibles servicios. Se inscribe aqui lo referente a las incompatibilida-
des laborales del juez, que entre otras razones se justifican para que
el juez no distraiga su tiempo en aquello que le es lo mas importante.
Esas incompatibilidades, mas alla de las previsiones legales, tienen
esa razon de ser y en consecuencia se tornan plenamente justificadas
desde un punto de vista ético cuando el juez no resuelve sus asuntos
en tiempo y forma. También aparece aqui la obligacion del juez de
concurrir a su despacho, especialmente respecto de aquel que lleva el
despacho diario, como un modo de “aparecer” o mostrar a los ojos de
la sociedad su compromiso con la diligencia.

Es cierto que las leyes organicas y también la cultura forense han
brindado contenido bastante concreto respecto a la presente exigen-
cia de la diligencia. Asi en la provincia de Santa Fe la Ley Organica
exige a los jueces de primera instancia el concurrir diariamente a su
despacho (sin fijarle horarios) y a los camaristas el concurrir el dia
del acuerdo aunque aquel que lleva el tramite deberd hacerlo diaria-
mente. Seguramente el mejor modo de satisfacer esta exigencia, sin
que provoque el reclamo pertinente de los usuarios del servicio, es
que efectivamente las decisiones judiciales se produzcan en tiempo y
forma oportuna.

4.12. Transparencia, coberencia o buena fe

Alguien que mantenga una doble vida, un doble discurso o falte a
la correspondencia entre lo que dice y lo que hace, se torna una perso-
na poco confiable con respecto a aquellos con los que trabaja o para
aquellos a los que trabaja. M4s alla del modo en que efectivamente se
preste la profesion, el buen profesional supone y requiere que el clien-
te o usuario, como asi también sus auxiliares y colegas, confien en €l
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de manera que el trabajo, con toda la carga de conexiones, indepen-
dencia y discrecion que encierra inevitablemente, no quede sumido en
un marco de desconfianza motivado en aquella falta de transparencia
o incoherencia.

En el caso del juez en tanto cabeza de un grupo humano y una ta-
rea que conlleva marcada discrecion se torna importante esta exigen-
cia. Para decirlo negativamente, si pensamos en un juez que conduce a
sus empleados en base a la mentira, la sospecha, la palabra que no res-
peta, etc., seguramente le resultara mas dificil imponer un espontaneo
y confiable seguimiento. Cualquier elemental manual de management
y basica experiencia humana confirma cudnto se facilita la direccion
de otros en la medida que ellos vean coherencia y transparencia. Prin-
cipalmente los abogados y colegas saben o tienen presente alguna
opinién en torno a la presencia o ausencia de esta exigencia ética a la
hora de entablar relaciones personales y profesionales, pues se trata
de una nota que incide fuertemente en la vision ética de los otros v,
por ende, resulta ser favorecedora o entorpecedora de esos contactos.

4.13. Austeridad republicana

Es esta una exigencia que tiene intima conexion con las circuns-
tancias de tiempo y lugar. Asi en la Argentina, en el contexto de las se-
rias dificultades econémicas y sociales que ha vivido en estos ultimos
tiempos, resulta razonable la exigencia prevista en la ley de ética de la
funcién publica de “austeridad republicana” para sus funcionarios. Se
trata de que estos exhiban ciertos bienes externos que guarden corres-
pondencia con el nivel de limitaciones que padece la ciudadania en
general al respecto. Parece poco razonable que haya funcionarios que
aparezcan ricos en medio de ciudadanos pobres que, al mismo tiempo
y paradojalmente, son los que le pagan mensualmente sus salarios.

Esa exigencia prevista para los funcionarios publicos en general
se proyecta innegablemente para los jueces, mds aun, la ciudadania
seguramente veria con malos ojos a aquel juez que se preocupa des-
medidamente por los bienes externos procurando lucir aquellos que
resulten ser los mas onerosos. No se trata de deshonestidad dado que
puede tratarse de un juez privadamente muy rico, pero lo que se le
pide es que a la hora de adquirir bienes procure computar el nivel de
problemas econdmicos y sociales que padece la sociedad a la que le
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prestara sus servicios judiciales. Incluso puede resultar comprensible
que alguien vea en esa restriccion algo incompatible con sus gustos y
por ende opte por renunciar o no aceptar el cargo de juez. El conte-
nido de esta exigencia tiene esa dimension historica que remite a una
sociedad particular, por eso no queda solo librada a la mera concien-
cia ética del juez implicado.

4.14. Responsabilidad

En toda ética profesional se incluye esta exigencia, que implica que
el profesional esté dispuesto a “responder” por lo que ha hecho res-
pecto de todos aquellos interesados o implicados —directa o indirec-
tamente— en el trabajo prestado. Es decir, que esta exigencia conlleva
que el profesional no eluda, ni transfiera, ni entorpezca ese momento
incluido en su servicio en el que debera brindar explicaciones, pedir
disculpas, otorgar reparaciones, aceptar reproches, etc. En el caso del
juez es posible discernir distintos ambitos de la responsabilidad pro-
fesional:

e DPenal: frente al juez competente respecto a su conducta tipifica-
da como delito.

e Civil: por los dafios reclamados por alguna de las partes ante el
juez competente.

¢ Administrativa o disciplinaria: que discernird la autoridad ad-
ministrativa por los incumplimientos a las reglamentaciones
administrativas aplicables.

e Cientifica 0 académica: en tanto le corresponde al mundo aca-
démico juzgarlo principalmente por medio de criticas o elogios
acerca del modo en que oper6 el Derecho y como ha quedado
el mismo.

e Corporativa o colegiada: frente a sus colegas y miembros de
un eventual Colegio o Asociacién de acuerdo a los Estatutos
respectivos.

e Social: respecto a la sociedad en la que presta servicios y la
cual lo juzgara por medio de la opinion ciudadana en tanto
comprenda y tenga presente sus caracteristicas, necesidades y
pretensiones.
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e DPolitica o constitucional: los otros poderes del Estado, segun la

distribucion efectuada por la Carta Magna, velan por el buen
cumplimiento de la funcién y tienen la competencia de remover
al juez en casos graves de incumplimiento.

Etica: su objeto es el mejor cumplimiento de la funcién, por
eso, de algiin modo, esta responsabilidad es un género en tanto
al incurrir el juez en cualquiera de las responsabilidades arri-
ba mencionadas esa falta tiene incidencia sobre esa pretension
del “mejor juez”, pero también es una especie de responsabili-
dad particular o remanente en tanto ante cualquier falta a ese
propoésito que no aparezca respondida en las anteriores serd la
responsabilidad ética la que la asuma (por ejemplo, el desorden
en el juzgado o cierta descortesia para los abogados) y también
puede asumirla si algunos de los interesados en la excelencia
judicial encuentran insatisfecha su legitima pretension al efec-
tivizarse algunas de las otras responsabilidades (por ejemplo,
sin perjuicio de la responsabilidad civil o penal puede por el
mismo comportamiento delictivo o dafioso exigirsele al juez
una responsabilidad ética, pero si hay una remocion por via de
la responsabilidad politica pareciera que se agota ya la respon-
sabilidad ética dado que no quedaria remanente en tanto dejara
de desempefiarse como juez).

5. ETICA DE COMPORTAMIENTOS O ETICA DE
VIRTUDES

Las exigencias resenadas reclaman ciertos comportamientos pe-
ro no llegan a pretender necesariamente virtudes. En definitiva, ellas
quedan satisfechas si las cumplimos, no obstante que nos falte la in-
tencion, la habitualidad y cierto agrado y facilidad. Aunque también
es cierto que es probable que a fuerza de reiterar los comportamientos
respectivos se llegue a adquirir el habito de los mismos y, en conse-
cuencia, comiencen a realizarse con “agrado y facilidad”. Ademads, de
alcanzarse la virtud, se fortalecen las posibilidades del “mejor” tra-
bajo y las presunciones de que efectivamente se ha hecho “bien” el
trabajo. Recordemos que virtud significa fuerza y ellas efectivamente
pueden significar una “fuerza” especial que nos inclina al bien. Pre-
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cisamente Aristételes reconoce en la adquisicion de los hdbitos una
especie de “segunda naturaleza” que sobreponemos a la dada a cada
uno, pues a fuerza de repetir un acto se va arraigando una cierta incli-
nacion y facilidad para hacerlo.

La obtencion de la virtud avanza sobre actos ajenos a la vida pro-
fesional que tengan el mismo contenido u objeto, pues seria contradic-
torio con la afirmacién de su existencia si al mismo tiempo decimos
que ella se circunscribe a los actos profesionales pero estd ausente en
los actos no profesionales que también entran en la materia de esa vir-
tud. Asi seria casi violatorio del principio logico de no contradicciéon
afirmar de alguien que es “honesto” o “afable” dentro de tribunales
pero al mismo tiempo es “deshonesto” o “descortés” fuera de ese dm-
bito, y de existir esa persona que “es” y “no es” al mismo tiempo en
torno a esa particular virtud lo mds probable es que oculte alguna
enfermedad psicoldgica vinculada a personalidades esquizofrénicas o
algo parecido. Exigir, en consecuencia, solo comportamientos buenos
o excelentes y no virtudes es plantear exigencias minimas realistas,
aunque una ética de maximos o de virtudes serd bienvenida y poten-
ciadora de la confianza suscitada en torno a la tarea judicial. Pues la
virtud —precisa Pleper siguiendo al Aquinate— es lo miximo a lo
que puede aspirar el hombre (ultimum potentiae)'®, pero mas alla de
aspiraciones que es auspicioso que el juez personalmente las asuma,
lo que queremos insistir es en exigencias indisponibles para el juez.

Por sobre comportamientos y virtudes nos interesa llamar la aten-
cién en torno a que la vida humana no es una mera sumatoria desa-
gregada de actos sino que ella reclama cierta unidad o coherencia. En
efecto, la ética desde AristOteles tiene como objeto material no solo
actos y virtudes sino el ethos, cardcter o personalidad moral, o sea
aquello que —parafraseando a Aranguren— va quedando a medida
que va pasando la vida. Por supuesto que mientras dura la vida ella
permanece siempre abierta y modificable hasta el momento final o de-
finitivo de la muerte; pero la sucesion de la vida tiende y es saludable
que se asuma con un cierto sentido o unidad que permita identificarla
con “esa” vida o modo de conducirla. Mds correcta y sintéticamen-
te, esos actos, virtudes, talante o pathos configuran una irrepetible

18 Pieper, J., op. cit., p. 15.
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vida que asume, principalmente a la mirada de los otros, una cierta
personalidad ética o ethos conforme al cual vivimos. En sintonia con
Leclerq, Aranguren escribe: “la vida del hombre forma un todo, de
tal modo que cada uno de nuestros actos lleva en si el peso de la vida
entera”!’, y este caracter unitario —aunque siempre cambiante— que
procura la vida humana corresponde a lo que los griegos llamaban
“bios” que no era simplemente la sucesion de la vida sino ese pro-
yecto vital en donde se insertaban los actos. En definitiva, el “bios”
apela a la experiencia humana que nos confirma que la vida moral no
es una mera sumatoria desagregada de actos, sino que —no obstante
todas las modificaciones que en ella se suceden— ella reclama cierta
unidad o coherencia.

Esa riqueza y variedad de la ética profesional en general es puesta
de relieve inteligentemente por Andrés Ollero cuando al respecto dis-
tingue tres campos:

el de las exigencias éticas maximalistas destinadas a dar paso a una
persona modelo, perfeccionada en el ejercicio de su profesion; el de las
exigencias éticas capaces de preservar la confianza de los ciudadanos, me-
diante el respeto de sus justas expectativas sobre el desenvolvimiento de
un razonable modelo profesional; el de las exigencias éticas que, por ha-
llarse mas directamente vinculadas a valores y derechos constitucionales,
se verian llamadas a gozar de la proteccion de las normas juridicas, o
incluso la sancién penal?®.

6. CONCLUSION

La Comision sobre el “Perfil del Juez” creada en el seno de la Me-
sa del Didlogo Argentino alcanzé importantes conclusiones?®!, y entre
ellas cabe destacar la puntualizacion que para ser juez se requiere de
cuatro idoneidades: la fisica-sicoldgica, la técnica-juridica, la geren-
cial y la ética. Ese perfil supone una superacion de la mirada tradi-
cional centrada solo en el conocimiento y las habilidades juridicas,
y remite a un complejo de requerimientos para ejercer la funcion ju-

19 Aranguren, J. L., “Etica”, Revista de Occidente.

20 Qllero, A.,“Deontologia juridica y derechos humanos”, en Etica de las profesio-
nes juridicas, t. I, Universidad Catélica San Antonio, Murcia, 2003, p. 65

21 Realidad Judicial, Afo 111, ntim. 2, La Ley, Madrid, 1958, p. 378.
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dicial. Es que, en definitiva, a la sociedad lo que le interesa es contar
con “buenos” o los “mejores” jueces, y esta es una definicion que ex-
cede a lo juridico e instala la consideracion en el campo de la ética
profesional o ética aplicada. Responder a esas exigencias supondra
inevitablemente determinar el fin especifico o el bien interno por el
que cobra sentido y legitimidad social la actividad judicial, averiguar
cudles son los medios adecuados para generar racionalmente ese bien
en la sociedad respecto a la cual hablamos e indagar qué comporta-
mientos, virtudes o personalidad ética se requiere para alcanzar ese
bien interno??. Pretender sectorizar o reducir aquella preocupacion
a algunas de las actividades que cumple el juez, como por ejemplo
la interpretacion juridica, es ir contra la realidad humana vy siglos de
experiencia en ese terreno.

22 Cfr. Cortina, A. y Martinez, E., Etica, Akal, Madrid, 1998, pp. 165 y ss.






XII. De los métodos interpretativos a los
argumentos justificatorios

1. EL COLAPSO DE LOS METODOS INTERPRETATIVOS

Mientras se crey6 que el derecho era lo contenido en la ley y que a
esta la hacia la voluntad general infalible, resultaba coherente pedirles
a los juristas que se limitaran a conocer la ley e identificar al preva-
ricato con apartarse del sentido de la ley. Esas ensefianzas incluian la
confianza en los métodos interpretativos como “caminos” para des-
entrafar aquel sentido prescriptivo del legislador. Sobre todo a través
de los métodos gramatical (centrado en la palabra de la ley), el 16gico
o genético (remitia a lo que quiso decir el legislador) y el sistematico
(auxiliarse por el lugar que ocupa la ley dentro del sistema juridico) se
garantizaba el objeto mismo de la tarea del jurista que no era otro que
ser la “boca de la ley”. Es cierto que Savigny también apel6 al método
historico pero ello sobre todo por esquemas epistemologicos mds que
por preocupaciones practicas, y que Jhering propone tardiamente el
método teleologico que alcanza limitada relevancia en la tarea inter-
pretativa controlada por la matriz dogmatica.

Pero ya en la segunda mitad del siglo XX (en el que se forja el
Estado de Derecho Constitucional) cuando se reconoce que hay mas
derecho que el contenido en la ley y que el legislador podia equivo-
carse, el valor tedrico y practico de la interpretacion y sus métodos se
desvanecen. Por eso autores como Perelman que paradigmdticamente
quedan vinculados a las nuevas teorias de la argumentacion juridica,
se preocupan por los tipos y fuerza de los argumentos atento a que el
interés reside en que la solucién juridica sea “equitativa, razonable y
aceptable”. Por supuesto que la atencion doctrinaria sobre el razona-
miento judicial como modelo del razonamiento practico se agiganta,
incorporando cuestiones absolutas nuevas y rupturistas respecto al
modelo exegético interpretativo, en particular se consolida la tesis que
saber la ley no es saber el derecho y que éste aparece recubierto bajo
los rétulos de principios, derechos humanos o tépicos juridicos.
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2. LA JUSTIFICACION RACIONAL DE LA DECISION
JUDICIAL

El colapso de la sinonimia entre derecho y ley implica que ya no
puede limitarse la justificacion de una decisiéon judicial a un analisis
meramente formal o silogistico. Las teorias de la argumentacion alen-
tadas por autores como Wroblewski, Aarnio y Alexy identifican una
doble exigencia en la justificacion, por un lado la llamado “interna”,
regulada por la logica a la hora de conectar las premisas o enunciados
que forman parte del razonamiento judicial, y por el otro, la justifica-
cion “externa” focalizada en los argumentos o razones utilizados para
justificar aquellas premisas o enunciados. Nos parece que ese analisis
debe incluir la dimensién retdrica o persuasiva dado que no basta
contar con buenos o pesados argumentos, sino que es importante
acompaiiarlos con lo que puede aportar la retérica como ciencia o ar-
te de la persuasion. Por supuesto que la capacidad del jurista a la hora
de medir su rendimiento profesional seguramente esta mas conectada
a la justificacion externa o argumentativa que a la interna o logica.

En buena medida lo que se le pide al jurista hoy es no solo que
sepa el derecho sino que lo sepa decir (postular, ensefiar, asesorar o
decidir autoritativamente) por medio de un razonamiento en donde
las premisas o enunciados cuenten con los argumentos o razones que
los justifican. Pensamos que una sintesis apropiada de ese deber ético
judicial de justificar, fundamentar o motivar adecuadamente consiste
en “expresar de manera ordenada y clara, razones juridicamente vali-
das, aptas para justificar la decision” (art. 19 Cédigo Modelo de Etica
Judicial para Iberoamérica), y esa obligacion asegura “la legitimidad
del juez, el buen funcionamiento de un sistema de impugnaciones pro-
cesales, el adecuado control del poder del que los jueces son titulares
y, en ultimo término, la justicia de las resoluciones judiciales” (art. 18
del mismo Codigo Modelo).

Como vemos el trabajo del jurista ha cambiado radicalmente vy,
en consecuencia, no resulta razonable seguir usando el mismo térmi-
no para designar realidades distintas. En efecto, ahora se reconoce
inicialmente las complejidades e importancia de conocer la verdad
de los enunciados facticos implicados en el caso, y en ese esfuerzo se
destaca el papel crecientemente relevante de las ciencias no juridicas.
El segundo momento para el jurista es identificar las respuestas ju-
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ridicas disponibles y validas presentes en el derecho vigente, con la
advertencia que habitualmente no hay una sino varias, incluso estan
aquellas inéditas en el sentido que atn no las descubrié. Pero luego el
jurista tiene que escoger una y brindar persuasivamente las razones o
argumentos que justifican dicha eleccion, conforme a una estructura
en la que se respetan las exigencias logicas y linglisticas respectivas.
En el caso del juez, pesa sobre el mismo el deber ético de elegir la me-
jor respuesta axiologicamente hablando, dado que “el fin dltimo de
la actividad judicial es realizar la justicia por medio del derecho” (art.
35 del Cédigo Modelo de Etica Judicial). En una palabra estamos
hoy muy lejos del proceso centrado en encontrar la norma en donde
el jurista subsumira el caso individual, previo desentrafiamiento por
los métodos interpretativos del sentido prescripto en aquella. Mas alla
que algunos prefieran reconocer a la interpretacion como parte de la
argumentacion juridica, en la medida que aquella se requiere cuando
tenemos un texto normativo, nos parece que lo decisivo es la lectu-
ra integral y diferenciadora en el trabajo profesional del jurista, y a
partir de ahi la agenda de la reflexion tedrica y los requerimientos
planteados para el jurista resultaran muy distintos.

3. LA NOMINA DE LOS ARGUMENTOS

Por supuesto que en la doctrina encontraremos diferentes néminas
de argumentos y clasificaciones, incluso se observan enormes coinci-
dencias. De todas maneras, nosotros también hemos elaborado una,
aunque sin ninguna pretension de originalidad que exponemos en este
punto.

Corresponde advertir inicialmente que en la némina de los vein-
tisiete “argumentos juridicos” que siguen, es posible constatar que
algunos de ellos lo son propio vigore o per se, en tanto su objeto es
regular directamente conductas y definir su estatus juridico, pero por
otro lado, estan aquellos argumentos que son juridicos per accidens,
en tanto asumen tal caracter solo porque son usados por los juristas
con una finalidad juridica. Otra importante y obvia advertencia es la
clasificacion tiene la posibilidad de reformularse de manera que algu-
nos de los argumentos termine absorbiendo a otro u otros de la n6mi-
na, aunque hemos omitido algunos dado su escaso uso o simplemente
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porque son empleados dentro de aquellos que estan incluidos en la
némina (por ejemplo, el argumento a rubrica o el argumento sedes
materiae quedan abarcados en el argumento genético o el sistemati-
co). Por supuesto que la ndmina y el peso de los argumentos depen-
derdn de cada sistema juridico y, por ende, el detalle que se consigna
a continuacion remite en buena medida o privilegiadamente —mas
alla de las posibilidades de generalizacion— al derecho argentino. El
orden en la némina de los argumentos que nos referimos a continua-
cién no revela jerarquia o importancia entre ellos, y nos limitaremos
a concretar una minima consideracion de los mismos con el unico
objeto de explicar su contenido esencial.

Una ultima e importante advertencia: es evidente que los argumen-
tos tienen un uso positivo y otro negativo, pues se los puede usar para
justificar o para descalificar un discurso en base a que los viola o los
ignora. En la nomina siguiente de los argumentos, la doctrina ligada
al Estado de derecho legal los invocaba pero fundamentalmente para
cumplir la funcién interpretativa del texto legal, pero ello ha quedado
totalmente desbordado en tiempos del Estado de derecho constitu-
cional donde el derecho es centralmente una prictica argumentativa
(Atienza).

3.1. Autoritativo o normativo

Es cuando el argumento se consuma con la mera apelacion de
la misma autoridad que lo establecié en tanto cuenta con evidente
competencia jurigena o poder normativo como para incorporar al
derecho vigente a ese argumento. Asi cuando se invoca una ley basta
esa explicita referencia en la que estd implicitamente presente de que
ha sido una autoridad que la ha dictado en base a la competencia
que tiene atribuida, y eso basta para justificar con la misma alguna
de las premisas incluidas en el discurso judicial. En buena medida
este argumento también puede llamarse normativo en funciéon de que
las normas se invocan habitualmente per se, sin ningtn esfuerzo por
justificar racionalmente lo que ellas disponen y limitandose a invocar
la autoridad del que la dictd y su respectivo texto. No estd de mads
recordar en este argumento la teoria de Raz en las que las normas se
asimilan a razones para la accion.
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3.2. Principialista

A partir de la distincién entre norma o regla y principio postulada
en autores como Alexy o Dworkin, este argumento consiste en justifi-
car invocando a un principio que forma parte del derecho vigente per
se o propio vigore —sin necesidad de test de origen o pedigri— desde
el cual se puede inferir la exigibilidad juridica de una cierta conducta
como la mejor segun las posibilidades juridicas o facticas implicadas
en el caso. El operador juridico respalda su premisa o conclusion des-
de ese principio juridico que tiene una dimension regulatoria y que
goza de capacidad justificatoria, como cuando por ejemplo se apela
en la jurisprudencia argentina al principio de dignidad para justificar
el otorgamiento del derecho de réplica.

3.3. Axiologico o moral

Recurriendo a la distincion entre principio juridico y valor, éste se
identifica desde saberes filosofico morales o practicos que trascienden
lo juridico y, por ende, sus exigencias se proyectan sobre la totalidad
de la ciudadania y no solo sobre las relaciones estrictamente juridi-
cas. El “valor” explicitado moralmente, también cuenta con fuerza
justificatoria en relacion con las premisas de un discurso juridico que
resuelve un caso (por ejemplo: el valor de la igualdad entre los seres
humanos se proyecta al campo del derecho como el principio de la
igualdad juridica o ante la ley o el derecho). Recordemos con Ni-
no que la argumentacion juridica deviene —en ultima instancia— en
justificacion moral o axioldgica, y en éste terreno que trasciende a
lo juridico es propicio para apelar —por ejemplo— a la igualdad o
libertad a secas.

3.4. Consecuencialista

Con este argumento se procura justificar la premisa discursiva en
base a que la misma implica —directa o indirectamente— consecuen-
cias o efectos que se aprecian buenos o mejores que otros. Estas con-
secuencias pueden ser de orden juridico o de otra indole como social,
econdmica, cultural, etc., y son ellas las que respaldan el enunciado
que invoca el argumentador juridico. Solo una vision juridicista o in-
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sular pudo prescindir de este inevitable dimensién de toda decision,
atento a que un juez al decir prudentemente el derecho no debe dejar
de apreciar todas las consecuencias que se derivan de su decision. Asi
en la resolucion de un caso el juez debe siempre considerar ademds de
los intereses de las partes del proceso también los del todo social. El
art. 43 del Estatuto del Juez Iberoamericano impone que al decidir el
juez debe procurar “atemperar las consecuencias personales, familia-
res o sociales desfavorables”.

3.5. Geneético

El argumento consiste en apelar al origen o gestacion de por ejem-
plo una cierta norma o acto, como cuando se traen a colacion a favor
de un determinado enunciado o premisa los trabajos preparatorios, la
expresion de motivos o el modo en que se han comportado las partes
en el proceso o en relacion con un contrato, etc. Aqui el argumenta-
dor se remonta al origen del objeto juridico a interpretar y procura
formular una determinada interpretacion o significado juridico en ba-
se a clertas expresiones, comportamientos o propositos referidos a
alguien que adquiere relevancia en el caso. Este argumento coincide
con el decimonédnico o “savigniano” método interpretativo “logico”
que mandaba someterse a la voluntad del legislador, y mads alla de ese
ambito reducido de su postulacion o de las dificultades que implica
su uso, nos parece que sigue resultando util en el terreno de la argu-
mentacion juridica.

3.6. Lingiiistico

Cuando argumentamos necesitamos respaldar un enunciado y a
veces lo hacemos invocando el lenguaje en sus diferentes dimensio-
nes: semdntica, sintdctica o pragmatica. El lenguaje que se pone en
juego podra ser el “ordinario” o “corriente”, el “cientifico juridico”
(aquel construido por juristas y que exige para el que lo emplee algu-
na analogia con su origen, por €j., hipoteca) o el lenguaje “juridizado”
(aquel tomado del lenguaje corriente pero asignandole un significado
juridico, por €j., cosa) segun el problema que se trate. Las eventuales
dudas o el resultado interpretativo se justifica por medio de argumen-
tos tomados del lenguaje o la ciencia que lo estudia.Este argumento
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encuentra alguna resonancia con el viejo argumento lingiiistico postu-
lado por la exégesis francesa, aunque en este marco predominaba una
matriz “mdgica” del lenguaje, muy lejos de las complejidades destaca-
das por la semidtica o el giro lingiiistico de la filosofia en el siglo XX.

3.7. Doctrinario

Aqui el respaldo o argumento es la opinion de algin o muchos doc-
trinarios. No hay aqui autoridad institucionalizada o explicitamente
reconocida, sino que la fuerza justificatoria dependera del reconoci-
miento que en esa sociedad se le brinda al que emite la doctrina o de
la unanimidad de la misma.Precisamente como el problema supuesto
en la argumentacion no tiene una respuesta evidente, la apelacién a
la doctrina es un camino para sostener una determinada solucién,
aunque la frecuencia del uso de este argumento es muy variable segun
las diferentes culturas juridicas. Recordemos que en Aristoteles los
silogismos dialécticos recurren a premisas respaldadas por la opinion
de los mas experimentados o sabios.

3.8. Jurisprudencial

En este argumento contamos con una autoridad institucional —
que es la de un juez o un tribunal— que por ello cuenta con una ca-
pacidad jusitificatoria superior a la doctrinaria. De todas maneras ella
no constituye decisiones obligatorias genéricas porque en el supuesto
que la tenga —por ejemplo en el caso de fallos plenarios, sentencias
de casacion, jurisprudencia constitucional, etc.,— quedaria asimilado
al argumento autoritativo. Hay que advertir también que correspon-
de distinguir entre el “auto-precedente” del mismo tribunal que ya
se pronuncid en casos anteriores analogos; el “precedente vertical”
proveniente de instancias judiciales superiores; y el “precedente hori-
zontal” brindado por tribunales que se ubican en el mismo nivel que
aquel que decide y argumenta.

3.9. Logicos

Si la logica es la ciencia y el arte del razonar que procura su correc-
cién, puede concluirse que todo lo que ella ensefia resulta operativo
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o aplicable en el razonamiento o argumentacion juridica en general
y judicial en especial, incluso para algunas visiones la argumentacién
se reduce a esta dimension formal o l6gica. Mas alla de estos reduc-
tivismos, no cabe duda que rigen por ejemplo para el razonamiento
judicial el necesario respeto a los primeros principios de la l6gica o las
reglas que regulan la induccién, la deduccion, etc. Un uso muy habi-
tual de este argumento es negativo, en tanto normalmente se recurre
al mismo para descalificar un discurso que no ha respetado las reglas
de la logica.

3.10. Analogico

El argumento remite a la semejanza de los casos o situaciones que
cuentan con regulacion o respuesta juridica y el caso o situacion que
carece de ella, y por ende, se justifica proyectar el discurso o la solu-
cion ya empleada al nuevo problema (en la férmula romana: “Ubi
eadem ratio, idem ius”). También en el marco de la teoria decimond-
nica se auspicio este razonamiento dado que se podia presumir que si
el legislador habia brindado una solucién a un determinado caso ella
era aplicable para un caso anilogo que el legislador no habia tratado
especificamente. Por supuesto, que aqui también omitimos conside-
rar una serie de dificultades que trae aparejado el argumento, asi por
ejemplo determinar aquello elementos que permiten afirmar que se
trata de casos analogos o semejantes.

3.11. A fortiori

El argumento apela a que si resulta autorizado o prohibido juri-
dicamente una cierta conducta o respuesta juridica, corresponde una
equivalente con “mayor razén” frente a una situacién que es menos
grave que la que esta prohibida (a minori ad maius) o esta ya incluida
implicitamente entre lo autorizado dado que es menos relevante (a
maiori ad minus). Si el derecho concede un beneficio o permite ciertas
conductas a quien por ejemplo hizo algo muy grave corresponda que
lo conceda a quien hizo algo menos grave; y si el derecho prohibe o
impone sanciones a ciertas conductas muy graves estan igualmente
prohibidas aquellas que son menos graves.
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3.12. Apagogico

Este argumento se emplea principalmente para descartar alterna-
tivas en tanto ellas suponen admitir un absurdo o algo irracional por
su disvaliosidad, su ineficacia o su imposibilidad. Claramente una vez
mads vemos por detrds de la justificacion de los argumentos la vision
del derecho como algo racional o razonable, y por ende incompatible
con aceptar absurdos en su seno. En perspectiva kalinowskiana el
rechazo 16gico al absurdo descansa en la llamada ley de Duns Scoto:
“Si: si p, entonces no p, entonces no p”, aclarando el profesor polaco
que si se demuestra la falsedad de unas consecuencias ello conlleva la
falsedad de la hipotesis a las que ellas remiten.

