Capitulo 4
ETICA, TEORIAS DEL DERECHO Y FUNCION JUDICIAL

Lafiguradel juez'y lafuncion judicial pueden considerarse como unadelas
mas antiguas de | as sociedades humanas. El juez sirve al derecho y alasinstitucio-
nes, pero laconcienciadel derecho no sehizo reflexivasin lapersonificacion dela
Justicia en la figura del juez. En tal sentido €l juez, como el derecho, son més
antiguos que todas |as otras instituciones; existieron incluso antes que las leyes.t

Lareflexion sobre el sentido de lafuncién del juez en la sociedad actual no
€S una cuestion que interesa solamente a los jueces y juristas sino a todos los
miembros de esta sociedad, porque €lla habra de responder a la pregunta por €l
sentido de la Justicia como institucion fundamental del Estado de derecho demo-
crético y de todas las instituciones de una Republica. Debido seguramente a los
hechos mencionados, larepresentacion tradicional delafuncion del juez loreviste
de una extraordinaria y temible autoridad que, a interpretar y aplicar las leyes
conforme alas cuales vivimos, se extiende a todos |os espacios de lavida social.
Las importantes facultades que inviste la funcion judicial parecen requerir aestos
funcionarios también unas extraordinarias cualidades morales e intelectuales, y
las mas exigentes pautas de conducta.

Unadelascargasde ser un juez eslaexpectativasocial de que uno se eleve por
encima de la posicion del comun de los hombres y sea capaz de dispensar
justicia con una objetividad semejante ala sabiduriadivina. Independiente de
las presiones de lavidacotidianay libre de influencias politicas, el juez tiene

1 “Das Richteramt ist ein Urberuf in der menschlichen Gemeinschaft. Der Richter dient der Recht und wie

dieses ist auch er &lter als das Gesetz”, Josef Piegler, “Der Richter im Rechtstaat”, Osterr. Juristenzeitung,
1965, S. 505, cit. en: Herbert Schambeck, “Richteramt und Ethik”, en Wissenschaftliche Ajhandlungen und
Reden zur Philosophie, Poalitik und Geistesgeschichte, Band 15, Duncker and Humboldt, Berlin.
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gueresolver las méas dificiles disputas | egal es con la sabiduria de un Salomén.
Tal eslarepresentacionidealizadadel juez, y estetendriaque aspirar aser algo
de eso. Pero tal ideatiende a oscurecer la dimensién humana de latarea prac-
ticade administrar justicia.?

Los jueces pueden experimentar la imagen tradicional y las expectativas
consecuentes sobre su persona como una sobreexigencia agobiante, pero también
pueden refugiarse en ella como un halo protector que refuerza su autoridad. La
representaci én mencionada mantiene todaviael rastro de lasiméagenes miticas que
sacralizaban la autoridad en |as sociedades arcaicas. Ninguna de estas dos actitu-
des me parecen aceptables. Ni sobrecargar alos jueces con exigencias sobrehuma-
nas de objetividad e imparcialidad, ni encubrir sus falencias humanas mediante la
sacralizacion de su funcién. La actitud critica comienza mas bien por reconocer
que laobjetividad y laimparcialidad son ideales muy dificiles de alcanzar; quelos
juicios y las decisiones humanas (en todos los campos del conocimiento y de la
accion) son falibles y estén enraizados en la subjetividad. Como ha escrito Karl
Popper, la respuesta adecuada a la pregunta fundamental de la epistemologia,
“ ¢como podemos detectar € error?’, no puede ser otra que lasiguiente: “critican-
do las teorias y presuposiciones de los otros y —si podemos adiestrarnos para
hacerlo— criticando también nuestras propiasteoriasy presuposiciones. Esto Ulti-
mo es sumamente deseable, pero no indispensable; pues si Nosotros no criticamos
nuestras propias teorias, siempre habraotros que lo hagan” .* El realismo filosofico
nos recomienda un cierto escepticismo con respecto alas posibilidadesy alcances
de laautocritica. La critica de los propios prejuicios es lo més dificil, pocas veces

2 A. Wayne MacKay, “Judicial Ethics: Exploring Misconduct and Accountability for Judges’, Dalhousie
University, 1995, Discussion Paper for Commonwealth Chief Justices Roundtable Meeting, website address:
<http://is.dal .cal~cjei/mackay.html>, p. 3.

8 Siguiendo a Durkheim, reconstruye Habermas el sentido y la funcion de la autoridad en las instituciones
arcaicas como el resultado de una peculiar simbiosis de facticidad y validez que suscitaba en las comunida-
des, a mismo tiempo “fascinacion” y “terror”. Laamenaza de un poder vengativo, actualizada mediante ritos
y narraciones miticas, estaba fusionada con la fuerza interna vinculante de la creencia en la validez indiscu-
tible de las prescripciones que regulaban la existenciay la fe en la autoridad de sus guardianes (los cuales
reunian y personificaban todos los poderes que la sociedad moderna ha dividido y despersonalizado). La
ambivalencia de este modo de validez, que se conectaba con lo sagrado, reunia dos momentos que son
incompatibles parala cultura moderna: una absoluta “fuerza’ de conviccion, y un poder irresistible que nadie
se atreveria a desafiar. Ambos tipos de fendmenos tienden a desaparecer, ademés, del campo de |a experien-
cia contemporanea (cf. J. Habermas, Faktizitat und Geltung, Francfort, 1992. Hay traduccion al castellano:
Facticidad y validez. Contribuciones para una teoria discursiva del derecho y del estado de derecho demo-
cratico, Madrid, 1998. La traduccion castellana de mi antiguo amigo Manuel Jiménez Redondo tiene mu-
chas imprecisiones, ademés de idiosincrasias idiométicas de dificil o ambigua comprension para un lector
argentino, por lo cual, si bien latengo en cuenta aqui, cito y traduzco de nuevo en la mayoria de los casos,
directamente del texto aleman. A continuacion del nimero de pagina agrego en las referencias (entre parén-
tesis, 0 en cursiva), la pagina correspondiente de la traduccién castellana.

Karl Popper, Conjeturas y refutaciones. El desarrollo del conocimiento cientifico, Barcelona, 1983, p. 50.
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se practicay, en todo caso, tiene un umbral bastante bajo y nunca es enteramente
confiable. Por eso el conocimiento objetivo y la busqueda de la verdad requieren
ante todo esta otra condicién moral: ladisposicion paraescuchar alos demas, para
aceptar sus buenas razones y para retractarse a si mismo, o la aperturaal didlogo
critico. Este sentido popperiano del falibilismo delarazdn no es extrafio por cierto
alaliteraturade lateoriadel derecho, pero tiene que hacer todavia probablemente
mucho camino en la concienciay en la préctica de los jueces. “El juez que, antes
de escuchar un caso, tiene la conciencia de que todos los hombres piensan con
determinados prejuiciosy pueden ser engafiados por sus preferencias, tiene mayo-
res posibilidades de hacer un esfuerzo conciente paralograr mayor imparcialidad
y desapasionamiento que aguel que se cree que su elevacién a tribunal lo hatrans-
formado de una solavez en €l instrumento deshumanizado de unainfalible [6gica
delaverdad”.®

Puede pensarse que laactitud derivada del falibilismo y |a postul ada apertu-
ra para escuchar todas las opiniones, situarian a juez en una posicion de vulnera-
bilidad y debilidad frente a las influencias externas que pondria en riesgo € otro
principio fundamental de la independencia judicial. “No es aceptable nada que
lesione laseguridad delainvestidurajudicial, que socave la posicién de respeto en
gue tradicionalmente se han mantenido |os jueces o, para decirlo brevemente, que
amenace directa o indirectamente la independencia de la funcion judicial”.® No
deberia olvidarse sin embargo que & fundamento de la exigenciadel mayor respe-
to alaindependenciadejuicio delosjueces es que estos deben estar libres de todo
tipo de presiones o influencia paralabusgueda de |a verdad objetiva de los hechos
y para poder aproximarse |0 més posible alaimparcialidad en sus sentencias.

Laindependenciajudicial es concebida cas siempre de manera meramente
negativay parcial, como laremocion de obstacul os externos. Pero es preciso tener
en cuenta, en primer lugar, que los obstaculos mas dificiles de vencer para acan-
zar la buscada imparcialidad son los obstaculos internos, de los propios prejui-
cios. Es un engafio pensar que la remocién de las presiones y condicionamientos
externos, o la proteccién contra ellos, es la condicion suficiente para la indepen-
denciadejuicio, como si estafuera una propiedad natural y espontaneadel sujeto.
“Laimparcialidad no plantea el requerimiento [imposible] de que el juez no tenga
opinionesy simpatias; |0 que se requiere es que, a pesar de ellas, el juez seainte-
riormente libre y capaz de dar cabida a diferentes puntos de vista, y que sea capaz
de actuar en relacion aellos con una adecuada apertura de espiritu”.” Es necesario

5 B.L.Shientag, “The Virtueof Impartiality”, en G. R. Winters (ed.), Handbook for Judges, American Judicature
Society, 1975.