3.13. A contrario

En Perelman-Olbrechts este argumento se utiliza para impedir que
se aplique una regulacion a una especie distinta del mismo género de
aquella especie a la que se ha dirigido expresamente la regulacion.
Kalinowski precisa que el argumento a contrario hace explicito el sen-
tido de la expresion cuantificadora “solamente”, “tnicamente”, “ex-
clusivamente”, etc., y de esa manera, queda abortada la alternativa
de extender la solucién juridica a una situacion diferente de aquella
expresamente prevista por el derecho. Insistamos que en la vision de
la teoria interpretativa decimonénica el presente argumento ha sido
vinculado a la “letra de la ley”, pero sin embargo es posible una am-
pliacion del mismo a todo el derecho, y no solo limitarlo a un empleo
negativo o descalificador de alternativas sino como justificativo de
una respuesta.

3.14. Sistemdticos

Los cuatro argumentos que siguen remiten a la vision que el de-
recho constituye o se pretende que sea un sistema —fuerte o débil—,
y por ende, exige o supone que no tiene contradicciones(coherencia),
que su contenido cuenta con diferente jerarquia, que en €l se encuen-
tran explicita o implicitamente todas las respuestas juridicas requeri-
das (plenitud) y que evita innecesarias redundancias (economia). In-
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dudablemente también encontramos aqui fuertemente la presuncion y
la pretension de que el derecho resulte una obra racional.

3.14.1. Coherencia

La presencia de un sistema supone que sus elementos no estin
en contradiccién, y si el operador constata su existencia se impone
resolverla eliminando una de las soluciones o contemplando alguna
armonizacion. La vision sistematica del derecho impone que si el dis-
curso denuncia o constata una antinomia se requiere necesariamente
hacerse cargo de la misma y resolverla. En definitiva, el jurista puede
apelar en su discurso a este argumento y en base al mismo realizar la
opcion o compatibilizacion que supere la antinomia.

3.14.2. Jerarquia

También la vision sistemadtica del derecho supone que sus normas
(reglas o principios) no estan en el mismo plano y, por ende, existe en-
tre ellas jerarquias, y consiguientemente, en el supuesto de constatarse
una antinomia se necesita que la opcion privilegie la mds elevada o de
mayor jerdrquica. Sabido es que al respecto hay teorias que establecen
a grandes rasgos las siguientes alternativas en materia constitucional
(derechos humanos, principios o valores): una jerarquia rigida, otras
que niegan la posibilidad de contradicciones, y también las que pro-
ponen una tarea de balanceo y jerarquizacion en cada caso.

3.14.3.Plenitud

El sistema juridico presupone que los jueces no pueden abstenerse
de fallar por la ausencia de respuesta juridica, y por ende, la presencia
de un problema juridico implica necesariamente que llegado el caso
a los jueces, estos deben brindarle una solucién sin poder apelar a
que no existe ninguna. Se trata de un argumento que habitualmente
funciona como exigiendo la respuesta o impidiendo la ausencia de
la misma, y asi en la némina de Tarello se denomina argumento “a
completitud”.
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3.14.4.Economia

Otra caracteristica que se pretende de un sistema juridico bien
formado es que no incurra en redundancias o reiteraciones, de esa
manera si hay dos normas que dicen lo mismo puede procurarse esta-
blecer que se trata de hipdtesis o respuestas diferentes. El decimono-
nico “postulado del legislador racional” incluia la pretension de que
el legislador no se reiteraba, y asi, estaba justificado buscar en cada
norma el alcance juridico que correspondia, sin poder ignorar alguna
de ellas en base a que resultaba una reiteracion de otra en tanto brin-
da la misma solucién al mismo supuesto. Mas alla de ese antecedente,
hoy cabe justificar en este argumento la busqueda del sentido juridico
de la totalidad de las reglas juridicas incluidas en el mismo cuerpo o
sistema regulatorio.

3.15. Teleologico

Se invoca para justificar el discurso atento a que con el mismo o su
solucion se esta sirviendo a un determinado fin, ya sea éste intrinseco
al derecho o procurado por alguna norma juridica. La capacidad jus-
tificatoria del argumento consiste en que se esta avalando un discurso
porque con el mismo se facilitard la obtencién de un cierto fin. En
dicho argumento se emplea una logica propia de los razonamientos
técnicos o pragmaticos en el sentido de que el medio en cuestion re-
sulta elegible o defendible en razén de que se orienta a la obtencion
de un determinado fin, aunque habitualmente también se incluye una
consideracion ética del fin en tanto se lo considera bueno, correcto o
justo. Aqui también comprobamos que este argumento desborda la
vision reducida que lo asimilaba a la “ratio legis™.

3.16. Sociologico

El argumento consiste en traer a colaciéon un dato proporcionado
por la vida social, como cuando se aduce a ciertos comportamientos
extendidos, juicios de la moral positiva, relevancia de un problema
a tenor de la mirada genérica de la sociedad, etc. Aquel dato en el
que consiste el argumento puede ser de materia juridica o extrajuri-
dica, pero lo decisivo que es visible a los ojos de un observador o un
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miembro de la sociedad en la que se estd argumentando. A modo de
ejemplo pensemos en la posibilidad de recurrir en un discurso juridico
para intentar justificar una solucion a la crisis actual de la familia, a
los problemas habitacionales que se viven en ciertas sociedades o a la
inseguridad en las que padecen determinados barrios o sectores de la
ciudad, etcétera.

3.17. Comparativo

Aqui el respaldo lo brinda algtin derecho comparado o extranjero,
pues se trata de apelar a otro derecho distinto del de la sociedad en la
que se argumenta, para intentar traer una solucion juridica estableci-
da en el mismo o respaldar la que se propone. En la cultura judicial
argentina es muy comun, especialmente a nivel de la Corte Suprema
nacional, el apoyar el discurso en soluciones proporcionadas por el
derecho extranjero de aquellas sociedades a las que se las considera
mas desarrolladas o que pueden ser ejemplos. El modo habitual de
recurrir a este argumento es considerar que se torna conveniente im-
portar una determinada soluciéon que ya ha sido consagrada en otro
derecho.

3.18. Historico

También se encuentra entre los argumentos invocables el aducir a
favor de un cierto resultado o premisa que lo posibilite la historia de
la sociedad, de una institucion o de una norma. Aqui también nos en-
contramos frente a la posibilidad de identificar este argumento con el
socioldgico, pero la diferencia puede apoyarse en que éste ultimo re-
mite a circunstancias de la vida social presente, mientras que el histo-
rico se identifica con un tiempo pasado. No es extrafio que los juristas
al considerar una determinada regulacion juridica se remonten a sus
origenes y al modo en que fue desarrollandose a lo largo del tiempo,
o también emplear en el discurso referencias al pasado no juridico.

3.19. Retorico

Recordemos que en la ensefianza cldsica la retérica era una ciencia
y un arte cuyo objeto era persuadir, y a ella se recurria cuando la solu-
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cién mds que apodictica o necesaria era meramente probable o vero-
simil. Precisamente en AristOteles aparecen reconocidos argumentos
retoricos como invocar un ejemplo, alguna induccién incompleta, el
destinado a suscitar ciertas emociones, el que recurre a una premisa
probable como si fuera necesaria, el argumento cérax, el argumento
retorsivo, etc. No es extrano en el discurso juridico encontrar califica-
tivos que son empleados por su fuerza emotiva dirigidos al “pathos”
del auditorio o incluso encontrar sentencias judiciales donde el respal-
do llega a ser una poesia.

3.20. Religioso

Hay derecho en ciertas sociedades que cuentan con elementos es-
pecificamente religiosos en tanto resultan asumibles desde una cierta
fe o revelacion. Mas alla que en nuestro dmbito cultural no es comin
apelar a dogmas o consideraciones estrictamente religiosos, existen,
sin embargo, ciertos problemas en los que inevitablemente aparece
esa dimension que se acepta como algo dado o creido sin sometérselo
a un andlisis racional, por ejemplo en los casos de testigos de Jehova
que se niegan a recibir transfusion de sangre o cuando se ha invocado
ciertas conviccion religiosa para justificar la objecién de conciencia o
para incumplir con cierta exigencia legalmente establecida.

3.21. Cientifico no-juridico

No se trata estrictamente de un argumento juridico dado que su
objeto lo constituye informacion proporcionada desde afuera del de-
recho y con el aval que proporciona alguna disciplina cientifica, no
obstante ello, su juridicidad es claramente accidental en funcion de
que es usado por los juristas y a los fines de resolver un problema
de esa indole. Pensemos en las demanda de filiacion cuando se trae
a colacion el informe de compatibilidad aportado al proceso como
justificativo de acoger dicha accion, en la pericia que determina una
enfermedad o en la que establece el nivel de ruido ambiente en un
establecimiento industrial.
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3.22. Empirico, Probatorio o Factico

Aparece cuando se aduce como argumento el material probatorio
acumulado, como por ejemplo testimonios, documentos, etc., y si bien
en un sentido amplio tendriamos que incluir aqui las pericias, pensa-
mos que cuando estas tienen un valor definitorio (por ejemplo prue-
bas de ADN) pasaria al tipo de argumento anterior. El discurso del
abogado y del juez necesariamente se nutre de argumentos tomados
de la prueba incorporada al proceso, pero también este argumento se
hace presente cuando se apela a maximas de experiencias o presun-
ciones hominis. En definitiva, este argumento resulta imprescindible
para la justificacion de las premisas o enunciados facticos que forman
parte del discurso juridico.

3.23. Conceptual o Definicional

Es el argumento que consiste en definir un cierto término y a par-
tir de esa definicion se argumenta para establecer o proponer una
determinada solucion. Somos conscientes que hablando en un sen-
tido estricto este argumento puede ser absorbido por el argumento
lingliistico o el autoritativo, sin embargo, dado la relevancia que tie-
nen las definiciones y los conceptos en el derecho nos parece que es
conveniente su seflalamiento separado. Recordemos que Alchourrén
y Bulygin, entre los distintos elementos que reconocen en un sistema
juridico, estan precisamente los “enunciados no normativos pero que
influyen en los efectos normativos de otros enunciados”, y el ejemplo
mads importante lo constituyen las “definiciones o postulados de sig-
nificacion”.

3.24. Pragmatico

Si quisiéramos vincularlo al modelo decimonédnico este argumento
se conecta con las tesis comprendidas dentro del postulado del legis-
lador racional de que éste no hace regulaciones inttiles o ineficaces,
por ende, debe favorecerse que lo dispuesto efectivamente rija o se
aplique. Debemos confesar nuestras propias dudas al incluir expre-
samente este argumento dado que pensamos que facilmente se pue-
de considerar incluido en algunos de los ya considerados o funciona
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subsidiariamente de otros, es que en definitiva, se privilegian las alter-
nativas de facilitar la operatividad de la regulacion en la medida que
ella resulte valiosa (en Perelman aparece fuertemente conectado con
el argumento consecuencialista).

4. CONCLUSION

El trabajo del jurista de hacer conocer la respuesta juridica se pre-
tendia que en el marco del Estado de Derecho Legal se prestara por
medio de la interpretacion juridica (desentrafiamiento del sentido por
los métodos interpretativos y silogismo aplicativo), pero en el marco
del Estado de Derecho Constitucional ese trabajo supone que habi-
tualmente hay mdas de una respuesta juridica valida y disponible en
el derecho vigente, por lo que el jurista debe escoger una de ellas y
argumentar en favor de la misma. De ahi la relevancia de estudiar los
argumentos idéneos para ese esfuerzo justificatorio, pudiendo com-
probarse que los viejos métodos interpretativos se han convertidos
en argumentos, aunque ya no limitados a la letra de la ley, sino como
avalando o justificando premisas o enunciados constitutivos del razo-
namiento juridico.






XIII. Un concepto de validez juridica
funcional para el rule of law

1. ANTECEDENTES E IMPORTANCIA

La teoria juridica, en general, reconoce que el concepto de validez
que usan los juristas es altamente ambiguo!, pero también ella desta-
ca su relevancia y significacion, atento a que el mismo concepto del
derecho conlleva alguna explicitacion en relacion con su validez. Es
cierto que serd con Kelsen cuando el tema adquiere importancia y de-
cisividad, dado que “con la palabra ‘validez’ designamos la existencia
especifica de una norma”?. Mis alla de aquella herencia iuspositivista
recibida por los juristas en general al referirse a la validez, el término
ha quedado incorporado al lenguaje de los mismos —teéricos y prac-
ticos—, a punto, que cualquier teoria juridica integral requiere afron-
tar la respuesta sobre la pregunta en torno a la validez e invalidez
juridica, la que en definitiva, en nuestra opinién coincide en responder
si la norma existe y obliga.

Quizas, un modo elocuente de acreditar la relevancia actual del
concepto de validez, es apelar a la autoridad de Robert Alexy cuan-
do sefiala: “A los tres elementos del concepto de derecho: la eficacia
social, la correccion material y la legalidad conforme con el ordena-
miento corresponden tres conceptos de validez: el socioldgico, el ético
y el juridico”3. Pero también la jurisprudencia es rica y variada en
proyectar una nocion de validez juridica a las diferentes normas (esta-
tales o particulares, individuales o generales) en orden a conservarlas
o suprimirlas (mds alld de denominaciones) del derecho vigente.

1 De validez también se habla en otros campos, asi, Ferrater Mora distingue a la
validez como un vocablo epistemoldgico, logico y metafisico; en Diccionario de
Filosofia, Alianza, Madrid, 1981, pp. 3371 y 3372.

2 Kelsen, H., Teoria pura del derecho, trad. de Roberto Vernengo, UNAM, Méxi-
co, 2000, p. 23.

3 Alexy, R., El concepto y la validez del derecho, trad. de Jorge M. Sefia, Gedisa,
Barcelona, 1997, p. 87. Esa triple dimension de la validez también se encuentra
en Wroblewski, J., “Tre concetti di validita”, Rivista Trimestrale di Diritto e Pro-
cedura Civile, 1982, 1, pp. 584-595.
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2. UN CONCEPTO DE VALIDEZ JURIDICA

Frente al panorama precedente y sucintamente descripto, se impo-
ne establecer el significado que le daremos en el campo del derecho
al término “validez”. Para ello recurriremos a una nocién que remite
a la “justificacion de las normas”, y que Nino reconoce como “pre-
valeciente en la filosofia juridica tradicional”*. Mds aun, el profesor
argentino explicita e insiste:

predicar validez de un sistema juridico, o de una norma en particular,
es afirmar que tiene fuerza vinculante; que sus prescripciones constitu-
yen razones concluyentes para actuar... Si se desconoce la validez de un
sistema juridico o de una norma, esto equivale a negar su existencia [...]
el significado de validez no es descriptivo, sino normativo: decir que un
sistema o una norma juridica particular son vélidos es avalarlos, implica
sostener que su aplicacion y observancia son obligatorias y justificadas’.

Quizas lo notable es que Nino adscribe dicha nocién de validez
a Kelsen®, pero no es éste el problema que nos proponemos ahora
tratar, pues nuestro propodsito se dirigird a avalar y desarrollar esa
definicion normativa de validez que se identifica con su justificacion,
y que sorprendentemente no parece que la doctrina juridica le haya
prestado toda la atencion que se merece. Una excepcion importante,
aunque con escasa atencion doctrinaria, es la de Sergio Cotta, quien
en su libro Justificacion y obligatoriedad de las normas, publicado a
comienzos de la década de 1980, y en su prélogo a la edicion espafiola
precisa:

Una obediencia consciente a la ley proviene del reconocimiento, no ya
de su fuerza coactiva, sino de su obligatoriedad y esta no puede imponerse

4 Nino C.S., La validez del derecho, Astrea, Buenos Aires, 1985, p. 7.

s Ibidem, p. 8.

Algo similar opina Raz cuando identifica a Kelsen con los iusnaturalistas al pro-
clamar una “normatividad justificada”; en “Kelsen’s Theory of The Basic Norm”
en The authority of Law, Oxford University Press, 1979, p. 137; y en “Social
Rules and Legal Theory”, Yale Law Journal, 81, 1972. También Ross acusa a
Kelsen de concluir en un deber moral de obedecer el derecho, en “El concepto de
validez...”, op. cit., Bulygin reconoce que la nocion kelseniana de validez como
fuerza obligatoria es incompatible con su programa positivista (cfr. “Validez y
eficacia del derecho”, en H. Kelsen-E. y Bulygin-R. Walter, La validez del dere-
cho, Astrea, Buenos Aires, 2005, p. 110).
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sino que se demuestra mediante un proceso riguroso de justificacion. De
ese modo, la ley vuelve a adquirir su cardcter humano de acto de razon,
pero de una razoén cuyo criterio de verdad estd en la naturaleza especifica
del hombre”.

3. RESPALDO DOCTRINARIO: EL REALISMO JURIDICO
CLASICO Y EL NEOCONSTITUCIONALISMO NO-
POSITIVISTA

En orden a respaldar la intima conexion entre un concepto de va-
lidez juridica centrado en la normatividad justificada racionalmente,
es evidente que podemos recurrir a la escuela del realismo juridico
clasico pero también a autores neoconstitucionalistas como la teo-
ria discursiva no-positivista de Robert Alexy. Ambas reconocen que
el derecho queda conectado esencial y necesariamente con la razén
practica, por lo que si junto a la pretension de hacer nacer al dere-
cho se incurre en una violacién evidente de las exigencias puestas por
aquella, se abortara ese propodsito®.

En la vision aristotélica tomista la razon préctica es regla y medida
del obrar, por eso “la moral es la ciencia que ensefia a los hombres a
guiarse por la razon”? y “los preceptos morales son conformes con la
naturaleza humana porque son requerimientos de la razén natural”1?,
por eso “las virtudes [...] son conforme con la naturaleza humana
en la medida en que estin de acuerdo con la razoén; los vicios son
contrarios a la naturaleza humana en la medida en que son contra-

Cotta, S., Justificacion y obligatoriedad de la norma, trad. A. Fernindez Galiano,
Ceura, Madrid, 1987, p. XIV.

Bernal Pulido, C., concluye: “las tesis de Alexy retoman las banderas de la teoria
del derecho natural, tal como las postularan Tomas de Aquino o los cldsicos de
la Escuela de Salamanca, y en tiempos mds recientes autores como John Finnis en
Oxford”, en “Estudio Introductorio. La tesis de la doble naturaleza del derecho
de Robert Alexy”, en La doble dimension del Derecho, Palestra, Lima, 2011, p.

25.
4 Tomds De Aquino “Scientia moralis docet hominis sit bona ex hoc quod et se-
cundum rationem ractam...”: Comm. Eth. L. 2, lec. 2; y Lachance, L., El con-

cepto del derecho segiin Aristoteles y Santo Tomds, trad. de Fernando N. A.,
Cuevillas, Buenos Aires, 1953, p. 111.

Aquino, Tomas de, Scriptum Super Libros Sententiarum Petri Lombardiensis, 1V,
d.2, q.1,a.4,s0l.1 ad 2.

10
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rios al orden de lo razonable”!!. La ley (o sea el derecho, o mejor, la
norma juridica) estd indisolublemente asociada a la razon, asi clara-
mente lo dice Aquino: “la ley es algo propio de la razén”'2, en tanto
ella es “regla y medida de los actos humanos”, de ahi su conocida
definicion: “La ley no es mas que una prescripcion de la razon, en
orden al bien comin, promulgada por aquel que tiene el cuidado de
la comunidad”'3. La norma juridica en la visién tomista es “rationis
ordinatio”, y ella remite a “la comunidad o a la persona publica que
tiene el cuidado de la comunidad”, pues “la fuerza coactiva la tiene
unicamente la comunidad o la persona publica a la que pertenece
infringir penas”!*. En plena sintonia con esas ensefianzas, Francesco
Olgiatti concluye: “decir que el derecho debe tener una justificacion,
equivale a afirmar que la primera nota esencial de la juridicidad es
la racionalidad (lo irracional —como una banda de malhechores—
es antijuridico)”, y “El derecho serd derecho en cuanto expresa ra-
cionalidad y, por consiguiente, eticidad, puesto que la moral consiste
en obrar secundum rectan rationem”'3. Giuseppe Graneris, desde la
misma escuela del realismo juridico clasico, afirma de mil maneras la
imposibilidad de que haya derecho donde no hay razon'®.

La nueva escuela anglosajona de derecho natural, en autores co-
mo J. Finnis o R.P. George!’, insiste que la actuacion humana como
natural o antinatural se deriva de su caracter razonable o irrazonable.
Especificamente, el profesor de Oxford mencionado afirma:

El criterio de conformidad o contrariedad respecto a la naturaleza
humana es la razonabilidad... El bien del ser humano consiste en estar

Aquino, Tomas de, Suma Teoldgica, I-11, q.71, a.2.

12 Ibidem, a.l.

13 Ibidem, a.4.

4 Idem.

Olgiatti, E., El concepto de juridicidad en Santo Tomds de Aquino, trad. de Dior-
ki, Eunsa, 1977, pp. 51y 339.

Cfr. Graneris G., Contribucion tomista a la filosofia del derecho, trad. de Celina
Ana Lértola Mendoza, Eudeba, Buenos Aires, 1973, p. 90. Otro testimonio de la
intrinseca relacion entre racionalidad y lo justo es Spaemann, R., Lo natural y lo
racional, trad. de Daniel Innerarity y Javier Olmo, Rialp, Madrid, 1989.

Cfr. Finnis J., Aquinas: Moral, Political and Legal Theory, Oxford University
Press, Oxford, 1988, pp. 90-94 y George, R. P., “Kelsen y Santo Tomads sobre la
doctrina de la ley natural”, trad. de Caridad Velarde, Persona y Derecho, Univer-

sidad de Navarra, t. 42 (2000), p. 67.
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conforme con la razon, y el mal humano insiste en estar fuera del orden
de la razonabilidad... para Tomas de Aquino la manera de descubrir qué
es moralmente recto (virtud) y desviado (vicio) no es preguntar si estd de
acuerdo a la naturaleza humana, sino qué es razonable!®.

Dentro de los autores neoconstitucionales actuales, nos parece evi-
dente que uno de los que mdas empefio y ambicién ha puesto para
reconciliar la razén con el derecho es Robert Alexy. Es tesis central
del profesor de Kiel: “El discurso necesita del Derecho para alcanzar
realidad, y el Derecho necesita del discurso para lograr legitimidad”,
que incluye: “La teoria del discurso conduce al Estado democratico
constitucional porque formula dos exigencias fundamentales en rela-
cion con el contenido y la estructura del sistema juridico: los derechos
fundamentales y la democracia”!®. El camino tedrico para alcanzar
aquellas conclusiones, parte de la “pretension de correccion” de quie-
nes formulan y actian en el derecho, credndolo, interpretdandolo, apli-
candolo o ejecutandolo (paradigmaticamente el legislador y el juez), y
asi, incorporan afirmaciones que conllevan implicita y necesariamente
que las mismas son material y procedimentalmente “correctas”. El
segundo paso es que esa pretension incluye una “pretension de fun-
damentabilidad”, y aqui se cuenta con la “teoria del discurso préctico
general” que posibilita por medio de un procedimiento de “argumen-
tacion practica racional” alcanzar respuestas o normas correctas o
verdaderas; en palabras del profesor aleman:

La teoria del discurso en una teoria procedimental de razén practica.
Conforme a ella, una proposicion practica o normativa es correcta (o ver-
dadera) si y solo si ella es el resultado de un discurso préctico racional. Las
condiciones de racionalidad discursiva pueden resumirse en un sistema
de principios, reglas y formas del discurso préctico general. Este sistema
comprende reglas que exigen la no-contradiccion, claridad lingtistica, fia-
bilidad de las premisas empiricas, ciertas consideraciones acerca de las
consecuencias, la ponderacion, la universalidad y la génesis de las convic-
ciones normativas. Su nucleo procedimental estd constituido por reglas
que garantizan la libertad y la igualdad en el discurso. Estas reglas asegu-

8 Finnis, J., Ley natural y derechos naturales, trad. de Cristobal Orrego Sanchez,

Abeledo Perrot, Buenos Aires, 2000, p. 69.
Alexy, R., “La institucionalizacién de la razon”, trad. de José Antonio Seone,
Persona y Derecho, Universidad de Navarra, nim. 43, 2000, pp. 237-238.
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ran a cada individuo el derecho de participar en el discurso, asi como el
derecho a cuestionar o defender cualquiera de sus propias afirmaciones®.

El derecho creado desde el discurso practico no puede pretender
solo normas que permitan resolver todos los casos mediante subsun-
ciéon, dado la vaguedad del lenguaje juridico, la posibilidad de an-
tinomias, la ausencia de normas y normas que imponen soluciones
absolutamente incorrectas o injustas; esos inconvenientes suscitan en
la teoria no-positivista de Alexy “una apertura necesaria del derecho”
que implica: el argumento de los principios y la tesis del caso especial.
La pretension de correccion conduce —segun Alexy— a que los prin-
cipios, que constituyen las razones para crear tanto las reglas antiguas
como las nuevas, sean incorporados al concepto de Derecho,

la pretension de correccion exige que los principios morales que han
de ser tomados en consideracion por el Derecho sean correctos. Asi, la
correccion juridica incluye elementos de correccién moral [...] Si la pre-
tensién de correccién debe ser satisfecha, tal satisfaccion debe ser una
argumentacién moral racional?!.

La tesis del “caso especial” dice que el discurso juridico es un caso
especial del discurso practico general, pues ambos tratan sobre lo que
esta ordenado, prohibido o permitido, pero el discurso juridico no
refiere a lo “absolutamente correcto sino a lo que es correcto en el
marco de un sistema juridico concreto”??, por ende, la argumentacion
juridica estd vinculada a la ley, al precedente y a la ciencia juridica, y si
en ellas estd la respuesta fijada claramente y “no existen serias dudas
en el aspecto de la correccion material, el caso sera resuelto tnicamen-
te mediante lo autoritativo e institucional 23,

En sintesis, en la ambiciosa teoria alexyana el derecho es “institu-
cionalizacion de la razon”, que implica para todas las normas juridi-
cas sujetarlas a la pretension de correccién y auspiciar como matriz
de las mismas el discurso practico argumentativo (en el que caben

20 Alexy, R., La doble naturaleza del derecho, trad. de Jorge Alexander Portocarre-
ro, Palestra, Lima, 2011, p. 39.

21 Ibidem, pp. 245 y ss.

22 Ibidem, p. 248.

23 Idem.
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argumentos morales, éticos y pragmadticos)?4, este conlleva opciones
discursivamente imposibles (por €j., la esclavitud) y opciones necesa-
rias en el discurso (por ej. los derechos humanos). Concluyamos con
Alexy que una norma o un sistema normativo que no formule expli-
cita o implicitamente una pretension de correccion no pertenecen al
derecho.

4. LAS TEORIAS DE LA ARGUMENTACION JURIDICA

Sin duda que las actuales teorias de la argumentacién juridica han
contribuido a superar la nocion de validez juridica asimilada a corro-
borar las formas de la creacion normativa sin introducirse en cuestio-
nes valorativas. Esa recuperacion de la razon préctica en la operativi-
dad del derecho por parte de los juristas, no solo implica rehabilitar al
realismo juridico clasico, sino reconocer que habitualmente en los ca-
sos juridicos a resolver, el operador del derecho encuentra mas de una
respuesta juridica (explicita o implicita) y lo que debe hacer es elegir
la mejor y dar razones o argumentos que la respalden. En definitiva,
los juristas no se ocupan de “desentranar el sentido de una norma
juridica” y aplicarla silogisticamente a un caso, mds bien, su esfuerzo
es brindar y ajustar la respuesta obtenida racionalmente, mostrando
a los destinatarios esas razones que justifican a la misma.

Coincidimos con Alexy que una mirada sobre el derecho vigente
reducida al derecho contenido en las reglas y los principios equivale
a una vision estatica o fotografica, porque lo que se necesita es ver
ese derecho en movimiento y éste coincide centralmente con la teoria
de la interpretacion, o mejor, argumentacion juridica. Por supuesto
que en respaldo de esa razén practica —prudencial o ponderativa—
pueden venir Aristoteles (el realismo juridico clasico) o Kant (Alexy y
buena parte de los neoconstitucionalistas no-positivistas), pero lo de-
cisivo es volver a confiar en la razon y no quedarnos con la voluntad.

Advierte Atienza que “la practica del Derecho —especialmente en

los Derechos del Estado Constitucional— parece consistir de manera
p

relevante en argumentar”, y ello responde —entre otras causas— a

2 Ibidem, p. 249.
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que en “la sociedad contemporanea hemos asistido a una pérdida de
importancia de la autoridad y de la tradicion como fuentes de legi-
timacién del poder; en su lugar se ha impuesto el consentimiento de
los afectados, la democracia; pero la democracia —sobre todo, la de-
mocracia deliberativa, la que no se identifica simplemente con la ley
de la mayoria— exige “ciudadanos capaces de argumentar racional y
competente en relacion con las acciones y las decisiones de la vida en
comun”?’, El actual juez del Tribunal Constitucional y catedrético de
Filosofia del Derecho, Andrés Ollero, concluye:

Se quiera o no, esta rehabilitacion de la razén préctica lleva consigo
una recuperacion del cldsico derecho natural. Por mas que el dualismo
derecho-ley resucitara en la posguerra mundial, no aportaba nada muy
distinto de lo ya diagnosticado siglos antes por Tomds de Aquino: “que la
ley no sea el derecho mismo, propiamente hablando, sino cierta razén del
derecho”. Se ha decidido pues abandonar el voluntarismo juridico para
reabrir paso a una cldsica querencia cognoscitivista. Todas las normas
que integran el ordenamiento han de ser razonablemente interpretadas del
modo mds favorable para unos derechos, que ellas no logran por si solas
explicitar pero que la Constituciéon ampara y garantiza®.