6 James Burrows Thomas, Judicial Ethics in Australia, Sydney, The Law Book Company, 1988, p. 86.

7 Canadian Judicial Council, Ethical Principles for Judges, Ottawa, Ontario, 1998, p. 31.
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hacerse ademas la pregunta acerca de cuales son las condiciones o los medios
positivos de la independencia. No solo qué es necesario impedir, de qué se debe
preservar a juez para que pueda ser independiente, sino qué es necesario hacer,
gué tiene que tener en cuenta un sujeto para lograr una verdadera independencia
dejuicio.

En lamedida en que se tienen en cuenta | as distinciones precedentes, de
las presiones externasy |os obstacul os epistemol 6gi cosinternalizados, u origi-
narios de la propia subjetividad, y la distincion de las condiciones negativas y
los medios positivos que presupone la independencia, cambia o se diversifica
también el sentido y la direccidn de esta exigencia. “La independencia no es
un derecho privado de los jueces, sino una condicion de la imparcialidad del
juicioy, por lo tanto, un derecho constitucional de todos |os ciudadanos’.8 Es
la sociedad civil la que tiene que plantear por lo tanto la exigencia de que los
jueces retinan todas | as condiciones y pongan todos |os medios adecuados para
lograr el mayor grado posible de independencia. Pero esta exigencia se tiene
gue plantear en primer lugar frente a los propios jueces, como independencia
de juicio respecto a sus inclinacionesy opiniones o prejuicios personales, etc.
En segundo lugar, y en la medida en que puede confiar en la independencia
interna de los jueces, la sociedad tiene que unirse a ellos, para defender junto
con ellos la independencia judicial frente el poder politico y a otros poderes
sociales que pueden influir o condicionar sus decisiones.

Otradistincion masrecurrente en laliteraturajudicial eslaqueserefiereala
independencia, no ya como una cualidad del juicio y de la persona del juez, sino
como una atribucién colectivade la Administracion de Justicia, o del Poder Judi-
cial como institucién, frente a los otros poderes del Estado. En el primer caso se
trata de una cuestion epistemol 6gicay moral; en el segundo de una cuestion poli-
ticay de derecho constitucional. La reivindicacion de la independencia en este
ultimo sentido se conectan con €l objetivo politico de sustraer al Poder Ejecutivo
incluso | as decisiones burocréticas, de administracion delajudicaturay de regula-
cion delacarrerajudicial, y de trasladar |as competencias respectivas por jemplo
aun consgjo de laMagistratura. Pero en lamedida en que el Poder Judicial cobra
autonomia dentro del Estado, cabe preguntarse entonces como juegan y se articu-
lan las relaciones de poder dentro de esta institucion, quiénes detentan el poder
real dentro de este poder, hasta donde |lega su control de las decisiones individua-
les delosjueces, y cudles son las garantias de latransparenciay del control exter-
no, democratico, de esta corporacion auténoma. “La reivindicacion de la autono-
mia del Poder Judicial, y e funcionamiento de la misma, puede suponer, algunas
veces paraddjicamente, mas que una garantia, una amenaza paralaindependencia

8 Ibidem, pp. 8y 30.
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del juez [...] entodo caso, lo que no se debe olvidar es que la verdadera indepen-
denciajudicial eslapersonal, y que cualquier otro tipo de independencia de tipo
institucional debe construirse en funcién de aquella’ .

Es necesario otorgar por |o tanto alos tribunal es tantaindependencia cuanta
sea necesaria para que | os jueces puedan prescindir de los posibles impedimentos
y para apartar 1os condicionamientos que pueden apartarlos de la busqueda de la
verdad objetivay delajusticia. Lo que habra que discutir entonces es si esta bis-
gueda se entiende conforme al modelo del solipsismo metédico del racionalismo
de la modernidad, o conforme al modelo intersubjetivo del discurso, que se ha
desarrollado en |a filosofia contemporanea. En esta discusion se da por supuesto
gue la objetividad y la imparcialidad son “valores’ fundamentales que se deben
buscar en el gercicio de la funcién judicial, pero voy a sostener que la posible
aproximacion a estos ideal es tiene que apoyarse més en las reglas procedimental es
objetivas-intersubjetivas del discurso que en la presuposicion o en laexigenciade
cualidades subjetivas especiales y extraordinarias de los jueces. La subjetividad
humana ordinaria del juez es ineliminable y merece en cambio una valoracion
enteramente positiva.

Ha comenzado a emerger una concepcion méas moderna del rol de los jueces,
gue es mas tolerante con los elementos de la subjetividad. L os que sostienen
esta nueva version argumentan que una completa separacién o neutralizacion
de todas | as percepciones subjetivas del juez haria del proceso de dictar sen-
tencia algo meramente mecénico e inhumano. Semejante neutralizacion seria,
ademas, virtualmente imposible de obtener. El desafio reside en integrar los
dosroles. El argumento afavor de larepresentacion en laadministracion dela
justicia se apoya en este paradigma: la integracion de un mayor nimero de
perspectivas favorece unamayor aperturay compulsa otras maneras de ver las
cosas. Con esto se desmontan, asu vez, |os estereotipos que, en cambio, no se
verian confrontados mientras no sea cuestionada la imagen dominante de la
objetividad (A. Wayne MacKay, 1995, p. 4).

La critica de la ingenua concepcion filosofica que presume que la impar-
cialidad esunavirtud del sujeto del conocimiento, que él puede cultivar y practicar
en solitario, 0 que es una propiedad a priori, de la razén pura (cosa que no fue
sostenida ni por €l propio Kant), y el sefialamiento de que la abstraccion del inevi-
table rol de la subjetividad en la toma de decisiones personales es una forma de

9  C. Garcia Pascual, Legitimidad democrética y poder judicial, Valencia, 1997, pp. 162-163. Sobre el proble-

ma de la independencia judicial en la Argentina, cf. R. Gargarella, La justicia contra el gobierno, Ariel,
Barcelona, 1996, cap. 9, “LaJusticia dependiente de la politica. El caso Argentino”, pp. 229-261, con biblio-
grafia.
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“encubrimiento ideoldgico” (para emplear una provocativa expresion en desuso)
no implica necesariamente el escepticismo sobre las pretensiones del validez del
derecho, el cua ha de garantizar mediante la racionalidad de los procedimientos
de su produccién y de su aplicacién judicial tanto: 1) la pretension de legitimidad
y dejusticia en cadasituacion particular, como 2) la seguridad juridica, esdecir la
estabilidad y previsibilidad de las expectativas de comportamiento sancionadas
por las leyes. Ambas garantias deben ser al mismo tiempo salvaguardadas en €l
nivel de la praxis de las decisiones judiciales. “Para satisfacer la funcién social
integradoradel orden juridicoy lapretension delegitimidad del derecho, losfallos
de lajusticia han de cumplir al mismo tiempo las condiciones de la consistencia
[contodo el contexto normativo del sistemajuridico vigente] y delaaceptabilidad
racional”.'% Esta Ultima presupone algo méas que la correccion formal del silogis-
mo juridico y lalegitimidad de sus premisas legales.

1. LA CAPACIDAD DE JUZGAR Y EL SENTIDO COMUN

Hannah Arendt haencontrado en la primeraparte delaCriticadel juicio, de
Kant, un punto de partida paraun pensar diferente al delalégicadelaciencia, que
permitiria la comprension filoséfica de lo politico: “el pensamiento politico se
basa esencialmente en la capacidad de juzgar (Urteilskraft)”.'* Si bien estamos de
acuerdo con latradicién gue ha marcado las importantes diferencias entre el dere-
cho y la politica, ello no deberiallevar al desconocimiento de sus estrechas rela-
ciones y de que los fundamentos de las decisiones judiciales tienen casi siempre
un componente politico. En términos mas generales, es posible analizar 0s rasgos
y los presupuestos comunes de todos los juicios valorativos, ya sean estéticos,
politicos, morales o juridicos. Para comprender estos enunciados puede ser de
gran ayuda tener en cuenta algunas indicaciones sobre la Urteilskraft en el men-
cionado libro kantiano, que mejor se deberia traducir como “capacidad de discer-
nimiento”. H. Arendt aclara de esta manera su propia interpretacion:

Lapalabrajuzgar tiene en nuestra lengua dos significados completamente di-
ferentes que siempre se mezclan cuando hablamos. Por una parte alude al
subsumir clasificatorio de lo singular y particular bajo algo general y univer-
sal, al medir, acreditar y decidir lo concreto mediante criterios regulativos. En
talesjuicios hay un prejuicio, se juzgasolo lo individual pero no el criterio ni
su adecuacion alo que mide. También sobre dicho criterio se juzgd unavez y,
aungue ahora este juicio se omite, se ha convertido en un medio para poder
seguir juzgando. Pero por otrapartejuzgar puede aludir aalgo completamente