El campo de la argumentacion constitucional ha sido un terreno
muy fértil para asimilar nociones normativas de validez, en las que
necesariamente aparece la exigencia de justificacion racional. Al res-
pecto, estd fuera de discusion que los Tribunales Constitucionales eu-
ropeos y latinoamericanos, como los Tribunales supranacionales de
derechos humanos que fueron creandose a lo largo de la segunda mi-
tad del siglo XX, han encontrado en la jurisprudencia constitucional
norteamericana una fuente importante de inspiracion y seguimiento.
Precisamente en este ambito se genero, a través de autores como Tha-
yer y Bickel la tesis de vincular constitucionalidad y racionalidad, por
eso Enrique Alonso Garcia sefala:

Existen, sin embargo, determinados preceptos constitucionales en que
la razonabilidad o racionalidad se convierte en el pardmetro por excelen-
cia del examen de la constitucionalidad o inconstitucionalidad de actos
o normas [...] El test de la razonabilidad se ha convertido, pues, en el
instrumento interpretativo cldsico de gran parte de los derechos funda-

25 Atienza, M., Curso de argumentacion juridica, Trotta, Madrid, 2013, p. 21.
26 Ollero, A., El derecho en teoria, Thomson-Aranzadi, Madrid, 2007, p. 254.
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mentales [...] Se trata ahora de la racionalidad no como equivalente a la
ausencia de duda, sino como equivalente a la necesidad de que la ley sea
razonable?’.

Cualquier caso juridico de relevancia encierra explicita o implici-
tamente un conflicto de valores, principios o derechos humanos, que
requiere un discernimiento racional en respeto de los mismos dere-
chos humanos.

En este esfuerzo contemporaneo y en sintonia con el Estado de De-
recho Constitucional, nos parece interesante el trabajo de Atienza en
relacion con la racionalidad de la ley afirmando: “lo que parece indis-
cutible es que, en la actual cultura juridica, la problematica de la racio-
nalidad de la legislacion no solo es una cuestion abordable, sino que
podria decirse que constituye incluso uno de sus rasgos mds tipicos” y
luego de reconocer que el interés por los estudios sobre la legislacion
se remontan a la década de 1970, destaca “que el actual auge de este
tipo de estudios [...] se conecta sin duda con la crisis de la legislacion
que, a su vez, es un aspecto de la crisis del Estado de Bienestar y, mds
en general, de la crisis social y civilizatoria de este final del milenio”?8.
En definitiva, el catedratico de Alicante identifica cinco tipos o niveles
de racionalidad: racionalidad comunicativa o lingiiistica, racionalidad
juridica-formal o sistémica, racionalidad pragmatica (procura que los
destinatarios cumplan la ley), racionalidad teleoldgica (que la ley alcan-
ce los fines) y racionalidad ética (las conductas y los fines presuponen
valores susceptibles de justificacion ética). En Alexy el derecho no so-
lo puede ser visto como la institucionalizacion de la razon prictica?’,
sino que “el constitucionalismo democratico o discursivo es la forma
politica de la institucionalizacion de la razén”3°. En el ambito de la

27 Alonso Garcia, E., La interpretacién de la Constitucién, Centro de Estudios

Constitucionales, Madrid, 1984, pp. 204-205. También Aharon Barak ha des-
tacado la decisividad que encierra en la actuacion del control constitucional la
“zona de razonabilidad”; cfr. “A judge on Judging: The Role of a Supreme Court
in Democracy”, Harvard Law Review, 2002.
28 Atienza, M., Contribucién a una teoria de la legislacién, Civitas, Madrid, 1997,
p. 9S.
Cfr. Alexy, R., La institucionalizacion de la razén, op. cit.
Alexy, R., “Algunas reflexiones en torno a cémo mi pensamiento juridico ha ido
desarrolldndose con el paso de los afios”, trad. de Jorge Alexander Portocarrero,
en La doble dimension del Derecho, op. cit., p. 46.

29
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teoria juridica continental europea las teorias de la argumentacién han
contribuido decididamente a reclamar la racionalidad justificatoria en
las decisiones judiciales, pero de lo que se trata es de extender aquella
pretension a todas las normas, especialmente a las legales, superando
el decimonénico dogma del legislador racional”, lo que ahora nos in-
teresa —digamos con Ezquiaga— “es la decision productora del dere-
cho propia del legislador ha de ser una decision justificada, ya que la
produccion de derecho se concibe en nuestra cultura juridica como una
actividad racional orientada hacia objetivos™3!.

En definitiva, esta recuperacion de la razon al campo de la crea-
cién y aplicacion del Derecho supone de algin modo reivindicar el
viejo Rule of Law como gobierno de la ley o la razon frente al gobier-
no de los hombres (Aristoteles: “Es preferible que mande la ley antes
que uno cualquiera de los ciudadanos... La ley es, por tanto, razon sin
deseo”3?). Se trata no solo de exigencias formales (al modo de Raz*3
o Fuller*), sino también sustanciales como lo subraya E Viola: “los
principios de justicia natural, la composicion de, y la accesibilidad a,
las cortes de justicia, la argumentacion juridica como forma de argu-
mentacion publica, los poderes de revision del juez, son hoy elemen-
tos del rule of law bastante mds importantes que las caracteristicas
generales de las leyes”3.

5. REQUISITOS DE LA VALIDEZ JURIDICA O DE LA
JUSTIFICACION RACIONAL DE LA NORMA JURIDICA

Insistamos que la “normatividad justificada” instala a la norma en
el campo del derecho gracias a la racionalidad que exhiben los argu-
mentos o razones que la respaldan o justifican. Ello guarda sintonia
con el lenguaje filoso6fico en tanto —para W. Brugger— en ese terreno

31 Ezquiaga, F. J., “Argumentos interpretativos y postulado del legislador racional”,

Isonomia, nam. 1, 1994, p. 70.

32 Aristételes, Politica, 111, 16, 1287 a.

33 Raz, J., “The Rule of Law and its Virtue”, en The Authority of Law, Clarendon
Press, Oxford, 1979.

34 Fuller, L., The Morality of Law, Yale University Press, New Haven, 1969.

35 Viola, E, “Il Rule of Law e il concetto di diritto”, Ragion Pratica, nam. 30, p.
163.
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la validez alude a una existencia justificada y no meramente existente
de hecho?¢. Por supuesto, que el subsiguiente problema es especificar
cuales son esas exigencias racionales que debe satisfacer la norma co-
mo para concluir su validez o justificacion. La aparicion en el derecho
de una norma requiere someterla a un test de validez variado que en
nuestra propuesta transitara por diez dmbitos?” especificos y uno mas
de caracter genérico, integral y final, por eso pasemos ahora a esos
requisitos.

5.1. Racionalidad orgdnica (RO)

En primer lugar, tenemos la racionalidad que conlleva que la nor-
ma sea dictada por el 6rgano que tiene competencia para ello. Desde
una mirada gnoseoldgica clasica, se insiste que la razon practica tiene
por objeto las conductas humanas a los fines de dirigirlas poniendo
reglas y medidas en las mismas, lo cual implica imponerle un orden
que necesariamente incluye en el campo del orden social-politico asig-
nar competencias a las diferentes autoridades, y entre ellas establecer
aquellos que dictaran reglas juridicas —generales e individuales—
que definirdn derechos y deberes. Precisamente, conspiraria contra el
mas elemental y racional orden juridico que cualquiera pudiera dictar
la regla que quisiera, sea en relacion con destinatarios, a la materia, al
espacio, al tiempo o a la jerarquia; pues en ese marco no hay ninguna
posibilidad de saber qué es lo que puedo, debo o tengo prohibido
hacer. Por supuesto que esta dimension de la validez aparece también
asumida ortodoxamente por la teoria pura en tanto dentro de la crea-
cion dindmica y escalonada del orden juridico, la validez de cada nor-
ma se funda en la norma superior que determina la forma de producir
a esa norma inferior: “una norma vale en tanto y en la medida en que
ha sido producida en la forma determinada por otra norma, esta ulti-
ma configura el fundamento inmediato de validez de la primera”3®. La

36 Brugger, W., Diccionario de Filosofia, trad. de ]J. M. Vélez Cantarell, Herder, Bar-
celona, 1978, p. 523.

Summers habla de “tests of validity”, identificando cinco tipos: 1. “source-orien-
ted”; 2. “content-oriented”; 3. “process-oriented”; 4. “acceptance-oriented”; y 5.
“effectiveness-oriented”, en “Towards a Better General Theory of Legal Validi-
ty”, Rechtstheorie, nim. 16, Band, Heft 1, 1985, pp. 65-83.

38 Kelsen, H., Teoria Pura del Derecho, op. cit., p. 232.
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doctrina se ha encargado de reconocer que en el derecho hay normas
de conductas, pero también normas organizativas (o constitutivas)
que asignan poder (power-conferring rules). Esta racionalidad orga-
nica (RO) no ofrece mayores debates, e incluso en el esquema de las
causales de la injusticia que por ejemplo nos propone Tomas de Aqui-
no o Finnis* se incluye precisamente entre ellas, el supuesto que la
norma haya sido dictada por quien no tenia competencia a esos fines.
Un interesante problema vinculado con la competencia jurigena trata
Aquino cuando luego de afirmar que “el poder de legislar es exclusivo
de la comunidad o de quien la representa”*, se plantea la pregunta de
si es posible que una costumbre tenga fuerza para “abolir” a una ley, y
la respuesta positiva se justifica dado que “el consentimiento de todo
el pueblo, expresado por una costumbre, vale mas en lo que toca a la
practica de una cosa que la autoridad del soberano, que tiene facultad
de dictar leyes solo en cuanto representante de la multitud”#!, aunque
esa conclusion no contradice la naturaleza racional del derecho por-
que “es manifiesto que, cuando se repite algo con mucha frecuencia,
procede de un deliberado juicio de la razén”#2. Es evidente, y por ello
no es necesario mas consideraciones, que es absolutamente irracional
exigirle a alguien que cumpla la orden de alguien que carece de com-
petencia para ello.

5.2. Racionalidad Procedimental (RP)

En segundo lugar, estda la “racionalidad procedimental”(RP) que
supone que la norma valida es aquella que surge al cabo del proce-
so que se ha previsto para su creacion. Estd claro que teorias como
la de Alexy han subrayado la importancia decisiva en esa raciona-
lidad: “una norma es correcta, y por lo tanto valida, cuando puede
ser el resultado de un determinado procedimiento, a saber el de un
discurso practico racional”*, y si bien esa afirmacion corresponde no

3% Finnis, J., Ley natural y derechos naturales, op. cit., p. 380.

40 Aquino, Tomas de, Suma Teoldgica, I-11, q.90, a.3.

4 Ibidem, S.TI-I, q.97, a.3.

2 Idem.

43 Alexy, R., “Ley fundamental y teoria del discurso”, trad. de Daniel Oliver-Lalana,
en Nancy Cardinaux, Laura Clérico y Anibal D’Auria (coords.), Las razones de la
produccion del derecho, Facultad de Derecho-UBA, Buenos Aires, 2006, p. 19.
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estrictamente al plano juridico, recordemos que en la visién alexyana
el discurso juridico es “un caso especial” del discurso practico, por
ende, se hacen presente en el mismo las 28 reglas que garantizan la
racionalidad del didlogo, aunque limitadas las exigencias contenidas
en aquellas por la ley, la ciencia juridica, la jurisprudencia y el dere-
cho procesal. De todas maneras, también resulta claro que es posible
juzgar acerca de la racionalidad de una norma en funcién del proce-
dimiento que se ha seguido para su formulacion, y ello resulta central
en la filosofia del derecho de Michel Villey dado que ella se ocupa,
por un lado, del problema ontoldgico o del fin del derecho, y por otro
lado, de “los medios: de los caminos que se han de seguir para hallar
el justo reparto, para inventar la solucion de derecho”#4. Este camino
que posibilita que nazca el derecho es para Villey la dialéctica con sus
reglas formales o procedimentales, las que sintéticamente incluyen:
ponere causam (el caso en el que hay que decir el derecho), el didlogo
en el que se confrontan las posiciones y las definiciones o conclusiones
juridicas. El derecho como resultado de la razén no puede establecer-
se de cualquier manera, por eso hay caminos fijados por la razén para
alcanzarlo y caminos rechazados por su imposibilidad de respaldarse
con razones justificatorias. La razon practica no solo se ocupa de defi-
niciones sustanciales, sino también define procedimientos o métodos,
y ello claramente se visibiliza en la teoria de Finnis atento a que su
raz6n préctica no solo tiene por objeto sustancial los bienes humanos
bésicos, también resulta procedente vincular dicha razén practica a
las nueve exigencias de la razonabilidad practica previstas por Fin-
nis, las que en definitiva “expresan ‘el método de la ley natural’ para
elaborar la ‘ley natural’ (moral) a partir de los primeros principios
‘principios de la ley natural’ (premorales)... versan sobre los tipos de
razones por las que (y de este modo las formas en que) hay cosas que
moralmente (no) deben hacerse”#’. En esta racionalidad esta implicita
que hay procedimientos o modos mejores y peores para elaborar una
norma, y, por ende, también estan aquellos que carecen de toda racio-
nalidad, lo que afecta normalmente también a su resultado creativo.

4 Villey, M., Compendio de Filosofia del Derecho, op. cit., p. 25.
4 Finnis, J., Ley natural y derechos naturales, op. cit., p. 134.
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5.3. Racionalidad Sistémica (RSt)

En tercer lugar, el destino de la norma es integrarse junto a otras
normas, de manera de componer un ordenamiento o sistema juridico.
Si bien esta “racionalidad sistémica” (RSt) nos instala en la teoria
juridica contempordnea, en tanto el antecedente puede ser la obra
“Sistema de derecho romano actual” de Savigni, es cierto que el dere-
cho actual presenta una amplitud y densidad que obliga a computar y
reclamar desde la racionalidad su necesaria coherencia y consistencia.
Tanto Raz, MacCormick o Alchourrén y Bulygin han desarrollado
sendos aportes como para que el derecho se presente al jurista con
la indispensable sistematicidad, con unidad, completitud, jerarquia,
economia y coherencia. En definitiva, la pretension del derecho de
guiar racionalmente conductas se erosiona sensiblemente si el desti-
natario del mismo se enfrenta con normas que pretenden conductas
contradictorias o que remiten a valores o fines igualmente contradic-
torios. De ese modo la teoria reconoce un problema racional cuando
identifica antinomias, y consiguientemente, propone criterios diversos
orientados a la solucién racional de las mismas, via la jerarquia, la
temporalidad, la especialidad, la competencia, el valor, etc. En la pro-
puesta post-positivista de MacCormick ademas de las razones sustan-
tivas propias de la argumentacion practica, reconoce ya en el campo
juridico a los argumentos interpretativos, y entre estos se destacan los
argumentos sistémicos:

En los dilemas interpretativos, recurrir a la argumentacion sistémica
muestra una consideracion especial por esta cualidad general de coheren-
cia racional e inteligibilidad en el derecho. Involucra la imposicién de un
principio superior de racionalidad en la realidad institucional del dere-
cho.

Es evidente que imaginarnos un ordenamiento normativo en don-
de se detecten contradicciones, ello resulta un obsticulo elemental a la
comprension racional. El analisis de Ezquiaga®” en torno al argumen-

4 MacCormick, N., “Argumentacion e interpretacion en el Derecho”, trad. de Jor-

ge Luis Fabra Zamora y Laura Sofia Guevara, DOXA, nim. 33,2010, p. 73.
Ezquiaga, EJ., “Argumentos interpretativos y postulado del legislador racional”,
en Rodolfo Vizquez (comp.), Interpretacion juridica y decision judicial, Fonta-
mara, México, 2003, pp. 178-181
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to sistematico especialmente en torno a la ley, incluye los argumen-
tos: a cohaerentia (enfrenta la incompatibilidad entre normas), sedes
materiae (apela al contexto normativo o localizacion topografica de
la norma para clarificar su significado), a rubrica (utiliza el titulo en
el que estd la norma en cuestion para precisar su significado) y el sis-
tematico en sentido estricto (para la atribucion de significado se tiene
en cuenta el contenido de las otras normas). Si institucionalmente el
derecho pretende ser un orden racional no puede tolerar mandatos
contradictorios, y también debe definir modos de creacion que reduz-
can el margen para la existencias de dichas antinomias. Desde una
perspectiva realista clasica Kalinowski en su Introduccion a la logica
juridica se ha encargado de escribir:

el derecho es (o por lo menos debe ser) una regla de conducta dictada
por la razén. Toda norma juridica exige por tanto, como toda proposi-
cién sostenida por un jurista, ser racionalmente justificada. Los medios
de justificacion racional de las normas son andlogos a los que utilizan los
juristas para justificar el cardcter racional y el valor de verdad o proba-
bilidad de sus enunciados tedricos. Existen, efectivamente, normas juri-
dicas evidentes y no-evidentes. Las primeras se justifican racionalmente
por su evidencia analitica... Las normas juridicas no evidentes tienen su
justificacion racional en una prueba. Existen dos categoria de pruebas de
lo racionalmente bien fundado de las normas juridicas no evidentes, asi
como hay dos grupos de pruebas juridicas en materia de proposiciones
no-normativas del jurista. Unas son proporcionadas por la logica: son
los raciocinios deductivos dednticos, regidos por las reglas logicas que se
fundan en las leyes de las normas. Las otras son propias del derecho. Una
norma juridica no-evidente puede ser vélida no en virtud de su cardcter de
conclusion deductiva normativa, sino porque es dictada por aquel a quien
una norma juridica, racionalmente justificada y por este hecho en vigor,
confiere un poder legislativo del que hace uso conforme al alcance de la
delegacion recibida*s.

5.4. Racionalidad Logica-Lingiiistica (RLL)

En cuarto lugar, corresponde reclamar a la norma misma la posibi-
lidad efectiva de su comprension, de lo contrario resultaria irracional
pretender que el destinatario la cumpla. Esta racionalidad basicamen-

4 Kalinowski, G., Introduccién a la légica juridica, trad. de J.A. Casaubén, Eude-

ba, Buenos Aires, 1973, p. 162.
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te logica-lingtiistica (RLL), se conecta al respeto de los principios y
reglas de la l6gica, como también al seguimiento de las convenciones
lingtiisticas a las que pertenece el destinatario, de manera que el men-
saje normativo sea comprendido. Recordemos que las reglas alexya-
nas del discurso incluyen como reglas generales de la racionalidad: la
ausencia de contradiccion, la claridad lingiistica y conceptual. Pero
esta necesaria comprension abarca claridad en la definicion de la con-
ducta prescripta, y a éste respecto, siguiendo a von Wright, recorde-
mos algunos elementos constitutivos de las normas:

A) caracter: si son de obligacién, prohibicion o permiso;

B) contenido: qué comportamiento es el mandado, prohibido o

permitido;

C) condicion de aplicacion de la norma;

D) sujeto destinatario; y

E) ocasion espacial y temporal de aplicacion, etc*.

Cualquier imprecision u obscuridad relevante respecto a esos ele-
mentos impacta en la racionalidad de la norma y, consecuentemente,
en su comprension racional. Recordemos que Aquino se hace cargo
de la definicién de ley formulada por San Isidoro que entre otros re-
quisitos incluye que debe ser “claramente expresada”, pero también
subraya que “la promulgacion es de la esencia de la ley” y consecuen-
temente concluye:

para que la ley adquiera fuerza obligatoria, que es lo propio de la ley,
es necesaria su aplicacién a los hombres que han de ser regulados con-
forme a ella. Tal aplicacion se realiza cuando, mediante la promulgacion,
se pone en conocimiento de aquellos hombres... una vez promulgada, la
conocen o pueden venir a conocimiento de ella por medio de otros*°.

Seria absolutamente irracional exigirle a alguien que asuma las
consecuencias del incumplimiento de una norma juridica cuando ni
siquiera se le brindo la posibilidad de conocerla o comprenderla dado
que ella se expresa de manera ininteligible o en un lenguaje que igno-

4 Cfr. Wright G., H. von, Norm and Action (A Logical Enquiry), Routledge &
Kegan Paul, Londres, pp. 70-92; y Laporta F. J., El imperio de la ley, Trotta,
Madrid, 2007, pp. 85-106.

50 Aquino, Tomas de, op. cit., I-1l q. 90, a.4.
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ra, o porque afirma y niega al mismo tiempo. Conforme a la referida
racionalidad podemos leer en Atienza: “...una ley es irracional (o no
es racional, o no plenamente racional) si y en la medida en que fracasa
como acto de comunicacion”’!,

Este requisito de la racionalidad de la norma juridica, como los an-
teriores, han recibido reiterada ratificacién jurisprudencial, e incluso
hay algunos ejemplos interesantes en relacion con poblacion indigena
(por ejemplo en México) de invalidez por dictarse la norma en un
lenguaje que no conocen los destinatarios.

5.5. Racionalidad Teleologica (RT)

En quinto lugar, la racionalidad se proyecta en el plano teleoldgico
(RT) en tanto ella requiere que el fin procurado resulte avalado por
el derecho en cuestion, y, sobre todo, que los medios contemplados
en la norma resulten idoneos para alcanzar el fin propuesto. Esta RT
también se hace presente cuando la norma pretende algin fin ampa-
rado por el derecho que se contrapone a otro fin igualmente protegido
por el derecho. Pretender que se realice una cierta conducta porque
ella promovera o lograra cierto objetivo, pero si al mismo tiempo se
constata que no existe conexion entre aquel medio y este fin, solo co-
rresponde concluir que esa pretension es irracional. También aqui po-
demos acudir a Alexy en relacion con el subprincipio de “idoneidad”
dentro del principio de “razonabilidad”, y concluir con el profesor
aleman que corresponde descalificar a la norma que escoge e impone
un medio que no conduce al fin que se propone, mas aun, uno de los
ejemplos jurisprudenciales que trae en aval Alexy es la norma que
requeria de conocimientos comerciales especiales para instalar ma-
quinas expendedoras de tabaco, la que es descalificada dado que ese
requisito resulta irrelevante en orden al fin que dice proteger, o sea la
salud de los consumidores. Aquino al avalar expresamente la defini-
cion de la ley tomada de San Isidoro, declara: “El fin de la ley humana
es la utilidad de los hombres”%2, por eso, un modo de la injusticia es
cuando la ley no procura el bien comin, como por ejemplo “cuando

S Atienza, M., Contribucién a una teoria de la legislacion, Civitas, Madrid, 1997,

p-29.

52 Aquino, Tomas de, op. cit., I-1I, q. 95, a.3.
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un soberano impone leyes onerosas a sus stubditos mirando a la gloria
y los interés propios mds que la utilidad comtin”%3. Pero ademds de
esta finalidad intrinseca que tiene la norma juridica, también puede
concluirse en el esquema tomista acerca de como se interrelacionan
razon y voluntad, que resultaria irracional la ley en donde los medios
no guardan conexion con el fin valioso, es que:

la raz6én puede, ciertamente, ser movida por la voluntad, como queda
dichoj; pues, por lo mismo que la voluntad apetece el fin, la raz6n impera
acerca de los medios que a él conducen. Sin embargo, para que la volun-
tad, al apetecer esos medios, tenga fuerza de ley, es necesario que ella mis-
ma sea regulada por la razon. Y asi ha de entenderse que la voluntad del
principe se constituye en ley. De otro modo, no seria ley, sino iniquidad>*.

Al respecto, corresponde recordar que la prudencia en general, y
la juridica en particular, tiene por objeto establecer racionalmente,
pero en concreto, los medios o la medida de las otras virtudes que
deben ejecutarse. Es un principio metafisico que el fin tiene razén de
principio, por ende, la actividad comienza racionalmente cuando se
procura alcanzar un cierto objetivo, de modo que si se carece de finali-
dad propiamente no puede haber movimiento con sentido, y también
se afecta la racionalidad cuando el movimiento no tiene posibilidad
de alcanzar el fin declarado. En la causa “Dessy” la Corte Suprema
argentina invalida un reglamento carcelario que facultaba a abrir las
cartas enviadas por los reclusos, en base a que se intenta justificar el
mismo apelando a que ese medio conducia a la re-socializacion de los
mismos.

5.6. Racionalidad Cientifica (RC)

En sexto lugar, la ley debe respetar y conformarse a aquellas ver-
dades evidentes o que la ciencia tiene por acreditadas de manera ca-
tegOrica; pues, si se obliga o pretende situaciones o comportamientos
refiidos con lo confirmado epistemoldgicamente en la realidad de las
cosas, estard imponiéndose una exigencia irracional de imposible o
muy oneroso e irracional cumplimiento. De algiin modo, podriamos

33 Ibidem, q.96,a.4.
4 Ibidem, q.90, a.1.
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reconocer que esta validez o racionalidad cientifica (RC) aparece re-
conocido por Kelsen cuando afirma: “La norma que prescribiera algo
que necesariamente, en razén de una ley natural, siempre y por do-
quier debe producirse, seria tan insensata como la norma que pres-
cribiera algo que, en razén de una ley natural, de ninguna manera
puede producirse”’. También aqui podemos recordar a Alexy dado
que entre las veintiocho exigencias generales del argumentar practico-
racional se incluye “la verdad de las premisas empiricas utilizadas”>®,
pues en el terreno de la justificacion externa del razonamiento juridi-
co esta la necesidad de justificar premisas o enunciados empiricos re-
curriendo a las ciencias. Mas alla de antecedentes y de los terrenos en
donde funciona la justificacion juridica, no puede sostenerse la racio-
nalidad de una norma cuando ella contradice verdades demostradas;
es que en definitiva la racionalidad es una y, por ende cuando sabemos
demostrativamente lo que son y no son las cosas, ello debe ser respe-
tado por todo aquel que pretenda racionalidad en su discurso o man-
dato. La tesis pregonada por Taruffo especificamente desde el campo
procesal que “la verdad es condicion de la justicia” y que no hay dos
verdades sino solo una (en base a la “teoria de la correspondencia”),
puede extenderse para todo el campo del derecho. Desde los autismos
epistemoldgicos y las voluntades configurativas podia negarse la ob-
viedad que la verdad acreditada conlleva su respeto por la razén de
todo jurista, pues el costo de su rechazo es caer en la irracionalidad.
Por eso resulta criterio jurisprudencial consolidado, el invalidar una
sentencia que decide apoydndose en falsedades o rechazando verda-
des acreditadas por la ciencia, asi por ejemplo, cuando se decide una
demanda de filiacién en contradiccion con la prueba del ADN.

5.7. Racionalidad Sociologica (RS)

En séptimo lugar, incluimos la exigencia para la ley que ella guar-
de relacion con el ethos de la sociedad a la que regula. Esta validez
o racionalidad socioldgica (RS) la sefala Tomas de Aquino cuando
glosando la definicion de la ley de San Isidoro destaca que la ley debe
conformarse a las costumbres, porque de lo contrario ello no gene-

55 Kelsen, H., Teoria pura del derecho, op. cit., p. 24.
56 Alexy, R., El concepto y la validez del derecho, op. cit., p. 137.
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rara los hdbitos que pretende propios de un “buen ciudadano”, y lo
que es peor, podria frustrar lo bueno posible o debilitar la autoridad
prima facie que es conveniente que goce la ley. Aqui aparece la nocién
de “validez social” usada por Alexy, que a su criterio “es cognoscible
recurriendo a dos criterios: el de la obediencia y el de la aplicacion
de la sancién en caso de desobediencia””. Es funcional a la presente
exigencia racional, apelar a la teoria de Aarnio de la “rational ac-
ceptability of the audience”*® en tanto el discurso racional tiene los
limites establecidos por la “forma de vida”. Vayamos una vez mas
a la palabra de Aquino, que siguiendo a San Isidoro ratifica que la
ley debe ser “apropiada a las costumbres del pais”, aclarando que la
ley prevalece sobre la costumbre con la excepcion de “aquellas leyes
que no estan en armonia con las tradiciones de la patria, porque esa
armonia es una de las condiciones de la ley; es, en efecto, muy dificil
desarraigar la costumbre de todo un pueblo”*’. Esta correspondencia
entre el mandato legal y la realidad social a la que se dirige, también
queda reflejada cuando el Aquinate observa que asi como un padre
no manda a todos los hijos lo mismo, no resultaria racional que la
norma juridica exigiera lo mejor pero imposible, de ahi también que
es doctrina tomista la “tolerancia al mal” desde la tesis que lo me-
jor puede ser enemigo de lo bueno. Esta preocupacién por ajustar
el derecho a la sociedad y su ethos se hace presente en relacién con
el derecho indigena y sus complejas y dificultosas relaciones con el
derecho estatal®®. Es que el derecho procura cierta eficacia dado que
resultaria irracional imponer conductas que en términos culturales se
tornan impracticables o con un enorme costo personal. Por eso, una
de las dimensiones de la validez o elemento del concepto de derecho
reconocido por Alexy es la aludida eficacia social (con la salvedad que
no adhiere a posiciones, como la de Ross, que reduce la validez a la
vigencia social), y a ese respecto, se requiere el aporte de la sociologia
juridica en orden a comprobar si la norma es obedecida o si se aplica

57 Ibidem, p. 88.

38 Cfr. Aarnio, A., “On the validity, efficacy and acceptability of legal normas”,
en Objektivierung des Rechtsdenkens, Duncker und Humblot, Berlin, 1984, pp.
427-438.

5% Aquino, Tomas de, op. cit., I-11, q.97, a.3.

60 Cfr. Sagties, N., La interpretacion judicial de la constitucién, Biblioteca Porrida
de Derecho Procesal Constitucional, México, 2013, cap. 13.
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la sancion en caso de desobediencia. Por otro lado es claro que la des-
obediencia masiva de una norma terminara haciéndola desaparecer
por via del desuetudo o de la costumbre derogatoria o abrogatoria.

5.8. Racionalidad Axiologica (RA)

En octavo lugar, aparece la exigencia en relacion con el contenido
de la ley indicandole que no contradiga de modo grave la moral o la
justicia. A esta racionalidad la podriamos llamar axiol6gica (RA) y ha
sido defendida desde siempre por el realismo juridico clasico, en tanto
reclamar para el derecho que respete de algiin modo la moral racional
cuyo objeto son las conductas sociales, 0 mas concretamente la jus-
ticia, dado que su fin es el bien comun, y en aras de éste no prohibe
el derecho todas las conductas inmorales ni exige todas las morales
(“La ley humana no prohibe todos los vicios de los cuales se abstienen
los virtuosos, sino solo los mas graves, aquellos que la mayor parte
de la multitud puede evitar; y sobre todo los que van en perjuicio
de los demds, sin cuya prohibicion la sociedad humana no podria
sostenerse”)®!, y “la ley humana no prescribe lo concerniente a todos
los actos de cada una de las virtudes, sino solamente aquellos que son
referibles al bien comin”¢?). Desde esa perspectiva puede suscribirse
desde el realismo juridico clasico la formula radbruchiana que ha de-
fendido y divulgado Alexy que “la injusticia extrema no es derecho”,
de ese modo no se exige una “correspondencia perfecta entre el dere-
cho y la moral [...] solo cuando se traspasa el umbral de la injusticia
intolerable cuando las normas, que han sido expedidas de manera
apropiada y que son socialmente eficaces, pierden su validez”®3. Mac-
Cormick en sintonia con las ensefianzas de Alexy admite que la crea-
cion del derecho conlleva implicitamente la pretensiéon de justicia o
de correccion moral®*. Aarnio comentando la triada de la validez en
Wroblewski, no duda en destacar como la mds importante en orden

61 Tomas de Aquino, Suma Teolégica, I-11, q.96, a.2.

62 Ibidem, q.96,a.3

63 Alexy, R., “En torno al concepto y la naturaleza del derecho” (2006), trad. de
Carlos Bernal Pulido, en El concepto y la naturaleza del derecho, Marcial Pons,
Madrid, 2008, p. 75.

64 Macormick N., Institutions of Law, Oxford University Press, 2007, 274 y ss.
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a la justificacion, precisamente a la “axiological validey” por sobre
la “systemic validity” y la “factual validity”®. Manuel Atienza en su
libro El sentido del derecho concluye: “Lo que da sentido al Derecho
—y a ocuparse profesionalmente del Derecho— no puede ser otra
cosa que la aspiracién a la justicia o, para decirlo en términos mas
modestos y mds realistas: la lucha contra la injusticia”®®. Esa racio-
nalidad axiol6gica obliga a los operadores del derecho a escoger los
mejores medios —axiologicamente hablando, y ello se refleja en la
regla de necesidad de Alexy incluida en su regla de ponderacion de
principios que exige escoger la alternativa menos dafiosa. En defi-
nitiva, el deber general e implicito que justifica a los juristas y a sus
propuestas o mandatos es obtener la justicia por medio del derecho,
y resulta absolutamente irracional ordenar o cumplir con aquello que
es clara y gravemente injusto o disvalioso. Es doctrina pacifica de la
Corte Suprema argentina que lo absurdo axiolégicamente es inconsti-
tucional (el Preimbulo incluye “afianzar la justicia™) y por esa via se
han abierto cuestionamientos procesales a la cosa juzgada (la llamada
“irrita”) o se ha llegado habilitar un recurso extraordinario por “sen-
tencia arbitraria”.

5.9. Racionalidad Fictica (RF)

En noveno lugar, a los fines de la racionalidad de la norma vy, por
ende, de su justificacion y obligatoriedad, corresponde incluir que lo
exigido debe ser algo posible de cumplir por parte de sus destinatarios
(RF: racionalidad factica).Aquino comentando la definicion de ley de
San Isidoro entre cuyos requisitos estd que mande algo “posible”,
agrega que la disciplina que impone la ley “depende en primer lugar,
del orden de la razén —lo que se expresa por la palabra justa®—;en
segundo lugar, de las facultades de los que han de practicarla, por-
que la disciplina ha de ajustarse a cada uno segin sus posibilidades,
teniendo también en cuenta la posibilidad de la naturaleza, porque
no han de imponerse a los nifios las mismas obligaciones que los

65 Aarnio, A., The rational as reasonable. A treatise on legal justification, Dordre-
cht, D. Reidel, Boston-Lancaster, 1987, p. 46.
% Atienza, M., El sentido del derecho, Ariel, Barcelona, p. 312.
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adultos”®”, y agrega: “a los nifios se les permiten muchas cosas que las
leyes de los adultos condenan y sancionan”®®. Cotta explicitamente
refiere a ese requisito:

la norma, al estar situada dentro del horizonte de la un comporta-
miento realmente posible, un comportamiento seriamente posible: para
una pluralidad serial de personas y para una sucesion serial de tiempos.
Lo cual implica que la norma: a) no contempla comportamientos de ne-
cesaria realizacion; b) no tiene la capacidad de hacer obligatorio un com-
portamiento imposible, como, por ejemplo, no respirar, caminar por el
agua, etc. De donde se deduce con plena evidencia que toda justificacion
deberd demostrar antes que nada que: el comportamiento prescrito es
realmente posible®.

Entre las ocho desideratas que prevé Lon Fuller para que sea po-
sible o que no fracase la creacion del derecho, esta precisamente que
las leyes no requieran lo imposible”. Parece obvio que seria absurdo
o irracional imponerle una sancién a alguien porque no hizo aquello
que le resultaba imposible de hacer, pues ello equivaldria a suponer
legisladores que buscan siempre sancionar y que promulgan leyes
sabiendo que inexorablemente serdn sancionados sus destinatarios.
Mas alla del reproche moral que se puede hacer a ese tipo de normas
juridicas, dado que la moral nunca puede establecer obligaciones de
imposible cumplimiento, ya en el terreno juridico, o sea del bien co-
mun o interés general, la cuestion no es absolutamente clara dado que
a veces se debilita la referida exigencia y llega el derecho a reclamar
comportamientos muy exigentes y poco habituales, por ejemplo en
materia de responsabilidad por dafios, pero ello requiere de ponde-
raciones y justificaciones muy exigentes (de algin modo las presun-
ciones o ficciones tienen esa cuota de irracionalidad o falta de rea-
lismo que se justifica a la hora de valorar desde el bien comun otras
alternativas). Estd claro que racionalidad de una obligacion incluye la
posibilidad de su cumplimiento.

67 Aquino, Tomas de, op. cit., I-11, q.95, a.3.

68 Ibidem, I-11, q.96, a.2.

% Cotta, S., Justificacién y obligatoriedad de las normas, op. cit., p. 64.
70 Cfr. Fuller, L., The Morality of Law, Yale University, 1964.
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5.10. Racionalidad Intencional (RI)

En décimo lugar, pretendemos defender, aun con algunas dudas
o condicionamientos, que la justificacion racional de la norma exige
que la intencion del autor resulte ajustada a las pretensiones elemen-
tales fijadas por la moral respecto a su comportamiento creativo de la
norma. Resultara dificil pretender aquella justificaciéon en el supuesto
que se acredit6 una intencion deshonesta o inmoral grave del autor
de la norma, aun cuando el contenido de la misma no ofrezca visibles
cuestionamientos. En el pensamiento cldsico la verdad practica que
la conducta procuraba plasmar en la realidad, se constituye desde la
voluntad o “intencion recta”, es decir, desde el querer o propdsito de
hacer algo bueno o justo. Finnis escribe: “el uso de la autoridad por
un gobernante esta radicalmente viciado si él explota sus oportunida-
des para adoptar disposiciones por las que no intenta el bien comun
sino en beneficio suyo o de sus amigos o de su partido o de su faccion,
o movido por malicia contra alguna persona o grupo”’!. Recordemos
que en aquella filosofia juridica la justicia remite a la voluntad y al
cumplir lo debido, mds alld de la intencién con la que se acompane’?,
pero para conocer lo que se debe se requiere de la participacion del
juicio de la razén practica prudencial que define la conducta justa
concreta. Precisamente es en la prudencia donde aparece la necesidad
del propésito recto para que ella pueda cumplir con su objeto, asi lo
afirma Aquino: “la prudencia que es verdadera y perfecta, es la que
delibera, juzga y preceptua con rectitud y en orden al fin bueno””3,
recordando la ensefianza aristotélica que “es imposible ser bueno sin
ser prudente”, y en esa perspectiva se entiende que la certeza que pro-
vee la prudencia es “intelectual-afectiva”’4. Pero también en la ética
del discurso dialégico se insiste en que la racionalidad (racionalidad
intencional = RI) reclama un determinado compromiso con la sinceri-
dad de las manifestaciones y la consiguiente responsabilidad o acep-
tacion de las reglas del dialogo racional; recordemos especificamente

71
72

Finnis, J., Ley natural y derechos naturales, op. cit., p. 380.

Graneris, G., habla de la “amoralidad del derecho” o del acto justo carente de la
intencion justa; cfr. en “Contribucion tomista a la filosofia del derecho”, op. cit.,
p. 45

73 Aquino, Tomas de, op. cit., II-1I, q.47, a.13.

74 Ramirez, S., La prudencia, op. cit., p. 46.
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que Habermas” en su pragmadtica identifica cuatro pretensiones de
validez en los actos de habla: inteligibilidad, verdad, correccion y ve-
racidad, en esta precisamente comprobamos una dimension ética que
compromete al hablante a la hora de expresar sus actitudes, senti-
mientos y deseos. Recordemos que es tesis central alexyana que:

la pretension de correccion es un elemento necesario del concepto de
derecho [...] los participantes en un sistema juridico formulan necesa-
riamente en los niveles mds diversos una pretension de correccion. En la
medida en que esta pretension tiene implicancias morales, se pone de ma-
nifiesto una conexién conceptualmente necesaria entre derecho y moral’®.

Desde esa Optica alexyana hasta el abogado de la parte argumenta
con pretensiones de correcciéon que implica el pedido que se reconoz-
ca el derecho que objetivamente lo beneficia. La constitucion de la
autoridad con competencia para decidir juridicamente, exige implici-
tamente que el ejercicio legitimo de la misma se realice buscando lo
correcto o lo mejor, de modo que seria muy dificil pedir al subordi-
nado que respete la autoridad cuando queda acreditado que buscaba
alcanzar un beneficio personal, al margen de cual fue finalmente el
resultado. Cristina Redondo advierte que “Las normas que regulan la
toma de decisiones —a diferencia de las que regulan comportamien-
tos, en general— son un ejemplo claro de normas que pretenden cons-
tituir razones por las cuales actuar: requieren que sus destinatarios las
tomen en cuenta en su razonamiento”, de ese modo se requiere una
“accion intencional” del destinatario de aquellas y en la medida que
no exista “una prueba explicita de lo contrario, se considerard que
ha actuado en virtud de las razones juridicas mencionadas, y que ha
hecho todo lo que las reglas le requieren””’, pero el problema es —
de eso estamos hablando— cuando existe esa prueba que revela una
actitud distinta a la exigida. Cuando se dicta una norma en la que se
acredita una intencion deshonesta, ello trae dudas racionales sobre la
validez de la misma, incluso aunque su contenido no sea discutible,

75 Cfr. Habermas, J., Teoria de la accién comunicativa, trad. de Manuel Jiménez

Redondo, Taurus, Madrid, 1987.

76 Alexy, R., El concepto y la validez del derecho, op. cit., pp. 40 y 44.

77 Redondo, M.C., “Sobre la justificacion de la sentencia judicial” en Estado de
Derecho vy decisiones judiciales, Fundacién Coloquio Europeo, Madrid, 2012,
pp- 98-99
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pues su eventual invalidez no impedira volver a dictar la misma nor-
ma pero sin aquel vicio que compromete su justificaciéon. Un modo de
evitar esos inconvenientes en un terreno donde se dan incertidumbres
o dudas, es apelar a autoridades que tengan los habitos buenos o las
virtudes que requieran el ejercicio de la funcion’s.

5.11. Racionalidad Prudencial o Ponderativa (RP)

El 6rgano encomendado de pronunciarse sobre el reclamo de inva-
lidez de una norma juridica no tiene mas que dos alternativas exclu-
yentes: validez o invalidez, y a tales fines, le correspondera concretar
prudencial o ponderativamente un balance del nivel de irracionalidad
o falta de justificacion por violacion de las diez exigencias analizadas
y las ventajas y perjuicios que generard su declaracion segtin adopte
una u otra alternativa. De ese modo, en el analisis de la validez de la
norma juridica corresponde incluir el momento decisivo en el que se
juzga la misma, en tanto ese es el campo de la racionalidad practica
(prudencial o ponderativa), pues es evidente que si la preocupacion
prescindiera de ese pronunciamiento todo el esfuerzo por instalar la
racionalidad en el derecho podria abortarse y triunfar la irracionali-
dad. Vale aqui la advertencia popular que el remedio puede ser peor
que la enfermedad, la que es refrendada en el plano de la razonabi-
lidad préctica cuando recordamos que la prudencia incluye la pre-
vision”’, en tanto procura ordenar los medios para alcanzar al fin, y
tratandose de la prudencia juridica ese fin no es otro que el bien o la
utilidad comun. El prudente —al decir de San Isidoro en sus Etimo-
logias 1,10— es “porro videns”, o sea sujeto capaz de ver lejos, y en
el mundo del derecho la cldsica féormula que del sumo derecho (sum-
mum jus) puede resultar la suma injusticia (summa injuria) alude a
una decision concreta que se ajusta a una norma juridica, pero que fi-
nalmente aborta el fin que en dltima instancia busca y justifica a todo
el derecho. Recordemos que el fin tiene razén de principio, y por ello a
la hora de iniciarse el comportamiento resulta decisivo su orientacion,

78 Cfr. Atienza, M., “Virtudes Judiciales”, en M. Carbonell, H. Fix-Fierro, R. Vaz-
quez (comps.), Jueces y Derecho, Porria-Universidad Nacional Auténoma de
México, México, 2004, pp. 3-30.

7% Aquino, Tomas de, op. cit., II-11, q. 49, a. 6.
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asi el jurista que tiene la competencia para definir la validez de una
norma, debe tener presente el “sentido del derecho” atento a que ello
resultara decisivo para su pronunciamiento. Desde la teoria juridica
cldsica, frente a esa eventual tension entre la aplicacion estricta de la
norma y las consecuencias que se derivarian, se apelaba al correctivo
para el caso por via de la equidad.

A las diez exigencias de racionalidad analizadas arriba, correspon-
de sumarle esta undécima racionalidad que tiene por objeto definir en
concreto la validez o invalidez de la norma juridica en cuestion. En or-
den a explicarla a esta nueva exigencia la remitiremos en primer lugar
a la filosofia juridica clasica, y luego a la teoria juridica alexyana, de
ahi la doble adjetivacion de “prudencial” y “ponderativa”, respectiva-
mente. Es que a partir de Kant la prudencia queda marginada o igno-
rada para la moral, y remitida al terreno del egoismo o de las ventajas
individuales, por ende, muy distante del papel rector que tenia para
la vida moral en la perspectiva aristotélica-tomista. Asi lo subraya
categOricamente Aranguren: “La prudencia nada tendra que ver con
la moral, que dependerd pura y exclusivamente de la buena voluntad.
Se dibujan asi tres concepciones fundamentales de la ética: ética de la
prudencia (Socrates), ética de la buena voluntad (Kant) y ética de la
prudencia y la buena voluntad (Aristoteles)” .

A los fines de completar el presente trabajo deberiamos introducir-
nos en el andlisis de la prudencia cldsica y de la ponderacion alexya-
na, porque constituyen ellas la matriz en donde se definird la validez
o invalidez de una norma juridica. Pero tal deuda excede nuestras
pretensiones centradas en el concepto bajo estudio, y, por otro lado,
existe abundante y conocida bibliografia respecto de ambos temas.

6. CONCLUSION

Frente a la matriz tipicamente positivista de la validez juridica re-
ducida a la instauracién autoritativa en el marco del sistema juridico
o la vigencia social, en tiempos del Estado de Derecho Constitucional
y democratico se impone reclamar racionalidad a la norma juridica,

80 Aranguren, J.L., “Etica”, Revista de Occidente, Madrid, 1958, p. 327.
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para por esa via concluir recién en su obligatoriedad. Tal racionalidad
incluye diversas exigencias a tenor: del 6rgano (RO), del procedimien-
to (RP), del sistema (RSt), de la 16gica y el lenguaje (RLL), de los fines
o teleologia (RT), de las verdades cientificas (RC), de la sociedad y su
cultura (RS), de los valores (RA), de las posibilidades de su cumpli-
miento (RF) y de la intencionalidad (RI), pero a la hora de definir la
validez o invalidez de la norma la racionalidad se hace presente juz-
gando lo mejor en el caso a tenor de un juicio prudencial y persuasivo
(RPr) o de un juicio ponderativo (RPa). Mds alla de ese marco teérico,
necesariamente estd siempre el enclave institucional en donde se defi-
ne la cuestion de la validez juridica, que, a su vez, implica una serie de
definiciones en torno a las variables comprometidas.

Instalar la validez y existencia de la normas juridica en el terreno
de su justificacion racional supone que el destinatario la puede com-
prender y cumplir o resistir racionalmente, pero en definitiva, instala
el conflicto en un plano donde correspondera valorar el peso de los
argumentos a favor y en contra. Aquella exigencia de dar razones de
lo ordenado, impone a la autoridad dificultades para las arbitrarie-
dades, pero también la moraliza al reclamarle un ejercicio del poder
racional y, por ende, respetuoso de aquel del que dispone su libertad.
Asimismo la defendida definicion de validez es plenamente funcional
a los derechos humanos y al imperio de la ley, del derecho y la Cons-
titucion.

Confiar en la fundante razon practica implica aceptar la verdad
practica, pero también admitir que las premisas de los razonamientos
practicos habitualmente no gozan de caricter necesario o apodictico.

Ya reflexionando sobre el tema considerado desde la mirada propia
del realismo juridico clasico, nos parece que también puede concluirse
que un modo posible de hablar del “derecho natural”, es asimilandolo
con el “derecho plenamente valido”, o sea, con aquel derecho que se
pone prudencial o ponderativamente respetando la totalidad de las
diez exigencias indicadas arriba. En definitiva, entrar en un juego de
paralelismo juridico (derecho natural vs. derecho positivo) suena kan-
tiano pero poco armonico con el realismo filoséfico, pues, desde ésa
escuela lo justo siempre es lo mejor posible definido racionalmente
para el caso que se trate.
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Reivindicar la justificacion racional para la validez y obligatorie-
dad de la norma juridica supone apelar a un derecho que puede ser
comprendido y aceptado por los destinatarios del mismo. Ello en bue-
na medida remite a tesis centrales del Rule of Law que reclaman un
derecho no como mero fruto de decisiones y mandatos de la autori-
dad, sino que esta asume que los ciudadanos le exigen una racionali-
dad integral, o sea “Veritas, non auctoritas facit legem”.






XIV. Constitucionalizacion y
neoconstitucionalismo: riesgos y
prevenciones

1. INTRODUCCION

Nos proponemos en el presente trabajo analizar criticamente el
proceso desencadenado en Europa a partir de la dltima guerra mun-
dial, especialmente por la presencia gravitante que han tenido las
nuevas Constituciones en el terreno juridico y también politico-ins-
titucional. Al mismo tiempo, resulta forzoso vincular esa inquietante
y actual realidad con la llamada teoria neoconstitucionalista que le
sirve de respaldo y desarrollo. Si bien apuntamos centralmente a Eu-
ropa, lo hacemos pensando en la tradicional y siempre fuerte influen-
cia que despierta el viejo continente en el nuestro. Somos herederos
de aquella cultura y los cambios que ella vive no nos pueden resultar
indiferentes.

2. LOS CAMBIOS EN LA EUROPA DEL SIGLO XX

La segunda mitad del siglo XX en Europa marca el transito del
Estado de derecho legal al Estado de derecho constitucional, o sea el
paso —al decir de Ferrajoli— del Estado de derecho “débil” al Estado
de derecho “fuerte”. Asi, la realidad juridica europea se transforma en
sus lineas fundamentales, pero sintéticamente esos cambios suponen
superar la sinonimia entre ley y derecho que habia impulsado el siglo
XIX a partir de la Revolucion francesa, lo cual queda receptado por
primera vez en la Ley Fundamental de Bonn de 1949 cuando se refiere
a aquellas realidades (“ley” y “derecho”) como distintas. Precisamen-
te ese derecho que antecede, excede y controla a la ley, es el que las
nuevas Constituciones reconocen bajo el rétulo —explicito o implici-
to— de valores, principios, fines o derechos humanos, y consecuente-
mente se encomienda a tribunales constitucionales que velen por que
aquel higher law prevalezca sobre todos los intentos de su violacién a
través del resto de las normas infraconstitucionales. Asi, Europa deja
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de lado la matriz politico-juridica revolucionaria que se respaldaba en
la confianza absoluta de la “soberania popular”! canalizada a través
de sus representantes legislativos, y se arrima a la matriz inventada
del otro lado del Atlantico que imponia a esa soberania ciertos limites
consagrados en la Constitucion. En ese nuevo marco ya los jueces no
pueden quedar reducidos a ser la “boca inanimada de la ley”, sino que
se les reclamara que al decir el derecho (iurisdictio) digan también el
derecho constitucional y no solo el legal, aunque para esa funcién, en
lugar de encomendarsela a los jueces ordinarios, se crean o “inven-
tan” jueces especiales o constitucionales cuya tarea especifica serda que
la Constitucién sea un limite a toda decision y produccién normativa.
Ese control constitucional jurisdiccional no coincide con el que habia
auspiciado y protagonizado Kelsen en la primera parte del siglo XX,
dado que no se reduce a ser un legislador negativo que solo controla
formas y procedimientos, sino que avanza sobre el contenido material
o sustancial de las leyes, todo lo que resulta potenciado a tenor de que
los textos constitucionales —a pesar de las advertencias kelsenianas—
se cargan de referencias axioldgicas.

Asi, aquel escenario juridico e institucional europeo en las déca-
das siguientes a Nuremberg termina transformado, por lo que aquella
exitosa teoria iuspositivista normativista que se habia forjado al hilo
de la escuela exegética, la escuela historica, el primer Thering y culmi-
nado con Kelsen y que habia logrado controlar la formacion de los
juristas y la cultura juridica, entra en desorientacién y comienza a
padecer crecientes conversiones y criticas desde las mas prestigiosas
catedras europeas. En ese proceso de cambio de la teoria juridica, los
iuspositivistas comienzan a calificar sus miradas con adjetivos o prefi-
jos que suavicen sus convicciones, se habla de iuspositivismos criticos,
soft, inclusivos, post o neo, y algunos testimonios resultan de gran
impacto para el mundo académico general, asi el de Radbruch en Ale-
mania denunciando la complicidad tedrica del iuspositivismo frente
al nazismo; el de Bobbio con su teoria funcional en la década de los
afos setenta, dejando atras las visiones estructurales del derecho que

Acerca de la importancia de la “soberania” en la configuracion de la “Consti-
tucion de los modernos” y la tension respectiva entre soberania y Constitucion,
puede consultarse: Fioravanti, Mauricio, Constitucion (de la antigiiedad a nues-
tros dias), Trotta, Madrid, 2001, pp. 71 y ss.
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simbolizaba Kelsen; el de Dworkin cuando sucede a Hart en Oxford
y declara su combate al normativismo en nombre del principialismo;
el de Perelman atreviéndose a incorporar la razon en los problemas
valorativos y decisionales; el de Nino criticando los modelos episte-
mologicos de Kelsen, Ross y Bulygin-Alchourron en tanto silencian la
dimension valorativa del derecho; el de Atienza afirmando su confian-
za en un cierto objetivismo y cognitivismo ético, y el de muchos otros.

Pero en esa quiebra de convicciones iuspositivistas, la constitu-
cionalizacion del derecho vigente brinda la oportunidad para gene-
rar nuevas propuestas en la teoria juridica que resulten idéneas para
explicar los cambios producidos y también para respaldarlos y po-
tenciarlos. Muchos iusfilésofos comienzan a prestar atencion y a re-
flexionar sobre esa constitucionalizacion, generando un aparato con-
ceptual y critico que se aparta del iuspositivismo. También algunos
constitucionalistas sensibilizados por los cambios recurren a nuevas
visiones iusfilosoficas que les permitan leer con mayor realismo, co-
herencia y consistencia su propia materia. La Constitucion desborda
a los constitucionalistas e impregna de inquietudes y sugerencias a
todos los juristas, pero es en buena medida la iusfilosofia o la teoria
del derecho la perspectiva mds idonea para comprenderla y operarla.
De ese modo es posible identificar una lista de juristas que hacen fi-
losofia o teoria juridica con la Constitucion, convirtiéndose esta en el
disparador de sus tesis y el banco de pruebas de las mismas. Por sobre
diferencias, especialmente de presupuestos, esos autores comienzan a
ser adscritos al “neoconstitucionalismo” como una nueva teoria del
derecho que coinciden en respaldar la “constitucionalizacion” del de-
recho vigente y las consiguientes derivaciones que conlleva la misma,
criticando las limitaciones, riesgos y errores que suponia el Estado
de derecho legal o “débil”, como su rigida teoria iuspositivista que le
servia de soporte y difusién tedrica.

3. LA TEORIA Y LOS AUTORES
NEOCONSTITUCIONALISTAS

Por supuesto que seria muy dificil y de escaso interés elaborar una
lista muy completa de autores neoconstitucionalistas; sin embargo,
la doctrina especializada ha configurado una némina de autores re-
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presentativos de la misma. Asi, en esa lista pacificamente se incluyen
a Alexy, Ferrajoli, Dworkin, Nino y Zagrebelsky, pero también pen-
samos que puede ampliarse en el ambito espafiol con autores como
Pérez Luno, Prieto Sanchis, Peces Barba u Ollero. De todas maneras
repasemos con la autoridad de aquellos juristas algunas de esas tipi-
cas tesis neoconstitucionalistas.

Por ejemplo, Robert Alexy? ha planteado: a) que frente a la alter-
nativa entre el constitucionalismo y el legalismo (esta rechaza valores
y principios y solo apela a normas, descarta la ponderacion y recurre
a la subsuncion en la aplicacion del derecho, reivindica la autono-
mia del legislador democratico y no acepta la omnipresencia de la
Constitucion sino la independencia del derecho ordinario) correspon-
de optar por un “constitucionalismo moderado”; b) la presencia de
“principios” en el derecho junto a las “reglas”(ambas especies de las
“nomas”), asimilando aquellos con los valores en tanto su contenido
es moral y su forma juridica; ¢) que el discurso juridico es un caso
especial del discurso practico o moral; d) que la aplicacion del dere-
cho debe estar guiada por la respuesta correcta para cada caso como
“idea regulativa”; e) el limite de la injusticia extrema para que exista
el derecho, etcétera.

Entre las afirmaciones de Luigi Ferrajoli dignas de ser subraya-
das nos parece que pueden mencionarse: a) el renunciamiento a la
epistemologia kelseniana y a la iusfilosofia analitica italiana de la
posguerra, proponiendo una ciencia juridica funcional al paradigma
constitucional con un “papel critico y constructivo” y “descriptiva
del ser del derecho y prescriptiva de su deber ser juridico”?, compro-
metiendo a los juristas a asumir la responsabilidad civica y politica
de superar las antinomias y lagunas; b) una nueva nocién de validez
de las normas no circunscrito a anilisis meramente formales, sino
interesado por “la coherencia de sus contenidos con los principios
constitucionales [...] como por ejemplo el principio de igualdad o

los derechos fundamentales”#; c¢) su definicién de los derechos funda-

2 Cfr., mi libro La injusticia extrema no es derecho (de Radbruch a Alexy), Univer-
sidad de Buenos Aires y La Ley, Buenos Aires, 2004, pp. 25-73.

3 Ferrajoli, Luigi, El garantismo vy la filosofia del derecho, Universidad Externado
de Colombia.

4 Carbonell, Miguel (ed.), Neoconstitucionalismo(s), Trotta, Espaiia, 2003, p. 18.
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mentales como “todos aquellos derechos subjetivos que corresponden
universalmente a todos los seres humanos en cuanto dotados del esta-
tus de personas, de ciudadanos o personas con capacidad de obrar”®
que las normas de un determinado ordenamiento juridico reconocen,
indicando entre los rasgos estructurales de aquellos la forma universal
de imputacion y el caracter indisponible e inalienable; d) su “teoria de
la justicia” de los derechos fundamentales avocada —“entre iuspositi-
vismo e iusnaturalismo”—?¢ al fundamento axioldgico de los mismos
e identificando “cuatro criterios axioldgicos, todos ellos referidos al
valor de la persona humana entendida como fin y nunca como medio
[...] igualdad, democracia, paz y ley del mas débil”’, y e) la dimension
sustancial de la democracia superadora de la “dimension politica o
formal “en donde los derechos fundamentales ponen limite a lo deci-
dible por la mayoria y hasta por la unanimidad?®.

Recuperemos de la teoria de Ronald Dworkin® lo siguiente: a) el
reconocimiento que en el derecho estan los “principios” dado su con-
tenido, y que por ende exceden al test de pedigree u origen al que
pueden someterse a las normas; b) esos principios son definidos como
“exigencias de justicia, equidad u otra dimension de la moral” y tam-
bién pueden ser asimilados a los derechos individuales; ¢) el juez Hér-
cules que esta en posibilidades de descubrir racionalmente la tnica
respuesta correcta que tiene cada caso juridico; d) son los jueces a los
que corresponde apelar a “argumentos de principios” posibilitando
que se tomen en serio los derechos individuales y que ellos triunfen
contra el Estado y los objetivos comunitarios, y €) promover una im-
prescindible “lectura moral de la Constitucion”.

En Gustavo Zagrebelsky encontramos: a) que la distincion entre
regla y principios puede ser identificada con la ley y la Constitucion,
respectivamente; b) que el iuspositivismo es incompatible con visio-
nes o comprensiones de principios, en tanto “no seria posible pen-

5 Cfr. Los fundamentos de los derechos fundamentales, Madrid, Trotta, 2001, pp.
19y ss.

Ibidem, p. 314.

Ibidem, p. 315.

Cfr. Ferrajoli, Luigi, Derecho y razén, Madrid, 1995, pp. 864 y ss.

Cfr., en mi libro Perspectivas iusfilosdficas contempordneas, Buenos Aires, Lexis

Nexis, 2006.

© ® o
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sar en una ‘recuperacion’ positivista de la tematica de los principios
mediante el paso de un positivismo de las reglas a un positivismo de
los principios”!% ¢) que en tiempos de constitucionalismo como los
actuales, es propicio volver a auspiciar la juris prudentia en lugar de la
scientia juris (“en términos aristotélicos, episteme frente aphronesis;
en términos escoldsticos, ratio speculativa frente a ratio practica”!!);
d) el reclamar para las sociedades pluralistas “valores que no tienen
precios” 2y e) el auspicio para que el Estado recupere competencias
de proteccién activa en orden a determinados principios de justicia.

Del pensamiento de Carlos Nino recuperemos: a) sus criticas a
los modelos epistemoldgicos prescindentes de valores y contrarios a
concretar propuestas superadoras de lege ferenda, como los de Kel-
sen, Ross y Bulygin-Alchourron'3; b) el reconocimiento de que la jus-
tificacién juridica no es autosuficiente por lo que requiere abrirse a
la justificacion moral; ¢) que los derechos humanos como derechos
morales remiten en su justificacién a los principios morales de auto-
nomia de la persona, de la inviolabilidad de la persona y de la digni-
dad de la persona; d) el poner distancia entre el escepticismo ético y la
democracia (“que no haya una verdad moral objetiva [...] excluye la
justificacion de la democracia, o de cualquier otro arreglo social”)!;
y €) haber puesto en dudas el control judicial de constitucionalidad de
leyes originadas a través de un proceso democratico excepto cuando
su objeto es la determinacion de si la ley respeta los presupuestos de
la democracia, cuando las leyes se fundan en razones perfeccionistas
o cuando la ley afecta negativamente la preservacion de la practica
juridica moralmente aceptable’s.

Las tesis resefiadas dan pie para reconocer algunos rasgos centrales
del “neoconstitucionalismo” que terminan impactando en diferentes
problemas: a) el derecho deja de ser un conjunto sistematico de nor-

10 Zagrebelsky, Gustavo, El derecho dictil, Madrid, Trotta, 1995.

" Ibidem, p. 123.

12 Ibidem, p. 126.

Nino, Carlos, Algunos modelos metodolégicos de ciencia juridica, México, Fon-
tamara, 1993.

Nino, Carlos, “La concepcion de Alf Ross sobre los juicios de justicia”, Anuario
de Filosofia Juridica y Social, Buenos Aires, num. 3, 1983, p. 174.

Cfr. Nino, Carlos, La Constitucion de la democracia deliberativa, Barcelona, Ge-

disa, 1997, p. 292.
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mas autoritativas para comprender valores y principios disponibles
para las respuestas juridicas de los operadores; b) en la epistemologia
juridica, en tanto ya no se defiende un saber meramente descriptivo
y sistematizador, sino que se reclama prescripcion y valoracion; ¢) la
aplicacion deja de asimilarse a decision irracional o volitiva como en
Kelsen, o de ficil y silogistico desentrafiamiento de la solucion conte-
nida en la norma, para requerir de la razén practica ponderaciones y
argumentos que la validen o justifiquen; d) el derecho en mayor o en
menor medida se judicializa, superando la distincion entre creaciéon y
aplicacion; e) la validez de las normas, incluidas las legales, se amplia
a los contenidos, especialmente constitucionales, que potencian el pa-
pel del Poder Judicial; f) se reconoce una juridicidad indisponible o
limitadora del derecho que ponen las autoridades; y g) la distinciéon
tajante entre derecho y moral se fractura, y el jurista debe enfrentar
exigencias de moral critica o racional.

4. LA CONSTITUCIONALIZACION DEL DERECHO

Valiéndonos con libertad de un influyente articulo de Riccardo
Guastini'®, nos proponemos identificar algunas caracteristicas que
serian las que permiten reconocer en la actualidad cuando un orde-
namiento juridico se encuentra efectivamente “constitucionalizado”,
o sea, cuando el derecho vigente en esa sociedad ha reconocido a la
Constitucién una funcién juridica peculiar que lo torna peculiar y dis-
tintivo, lo que a su vez impone que solo aquellas teorias que aceptan
ciertas tesis estaran en posibilidad de comprender a ese nuevo derecho
constitucionalizado. Si bien Guastini reconoce siete requisitos para
ese test de la “constitucionalizacion”, nos parece que son centralmen-
te cuatro:

A. La Constitucién como “norma juridica superior”, o sea higher
law: ella no se reduce a ser un programa politico que limite y
estructure el poder del Estado, sino que tiene todas las caracte-
risticas de una regla juridica, aunque cuantitativamente supe-
rior, que por estar en ese lugar jerarquicamente superior, logra

16 Guastini, Riccardo, “La constitucionalizacién del ordenamiento juridico”, en

Carbonell, Miguel (ed.), Neoconstitucionalismo(s), cit., nota 4.
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imponerse a cualquier otra norma del derecho vigente que pre-
side. Siendo la Constitucion la “norma fundamental”, ella pre-
valece sobre cualquier otra, por eso coherentemente es “rigida”
dado que no puede ser cambiada por ningtn otro poder cons-
tituido a través de las normas que tienen competencia ordina-
ria para dictarlas. La Constitucion pretende una permanencia
prolongada, y sus cambios suponen una justificacion especial
como un tratamiento particular. Ese lugar superior impone de
todos los operadores y creadores del derecho un conocimiento
y respeto apropiado para con la Constitucion, que por eso deja
de ser materia exclusiva de “constitucionalistas” y se convierte
en campo de atencion de todos los juristas.

. La Constitucion cargada de valores o principios: las Constitu-

ciones contemporaneas han dejado atras aquel modelo llama-
do por Loewenstein “utilitario”!” que auspiciaba Kelsen, y han
optado por cargarse de exigencias que remiten a la moral en
tanto suponen preferencias sobre lo “bueno” o lo valioso que
merecen o exigen ser consagradas juridicamente. Por supues-
to, que esas apelaciones constitucionales a lo que “debe ser”
no siempre se rotulan de la misma manera, e incluso pareciera
prevalecer contemporaneamente el lenguaje de los derechos hu-
manos en tanto “reconocidos”, “inalienables” y “universales™.
El lugar tradicional en donde se encuentra la “moralidad cons-
titucional” es en la parte dogmatica, pero ella también abunda
en los Preambulos, y recordemos que en Francia —quizas el
pais europeo menos generoso con la constitucionalizacion— el
Consejo Constitucional en 1971 reconoci6 la operatividad del
contenido en la Constitucion francesa con su invocacion a las
declaraciones de derechos.

. La Constitucién como norma juridica eficaz: aunque puede

comprenderse esta caracteristica en la primera, pensamos que
conviene distinguirla dado que es posible admitir aquel lugar
juridico privilegiado para la Constitucion, pero recortarle ope-
ratividad directa. Con esta caracteristica apuntamos a que toda
la Constitucion cuenta con eficacia, mds alld de los distintos

17

Loewenstein, Karl, Teoria de la Constitucion, Ariel, Barcelona, 1976, p. 211.
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modos en que ella puede entenderse (directa o indirecta), pero
lo decisivo es que no hay normas constitucionales estrictamente
programaticas, si con este calificativo se quiere hablar de nor-
mas que no rigen juridicamente mientras no lo haya asi dis-
puesto algtn otro poder constituido. Manifestaciones de esta
eficacia directa son las “omisiones constitucionales”!® o el cues-
tionamiento a que se han sometido las “cuestiones politicas” en
tanto se pretendian ajenas al control de la Constitucion, y tam-
bién el reconocimiento creciente de que todos los jueces son de
la Constitucién y no solo de la ley, por lo que estdn obligados a
aplicarla sin obstaculos formales.

D. La Constitucion con garantia de control jurisdiccional: quizas
sea este rasgo el que mas acerca el sistema europeo al modelo
norteamericano, en tanto son jueces los encomendados para
velar por la prevalencia sustancial y formal de la Constitucion.
El tribunal que asume esa trascendente funcion no es un mero
legislador negativo segtin el modelo kelseniano, sino que des-
pliega un creciente abanico de soluciones orientadas no solo
a hacer triunfar a la Constitucién, sino también a procurar
mantener la norma infraconstitucional: asi, los jueces constitu-
cionales consagran “una” interpretacion de la ley que permite
conservar su validez (sentencias interpretativas); le agregan o le
suprimen algo a la ley, de manera tal de salvarla de la invalidez
(sentencias aditivas o abrogatorias parciales); invalidan la ley
pero sin que ello implique automaticamente que se produzcan
los efectos consiguientes de manera inmediata; peticionan al
legislador para que reaccione modificando la ley cuestionada
(sentencias admonitorias); etcétera. De todas maneras, el Tri-
bunal Constitucional es el poder constituido que tiene la dltima
palabra en nombre del Poder Constituyente.

Es importante destacar que las notas sefialadas que caracterizan
la “constitucionalizacién” de un ordenamiento juridico, se dan con
intensidad variable, por lo que podriamos decir que es un concepto
analdgico en tanto admite mayor o menor claridad o perfeccion de su

18 Cfr. Carbonell, Miguel (coord.), En busca de las normas ausentes (ensayo sobre

la inconstitucionalidad por omisién, UNAM, México, 2003.
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presencia. Incluso si bien hay una cierta conexidad entre ellas de ma-
nera que se alimentan y reclaman reciprocamente, también se advierte
una creciente acentuacién o profundizacion de esos rasgos, a punto
tal que podria constatarse una cierta regla a tenor de la cual una vez
que se inicia el proceso de constitucionalizacién pareciera desatar-
se una cierta logica que conduce a un reforzamiento del mismo con
cierto automatismo dificil de controlar o limitar. Como lo reconocen
los mismos autores neoconstitucionalistas, esa constitucionalizacion
lleva implicita una cierta “politica constitucional” que les correspon-
de desplegar a todas las autoridades y responsables institucionales.
Asi, Ferrajoli no duda en concluir que el “constitucionalismo es un
programa para el futuro” que debe avanzar en el sentido de abarcar
todos los derechos y no solamente los derechos de libertad, sino tam-
bién los derechos sociales, controlar tanto a los poderes publicos co-
mo a los poderes privados, asi como traspasar el ambito del derecho
estatal al derecho internacional. Zagrebelsky convoca a su vez a la
construccion del constitucionalismo: “el derecho constitucional es un
conjunto de materiales de construccion, pero el edificio concreto no
es obra de la Constitucion en cuanto tal, sino de una politica consti-
tucional que versa sobre las posibles combinaciones de materiales”'’.

5. ALGUNOS RIESGOS DE LA
CONSTITUCIONALIZACION Y DEL
NEOCONSTITUCIONALISMO

Compartimos muchas de las tesis neoconstitucionalistas; sin em-
bargo, no podemos dejar de coincidir con autores que alertan sobre la
existencia en ellas de una serie de peligros potenciales o ya actuales,
que incluso llegar a ser visualizados como preocupantes por los mis-
mos impulsores de aquel proceso. Dicho de otra manera, hay un ries-
go en la constitucionalizacion y en los tedricos neoconstitucionalistas
de promover una especie de inercia o ritmo dificilmente controlable
que termine convirtiendo a muchos de sus aspectos ventajosos carac-
teristicos, en signos fuertemente negativos o criticables. No se trata
de descartar irracional o nostilgicamente la constitucionalizacion o el

19 Zagrebelsky, Gustavo, El derecho dictil, cit., nota 10, p. 13.
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neoconstitucionalismo, sino de mantener una actitud critica para que
el remedio no resulte peor que la enfermedad.

Como se comprobard, la némina que sigue de las consecuencias
riesgosas o peligrosas que puede traer aparejada la constitucionali-
zacion y el neoconstitucionalismo, se podrian reducir y elaborar una
lista menos extensa dado que podrian muchas ellas fundirse entre si o
extender algunos de los riesgos de manera que absorba a algun otro;
sin embargo, preferimos mantener esa cierta redundancia no solo por
razones pedagogicas, sino también por los matices que puede senalar
o sugerir la detallada némina que sigue.

5.1. Sobreinterpretacion de la Constitucion o “sobreconstitu-
cionalizacion”

Ya hemos sefialado que una de las tesis propias de la constitucio-
nalizacion es la eficacia juridica de la totalidad de las normas cons-
titucionales que presiden el ordenamiento juridico en orden a la re-
solucion de los concretos problemas juridicos que en la vida social
van surgiendo. La constitucionalizacion del ordenamiento juridico
implica reconocer ese “efecto de irradiacion” (Ausstrablungswirkung)
que produce la Constitucion, y por ende todo el derecho queda tefiido
por el color de la misma, pero la “sobreinterpretacion” consistiria en
pretender que en la Constitucion estan todas las soluciones juridicas
y, por ende, se impone su aplicacion, sin que queden margen para la
creacion discrecional de otras normas. El mismo Alexy no solo op-
ta por un “constitucionalismo moderado”, sino que incluso se hace
cargo tanto del peligro de una “infraconstitucionalizaciéon” como de
la “sobreconstitucionalizacion”, e intenta elaborar una respuesta a
ambos errores. Advirtamos que ese reconocimiento a la posibilidad
de inferir todas las respuestas juridicas desde el texto constitucional
se amplia notablemente si la apelacion a este tltimo incluye el pream-
bulo constitucional con sus tipicas apelaciones a valores y fines, de ahi
la comprensible resistencia entre los mismos juristas y los tribunales
a reconocerle una eficacia juridica directa. Los temores a que todas
las soluciones juridicas estén en la Constitucion se refleja en la ir6nica
acusacion que formula Forsthoff de que ella seria “un huevo juridico
originario” y también en la advertencia que plantea Bockenforde de
convertir al Estado en jurisdiccién constitucional si la Constitucién
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deja de ser un “marco fundamental” y se convierte en “un orden ju-
ridico fundamental del ente social”??. Recordemos asimismo que el
temor no solo se puede incrementar desde la amplitud de la materia
constitucional a interpretar, sino también cuando vemos un notable
enriquecimiento de sentencias atipicas que transitan lejos de la rigida
alternativa cldsica de admisién o rechazo de la inconstitucionalidad,
ejemplifiquemos este punto con la posibilidad del dictado de senten-
cias que declaran la “mera inconstitucionalidad” de una ley, pero que
no importa su automadtica nulidad, y con las sentencias que suplen las
omisiones constitucionales en las que incurre el legislador. Un ejemplo
de estas ultimas en la jurisprudencia constitucional argentina puede
ser Ekmekdjidn, donde la mayoria la Corte reconoce la vigencia del
derecho de réplica, no obstante que el Pacto de San José de Costa Rica
disponia que él regiria en los casos y modos que estableciera la ley, y
precisamente uno de los argumentos fue que se habia esperado mas
de siete afios al legislador.

5.2. La irrelevancia o debilitamiento del Poder Legislativo y
de la ley

La Revolucién francesa acund un modelo de Estado y de derecho
absolutamente original e inédito, y a tales fines le reconocié un papel
central y configurador al Poder Legislativo. La obra de Rousseau ex-
presa con elocuencia ese papel de la ley que “retine la universalidad
de la voluntad y la del objeto”; su creencia en la “voluntad general”
le permite afirmar: “Es solo a la Ley a quien los hombres deben la
justicia y la libertad. Es este 6rgano salvifico de la voluntad de todos
el que restablece en el derecho la igualdad natural”. La Declaracion
de los Derechos del Hombre y del Ciudadano de 1789 seguira aquella
ensefianza y el tnico limite a la libertad solo se puede establecer por
la ley; por eso el articulo So. reza: “Todo lo que no estd prohibido por
la ley no puede ser impedido y nadie puede ser forzado a hacer lo que
la ley no ordena”. En 1790 se instaura en Francia el référée législatif
como mecanismo que impedia a los jueces la osadia de interpretar a
la ley. Napoledn no cejara en ese entusiasmo por crear el nuevo dere-

20 Cfr. Alexy, Robert, Tres escritos sobre los derechos fundamentales y la teoria de
los principios, Universidad Externado de Colombia, 2003, pp. 50 y 51.
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cho y a tales fines de 1804 a 1810 se promulgaran los cddigos: civil,
comercio, penal, procesal civil y procesal penal. Beccaria proyecta con
fidelidad esas ideas al delicado campo del derecho penal, por eso no
solo rechaza el “peligroso” recurso al espiritu de la ley sino que con-
cluye sin ambages: “solo las leyes pueden decretar las penas de los
delitos, y esta autoridad debe residir dnicamente en el legislador, que
representa toda la sociedad unida por el contrato social”?!.

En sintesis, el derecho era lo contenido en la ley y esta era el resulta-
do libérrimo e infalible de la voluntad general. En América Latina los
grandes profesores y académicos que se habian formado en Europa
no se hicieron cargo de la juridicidad de la Constitucion que los cons-
tituyentes habian traido del pais del norte, sino que optaron por silen-
ciar o disimular su esquizofrenia y repetir el sistema juridico legalista
y no constitucional aprendido en el viejo continente y consagrado en
nuestros codigos. Es obvio que en el marco de un Estado de derecho
constitucional entran en crisis aquellas tesis acerca del papel de la ley
y de su 6rgano productor, y a ese respecto es de justicia reconocer que
fue Kelsen uno de los que no se entusiasmaban de las Constituciones
cargadas de valores indeterminados, dado que generaria el riesgo de
desbalancear el juego de poderes en favor del Tribunal Constitucio-
nal; por eso, coherentemente proponia un tribunal constitucional en
el dmbito del Poder Legislativo y como un mero legislador negativo.
La constitucionalizacion puede derivar en un nuevo tipo de Estado
que es el “jurisdiccional”, donde los nuevos sefiores del derecho ya no
sean los legisladores sino los jueces constitucionales. Ya Bachof a fi-
nales de la década de los cincuenta hablara de la superioridad juridica
del juez sobre el legislador al momento de la realizacion del derecho, y
en la actualidad Alexy plantea igualmente la preferencia por la capa-
cidad argumentativa dialogica judicial frente a la alternativa de la ge-
nerada en el dmbito legislativo. Esa crisis de la ley sobre la que la Eu-
ropa académica reflexiona, tiene diversas y amplias expresiones, que
incluso impactan en el derecho penal donde las exigencias tipicas del
principio de legalidad (lex praevia, scripta, certa vy stricta) encuentran
excepciones que pueden reflejarse en la sentencia condenatoria de la

21 Beccaria, Cesare, Tratado de los delitos y de las penas, citado por Clavero, Bar-

tolomé, “Imperio de la ley, regla del derecho y topica de constitucion”, La vincu-
lacion del juez a la ley, Universidad Autonoma de Madrid, Madrid, 1997, p. 48.
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Corte Constitucional alemana de los “guardianes del Muro de Berlin”
y en la tesis radbruchiana en la que se apoya: “la injusticia extrema
no es derecho”. En la Argentina el fallo Priebke de la Corte Suprema
donde la mayoria amplia los tipos penales recurriendo al ius cogens, o
la sentencia en la causa “Simén” donde se declaran inconstitucionales
las leyes de obediencia debida y punto final, son apropiados ejemplos
de aquel debilitamiento de la ley penal.

5.3. El debilitamiento de la democracia

La democracia, por encima de precisiones conceptuales e histé-
ricas, remite al gobierno del pueblo que elige a través del sufragio a
quienes serdn sus gobernantes, los que quedan sujetos a la periddica
revision popular. No hay duda de que el poder mas inequivoca y di-
rectamente democratico es el legislativo, y que el Poder Judicial es el
menos democratico en tanto que en su eleccion no interviene direc-
tamente el pueblo, que ella se concreta entre los que cuentan con un
titulo profesional especifico y que tales designaciones son vitalicias.
Precisamente en tomo a esta debilidad democratica de los jueces en-
contramos en la doctrina constitucional norteamericana el difundido
topico de la “dificultad o argumento contramayoritario” (Bickel). La
experiencia norteamericana del gobierno de Roosevelt con su enfren-
tamiento con la Corte Suprema de su pais por el New Deal y su re-
solucion final, es buena expresion de las implicancias democraticas
de la tarea judicial en temas constitucionales, que algunos identifican
con los politicos. La obra de Poaul Berger de 1977, Government by
Judiciary, refleja contundentemente el perfil desequilibrante que pue-
den asumir los jueces ejerciendo el judicial review. Nino, ademas de
recordar que no es forzoso que el control de constitucionalidad se
asigne a jueces, denuncia el caricter “misterioso” que inviste el con-
trol judicial de constitucionalidad. Gargarella?? ha denunciado con
insistencia la usurpacion judicial de la voluntad popular bajo el ropa-
je de la interpretacion constitucional. Desde la l6gica del constitucio-
nalismo, la voluntad popular y las mayorias circunstanciales que se
van configurando electoralmente quedan condicionadas a la acepta-

22 Cfr. Gargarella, Roberto, La justicia frente al gobierno. Sobre el cardcter contra-

mayoritario del Poder Judicial, Ariel, Barcelona, 1996.
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cion y voluntad de los tribunales constitucionales, que incluso estin
autorizados para respaldarse con la voluntad originaria de los padres
de la Constitucion por sobre los cambios historicos. Ferrajoli, desde el
neoconstitucionalismo, ha elaborado su teoria del “garantismo juridi-
co” que incluye un limite para la regla de la mayoria, en tanto hay co-
sas que ella no puede decidir. Esos nuevos “sefiores del derecho”, que
son los jueces con su impronta profesionalizante e inamovilidad en
sus cargos, pueden llegar a imponer una prevalencia aristocratica en
los gobiernos estatales. Por supuesto que la orientaciéon que imponga
finalmente la jurisprudencia constitucional puede ser tanto de sesgo
conservador como progresista, pero en todo caso quedara determina-
da por los propios talantes e inspiraciones ideoldgicas de los jueces
y no por las decisiones populares. Advierte Aragén que en el Estado
constitucional “la democracia de la ley estaria templada (corregida)
por la aristocracia de los jueces [...] nueva noblesse de robe”?3. En
definitiva, al hilo de la constitucionalizacién importa mas lo que pien-
san y deciden los jueces, que lo que piensa y decide el pueblo, y ello
implica forzosamente poner en interrogantes a la democracia misma.

5.4. Un nuevo iuspositivismo ideologico constitucional

En la clasificacion de Bobbio se incluia al iuspositivismo ideologi-
co como aquella version que postulaba sin discusion el juicio axiolé-
gico favorable de toda norma juridica positiva, y consecuentemente
la actitud exigible al operador o destinatario del derecho debia ser la
“dogmatica” en cuanto inhibicion de toda capacidad critica respecto
al valor implicado infaliblemente en aquella. El neoconstitucionalis-
mo encierra el riesgo de un nuevo dogmatismo en tanto afirma —ex-
plicita o implicitamente— que todo lo dispuesto por el constituyente
es intrinseca y necesariamente bueno o justo, o mejor atn, replica las
exigencias incluidas en la exegética “presuncién del legislador racio-
nal” pero ahora respecto al texto constitucional, y en consecuencia
concluye en que todo lo dispuesto por el constituyente es claro, cohe-
rente, justo, util, completo, etcétera.

23 Aragoén Reyes, Manuel, “El juez ordinario entre legalidad y constitucionalidad™,

en M. Carbonell, H. Fix Fierro y R. Vizquez (comps.), Jueces y derecho, Porria-
UNAM, México, 2004, p. 158.
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No parece demasiado dificil y extrafio que la matriz exegética con
la que se interpretaron los codigos, se proyecte a la Constitucion, y
que asi se hable de que los métodos para ello son los tipicos ensefiados
por Savigny: el literal, el 16gico, el sistematico y el historico. Precisa-
mente Forsthoff insistird en esa vision formalista de la Constitucion
y Chierchia privilegiara el método sistematico en la interpretacion de
la misma. Manifestacion de ese dogmatismo constitucional puede ser
la resistencia a reconocer lagunas, jerarquias o contradicciones en la
Constitucién, y a postular que ella constituye un “sistema fuerte”.
Aragén habla de “fetichismo constitucional”?*, y ello puede ser una
realidad si la palabra del constituyente se asimila a una palabra ju-
ridicamente “revelada”. En esa religion por supuesto que serian los
constitucionalistas, y mds especificamente los jueces constitucionales,
los encargados de administrar la palabra y oficiar el culto en el que
deben creer todos los juristas, cualquiera sea la especialidad que ten-
gan. La jurisprudencia o doctrina constitucional muchas veces aus-
picia esa mirada ficticia o irreal sobre la Constitucién que no deja
margen para detectar insuficiencia alguna, e incluso, el “originalis-
mo” norteamericano en materia de interpretacion constitucional®® o
el “patriotismo constitucional” de Habermas?® pueden dar pie a ese
nuevo dogmatismo irracional. Zagrebelsky —aludiendo a la sugeren-
cia de la “soberania de la Constitucién” en remplazo de la “soberania
de los Estados” como pieza central del derecho publico europeo—
manifiesta que “puede ser [...] una importante novedad, siempre que
no se espere que el resultado haya de ser el mismo de otro tiempo, es
decir, la creacion de un nuevo centro de emanacién de fuerza concreta
que asegure la unidad politica estatal”?’.

2 Ibidem, p. 167.

25 Cfr. Scalia, A., A matter of interpretation, Princeton, University Press, Nueva
Jersey, 1997.

26 Cfr. Habermas, J., La necesidad de la revision de la izquierda, Tecnos, Madrid,
1991, y La inclusion del otro. Estudios de teoria politica, Paidos, Barcelona,
1999.

27 Zagrebelsky, Gustavo, El derecho diictil, cit., nota 10, p. 13.
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5.5. La desnormativizacion del derecho

El neoconstitucionalismo ha insistido y potenciado con provecho
teérico toda la carga “principialista” que caracteriza a las Constitu-
ciones contemporaneas. La alternativa que propone Dworkin al “mo-
delo de reglas” hartiano, serd precisamente un sistema centralmente
constituido por “principios”. Alexy, cuando contrapone el “legalis-
mo” al “constitucionalismo”, reconocera que aquel —a diferencia de
éste— enarbola las normas y rechaza principios y valores. Zagrebels-
ky, en la misma sintonia, concluye que “distinguir los principios de las
reglas significa, a grandes rasgos, distinguir la Constitucion de la ley”.
Las normas, con su prevision de la hipdtesis factica y la consecuencia
juridica respectiva, son devaluadas como recurso para el intérprete
constitucional frente a las posibilidades que conllevan los principios
en tanto derecho concentrado y necesitados de explicitaciéon por me-
dio del juicio creado por el operador en donde se subsuma el hecho
que se resuelve apelando al principio en cuestion. Los principios defi-
nitivamente amplian la capacidad de respuesta juridica y permiten no
solo entender mejor lo que las normas con su tipicidad disponen, sino
incluso ordenarlas y hasta invalidarlas en tanto incurran en contradic-
cién con los principios de donde derivan. La presencia de “principios
fuertes”?® remitidos a los derechos fundamentales, implica debilitar o
poner en interrogantes a las normas, dado que en definitiva ellas se
visualizan como medios para satisfacer a aquellos, y coherentemente
se sostiene que en caso de contradiccion deberan prevalecer los prin-
cipios. El entusiasmo por los principios pregonado por el neoconsti-
tucionalismo puede llevar a marginar a las nomas, en tanto que si el
jurista se limita a ella sabrd menos derecho y tendra menos capacidad
critica respecto a las mismas. El proceso de desnormativizacion se re-
vela junto al de descodificacion o al de principializacion del derecho,
y todo el texto constitucional es un buen ejemplo de las posibilidades
que ofrece un derecho que se formula a través de principios. Es evi-
dente que el principialismo implica un cambio radical o revoluciona-
rio en nuestros sistemas juridicos de raigambre europea.

28 Cfr., mi libro Los principios juridicos, Buenos Aires, Depalma, 2000.
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5.6. La hipermoralizacion del derecho

La teoria juridica decimonénica proclamaba un rigido juridicismo
en tanto pretendia que el derecho solo se explicaba desde el derecho,
y consecuentemente, el jurista no necesitaba para cumplir su oficio
de moral, economia o politica. En particular, esa mirada alentadora
de autonomia cientifica se obsesionaba con separarse de la moral, y
bastaba el cuadro clasico tripartito de distinciones (autonomia-hete-
ronomia, unilateral-bilateralidad, incoercibilidad-coercibilidad) para
lograr ese objetivo. La pureza juridicista alcanzara un punto culmi-
nante con la propuesta cientifica de Kelsen. Es indiscutible que las
Constituciones contemporaneas se cargan de principios y valores, y
cuando ellos se juridizan, una avalancha de moral se introduce al de-
recho. Recordemos una vez mas que para Dworkin los principios son
“exigencias de justicia, equidad u otra dimension de la moral” y ellos
estan en el derecho porque cuentan con una validez per se o proprio
vigore, resultando innecesario —como concluye Nino—?° que algu-
na fuente de autoridad lo consagre explicitamente. Coherentemente
Dworkin propone leer la Constitucion moralmente. Alexy no solo
asimila principios a valores, sino que reconoce que en aquellos hay
contenido moral y forma juridica, y esa dimension moral juega coti-
dianamente en el derecho, amén de reconocer el limite excepcional de
“la injusticia extrema” dentro del requerimiento de validez juridica.
El profesor de Kiel no duda en reconocerse no-positivista defendien-
do una conexion conceptual necesaria entre derecho y moral, propo-
niendo en el campo de la operatividad del derecho la tesis de que el
discurso juridico es un “caso especial” del discurso practico general.
Nino ha rechazado aquella “insularidad” del derecho, y en su tltima
obra procura mostrar el

vinculo justificatorio que el derecho tiene ineludiblemente con la mo-
ral, el derecho no puede ser interpretado si no se recurre, en momentos
cruciales de esa tarea interpretativa, a consideraciones de indole moral. El
reconocimiento de esta ultima conexion interpretativa entre el derecho y
la moral implica descalificar el encubrimiento que la dogmadtica juridica

29 Cfr. Nino, Carlos Santiago, La validez del derecho, Buenos Aires, Astrea, 1985,
p. 153.
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y otras alternativas de reconstruccion teérica [...] hacen de la dimension
valorativa de su empresa teérica’’.

A la luz de estas propuestas tipicas del neoconstitucionalismo que
se complacen en reconocer cudanta moral hay en el derecho, el alerta
que se formula es en torno al riesgo que la moral fagocite al derecho
o que los juristas se conviertan en moralistas si pretenden entender
y operar el derecho conforme a la Constitucion, dado que en la mo-
ral esta el nucleo del derecho. Mas alla del espacio institucional que
supone el derecho, el mismo a la hora de su aplicacion se toma irre-
levante o termina de explicitarse a tenor de la moral. Del imposible
suefio de la pureza kelseniana y los distingos tajantes entre derecho y
moral, se corre el riesgo de terminar sin distingo ninguno.

3.7. La prescindencia del silogismo deductivo judicial

La principializacion del derecho ha conllevado una fuerte critica
a las visiones logicistas formales, desde autores como Perelman que
reducen la interpretacion juridica a una logica no formal o material,
o simplemente retérica, o también las nuevas teorias argumentativas
en la operatividad del derecho —tan apreciadas por los neoconstitu-
cionalistas— que sustituyen al silogismo por la ponderacion racional.
Ensefia Dworkin que cuando dos normas entran en contradiccion, la
eleccion por una de ellas supone la extincion o invalidacion juridica
de la otra, pero cuando el intérprete opta por uno de los principios
que estan en tension procurando su aplicacion, el principio despla-
zado para la resolucion del caso no queda afectado en su vigencia
juridica y puede el intérprete recurrir a él en otro caso; pero precisa-
mente el intérprete para poder concretar su opcion debe “pesar” a los
principios dado que ellos cuentan con la “dimension de peso” (“the
dimension of weight or importance”).

La peculiaridad clasica de la teoria dworkiniana se apoya en el
mandato al intérprete para que descubra la “Unica respuesta correc-
ta” que tiene el caso y que esta presente en el derecho vigente. Expre-
samente Alexy se ha ocupado del modelo de deduccion al que des-
carta por negar el cardcter creativo del que aplica la norma y porque

30 Nino, Carlos Santiago, Derecho, moral y politica, Ariel, Barcelona, 1994, p. 128.
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esta muchas veces no existe para el caso, en otros casos existe mas
de una norma, a veces la que esta disponible resulta vaga y otras el
resultado al que llevaria la norma resulta axiologicamente deficita-
rio. Por eso, en el campo de la interpretacion la propuesta de Alexy
es “argumentacion”, pero no se trata de una teoria “analitica” que
intente clasificar los argumentos y analizar su estructura, sino de una
“teoria normativa que permita por lo menos una cierta valoracién
de la fuerza o peso de los distintos argumentos y de la racionalidad
de la argumentacion juridica”?!. Esa teoria del discurso conduce a la
institucionalizacion del sistema juridico y a la autoridad del derecho
positivo que exige “que se dé prioridad a las razones constitucionales
sobre las sustanciales. Sin embargo, solo se trata de una prioridad pri-
ma facie. Las razones sustanciales pueden tener tal peso en las causas
individuales que prevalecen sobre las constitucionales”. Los princi-
pios alexyanos son “mandatos de optimizacion” en tanto exigen una
realizacion lo mas completa posible, segiin “posibilidades facticas y
juridicas”, por eso en su aplicacion se requiere apelar al principio de
proporcionalidad y a sus tres subprincipios: de adecuacion y de ne-
cesidad referidos a las posibilidades facticas y el de proporcionalidad
en sentido estricto proyectable al campo de las posibilidades juridicas.
Es cierto que la conversion del derecho en una practica argumentativa
no implica forzosamente expulsar del derecho a la 16gica formal y sus
silogismos, pero la importancia de ellos se reduce significativamente,
pues la atencion se desplaza desde la “justificacion interna” a la “jus-
tificacion externa”, y lo decisivo es encontrar soluciones correctas.
Los neoconstitucionalistas —como Zagrebelsky— retoman las ense-
fanzas clasicas de la prudencia y promueven una fuerte desconfianza
a la formalizacion del derecho apegada a los silogismos, dado que
el derecho debe ajustarse a las peculiaridades del caso y ello supone
la presencia de valoraciones. El entusiasmo argumentativo extendido
entre los neoconstitucionalistas puede llevar al olvido del silogismo y
sus reglas, lo cual supone un marginamiento injustificado de estructu-
ras que controlan formalmente al razonamiento, incluido el pruden-
cial o el retorico.

31 Alexy, Robert, “La argumentacién juridica como discurso racional”, La crisis del

derecho y sus alternativas, Consejo General del Poder Judicial, Madrid, 1995, p.
231.
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5.8. La prescindencia de la ciencia juridica

El modelo de ciencia juridica que se promovié en el siglo XIX
y que encontrard su matriz definitiva en las ensefianzas del Circulo
de Viena, precisé como su objeto describir y sistematizar al derecho
positivo vigente, excluyendo las tentaciones no cientificas de valorar
o proponer soluciones juridicas de lege ferenda. Ya hemos recordado
que Nino ha denunciado con fuerza la esterilidad de ese modelo cien-
tifico que siguieron Kelsen, Ross o Alchourrén-Bulygin, y propone
admitir en la mirada epistemoldgica las dimensiones axioldgicas o
criticas. El saber juridico consistente con las tesis neoconstitucionales
encuentra su mejor lugar en la perspectiva iusfilosofica o en el am-
bito de la aplicacion o determinacion racional del derecho para los
casos concretos. El juez y filosofo Hércules propuesto por Dworkin
se constituye en el mejor paradigma para conocer el derecho, y los
restantes neoconstitucionalistas también privilegian el punto de vista
interno a la hora del conocimiento integral y correcto del derecho. Un
proposito cognoscitivo reducido a describir “objetiva y exactamen-
te” al derecho positivo como pretendi6 la teoria pura kelseniana, no
dejaba lugar para miradas propiamente iusfilosoficas, o tampoco le
quedaba mucho espacio a esta disciplina en la teoria cientifica de Ross
reducida a “precisar el lenguaje de la ciencia juridica”32. El momento
aplicador o interpretativo del derecho entendido como mero acto de
voluntad —segtin Kelsen— o fruto de la ideologia irracional —en
Ross— es otro de los topicos que combatiran los neoconstitucionalis-
tas enarbolando la bandera de la razon practica argumentativa capaz
de encontrar la “Unica respuesta correcta” (Dworkin) o apostar a la
“Unica respuesta correcta como idea regulativa”(Alexy). Zagrebelsky
—como vimos— plantea explicitamente la contraposicion de la scien-
tia juris con la juris prudentia,
la primera como racionalidad formal, la segunda como racionalidad
material, es decir, orientada a los contenidos. En términos aristotélicos,
episteme frente a phronesis; en términos escolasticos, ratio speculativa
frente a ratio practica. Mientras el criterio que preside las primeras es la
oposicion cualitativa verdadero-falso, todo-nada, el que preside las se-

32 Cfr., mi libro Perspectivas iusfiloséficas contempordneas. (Ross-Hart-Bobbio-

Duworkin-Villey), 2a. ed., Lexis-Nexis, Buenos Aires, 2006.
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gundas es un progresién cuantitativa que va desde lo menos a lo mads
apropiado, desde lo menos a lo mas oportuno, desde lo menos a lo mas
adecuado y productivo”3?

También Ferrajoli se ha ensafiado con aquel tipo de ciencia juri-
dica neutral y descriptiva, y promueve una ciencia activa, critica y
promotora de cambios. Desde la perspectiva epistemologica auspi-
ciada por el neoconstitucionalismo ha quedado muy poco de aquel
modelo de saber definido en el Circulo de Viena, y consiguientemente
se impone al jurista un trabajo de dilucidacion de valores, funciones
o finalidades que requiere el transito por la filosofia juridica que se
toma inescindible y genéricamente practica, pero ademads exige del
jurista propuestas de cambio y reforma que implican instalarlo ra-
cionalmente en el ambito de la creacién del derecho. El riesgo es que
todo el empefioso esfuerzo por sistematizar y describir al derecho po-
sitivo vigente que caracterizé a nuestros grandes maestros universita-
rios, quede arrumbado como un saber carente de interés cognoscitivo
juridico. Aunque no se adhiera al reductivismo cientificista, no caben
dudas de que la ciencia juridica es un abordaje necesario y posible pa-
ra conocer el derecho, y precisamente el neoconstitucionalismo con su
preocupacion principialista y por la equidad o justicia del caso puede
generar rechazo o distanciamiento a ese nivel no ético.

5.9. La pérdida de la seguridad juridica

La seguridad juridica, este valor tan tipicamente decimondnico,
desaparece o se diluye fuertemente en las teorias neoconstituciona-
listas en tanto optan privilegiadamente por la equidad o la justicia.
Es cierto que Kelsen también habia despotricado contra la seguridad
juridica, pero el fundamento era el decisionismo volitivo o irracional
por el que transitaba la resolucion judicial. En el neoconstitucionalis-
mo hay una apuesta muy confiada en la razon préctica del operador
del derecho capaz de actuar con los principios y valores en tension y
buscar la correcta soluciéon que exige cada caso. Alex, mas alld de que
rechaza en nombre de la seguridad juridica un eventual derecho cons-
tituido solo por principios y promueve la presencia también de reglas,

33 Zagrebelsky, Gustavo, El derecho diictil, cit., nota 10, p. 123.
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no se amilana en suscribir la formula radbruchiana de la “injusticia
extrema no es derecho”, y consiguientemente, se adhiere a la posibi-
lidad de que ciertas normas —incluidas las constitucionales— que
han cumplido todas las exigencias formales previstas en el sistema
juridico vigente no logren nacer al derecho. La presencia necesaria en
el derecho de este limite para el derecho positivo explica que no haya
problemas de retroactividad de las leyes en el caso de la legislacion
nazi o de las que autorizaban a matar a los guardianes del Muro de
Berlin, dado que estas reglas por su “injusticia extrema” no habian
llegado a nacer al derecho no obstante su consagracion formal. La ra-
zOn practica “neoconstitucionalista” esta en condiciones de ponderar
o valorar y encontrar o confiar en lograr la mejor respuesta para cada
caso, y por eso la posibilidad de regular anticipadamente la solucién
que tiene cada caso es olvidarse de la presencia de los principios inde-
terminados y lo que aportan los casos al contenido de las normas. A
la pretension propia de la seguridad juridica de conocer anticipada-
mente las consecuencias que pueden derivarse de los comportamien-
tos que realicemos al tenor de las normas vigentes, se la condiciona a
que ellas no superen el umbral de la injusticia extrema porque en tal
supuesto aplicarlas implica asumir un “riesgo” (Alexy) que consiste
en la posibilidad de que los hagan responsables juridicamente con
posterioridad, y también a la posibilidad de obtener plurales y diver-
sas respuestas a partir de distintos principios juridicos. Una buena
prueba de hasta dénde impera hoy en la cultura judicial la necesidad
de buscar soluciones justas en cada caso, puede ser el articulo 43 del
Estatuto del Juez Iberoamericano aprobado por las 22 cortes supre-
mas de Iberoamérica, en tanto ahi se dice que los jueces “sin perjuicio
del respeto a la legalidad estricta deberdn resolver los casos con equi-
dad procurando atemperar con criterios de equidad las consecuencias
personales, familiares o sociales desfavorables”. Podemos coincidir
en no reducir la axiologia juridica a la seguridad juridica®*, pero nos
parece casi una renuncia a las conquistas de la modernidad suprimir
directamente ese valor y confiar dogmaticamente en la razon justa del
juzgador, aunque éste sea el constitucional.

34 Cfr., mi articulo “Aproximaciones a la seguridad juridica”, Derechos y Liberta-

des, Madrid, afo III, nim. 6, febrero de 1998.
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5.10. La jurisprudencia como unica fuente del derecho

El “desbordamiento de las fuentes del derecho” denunciado por
Pérez Lufio® es puesto de relieve y también promovido en la juris-
prudencia constitucional. Si en la Constitucion esta todo el derecho,
el mejor “boletin oficial” que garantice la publicidad del derecho y su
prohibicion de alegar la ignorancia, se convierte en esa jurisprudencia
constitucional; de ese modo, las restantes fuentes son apenas proyec-
tos de derecho vigente condicionado a la confirmacién o correccién
que le formulen los jueces constitucionales. En sintonia con las tesis
de la constitucionalizacion del ordenamiento juridico, las sentencias
constitucionales han ido creciendo en variedad y audacia dejando
muy atrds la propuesta kelseniana del “legislador negativo”. Asi —re-
cordemos una vez mas— que es posible encontrar sentencias que dan
la Gnica interpretacion constitucional posible para la impugnada ley,
que le agregan o suprimen texto a la ley, que le reclaman al legislador
cambios en contenido o directamente su derogacion, que distinguen
entre declaracion de inconstitucionalidad y nulidad, que confieren
plazos para la vigencia de una ley luego de haber sido declarada in-
constitucional, que no declara la inconstitucionalidad sino solo aten-
to a las consecuencias econdémicas o sociales que puede acarrear esa
declaracion, etcétera. La conclusion de la escuela de la jurispruden-
cia socioldgica norteamericana de que el derecho es lo que los jueces
dicen que es, ya no esta tan lejos del derecho europeo continental.
Incluso autores como Aamio reformula la definicion de fuentes del
derecho como “toda razoén que puede ser usada como base justifica-
toria de la interpretacion”3®, lo que refuerza el riesgo de reductivismo
jurisprudencial en tanto el derecho o sus fuentes se asimilan a los ar-
gumentos que justifican las decisiones judiciales validas. La doctrina
constitucional norteamericana que postula una “constitucion vivien-
te” (living constitution) implica ir a reconocer en la jurisprudencia
constitucional lo que ella va siendo al ritmo de los tiempos y cambios
generacionales. “Si aplicar el derecho es descubrirlo” en la perspectiva

35 Pérez Lufio, Antonio Enrique, El desbordamiento de las fuentes del derecho,
Real Academia Sevillana de Legislacion y Jurisprudencia, Sevilla, 1993.
Aarnio, Aulis, Lo racional como razonable, Centro de Estudios Constitucionales,

Madrid, 1991, p. 123.
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hermenéutica de Kaufmann, suena coherente la vision lagunosa que
Larenz tiene del sistema juridico en tanto cada caso cuenta con una
especificidad que descarta la ilusién de una previa respuesta completa
y claramente dada. La tarea del jurista se sintetiza en encontrar res-
puestas correctas justificadas argumentativamente, con la advertencia
que fuera de aquellas soluciones necesarias o las racionalmente impo-
sibles, queda un amplio espacio para aquellas simplemente posibles.

Desde esa perspectiva, Andrés Ollero preocupado por los iusnatu-
ralistas que piensan con un modelo que pone en paralelo al derecho
natural, los convoca a “desdramatizar el positivismo juridico” e in-
cluso se atreve a postular cierto “iusnaturalismo inclusivo” porque
en definitiva el derecho sin mas, es algo concreto e histérico mientras
que la ley es una medida abstracta y suprahistdrica®’. En ese marco
tedrico parece auspiciable que los juristas se dediquen solo a estudiar
el derecho jurisprudencial y constatar en qué medida el caso que los
convoca guarda analogia con algunos de los casos ya resueltos. Tam-
bién aqui podemos advertir que por el camino de la constitucionali-
zacion podemos estar produciendo subrepticiamente una verdadera
revolucion juridica y politica en el Estado de derecho que Europa ha
construido y nosotros heredado.

$5.11. La supresion o el debilitamiento del Estado

El iuspositivismo decimondnico encontré en el Estado soberano un
apoyo decisivo para su teoria, y en particular las Constituciones na-
cionales fueron la piedra basal por excelencia desde la cual se forjaron
y se expresaban los Estados. La asimilacién kelseniana del Estado al
orden juridico total, viene a inscribirse en sintonia con aquella vision
de los derechos positivos adscritos a determinados Estados naciona-
les. Sin embargo, es evidente el proceso creciente de globalizacion o
fortalecimiento del derecho que surge mas alla de sus fronteras y que
no pide autorizacion expresa a ningin 6rgano para su entrada en vi-
gencia, o que incluso corrige a las decisiones juridicas generadas en el

37 Ollero Tassara, Andrés, ;Tiene razén el derecho?, Congreso de los Diputa-

dos, Madrid, 1996, p. 306, y Derechos humanos (entre la moral y el derecho),
UNAM, México, 2007, pp. 315 y ss.
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intérprete final de la Constitucion nacional. Ferrajoli, preguntidndose
por el futuro del Estado de derecho, entiende que uno de los desafios

es el dirigido a la dimension constitucional del Estado de derecho por
la pérdida de soberania de los Estados por el desplazamiento de las fuen-
tes del derecho fuera de sus confines y por el consiguiente debilitamiento
del papel garantista de las Constituciones nacionales. Frente a estos pro-
cesos, la unica alternativa al ocaso del Estado de derecho es la promocion
de una integracién juridica e institucional, complemento de la integracion
econdmica y politica, hoy ya irreversible, y por tanto el desarrollo de un
constitucionalismo sin Estado, a la altura de los nuevos espacios, ya no
estatales sino supraestatales, a los que se ha desplazado el poder y las
decisiones: por un lado, un constitucionalismo europeo vy, por el otro, un
constitucionalismo internacional, idéneos para limitar el absolutismo de
los nuevos poderes®®

El “derecho constitucional comin europeo” integrado por “un
conjunto de principios constitucionales particulares que resultan co-
munes a los diferentes Estados nacionales europeos, tanto si han sido
positivizados como si no”, tiene en Peter Haberle un decidido impul-
sor, complementdndolo con su método interpretativo “comparativo”
orientado a descubrir la matriz comtn europea®’. Esa quiebra tan
visible de los Estados al ritmo de globalizacion e integracion, se refleja
en el elocuente dato que el 80% del derecho vigente en los Estados
europeos proviene de 6rganos comunitarios, y en nuestro continente,
al menos en materia de derechos humanos, es claro que la ultima
palabra juridica ya no la tienen nuestras cortes supremas sino la Cor-
te Interamericana de Derechos Humanos y desde esa jurisprudencia
cabe interpretar los textos constitucionales en esa materia. La idea de
la soberania centrada en Bodin en la potestas legibus solutus resulta
resistida claramente por el neoconstitucionalismo; por eso Ferrajoli
impugna la nocion de soberania y plantea tres cuestiones a su pro-
puesta de un “constitucionalismo global”:

1. La ausencia de garantias judiciales en el nivel internacional;

2. El cambio de lugar de las respectivas garantias constitucionales
como consecuencia del debilitamiento de la soberania estatal, y

38 Ferrajoli, Luigi, “Pasado y futuro del Estado de derecho”, en Carbonell, Miguel

(ed.), Neoconstitucionalismo(s), cit., nota 4, p. 24.
39 Cfr. Haberle, Peter, El Estado constitucional, UNAM, México, 2003.
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3. La posibilidad de un derecho de asilo como contrapeso de la
concepcion estatista de los derechos humanos derivada de la
ciudadania.

Zagrebelsky plantea que en los Estados puralistas actuales “an-
tes que de soberania de la Constitucion seria mds adecuado hablar
de Constitucion sin soberano”. Han ido apareciendo como una con-
secuencia logica del constitucionalismo, Constituciones supranacio-
nales o transnacionales con tribunales respectivos con competencia
para decir la tltima palabra juridica. La crisis de la supremacia de la
Constitucion es el fortalecimiento de las Constituciones regionales o
comunitarias, pero esto puede ser peligroso en las relaciones interna-
cionales en tanto posibilite la prevalencia de los Estados poderosos.

5.12. La absorcion por el derecho de toda la ética social

El pluralismo es un dato de las sociedades contemporaneas, y ello
conlleva un politeismo axiolégico o la pérdida de valores comunes. El
riesgo es que se avale que no hay espacio para otra ética social que
la consagrada por el derecho, y en especial aquella consagrada por
la Constitucion. Ese juridicismo ético implica pedirle demasiado al
derecho y a los juristas, pues la experiencia confirma que para que
funcione el derecho y se logre el “buen vivir social” es necesario con-
solidar en los comportamientos sociales voluntarios, valores que se
orienten al mas integral respeto y cooperacion. Es ingenuo pretender
que las normas juridicas se van a respetar solo por la amenaza de la
coercion, por eso, incluso para la mayor eficacia juridica se requie-
re una educacion ciudadana que aporte consenso al mismo derecho.
Pero ademas, si bien el derecho es un instrumento poderoso para la
vida social, se requiere la colaboracion de la ética social o aplicada a
punto tal de que si se logra que esta sea aceptada seguramente se to-
mara menos importante el papel del derecho. Este es un minimo ético
y tiene bdsicamente por objeto las conductas mas trascendentes para
la vida social posibles de ser impuestas coercitivamente, pero la ética
al buscar excelencia 0 maximos reclama no solo que cumplamos las
conductas juridicas con intencioén acorde sino que ademds pretende
otras conductas mds exigentes que al derecho no le corresponde ni
puede prescribir.
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La tarea central del derecho es procurar “buenos ciudadanos”,
mientras que la moral busca “buenas personas”. Dice Habermas pe-
ligrosamente que la moral ya no flota fuera del derecho sino “emigra
al interior del derecho positivo”*?] y entonces el riesgo es que la moral
permitida sea aquella consagrada por la Constitucion, o sea una es-
pecie de juridicismo ético donde los problemas éticos se resuelven a
través de normas juridicas u 6rganos con competencia jurigena. Prieto
Sanchis se hace cargo de que algunos neoconstitucionalistas ven en la
Constitucion “el compendio de la moral publica de la modernidad”#!.
Asi, bastaria que se dicte una norma constitucional que fije una opi-
nion ética para que esta y solo esta quede respetada juridicamente,
y por ende quien opine lo contrario asume el riesgo de la ilegalidad
0, mejor dicho, de la antijuridicidad. Las opciones morales pueden
quedar en manos del derecho, o de la Constitucion y sus intérpretes,
lo cual corre el riesgo de implicar una grave afectacion a la libertad
ciudadana en aras de la uniformidad axioldgica constitucional o del
“nacionalismo civico” (Rawls).

5.13. El hiperrealismo juridico

A la constitucionalizacidn, cuando “re-materializa” el derecho im-
pregnandolo de valores y moral, le cuesta digerir aquellas respuestas
juridicas que solo se apoyen en valores formales y que son fuente
muchas veces de injusticia o incomprension para el ciudadano comin,
ajeno a las formas pero preocupado por respuestas justas sustancial-
mente. En sintonia con el neoconstitucionalismo es probable que los
juristas busquen debilitar o superar todo el capitulo de ficciones o
presunciones en tanto creaciones o mentiras consagradas por el dere-
cho pero carentes de apoyo en la realidad. Un ejemplo paradigmatico
de lo que decimos es la presuncion jure et jure que el derecho es co-
nocido luego de ser publicado, respecto de la cual se levantan criticas
muy fuertes reclamando un derecho mas humano y realista. Segura-
mente la Constitucion posibilita variedad de argumentos para poner

40 Habermas, J., “¢Cémo es posible la legitimidad por via de legalidad?”, Escritos

sobre moralidad vy eticidad, Paidos, Barcelona, 1991, p. 168.
Prieto Sanchis, Luis, Justicia constitucional y derechos fundamentales, Trotta,

Madrid, 2003, p. 105.
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en crisis aquella presuncion y otras consagradas en nuestros clasicos
codigos que se orientan a brindar respuestas generales y previsibles,
evitando que el derecho caiga en un casuismo judicial. La ley con su
proposito generalizador impone soluciones que llegan a ser irracio-
nales o dogmaticas en ciertos casos, y precisamente, el neoconstitu-
cionalismo puede convertirse en un llamado inflexible e intransigente
con respuestas que no superen el test de realismo o de razonabilidad
intrinseco a toda Constitucion axiologizada. Mientras que nuestros
Estados de derecho legal se forjaron y consolidaron con presunciones
como la del conocimiento de la ley publicada, a lo que los respecti-
vos jueces ordinarios aplicaban sin demasiados reparos tedricos, los
jueces constitucionales movilizados por la equidad y la justicia, tan
intimamente impulsados por las Constituciones, fueron sensibles a
ese llamado de la realidad. Buen ejemplo de lo que decimos puede ser
el de la Corte Constitucional Italiana cuando por sentencia 364/1988
archivé la ignorancia legis en materia penal.

5.14. El derecho a-sistemdtico o aporético

La ciencia juridica moderna propuesta por Savigny reclamé cen-
tralmente un derecho normativo fuertemente sistémico, capaz de: a)
definir con claridad sus limites o unidad; b) en el que la jerarquia nor-
mativa esté consagrada; ¢) que incluya todas las respuestas juridicas
necesarias para la resolucion de los casos a presentarse; d) sin antino-
mias o facilmente solucionabas aquellas que eventualmente pudieran
aparecer, y e) que luciera econdémico o sin redundancias normativas.
Ese suefio sistémico alcanzd una notable perfeccion tedrica con Kel-
sen y su exitosa piramide. El neoconstitucionalismo se preocupa por
encontrar la mejor respuesta juridica para cada caso apelando para
ello a los indeterminados valores, principios o derechos fundamen-
tales y, por ende, no suscribe los intentos de sistemas aprioristicos o
fuertes que supongan respuestas no ajustadas al problema juridico.
En definitiva es una teoria que tiene facil sintonia con las visiones dé-
biles o abiertas de los sistemas (Canaris), en tanto lo que se privilegia
es el problema y su solucion, a partir del cual es posible que quede
delineada una perspectiva sistémica modesta de todo el derecho, pe-
ro que sin embargo sufrird todas las modificaciones que impongan
los otros casos. El juez Hércules dworkiniano cuando se enfrenta al
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problema debe enfrentar la sobrehumana tarea de reconstruccién or-
denadora del derecho generado a lo largo del tiempo en su sociedad
procurando que triunfen los principios y ocultando (“mintiendo”)
aquellas soluciones que resulten incoherentes. Los principios alexya-
nos resisten un orden aprioristico y requieren ser ponderados en cada
caso. Los principios estan en colisiones y no hay solucion fijas ni pun-
tos de equilibrio (Zagrebelsky), porque lo decisivo sera el caso. Asi,
a fuerza de neoconstitucionalismo y consiguientemente de prudencia,
principios y equidad, puede diluirse totalmente aquella vision ordena-
da del derecho vigente alentada desde nuestros 4mbitos académicos y
profesionales, quedando el derecho vigente peligrosamente reducido a
una sumatoria de soluciones jurisprudenciales paralelas idéneas para
resolver casos andlogos.

5.15. La concrecion inconstitucional de “reformas” constitu-
cionales

Las Constituciones rigidas contemporaneas incluyen formas o
procedimientos preestablecidos especiales que las resguardan de “re-
formas” disefiadas por los poderes constituidos pero contrarios 0 no
aceptados por el Poder Constituyente. Es indudable que el camino
de la interpretacion constitucional es muy apto y facil para su des-
borde e introducir cambios en la Constitucion marginando el proce-
dimiento previsto a tales fines. Incluso la linea interpretativa del “no
originalismo” norteamericano auspicia aquel derecho que tiene cada
generacion de darse su propia Constitucion, lo que se facilita si es
que “la Constitucion es lo que los jueces dicen que es”. La distincion
dworkiniana entre concepto y concepciones por supuesto que es muy
dificil de proyectar en concreto y ofrece la alternativa de posibilitar
que el intérprete no solo imponga su concepcion sino que esta im-
pacte en el mismo concepto en juego. Las teorias procedimentalistas
al contemplar exigencias formales que preserven la racionalidad de
los resultados interpretativos, brindan un camino generoso para los
cambios sustanciales en la Constitucion. Es muy peligrosa la idea aus-
piciada por cierta doctrina norteamericana de que la Corte es una
especie de Poder Constituyente permanente, lo que posibilita que la
Constituciéon se tome algo viviente y que cada generacién tenga la
mejor Constitucion. Por supuesto que el intérprete conoce y recurre
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a un gran repertorio de medios para que su tarea quede cubierta bajo
el legitimo manto de la interpretacion, pero que a poco se profundice
la mirada sutil o0 no dogmadtica, podran descubrirse frecuentes altera-
ciones creativas y no meramente interpretativas. Esas posibilidades
se incrementan si el intérprete constitucional queda habilitado para
suplir lagunas constitucionales o declarar inconstitucionales ciertas
normas constitucionales.

5.16. La politizacion del Poder Judicial

Los poderes judiciales establecidos en el marco del Estado de de-
recho legal se integran por profesionales del derecho a los que se les
reclama conocer el derecho, estableciendo, ademas, diferentes y termi-
nantes incompatibilidades con la actividad politica. Si es cierto que la
Constitucién encierra “mundos constitucionalmente posibles” como
senala Zagrebelsky, es muy importante quien tiene el poder de elegir
e imponer entre esas alternativas. De ahi que se ha sefialado que una
corte constitucional es algo demasiado trascendente como para de-
jarla en manos de “burdcratas forenses” (Vanossi) y se pretende que
sus miembros tengan vision de Estado. Las interferencias y criterios
de afinidad politicas en la eleccion de los jueces constitucionales se
toleran y justifican, incluso se llega a auspiciar que se hagan explicitas
esas orientaciones politicas de los jueces como para que en el tribunal
quede reflejado el pluralismo de la vida social y politica. Ese marco
encuentra sintonia con un proceso creciente y cada vez mas visible de
la llamada judicializacion de la politica que torna mads sospechoso o
desembozado las lealtades o simpatias politicas. Si es verdad entonces
que jueces y politica se encuentran por lo querido por la Constitu-
cion, el modelo del juez aséptico y profesional se debilita y deja de ser
atractivo por la constitucionalizacion del derecho vigente. Algunos
doctrinarios llegan a reclamar que el juez sincere sus forzosas afinida-
des politicas para de ese modo evitar sorpresas y garantizar limpieza
en los procesos de seleccion. Por sobre miradas académicas, lo que
cabe preguntarse es qué piensa el ciudadano comiin respecto de jueces
que hacen explicitas sus preferencias politicas.

El protagonismo judicial no solo puede afectar al Poder Legisla-
tivo sino también alcanzar al otro poder del Estado, o sea al Poder
Ejecutivo. He leido en algin autor una conclusién que en parte se
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pretendia descriptiva pero que al mismo tiempo traducia cierto aus-
picio; ella expresaba que el siglo XIX fue el del Poder Legislativo,
el siglo XX el del Poder Ejecutivo, pero el XXI seria el del Poder
Judicial. Por sobre prondsticos, es evidente que es posible leer en la
Constituciéon requerimientos 0 modos de actuaciéon del Poder Ejecu-
tivo, y consecuentemente, no es ilogico que se impongan al mismo
ciertos deberes o prohibiciones. Ello mucho mas cuando se advierte
la crisis de las llamadas “cuestiones politicas” exentas del control ju-
risdiccional, y aumenta la presion para que se satisfagan los llamados
derechos humanos econémicos, sociales y culturales. Cada vez mas se
deciden judicialmente problemas que tienen que ver con el manejo del
presupuesto o con lo propio del poder administrador, y el ciudadano
o el empleado publico sabe que a los fines de lograr que se respeten
sus derechos o se satisfagan sus pretensiones cuenta con instancias
judiciales cada vez mas independientes. Incluso en muchos paises de
nuestra region existe una opinion publica que supone que los mejores
jueces son aquellos que dictan sentencias contra el Ejecutivo, lo cual
puede generar una tentacién de protagonismo judicial a fuerza de
condenar a los gobernantes de tumo aunque tengan razén. En defini-
tiva, el neoconstitucionalismo puede promover jueces que en nombre
de la Constitucion sustituyan o impongan al administrador criterios
que propiamente no son los aconsejables desde el punto de vista del
bien comun, y terminen definiendo el modo y el fin al que debe orien-
tarse la administracion.

5.17. Etnocentrismo cultural

La Constitucion se ha erigido en Occidente en un signo de civiliza-
cion, incluso la misma férmula del Estado de derecho constitucional
o Estado de derecho “fuerte” encierra un evidente juicio de valor en
tanto el gobierno del derecho es muy superior o preferible al gobierno
de los hombres (Rule of law not of men). Y si la Constitucion con-
tiene los valores bésicos de la vida social, no caben dudas que ella no
solo transmite una forma de gobierno sino y especialmente una cierta
cultura (Carbonell). El mensaje que la opinion publica comparte es
que un Estado sin Constitucion al modo de las vigentes en Europa o
Estados Unidos, es un Estado marginado del progreso y del futuro.
El riesgo evidente de esa expansion de un cierto tipo de Constitucién
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y constitucionalizacion es el de suprimir otras culturas ajenas a la
tradicion occidental, o sea el peligro de que aquella se convierta en
el arma predilecta para practicar —consciente o inconsciente— un
inequivoco etnocentrismo cultural. La Constitucion que se difunde es
la inventada por Occidente y por ende Occidente pretende imponerse
por sobre cualquier otra variante de organizacion social y politica.
Asi, el neoconstitucionalismo no obstante ser una teoria que responde
a un cierto contexto historico y geografico, puede llegar a enarbolarse
como el modelo imperial a seguir por todos los pueblos que busquen
la civilizacion y no la barbarie. Los constitucionalistas promueven co-
mo método interpretativo de sus Constituciones el “comparativo”, de
manera que deben alentarse las opciones que mejor se conciben con el
derecho constitucional de los pueblos con mejor calidad constitucio-
nal. También los constitucionalistas al auspiciar procesos regionales
o mundiales de constitucionalizacién, obviamente que tienen presente
sus modelos constitucionales y culturales.

6. ALGUNAS PREVENCIONES FRENTE A LOS RIESGOS
SENALADOS

Ya hemos adelantado que la precedente ndmina de riesgos impli-
citos en la logica de la constitucionalizacion y del neoconstituciona-
lismo no tiene el propésito de alentar la vuelta al Estado de dere-
cho legal; por el contrario, creemos en aquel proceso “descubierto”
por Europa en la segunda mitad del siglo, e incluso nuestra propia
practica profesional como jueces constitucionales conlleva el firme
proposito de que prevalezca la Constitucion. Pero de todas maneras
nos interesa preservar el diseio democratico constitucional, y esta-
mos convencidos que no es bueno para la sociedad ni para el dere-
cho que algun poder prevalezca descontroladamente sobre los otros,
por eso es que nuestra intencion es simplemente subrayar algunos
potenciales riesgos que pueden concretarse si nos dejamos arras-
trar irracionalmente en una logica inercial desplegada en nombre de
la Constitucion. Es que nuestros dmbitos académicos se mantienen
en sus practicas habituales y no resulta facil lograr que las alteren
prestando atencién a nuevas realidades que exigen otras miradas y
lugares. Se toma urgente que en primer lugar nuestros profesores —
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aunque también todos los actores sociales— reaccionen frente a la
realidad a los fines de describirla pero también valorarla y procurar
orientar su mejor desarrollo. Parte de la responsabilidad académica
incluye esa tarea previsora y orientativa, y para eso no podemos des-
cuidar al derecho vivo y seguir ensefiando que el derecho se reduce
a normas que se explican con las mismas teorias que se usaron en el
XIX. Desde esa perspectiva nos proponemos a continuacién indicar
algunos remedios o terapias que pueden y deben asumir todos los
que tienen responsabilidad social en orden a controlar o superar
los riesgos sefialados. Se trata asimismo de una lista que podriamos
haber simplificado pero que mantenemos en una version algo redun-
dante en razon de la variedad de destinatarios y la importancia de la
cuestion. Por supuesto que aqui, como en el punto anterior, el orden
indicado de los items no implica importancia, aunque ellos tengan
distinta relevancia.

6.1. Mejor técnica legislativa

Garcia de Enterria constata que “la legislacion actual tiende a la
ocasionalidad y la confusion”*?, y Diez-Picazo ademads de la inflacion
legislativa denuncia:

Son, ademds, como todos sabemos muy bien, leyes dictadas en ocasio-
nes muy concretas para responder a estimulos y problemas cotidianos [...]
Son leyes hechas de prisa, con escasa técnica legislativa, de las que puede
decirse que no tienen ayer y que no tienen mafiana*3.

Zagrebelsky no duda en concluir: “la época actual viene marcada
por la ‘pulverizacion’ del derecho legislativo, ocasionada por la multi-
plicacion de leyes de caracter sectorial y temporal”#4.

En 1984 Manuel Atienza, un tanto categéricamente concluia que
habia que ayudar a construir “una teoria y técnica de la legislacion de

4 Garcia de Enterria, Eduardo, “La democracia y el lugar de la ley”, La vincula-

cion del juez a la ley, op. cit., p. 91.

Diez-Picazo, Luis, “La justicia y el sistema de fuentes del derecho”, La vincula-
cion..., op. cit., p. 216.

4 Zagrebelsky, Gustavo, El derecho diictil, op. cit., p. 37.
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la que, hoy por hoy, se carece”*; la racionalidad integral del legislador
seguramente restringird los margenes del intérprete, pero para ello se
torna urgente trabajarla y ordenarla en sus dimensiones: linguistica,
juridico-formal, pragmatica, teleoldgica y ética... En definitiva hay
absoluta coincidencia sobre la “crisis de la ley”#® que genéricamente
tiene que ver con el traslado de poder que supuso el nuevo paradigma
del Estado social y que puntualmente abarca: la falta de funcionali-
dad de la ley procesal, leyes que no procuran fines generales sino con-
cretos; leyes con “objetos multiples”, leyes de “partidos politicos”,
leyes inestables, leyes contradictorias, etcétera.

El constitucionalismo impone adoptar una racionalidad que com-
partan legisladores, jueces, doctrinarios y gobernantes en general. El
modelo de ley que surge de Francia y que tan paradigmatica y extre-
mamente expusiera Rousseau es una ficcion que se apoyaba en el dog-
ma de un legislador racional que no necesitaba justificarse dado que
no tenia posibilidad de equivocarse, pero precisamente la presencia de
la Constitucion rematerializada como la de la jurisprudencia constitu-
cional requiere de una mejor técnica legislativa. El simple y conocido
ejemplo antes aludido de la evidente despreocupacion por la técnica
legislativa lo constituye el recurso de “derogar toda disposicion que
se oponga” a la ley sancionada, lo cual mas que resolver el problema
lo transfiere a otro momento y a otros responsables.

6.2. Leyes mds modestas

Desde la perspectiva del dogmatismo exigido al jurista y la pro-
hibicién de discrecionalidad para el juez, la ley garantizadora de la
seguridad juridica debia estar constituida por reglas que sirvieran de
premisa mayor para el juicio subsuntivo judicial. Sin embargo, la ri-
queza de los casos y la presencia de principios y valores constitucio-
nales que no cuentan con supuestos de hechos ni jerarquias aprioristi-
cas, destruye por inviable aquella pretension de automatismo judicial.

4 Atienza, Manuel, Contribucién a una teoria de la legislacion, Civitas, Madrid,

1984, p. 9.
Para un panorama amplio y actualizado puede consultarse con provecho Marci-
lla Cérdoba, Gema, Racionalidad legislativa (crisis de la ley y una nueva ciencia
de la legislacion), Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, Madrid, 20035.
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Por eso, para proporcionar una seguridad juridica posible y evitar
soluciones que en ciertos casos se tornen groseramente disvaliosas, se
requiere de leyes mds modestas que no dejen librado a los criterios del
juzgador la solucion que se le ocurra, sino que establezcan mdrgenes
para la misma, de modo de no perturbar que el derecho responda
efectivamente al bien o interés de todo hombre. Resulta asi irreal y
axiologicamente peligrosa, la sancién de c6digos con mas de cuatro
mil articulos que pretendian contener la totalidad de las soluciones a
todos los casos a presentarse, e incluso la paradoja inexorable de esas
leyes tan “seguras” era que finalmente aparecia un caso que racional-
mente exigia su apartamiento, y era principalmente una Corte Supre-
ma la encargada de “violarla” en nombre de valores o principios que
facilmente despertaban adhesion ciudadana. Por eso se requiere de
leyes principialistas que de algiin modo completen la indeterminacion
del Constituyente, pero no con la intencion de cerrar toda determina-
cion judicial, sino de fijarle limites a la misma.

A manera de ejemplo recurramos a uno de la jurisprudencia argen-
tino en torno al trasplante de 6rganos entre hermanos que segun la
ley exigia los 18 afios en el donante, pero llegd un caso en el que solo
restaban dos o tres meses para cubrir ese requisito legal, y entonces la
alternativa absurda era decirle a la donante que soportara la pérdida
del hermano en nombre de la salvacion del rigor legal, por lo que la
Corte Suprema luego de constatar la libertad sicoldgica del donan-
te autorizé la donacién. Pues entonces lo mejor no era una ley que
diera una solucion inequivoca anticipada para todos los casos o que
autorizara al juez hacer lo que quisiera, sino aquella que convalidara
los pedidos de donacién de 6rgano una vez que se haya acreditado la
libertad real del donante. Es decir, una ley “principialista” en lugar de
una ley “normativista”.

6.3. Mds argumentacion justificatoria en la produccion auto-
ritativa de las normas

La cultura juridica decimononica prescribi6 en sus codigos civiles
el modo en que debia proceder el juez cuando aplicaba una ley, y
concretamente establecia ciertos métodos interpretativos —gramati-
cal, l6gico, historico y sistematico— que garantizarian el “desentrafa-
miento del sentido de las normas”. Dichas técnicas eran instrumentos
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para hacer prevalecer la voluntad del legislador por parte del juez que
nada creaba para el derecho. Asi, la teoria interpretativa vigente lucia
de una aparente simplicidad y facilidad pero pecaba de una gran dosis
de ingenuidad e irrealidad. Precisamente en la segunda mitad del siglo
XX y sobre todo en las tres ultimas décadas, uno de los capitulos de
la iusfilosofia que mas ha crecido en cantidad y calidad ha sido todo el
tema de la argumentacion, que en buena medida coincide con el viejo
tema de la interpretacion. Recordemos que Tarello elabora una lista
de argumentos que alcanza a los quince, mientras que Perelman los
reduce a trece. Mds aun, algunos autores (Dworkin, Atienza, etcétera)
llegan a proponer un concepto interpretativo del derecho o a reducir
el derecho a una “practica argumentativa”; es que en buena medida
el derecho ha sido inventado para resolver problemas juridicos y lo
decisivo es la justificacion racional que lucen esas soluciones. Validez
juridica remite en dltima instancia a justificacion racional, o sea a re-
querir de la respuesta juridica que cuente con los argumentos suficien-
tes que la respalden (recordemos una vez mas a Aamio cuando propo-
ne un nuevo concepto de “fuentes del derecho” que se asimila a esos
argumentos justificatorios utilizados por los jueces). Alexy propone
una “teoria de la argumentacion juridica” que contiene veintiocho
exigencias orientadas a asegurar procedimentalmente la racionalidad
de la respuesta. En este marco de preocupacion por la justificacion ra-
cional de las decisiones judiciales cabe destacar el esfuerzo volcado en
tomo a la “epistemologia judicial factica” (Taruffo, Gascon Abelldn,
etcétera), un tema que a fuerza de normativismo la teoria interpreta-
tiva tradicional habia ignorado.

Todos esos aportes destinados a dotar de racionalidad a la deci-
sion juridica autoritativa no se reducen al juez, sino que pretenden
extenderse a toda autoridad, incluso la legal porque de ese modo lo
ordenado ganard en firmeza y podrad pretender aceptacion racional
voluntaria. Es oportuno destacar que la invocacion de principios no
es sindnimo de arbitrariedad ni de imprevisibilidad; por el contrario,
un trabajo apropiado de esclarecimiento y uso de los mismos puede
brindar apropiada y anticipada determinacion (Prieto Sanchis, More-
so, Ollero, Garcia de Enterria, etcétera). En sintesis: se requiere que la
cultura juridica —especialmente la académica y la judicial— asuma
con seriedad el tema de la argumentacion y le preste la atencion que
se merece, pero no repitiendo ensefianzas superadas, sino enrique-
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ciéndola con la variedad de propuestas que la doctrina ofrece en la
actualidad.

6.4. Mds estudio y control sobre la jurisprudencia

Si los jueces crean derecho es evidente que cuando pretendo co-
nocer el derecho debo conocer el derecho que sigue después de la ley.
El derecho es una obra colectiva que positivamente origina el Cons-
tituyente pero concluyen los jueces, por eso una cultura juridica asi-
milada a cultura de la ley ignorara al derecho integral. Esta exigencia
impone que nuestras universidades establezcan las curricula en donde
se estudie no solo la ley sino la jurisprudencia, que es otro modo —
mucho mads realista— de estudiar a la misma ley en cuanto se la ve en
movimiento o en su compleja capacidad resolutoria. Este analisis o
estudio de la jurisprudencia apela no solo a la nacional sino también
a la supranacional o comunitaria. Recordemos que segun las ense-
fianzas de la hermenéutica, la norma sin el caso estd incompleta y los
hechos que son resueltos por esa norma son integrativos de la misma,
a punto que para conocerla totalmente resulta necesario apelar a su
texto normativo y a los casos. Por ejemplo, si me limito a conocer
el texto de la ley que reglamenta la caducidad de instancia e ignoro
cuales son los actos a los que les reconoce o no capacidad impulsoria
del proceso, puedo concluir que aun no conozco a toda la ley. Esa
atencion que pretendemos especialmente de nuestras universidades en
torno a la jurisprudencia, permitird no solo conocer a todo el derecho,
sino también posibilitara valorarla y reclamar la responsabilidad a los
jueces por lo que “hacen” con el derecho al declararlo. Es un hecho
evidente que encontramos distintas lineas jurisprudenciales o votos
en mayoria o minoria dentro del mismo tribunal, por lo que se toma
urgente que se estudien criticamente esas decisiones como para enri-
quecerlas y auspiciar rectificaciones o seguimientos justificados. Con
el solo proposito de rechazar la ya inconcebible tesis que la jurispru-
dencia nada crea de derecho, traigamos a colaciéon una aproximaciéon
interesante a la jurisprudencia que sugiere Laporta*” —valiéndose de
ensefianzas del common law— a tenor de la cual distingue entre ratio

47 Laporta, Francisco J., “Vinculacion del precedente judicial en Espafia®, La vin-

culacion..., op. cit., p. 274.
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decidendi y los obiter dicta exigiéndose la reiteracion no como requi-
sito para la fuerza normativa del precedente sino como medio para
identificar la norma creada por el mismo.

6.5. Sistemas juridicos flexibles

La idea de sistemas juridicos fuertes en donde era posible estable-
cer la unidad, completitud, jerarquia, coherencia y economia de cada
uno de ellos de una manera clara y definitiva es, a la luz de la realidad
juridica, una ficcion manifiesta. El ordenamiento juridico —denuncia
Zagrebelsky— se ha tomado un “problema” dado que “son el resul-
tado de una multiplicidad de fuentes que es, a su vez, expresion de
una pluralidad de ordenamientos menores que viven a la sombra del
estatal y no siempre aceptan pacificamente una posicion de segundo
plano”#. Un modo de reflejar esa crisis de los sistemas “fuertes” es
apelar a la presencia de “principios” en tanto estos resisten por ejem-
plo a la pretension de jerarquias aprioristicas o estan disponibles para
los operadores en una indeterminada y gran variedad de casos. A pe-
sar de esta conclusion, no parece apropiado que renunciemos a esa al-
ternativa en favor del sistema, mds bien lo que se impone es procurar
el mas completo sistema juridico posible con la conciencia que aquel
“fuerte” no es alcanzable. Parece innecesario detenemos a justificar
la pretension de ordenar el material juridico atento a los evidentes
beneficios que traeria, sobre todo en comparacién con la alternativa
del “des-orden” de dicho material. De todas maneras, ese objetivo en
aras del sistema debe ser planteado de manera modesta en el sentido
de que solo serd posible un sistema “débil”, “poroso” o “abierto” en
tanto necesariamente no impedird que ingrese al mismo directamen-
te material juridico proveniente desde afuera del mismo. Incluso, ese
sistema auspiciable solo podria elaborarse desde el momento final del
derecho, o sea desde la jurisprudencia en donde se podran leer los
criterios de ordenacion del material que se van confirmando o rectifi-
cando. Es en buena medida responsabilidad de doctrinarios y opera-
dores del derecho no seguir proponiendo sistemas irreconocibles en la
realidad, sino procurar elaborar los mejores ordenamientos posibles

48 Zagrebelsky, Gustavo, El derecho diictil, op. cit., p. 38.
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del material juridico, atento a que ello redundard en el mejor y mas
correcto uso del mismo. Jueces sin la guia de ningun sistema son fuen-
te de mayor discrecionalidad y mas dificil control.

6.6. Mds cultura constitucional

El derecho constitucional en la formacion tradicional de nuestros
estudiantes de abogacia es una rama mas, incluso no es de aquellas
de las que goza del mayor prestigio, pues entre estas habitualmente
se cuenta el derecho privado. Por otra parte, aquellos cursos general-
mente privilegian la parte organica de la Constitucion y le prestan
escasa atencion a la parte dogmatica. Ademas, a los fines de comple-
tar la vision académica devaluada del derecho constitucional habria
que recordar los golpes militares que pulularon por Latinoamérica
y que implicaron un obstdculo central en orden a forjar conciencia
constitucional. Es que en definitiva y como lo destaciramos arriba
predominaba un cultura juridica esquizofrénica que si bien no podia
negar el papel que la misma Constitucion se habia asignado siguien-
do el modelo norteamericano, en la practica la vida académica y la
cultura juridica viviente se inspiraba en el Estado de derecho legal.
Un ejemplo de esa desatencion a la Constitucion podria ser el escaso
interés que despertaba la interpretacion constitucional, respecto de la
cual se intentaba reproducir lo que se ensefiaba en materia de inter-
pretacion de la ley. En definitiva, nuestras sociedades, pero principal-
mente nuestros profesionales del derecho, carecian de una verdadera
cultura constitucional que advirtiera la especificidad, la trascendencia
y la complejidad de la carta magna. Puntualmente Zaffaroni constata
en Latinoamérica un “tremendo descuido de la teoria politica y cons-
titucional del Poder Judicial”*’, no obstante la decisividad politica y
constitucional del problema. Es obvio que el transito del Estado de
derecho legal al Estado de derecho constitucional supone una nueva
cultura juridica, y para ello se torna imprescindible romper inercias y
encontrar nuevos referentes. Esa nueva cultura juridica debe hacerse
cargo de problemas inéditos o escasamente estudiados como: a) el
referente a determinar el contenido de valores, principios o derechos

4 Zaffaroni, Eugenio Ratl, “Dimension politica de un Poder Judicial democrati-
co”, en Carbonell, Miguel et al. (comps.), Jueces y derecho, op. cit., p. 114.
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humanos; b) reconocer los distintos tipos de reglas o normas conteni-
das en la Constitucion y cémo se opera cada una de ellas; ¢) identifi-
car los distintos tipos de sentencias constitucionales y la estructura de
las mismas; d) establecer con alguna claridad la zona de reserva de los
diferentes poderes del Estado; e) reconocer la finalidad y limites del
control constitucional, etcétera.

6.7. Mds filosofia juridica

El modelo dogmatico de cultura juridica redujo la gnoseologia
juridica a ciencia y esta se limitaba a describir, sistematizar e inter-
pretar el derecho positivo segtin los métodos clasicos. El jurista por
excelencia era aquel que se limitaba a memorizar o repetir la ley sin
introducir perspectivas criticas o valorativas. De algin modo lo que
se alentaba, era que se dominara con ese alcance alguna de las ramas
del derecho, es decir, se hiciera un especialista en lo civil, lo penal, lo
laboral, lo administrativo, etcétera, pero lo que corresponde advertir
es que no puede dominar un adjetivo ignorando al sustantivo, o sea,
antes de llegar a ser un especialista se requiere apropiarse de algu-
na nocion del derecho, porque es evidente que la caracterizacion que
uno haga del derecho a secas determinard el alcance que luego tendrd
esa especializacion. Sin embargo, nuestras universidades en aras de
la ciencia descriptiva y aséptica condenaron a la filosofia del derecho
a un papel absolutamente marginal e intrascendente. De ahi las es-
quizofrenias extendidas de autores que se declaraban iusnaturalistas
pero luego explicaban su disciplina codificada de manera absoluta-
mente iuspositivista. Lo que se requiere es volver a la filosofia juridica
como un saber necesario a los fines de comprender a todo el derecho
y operarlo con coherencia, integralidad y racionalidad. Precisamente
Ferrajoli le asigna a la ciencia juridica un papel critico y normativo
en tanto debe procurar completar las lagunas y resolver antinomias;
para ello debe superarse la vision descriptivista de la tipica ciencia ju-
ridica que predominé en nuestras facultades de Derecho. Es evidente
que algunos sectores y preguntas claramente hoy suscitadas por el
derecho vigente requieren respuestas de la filosofia juridica, pensemos
por ejemplo: a) el campo objetivo o relativo, racional o irracional de
los valores, la injusticia extrema o la equidad; b) sobre si el saber ju-
ridico es tedrico o préctico y, por ende, el método que hay que seguir
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para alcanzarlo; ¢) en qué consiste interpretar o aplicar el derecho; d)
la némina exhaustiva o enunciativa de las fuentes del derecho; e) si
hay o no un sistema juridico; f) el concepto sistémico o metasistémico
de la validez juridica de una norma; g) las reglas que regulan el silo-
gismo deductivo, etcétera.

Ya advertia Nino sobre la escasa relevancia de ese modelo iusposi-
tivista de ciencia juridica privada que se limitaba a indicar el derecho
vigente pero que debia abstenerse de hacer valoraciones o propuestas
de lege ferenda. Esas respuestas y muchas otras que requiere de la
iusfilosofia son decisivas a la hora de interpretar y aplicar el derecho
en general y la Constitucion en particular. No se trata de renunciar a
la ciencia sino de completarla e integrarla a los demads tipos de saberes
juridicos, especialmente aquel encargado de explicar qué es el derecho
y cudles son sus funciones o fines.

6.8. Reformulacion de los poderes del Estado

El modelo de Estado heredado del siglo XIX partia de la base de
los tres poderes que centralmente se definia en tomo a la ley, dado que
el Legislativo la hacia, el Ejecutivo la ejecutaba o ponia en marcha y
el Judicial la aplicaba a los casos. Sin embargo, ha pasado demasiada
agua bajo el puente no solo porque desde siempre cada uno cumple
funciones que por definiciéon son de otro Poder (por ejemplo el Judi-
cial y el Legislativo es obvio que administran, o el Ejecutivo y el Legis-
lativo cumplen algunas tareas tipicamente jurisdiccionales, y también
tanto el Ejecutivo como el Judicial dictan normas de alcance gene-
ral que no ejecutan leyes), sino porque algunos de esos poderes han
crecido notablemente (por ejemplo el Ejecutivo durante el siglo XX)
generando administraciones indirectas, descentralizadas o mixtas y
porque ademads han ido apareciendo 6rganos o poderes que extrafa
o paradojalmente se los llama extra poderes (por ejemplo consejos de
la magistratura, procuradores generales, defensores del pueblo, tribu-
nales constitucionales, etcétera) a lo que hay que sumar los 6rganos o
poderes comunitarios, regionales, supranacionales o internacionales a
partir de la crisis de la nocion tradicional de soberania. El inquietante
y distorsionado panorama actual del Estado revela una realidad que
poca relacién guarda con la de los cldsicos manuales de derecho o
ciencia politica con los que todavia se ensefa en nuestras facultades.
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Yendo especificamente al tema que nos convoca, pensamos que hay
muchas preguntas que deben incorporarse a la agenda politica y que
resultan de enorme importancia, al solo efecto de mencionar algunas
recordemos: a) ¢es posible —como ya se ha establecido en algunos Es-
tados o Constituciones— que luego de la declaracién de inconstitu-
cionalidad de una ley pueda el Poder Legislativo insistir en su consti-
tucionalidad a través de una mayoria calificada, o cinco jueces sobre
cuatro pueden hablar en nombre de la Constituciéon con mas autoridad
que 2/3 o 3/4 de un parlamento?; b) ¢cabe insistir en declaraciones de
inconstitucionalidad para el caso o hay que reconocerle siempre efecto
erga omnes?; ¢) ¢debe confeccionarse una lista de actos o decisiones de
los otros poderes que estan sustraidas del control constitucional?; d)
¢es mejor en términos de equilibrio institucional un control de cons-
titucionalidad en abstracto y a priori?; €) ¢debe suprimirse el recurso
de amparo (Habermas) o restringirse sustancialmente?; f) ¢cabe man-
tener el Poder Judicial con su Corte Suprema y por otro lado el Tribu-
nal Constitucional?; g) ¢control constitucional difuso o concentrado?;
h) ¢es posible mantener la existencia de jueces que no pueden aplicar
la Constitucién?; i) ¢es real la distincion entre ley y Constitucion?; j)
¢frente a la crisis actual del recurso de casacion como hay que refor-
marlo?; k) ¢cabe mantener los consejos de la magistratura con las fun-
ciones actuales?; 1) ¢la posibilidad que la Corte se pueda dirigir a las
Comisiones parlamentarias requiriéndole que expliquen las razones de
la falta de legislacion? (Nino); 11) ¢control democratico —referendum—
de declaraciones de inconstitucionalidad de una ley? (Carrid); etcétera.

A pesar de la relevancia de las preguntas indicadas y de muchas
otras, es visible la escasa atencion que se le presta por parte de aque-
llas autoridades y académicos que deben enfrascarse en el debate para
terminar formulando las reformas que sean necesarias a los fines de
configurar instituciones que favorezcan el funcionamiento apropia-
do del Estado. Nuestro tiempo es de aquellos que requieren audacia,
imaginacion y realismoj; sin embargo, y desgraciadamente, predomina
la inercia, la comodidad y la ficcion.

6.9. Mds ética profesional en la funcion publica

La discrecionalidad es constitutiva de la tarea del gobernante y el
poder con el que cuenta es una fuerte tentacion si no es acompanada
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de una cierta conciencia ética. Por eso, desde campos muy diversos,
hoy se vuelve a insistir en la ética aplicada y profesional; es que si
como dice la sabiduria popular “hecha la ley, hecha la trampa”, cabe
apostar no tanto o solo al derecho sino procurar elegir autoridades
que ademas de tener temor al derecho procuren la excelencia per-
manente en sus funciones. La propuesta o imagen montesquiana del
juez como “ser inanimado” es elocuente de lo que se pretendia de los
jueces, pero la realidad de la jurisprudencia revela la discrecionalidad
que acompanan a todos los jueces, y especialmente a aquellos que
son la ultima palabra. Por eso hoy se ha reflexionado en particular
sobre el perfil del juez, o sea qué idoneidades le exigimos, y esta claro
que no basta exigirle que sepa el derecho porque si tiene habitos pro-
pios de corrupto o irresponsable es casi mas peligroso, dado que va a
contar con mds alternativas para elegir. Entre las nuevas idoneidades
judiciales se insiste con la “ética”, o sea, se procura elegir a aquellos
que tienen visibles estandares habituales de conductas que son los
propios de un juez. Por supuesto que son los otros los que pueden
juzgar sobre nuestra “calidad ética” en tanto constatan en nuestros
comportamientos las notas de responsable, razonable, sincero, valien-
te, transparente, esforzado, etcétera, o por el contrario advierten que
somos irresponsables, irrazonables, prepotentes, cobardes, tortuosos,
acomodaticios, etcétera.

Autores como Atienza®® hablan explicitamente de virtudes judicia-
les, o el garantismo de Ferrajoli’’ depende en dltima instancia de la
“deontologia judicial”. Desde esa ldgica han ido apareciendo en nues-
tras sociedades codigos de ética judicial, que mas alla de las exigencias
juridicas, pretenden convencer intimamente al juez para que no solo
sea de un cierto modo, sino que esfuerce por aparecer asi a los ojos de
la sociedad, la que no tiene por qué soportar a alguien a quien le ha
dado poder y le paga un sueldo pero no le inspira confianza. También
comienzan a delinearse para aquellos que son candidatos a jueces,
procedimientos destinados a corroborar héabitos o actitudes éticas
asumidas en los espacios sociales a los que concurren, y entonces, por
ejemplo, se procura saber como trata a aquellos que trabajan para él,

30 Cfr. Atienza, Manuel, Cuestiones judiciales, Fontamara, México, 2001.
S Cfr. Ferrajoli, Luigi, Derecho y razén, Trotta, Madrid, 1995.
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como se comporta con sus colegas en la Facultad o en el Colegio de
Abogados, cuanto respeto a la ley ha observado habitualmente en la
via publica o en materia de impuestos, qué opinan sus vecinos o las
autoridades del colegio al que asisten sus hijos, cudnto compromiso
en asociaciones intermedias ha tenido, como respeta las reglas que re-
gulan las actividades en el club al que asiste, quiénes estan dispuestos
a avalarlo éticamente en una audiencia publica, etcétera.

Esos codigos que resultan ajenos a nuestra tradicion legalista, pre-
tenden ser un llamado al compromiso intimo de los jueces para que
en estos tiempos de crisis de autoridad, procuren ganar la confianza
ciudadana no haciendo nada de aquello que la puede perturbar o su-
primir. Es obvio que nadie estd obligado para ser juez, pero si acepta
debe asumirlo con sus beneficios y restricciones. Donde hay poder y
discrecionalidad importa la opinién de aquellos que quedaran someti-
dos a esas decisiones, y en especial que tengan confianza en la eticidad
de sus conductas. Recordemos que la Cumbre Judicial Iberoamerica-
na, que integran las 23 cortes supremas de Iberoamérica, en el 2006
ha aprobado el Cédigo Modelo de Etica Judicial para Iberoamérica
que tuve el honor de redactar junto a Manuel Atienza, y ahi en 13
principios éticos se ha intentado delinear aquel compromiso con la
excelencia o con maximos que hoy pretende la sociedad de sus jueces.

6.10. Mas y mejor capacitacion judicial

En la visiéon decimondnica para ser juez solo se requeria de una
determinada edad y ciertos afios de ejercicio de la profesion de abo-
gado. Con el titulo se acreditaba que sabia el derecho, y esto era lo
tnico que debia buscarse en un juez. Asi fue nuestro caso cuando a
los 38 afios de edad nos convertimos en jueces, simplemente porque
tenfamos la edad y los anos de ejercicio, y al otro dia tenfamos que
empezar a dictar sentencias sin que nadie nos explicara absolutamen-
te nada de la tarea judicial. Es obvio que la licenciatura en derecho
se puede ejercer de distintas maneras, y una de ellas es precisamente
la judicial, o sea alguien que es puesto por la sociedad con autoridad
para que como tercero imparcial y en actitud dialégica, diga racional-
mente desde todo el derecho vigente la solucion justa para el caso. Es-
te oficio, como cualquier otro requiere de hdbitos y métodos propios,
que genéricamente podriamos reconocer como “prudencial-retérico”
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en tanto debe contar el juez con capacidad racional y razonable que
le permita argumentar y contra-argumentar, a partir de los pedidos de
las partes y sus respectivas razones, y debe hacerlo persuasivamente
en orden al caso que debe resolver. La importancia y especificidad de
la capacitacion judicial ha quedado receptada en el Estatuto del Juez
Iberoamericano aprobado por la Cumbre Judicial Iberoamericana en
2001, y ahi se contempla la “obligatoriedad” y “permanencia” de la
misma, ademds de preverse la posibilidad de imponerla como una
especie de sancion.

Es indudable que no necesitamos convertir al juez en profesor;
tampoco debemos reproducir en la capacitacion judicial lo que se en-
sefia en nuestras facultades de Derecho ni como se lo hace, pues lo
que se pretende es que alguien adquiera los modos de operar con el
derecho en orden a casos concretos. Esa l6gica academicista promue-
ve explicita o implicitamente un tipo de sentencias “eruditas” y “ki-
lométricas” en donde abundan citas y desarrollos que intentan poner
de manifiesto cuanta informacion tiene el juez, aunque muchas veces
ella resulta oscura, redundante, incoherente o irrelevante para el caso.
Pero no solo debe ensefiarse al juez a cumplir su oficio decisional sino
que también debe proveérsele de conocimientos vinculados con su
funcion “gerencial”, pues es claro que el juez administrard de algin
modo ciertos recursos materiales y humanos, debe organizar el tiem-
po v el trabajo, asignar las funciones con base en posibilidades per-
sonales que ofrecen sus empleados, saber como debe ejercer su poder
disciplinario, etcétera. Por otro lado, es importante como herramienta
de “politica judicial” que los poderes judiciales tenga el control —
aunque se puedan sumar otros sectores de la vida profesional— sobre
los centros de capacitacion judicial, y que los cursos que se brinden en
los mismos respondan a las necesidades efectivas de sus integrantes.

6.11. Mejor publicacion del derecho vigente

Casi todos los codigos civiles heredados de Francia contemplan en
sus titulos preliminares una norma que establece donde se publicaran
las leyes y desde cudndo regiran, sin que pueda admitirse como excusa
para su incumplimiento la ignorancia de las mismas. Esa presuncion
jure et jure no solo enfrenta problemas muy serios en si misma, sino
que ademas encubre grandes dificultades, pero sobre todo nos parece
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que ha contribuido a no tomar conciencia de la importancia y com-
plejidad que encierra la indispensable publicidad de todo el derecho si
pretende obligar al destinatario. Por supuesto que es el ambito de los
poderes Ejecutivo y Judicial donde se hace mas patente aquella des-
preocupacion por brindar la posibilidad del conocimiento oportuno
y facil de las normas que imponen deberes o prohibiciones; asi, reso-
luciones provenientes de la administracion central o descentralizada
de enorme importancia cuentan con un mas que deficitario canal de
publicidad; la jurisprudencia muchas veces se deja librada al esfuer-
zo comercial privado en cuanto a su efectiva difusion; el dmbito del
derecho internacional o supranacional es casi esotérico al que acce-
den ciertos privilegiados; no queda claro doctrinariamente como se
acredita el conocimiento de una costumbre juridica; los municipios
y comunas no revelan gran preocupacién por la publicidad de sus
ordenanzas o normas juridicas; etcétera. Una sociedad cada vez mds
madura y democratica, serd menos tolerante con el ocultamiento o
dificultades que se le ponen a la hora de pretender conocer sus dere-
chos y deberes. Ya la filosofia juridica clasica reconocia como la causa
formal de la ley su promulgacion, dado que no se puede pretender
que obligue y acarree sanciones el incumplimiento de aquello que los
destinatarios no pueden conocer o solamente lo consiguen superando
grandes dificultades u obstaculos. Los medios informaticos brindan
hoy un medio poderoso y ficil para hacer circular informacion, y por
eso es imprescindible que el tema de la publicidad de todo el derecho
vigente —y no solo la ley— sea asumido con la importancia que se
merece.

6.12. Una cultura juridica premial

Ha llamado la atenciéon Bobbio®? que el derecho tradicional recu-
rre exclusivamente a la sancién negativa que le hace padecer un dafio
al que incumpli6 la norma juridica. Asi, los juristas se acostumbran a
una mirada hacia atrds a los fines de descubrir cudles conductas han
infringido la ley para asi imponerle al infractor la pena respectiva.
Por eso el maestro italiano ha propuesto recuperar para el derecho

52 Cfr., mi libro Perspectivas iusfiloséficas contempordneas. (Ross-Hart-Bobbio-

Duwokin-Villey), op. cit.
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una funcioén “preventiva” y “premial” que aliente el cumplimiento
voluntario a través de beneficios o premios. Una sociedad no solo
debe contar con carceles o sanciones para los que conspiran contra la
convivencia y armonia social, sino que debe alentar las buenas con-
ductas sociales a través de modelos o paradigmas que se constituyen
en dignos de reconocimiento social. Es importante promover esta pe-
dagogia que recurre a poner de relieve o destacar a aquellos que en
sus respectivos ambitos profesionales han encarnado la excelencia en
el servicio. La filosofia politica cldsica ensefiaba que el premio para el
buen gobernante era la amistad (el respeto o reconocimiento) de los
ciudadanos, por eso nos parece también importante para el campo de
las profesiones juridicas comenzar con esa galeria de los que merecen
el aprecio ciudadano por lo que han hecho a lo largo de su vida. En
el mundo anglosajon, siempre mds cercano al pensamiento clasico o
pre-revolucionario, estd mas extendido poner de relieve mediante re-
conocimientos ad hoc a aquellos que en los diversos ambitos de la vi-
da social o profesional se han destacado y que pueden ser ejemplos a
imitar; asi se atreven a proponer la némina de los diez mejores jueces
en la historia de Estados Unidos. En sintesis, en nuestras sociedades
descreidas de la autoridad y atentas a todo lo que merece reproche y
critica, es importante que recupere la confianza en la misma, y a ese
respecto la técnica premial es apropiada, por supuesto en la medida
que ella se instrumente de manera transparente y participativa.

6.13. Self-restraint judicial

De mil maneras los tedricos en general y los constitucionalistas
en particular, especialmente del mundo anglosajon, insisten sobre la
importancia del autocontrol de aquellos que ejercen el control juris-
diccional de constitucionalidad. Se trata de un concepto eminente
operativo aunque dificil de precisar, pero que ha generado una gran
cantidad de reflexion y debate, sobre el cual es de todas maneras im-
portante que los jueces lo tengan en cuenta como una pieza clave de
su funcion. Asi, elementos importantes en este terreno del self restraint
son por ejemplo: a) ¢qué valor tiene el precedente por sobre opinio-
nes personales y cudndo procede su cambio?; b) la distincion entre
argumento obiter dicta y considerando propiamente dicho o ratio
decidendi; ¢) ¢cuando el legislador ha optado por una interpretacién
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tolerada por la Constituciéon aunque no sea la mejor ajuicio del con-
trolador?; d) ¢qué significa que la declaracion de inconstitucionalidad
es la ultima ratio?, etcétera.

Somos conscientes que muchas de estas preguntas estan implicitas
en otras de las prevenciones ya dadas, pero dado que el self-restraint
tiene una entidad propia en la interpretacién constitucional optamos
por este tratamiento diferenciado. En definitiva, una conciencia del
autocontrol es muy importante y trascendente para la tarea jurispru-
dencial, por ello los jueces deben tener la oportunidad de reflexionar
y discutir al respecto confrontando opiniones a partir—especialmen-
te— de la jurisprudencia constitucional nacional y comparada.

6.14. El pluralismo y sus limites

En el marco de una sociedad democratica y pluralista por supuesto
que caben distintas cosmovisiones; mas aun, es un signo de vitalidad
y riqueza la existencia de esa variedad de perspectivas. En este pun-
to importa promover politicas que promuevan espacios de dialogo
racional donde las posibilidades que ofrecen los medios de comuni-
cacion social resultan de enorme importancia. Ensefian al respecto
las éticas del didlogo que debe darse no solo libertad, sinceridad y
pretension de veracidad entre los interlocutores, sino especialmente
igualdad, y la experiencia confirma que donde se clausura irracional-
mente la puerta a la racionalidad se abre una ventana para que entre
la reaccion irracional. Pero el problema es acerca de los limites de ese
pluralismo, o sea si hay algunos puntos de vista que resultan intolera-
bles. Precisamente Ernesto Garzon Valdés ha reflexionado sobre esos
limites llegando a sostener:

La tolerancia indiscriminada, la tolerancia pura, sin limitaciones, la
tolerancia de toda forma de vida, termina negandose a si misma vy, en
su version mds radical, equivale a la eliminacion de toda regulacion del
comportamiento humano. Por ello conviene distinguir entre la tolerancia
sensata y la insensata’’

33 Garzo6n Valdés, Ernesto, Cinco confusiones acerca de la relevancia moral de la

diversidad cultural, Universidad Nacional del Litoral, Santa Fe, 2001, p. 16.
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Una de las claves de tal distincién que permite reconocer la legi-
timidad moral de una forma de vida es que ella respete y garantice a
todos los individuos que la practiquen la posibilidad de satisfacer sus
intereses primarios, o sea los que estan vinculados con sus necesidades
primarias bdsicas, pues el problema en términos de la estructura juri-
dica es encontrar formas de participacion e interrelacion abierta que
permita a cada comunidad el acceso a los beneficios de la sociedad
nacional, y para ello el punto de partida es el reconocimiento de los
derechos fundamentales. El problema del pluralismo y la tolerancia
es de una importancia creciente, y atento al papel que desempena los
tribunales constitucionales en esa materia resulta imprescindible in-
corporarlo a su agenda, incluso resultando procedente la vinculaciéon
de la integracion de los mismos en relacion con ese pluralismo social.

6.15. La recuperacion del Estado y sus competencias

En los ritmos cambiantes del tiempo hemos vivido en nuestro con-
tinente en la década de los noventa una asimilacion del Estado a co-
rrupcion, ineficiencia, totalitarismo e innecesaridad; incluso existen
usinas que por motivos de intereses y no intimo convencimiento ra-
cional, mantienen aquella propuesta con pretensiones de una verdad
revelada apelando a las “manos invisibles” del mercado capaces de
generar el mas perfecto orden. Por supuesto que es legitima la opcién
de alentar un Estado minimo y procurar con las armas de la democra-
cia la instalacion del mismo con el respectivo desguace del anterior.
Mas alla de que la experiencia latinoamericana confirma muchos de
los vicios que ideolégicamente se le atribuyen al Estado, ello se ex-
plica por razones contingentes culturales o personales pero no resul-
ta algo necesario ni forzoso como lo demuestran otras experiencias
comparadas. En sintonia con la filosofia clasica, John Finnis** no du-
da en insistir que “el caso central de derecho y de sistema juridico es el
derecho y el sistema juridico de una comunidad completa”, o sea, de
lo que llamamos Estado en tanto comunidad politica que pretende ser
completa y autosuficiente procurando “asegurar el conjunto total de
condiciones materiales y de otro tipo, incluyendo formas de colabora-

S Cfr., mi libro El iusnaturalismo actual (de M. Villey a ]. Finnis), Fontamara, Mé-

xico, 2003.



La interpretacién (argumentacion) juridica en el Estado de Derecho Constitucional 333

cién, que tiendan a favorecer, facilitar y fomentar que cada individuo
haga realidad su desarrollo personal”.

El antiguo profesor de Oxford incluye entre las exigencias de la ra-
zonabilidad practica a las exigencias del bien comun, y precisamente
para resolver los problemas de interaccion y coordinacion en una co-
munidad, no hay mas que dos alternativas: unanimidad o autoridad
(el intercambio de promesas es una variante de la unanimidad), por
eso la perspectiva finnisiana reinvidica a la autoridad como “un bien”,
en tanto que ella se requiere no solo por egoismo, malicia o incom-
petencia, sino incluso cuando “mayor es la inteligencia y la habilidad
de los miembros de un grupo”. Insiste Nino en identificar al derecho
con una practica colectiva destinada a cumplir “dos funciones sociales
primarias: superar conflictos y facilitar la cooperacion”°. Alexy, luego
de reconocer una preferencia prima facie de los derechos individuales
sobre los bienes colectivos, abre la posibilidad de una conclusion inver-
sa frente al supuesto de mayores razones a favor de esos ultimos. “Ni
Estado abstencionista ni mera subsidiariedad del Estado” —concluye
Zagrebelsky—3¢ para proponer el compromiso del Estado en la rea-
lizacion de los principios de justicia ante la capacidad agresiva de los
derechos-voluntad, especialmente en el campo de los derechos econd-
micos y bienes sociales como la vida, la salud y el medio ambiente. En
definitiva, un Estado que se niega a ser mero espectador en la distribu-
cion de bienes sociales y defina una estrategia politica-institucional, nos
remite también a una discusion que debe encuadrarse en el dmbito de
la misma Constitucion como decision fundamental. La aludida expe-
riencia norteamericana entre Roosevelt y la Corte Suprema con motivo
del New Deal es un buen antecedente de esa dimension ineludiblemente
politica que tiene el control jurisdiccional de constitucionalidad.

7. CONCLUSION

Nos interesa insistir en que estamos decididamente a favor del
Estado de derecho constitucional, pero no podemos silenciar que el
proceso desencadenado por el mismo nos genera diversas inquietudes,

35 Nino, Carlos S., Derecho, moral y politica, op. cit., p. 148.

56 Zagrebelsky, Gustavo, El derecho diictil, op. cit., p. 99.
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que pensamos resulta imprescindible prestarles atencién en orden a
procurar su control, introduciendo los cambios o rectificaciones que
estimemos apropiadas. Coincidimos con aquellos que hablan de una
profunda crisis y, por ende, de una etapa fundacional en muchas insti-
tuciones, aunque rechazamos dogmaticas cronofobias o cronolatrias,
y sospechamos de los rotulos faciles. Nos parece advertir por momen-
tos una inercia cargada de automatismo e irracionalidad que nunca
serd buena consejera, ademas de implicar una falta de responsabilidad
profesional de aquellos que tienen el compromiso social de velar por
las mejores instituciones. La experiencia europea y la nuestra en La-
tinoamérica puede ser una fuente muy importante para ese andlisis
critico y comprometido. Los autores neoconstitucionalistas son una
cita forzosa en aquel debate, mas alld de coincidencias o disidencias.
En todos los casos el camino serd el debate racional pensando con la
mayor sinceridad posible en lo mejor para la sociedad a las que nos
debemos los que tenemos responsabilidad académica y judicial.



XYV. Distintas concepciones de la equidad

La presencia de la equidad (aequitas en latin, epieikeia o epiichia
en griego) acompana al origen del derecho en relacion a la tension en-
tre la generalidad de la ley y la solucién judicial de los casos. Su etimo-
logia remite a aequus como lo igual y también lo justo. No obstante
su enclave iusfilosofico, tiene rica y abundante presencia en la ciencia
juridica, los codigos y la jurisprudencia; un buen ejemplo de ello pue-
de ser la nota que Velez incluye al articulo 2567 del viejo Codigo Civil
argentino donde ratifica que “la equidad debe dirigir la resolucion
de los jueces”. Al hilo de esta consideracion queda confirmado que
el recurso a la equidad es competencia de los jueces a la hora de re-
solver los casos que tienen bajo su jurisdiccion. De todas maneras, el
proposito modesto de esta columna es limitarnos a recordar algunas
definiciones o caracterizaciones tedricas juridicas de ese importante y
tradicional concepto de la equidad.

1. La equidad como mera rectificacion de lo justo legal (T. Ca-
sares): La equidad merecié expreso tratamiento de Aristoteles en el
libro V de su Etica a Nicémaco conectiandola con la justicia, pero
precisando que ella se asimila a lo justo concreto cuando se torna
necesario rectificar lo contemplado en la norma legal que en un caso
yerra dado su generalidad e imposibilidad de contemplar anticipada-
mente todos los casos. Por eso la equidad no merecera la reprobacion
del legislador, dado que hubiese brindado la respuesta equitativa de
haber tenido presente el caso en el que se la consagra judicialmente.
La injusticia rectificada no esta en la ley, sino se genera en la natura-
leza particular del caso resuelto por equidad, asi lo explica Aquino:
“...es la materia de las cosas operables humanas, que no guardan
universalmente el mismo modo, sino que en algunos pocos casos cam-
bian; como devolver lo depositado en si es justo y bueno la mayoria
de los casos; con todo, en algun caso puede ser malo, por ejemplo, si
devuelve la espada a un loco”!. En la obra “La justicia y el derecho”
de Tomds Casares encontramos reproducida exactamente esta nocion
aristotélica de equidad, sin otras proyecciones o ampliaciones.

1 Cfr. Comentario a la Etica a Nicémaco.
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2. La equidad como algo ajeno al derecho (Kant): En Los princi-
pios metafisicos del derecho, Kant se ocupa de la equidad dentro del
llamado derecho equivoco (jus aequivocum) o derecho en un sentido
lato (jus latum), dado que aquella carece de la facultad de obligar;
pues el que pide en nombre de ese principio de la equidad “le faltan
las condiciones que son necesarias al juez para decidir cudnto se le
debe y de qué manera se puede satisfacer su peticiéon”. De ese modo
hablar de “tribunal de equidad” es “una verdadera contradiccion...la
reclamacién que se funda en la equidad no tiene mas fuerza que en el
tribunal de la conciencia (férum coeli), al paso que la cuestion de de-
recho se discute en el tribunal civil”. Recordemos que la moral kantia-
na es auténoma, a prioristica y formalista en tanto lo que califica en
ese terreno es la ejecucion de acciones por el mero cumplimiento del
deber y prescindiendo de cualquier motivo o interés material o con-
creto. En el derecho kantiano los deberes son heterénomos y exigen el
cumplimiento estricto bajo la fuerza coactiva de la ley. En una buena
sintesis de los revolucionarios cambios que introduce el filésofo de
Konisberg en materia ética, escribe Aranguren: “ética de la prudencia
(Socrates), ética de la buena voluntad (Kant) y ética de la prudencia y
la buena voluntad (Aristételes)”; como vemos ha desaparecido la pru-
dencia como responsable de la vida buena y ella se reduce a sagacidad
y habilidad para beneficiarse.

3. La equidad como atemperacion del derecho (J. Hervada): La
idea de la equidad como vinculada a la indulgencia, misericordia o be-
nevolencia se remonta a Platon, pero ha tenido fuerte presencia en los
ambitos eclesiales a punto que se la ha llamado “aequitas can6nica™.
En la actualidad tenemos a Javier Hervada suscribiendo esta perspec-
tiva: “...en las relaciones humanas no todo es justicia; hay también
otros deberes, que son propios de otras virtudes. La solidaridad y la
caridad, la misericordia y la moderacién y otras tantas virtudes supo-
nen también deberes que han de armonizarse con los de la justicia...
La equidad atempera el deber y acomoda el derecho... La atempera-
cion de lo debido consiste en rebajar, disminuir o dulcificar la deuda
o en dilatar la perentoriedad de los plazos en los que la obligacion
deberia ser cumplida... Otra forma de equidad es la acomodacién
del derecho. Si en la atemperacion de lo debido la equidad mira a la
deuda o deber, buscando el bien del obligado, en la acomodacion del
derecho la equidad se fija en el derecho, buscando su satisfaccion en lo
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posible por el bien del titular del derecho... Interviene aqui la equidad
sustituyendo lo debido en justicia por una compensacion equitativa,
que disminuye y atempera el perjuicio del titular del derecho™?.

4. La equidad como igualdad (Garcia Maynez): Mds alld de la re-
ferencia etimologica que conecta lo equitativo a lo igual, Garcia May-
nez, aludiendo al derecho mexicano escribe: “Decir que un conflicto
de derechos debe resolverse observando la mayor igualdad posible
entre los interesados, y afirmar que debe solucionarse acatando los
dictados de la equidad, es lo mismo”3. También el iusfil6sofo mexica-
no se encarga de rechazar la equidad como correctivo de las leyes por
lo que el juez debe aplicarlas siempre estrictamente, aunque aclara
que “tendrd que aceptarse, en cambio, que hay varias disposiciones
que de manera expresa o tacita, directa o indirecta, refiéranse a la
equidad, haciendo de ella un expediente al cual puede el juez recurrir
cuando no hay norma aplicable y las reglas de la interpretacion ju-
ridica han resultado impotentes para ofrecer la solucion”. De todas
maneras en esta perspectiva lo constitutivo de la equidad coincide con
el tratamiento igualitario de los casos iguales y no con apelaciones
a la justicia, por lo que no cabe hacer distinciones en el tratamiento
juridico por parte del juez invocando mejores respuestas axiologica-
mente hablando.

5. La equidad como irrelevante (exégesis): En el marco de la exé-
gesis francesa decimondnica resulta innecesaria cualquier apelacion a
la equidad dado que —en clave rousseauniana— se confiaba que el
legislador no sélo contemplaba todos los casos (no habia lagunas en
la ley), sino que el mismo era intrinsecamente justo. Algunos testimo-
nios de esos juristas franceses no dejan lugar a dudas: Laurent: “Los
Codigos no dejan nada al arbitrio del intérprete, éste no tiene ya por
mision hacer el derecho, el derecho esta hecho. No existe incertidum-
bre, pues el derecho esta escrito en textos auténticos”; Demolombe:
“Interpretar es descubrir, dilucidar el sentido exacto y verdadero de
la ley. No es cambiar, modificar, innovar; es declarar, reconocer”; y
Mourlon: “Dura lex, sed lex; un buen magistrado humilla su razén
ante la de la ley, pues esta instituido para juzgar conforme a ella y no

2 Lecciones de filosofia del derecho, EUNSA, vol. I, pp. 260-261.
Introduccion al estudio del derecho, Porriia, México, p. 386.
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de ella. Nada esta sobre la ley, y es prevaricacion el eludir sus disposi-
ciones so pretexto de que no se encuentran de acuerdo con la equidad
natural. En jurisprudencia no hay ni puede haber mayor razén ni me-
jor equidad, que la raz6n o equidad de la ley”.

6.La equidad como irracionalismo judicial (H. Kelsen): El autor de
la Teoria Pura del Derecho escribe “este problema (de los valores) no
puede ser resuelto por medio del conocimiento racional. La respuesta
al problema aqui planteado es siempre un juicio que, a dltima hora,
estd determinado por factores emocionales y, por consiguiente, tiene
un cardcter eminentemente subjetivo”*; asi, coherente con ese emoti-
vismo ético, Kelsen concluye: “la justicia es un ideal irracional”’. De
esa manera, que un juez apele a la equidad para corregir un defecto
legal, no es mas que recurrir a su irracionalidad o emociones con la
pretension que triunfe frente a la irracionalidad del legislador. En la
matriz kelseniana no han ninguna posibilidad de razon practica —
aristotélica o kantiana— a la que estima contradictoria y de origen
religioso y teoldgico: “Llamamos razén a la funcion del conocimiento
del hombre. Pero crear normas, legislar, no es una funcién de conoci-
miento. Crear una norma no significa conocer como es un objeto ya
dado, sino exigir algo que debe ser. En este sentido, crear normas es

una funcién de la voluntad, no del conocimiento”®.

7. La equidad dentro de la legalidad y fuente de ilegitimidad (L.
Ferrajoli): Distintos autores han denunciado que el juez ferrajoliano
resulta demasiado decimononico (entre otros: Guastini, Moreso y Ta-
ruffo); es que al rechazo de los principios y de la argumentacion, se le
suma su escepticismo ético o de la razén practica que se condensa en
la tesis que “los valores se asumen pero no se justifican”. En definiti-
va, el poder del juez es fisiolégicamente cognitivo en tanto se apoya
en la proposicion factica comprobable en su verdad por medio de la
prueba y en la proposicion juridica también verificable a través del
significado de los enunciados normativos. Pero junto a ese “saber” o
“veritas”, estd el “poder” de disposicion judicial que es “el producto

¢Qué es la justicia?, Ariel, Barcelona, 1991, p. 19.

5 Teoria general del derecho y del Estado, UNAM, 1995, p. 15.

“Justicia y Derecho Natural”, en Critica del derecho natural, Taurus, Madrid, p.
119.
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patolégico de desviaciones y disfunciones politicas injustificadas™’,
por lo que se le exige al juez la “aplicacién sustancial” de las normas
legislativas y constitucionales mediante la subsuncién. En consonan-
cia con Kelsen conecta a la equidad al “juicio de legalidad” centrado
en las caracteristicas accidentales y particulares del caso individual,
aunque frente a las reinvidicaciones de la razon practica idonea para
ponderar en cada caso; Ferrajoli acusa de promover con esa propues-
ta, un “retorno al Derecho premoderno, jurisprudencial y sapiencial,
desvinculado a la ley de la voluntad e integramente confiado a la ‘ra-
z6n préctica’, es decir, a la ley de la razon: de una razon, sin embargo,
que no es mas la del legislador ordinario o constitucional, sino la de
los jueces y de los juristas tedricos”, y en su respaldo cita a Hobbes:
“lo que constituye la ley no es esa juris prudentia o sabiduria de jueces
subordinados, sino la razén de este hombre artificial nuestro al que
llamamos Estado y lo que manda”.

8. La equidad como justo concreto (C. Massini): El profesor men-
docino es un caracterizado representante del realismo juridico cldsi-
co, y respaldandose en los textos de Aristoteles y Aquino amplia la
nocion de equidad mas alla de la rectificacion legal para el caso. En
efecto, en el marco del derecho argentino considera que por medio
de los siguientes tres institutos: “la interpretacion realista de la ley”,
“la doctrina de las lagunas de la ley” y “la declaracién de inconsti-
tucionalidad de la norma”, es posible “al juez argentino encarnar en
los hechos soluciones justas, soluciones que, cuando no resulten de la
estricta aplicacion al caso de la ley bajo cuyo supuesto cae el hecho
en juicio, no serdn sino de equidad”. En el ambito de aquella escuela
iusfilosofica nos interesa subrayar otras posiciones diferentes a la de
Massini, por ejemplo la de Abelardo F. Rossi que aludiendo a la equi-
dad precisa que ella: “No es una regla de interpretacion de la ley posi-
tiva, no suple las lagunas de la ley, no implica amenguar la obligacién
que surge de una ley muy rigurosa...no es un manipuleo indulgente
y benigno de la ley basado en la piedad con respecto al deudor o al
delincuente... Lo que la equidad corrige no es la ley positiva de por
si, sino el seguimiento externo de su texto y de sus formulas cuando

7 Derecho y razén, Trotta, Madrid, 19935, p. 40.
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la justicia clama el cielo...La equidad no asimila la funcién judicial a

la legislativa™s.

9. Nuestra posicion: La equidad se inscribe intrinseca y necesaria-
mente en la funcion judicial que consiste en derivar racional o pru-
dencialmente desde el derecho valido y vigente la mejor o mds justa
solucion para cada caso. Esta caracterizacion supone que la equidad
es algo propiamente juridico, en tanto completa el esfuerzo por la
justicia que justifica la existencia del mismo derecho; pues éste recu-
rre no solo a normas generales justas sino a determinacion juridica
concreta igualmente justa. La equidad no tiene por objeto atempe-
rar al derecho, mas bien lo perfecciona proyectiandolo con justicia
en los casos particulares. Tampoco la equidad puede ser asimilada al
requisito formal de lo igual, dado que éste quedaria cubierto también
con un tratamiento injusto pero igualitario a casos semejantes. Dado
que el derecho se formula a través de respuestas generales, resulta
imposible suponer que puedan contemplarse la totalidad de los casos
futuros, de ahi el cardcter complementario y necesario de la equidad.
Por supuesto que si no hay razén practica el juicio axioldgico de la
equidad queda remitido al plano de lo irracional o emocional, por
ende, resultaria extrafio, casi patolégico, auspiciar o reclamar por las
partes de un proceso una solucion equitativa. Finalmente, la equidad
no sélo es algo racional sino necesario y conveniente en la tarea judi-
cial, de manera que su legitimidad se juega en el acierto de ese juicio
de justicia para el caso.

Descartadas las visiones precedentes, concluimos adhiriendo a las
propuestas del realismo juridico cldsico que conecta la equidad a lo
justo concreto determinado por la razon practica prudencial. Pero nos
parece apropiado hablar de “equidad en un sentido estricto”, asimi-
landola a la caracterizacion aristotélica como rectificacion de lo justo
legal, y “equidad en un sentido amplio” como lo justo concreto. Pre-
cisando este ultimo significado vemos que la equidad se amplia abar-
cando diferentes supuestos judiciales: a) cuando se aclara el sentido
prescriptivo de la norma aplicable (por ejemplo una sentencia consti-
tucional interpretativa o cuando se clarifica una duda semidtica); b)
cuando se opta por la mejor solucion para el caso dentro de los mar-

8 Aproximacion a la justicia y a la equidad, Educa, 2000, p. 145.
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genes de la norma aplicable (por ejemplo una condena de homicidio
dentro de los margenes legales); ¢) cuando se escoge la mejor de entre
las respuestas juridicas disponibles (por ejemplo cuando el mismo re-
sultado puede obtenerse por diferentes medios juridicos); d) cuando
se deja de lado en ese caso la norma aplicable dado su disvaliosidad
o irracionalidad(no estamos hablando de una declaraciéon con efecto
erga omnes, dado que aqui la funcién judicial queda asimilada estric-
tamente a la legislativa, sino aludimos a la mera inaplicacion para un
caso de una norma que lo regula), y e) cuando se suple la ausencia de
respuesta juridica para el caso sin afectar exigencias juridicas indispo-
nibles (o sea el supuesto llamado tradicionalmente de integracién de
lagunas de la ley).

El Cédigo Modelo de Etica Judicial para Iberoamérica incluye en
el capitulo V a los principios “Justicia y Equidad” y su art. 36 sefiala:
“La exigencia de equidad deriva de la necesidad de atemperar con
criterios de justicia, las consecuencias personales, familiares o sociales
desfavorables surgidas por la inevitable abstraccion y generalidad de
las leyes”. Por todo lo expresado, no nos queda sino lamentar el si-
lencio sobre la equidad en el Titulo Preliminar del nuevo Cédigo Civil
y Comercial, ello a pesar de que la aplicacion del mismo requerira
abundantemente de juicios equitativos por parte de los jueces, confor-
me a lo que esperardn las partes de esos respectivos procesos.
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