103 Habermas, o. cit. pp. 242-243 (267).
11 H. Arendt, (/Qué es la politica?, Barcelona, 1997, p. 53.
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distinto, cuando nos enfrentamos a algo que no hemos visto nuncay paralo
gue no disponemos de ningln criterio. Estejuzgar sin criterios previos no pue-
de apelar anada mas que ala evidencia de lo juzgado mismo, y no tiene otros
presupuestos que la capacidad humanadejuicio, lacual tiene mucho més que
ver con la capacidad para diferenciar que con la capacidad para ordenar y
subsumir (Arendt, 1997, p. 54).

Laactividad del entendimiento que unificacon sus categorias|o multiple de
laintuicion esyaunjuicio, pero aestaformade juzgar lallamaKant juicio deter-
minante, porque el concepto universal, laley, o el criterio del juicio, no es descu-
bierto en lo particular, no surge de lo dado en laintuicion, sino que es anterior, 0 a
priori, y es aplicado a la experiencia para construir (o regular) el orden de los
fenomenos. La facultad del juicio, en cambio, de la que trata la tercera Critica,*?
esladel juicio reflexivo, o reflexionante, y su reflexién es una blsqueda del senti-
doy € valor delo dado en laexperiencia. Especialmente en €l juicio estético esta
claro que este sentido no puede ser puesto por €l sujeto que conoce, sino que hade
ser descubierto o aprehendido en lacosamisma, porque laexperienciadelo bello,
la creacion estética del arte, no pueden comprenderse mediante los preconceptos
gue ya poseemos. Esta busqueda es reflexiva en cuanto se vuelve hacia el propio
sentimiento estético y lo contrasta con el sentido intersubjetivo del buen gusto, a
fin de trascender el subjetivismo de la apreciacién singular. Aungue estos juicios
no sean demostrables mediante conceptos, o premisas |6gicas, ala manerade los
enunciados de la ciencia, por la via de la intersubjetividad y de la apelacion al
sentido comin este tipo de juicios alcanzan también una validez universal que
puede ser comprensible y pretende ser reconocida por todos |os demés.

Este dltimo tipo de juicio es e que se requiere segun Arendt frente a los
acontecimientos y situaciones siempre nuevas de la accion humana, de la vida
politicay de la historiaque (al igual que las obras de arte) no pueden subsumirse
como casos bajo un concepto general, como los fendmenos repetitivos de la natu-
raleza. Este tipo dejuicio sin criterios generales previos es posible, como lo habia
expuesto Kant, porque disponemos de “un sentido de la verdad, de la convenien-
cia, de lajusticia, etc.”. A este sentido de las cosas, que es parte de la manera
comun humana de juzgar, es a que se alude también con el nombre del sensus
communis, segun lareinterpretacion kantiana de esta expresion, porque es un sen-
tido que es comun atodos y que “tiene en cuenta por € pensamiento el modo de
representacion de los demés, ateniendo su juicio, por asi decirlo, a larazén total

12 La capacidad de discernimiento se encuentra en cierto modo en una posicion intermedia entre el entendi-
miento, que tiene un uso teorético pero limitado a fenémeno, y larazén en sentido kantiano, la cual accede
de algin modo a la inteligibilidad nouménica, pero sdlo tiene un uso préactico. Lo que esta en obra aqui es el
pensar en cuanto diferente del mero conocer.
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humana para evitar asi e engafio que puede surgir de las condiciones privadas
subjetivas|...] Esto se realiza comparando el propio juicio con otrosjuicios|...] y
poniéndose en lugar de cualquier otro” (Kant, Critica del juicio, § 40).13

Las significativas determinaciones kantianas sobre €l juicio reflexivo en la
Tercera Critica han sido intensamente estudiadas en tiempos recientes y han dado
lugar adiversasinterpretacionesy a nuevos desarrollos. Alli encontramos laindi-
cacion de que la condicién previa, podriamos decir que tanto para la independen-
ciacomo paralaimparcialidad del juicio, eslo que é llamé “la apertura o ampli-
tud del pensamiento”.

Aqui no setrata de la facultad de conocimiento, sino del modo de pensar [...]
Por muy pequefios que sean la extension y el nivel hasta donde alcanzan las
dotes natural es de un hombre, el hombre amplio en el modo de pensar muestra,
sin embargo, que puede apartarse de las condiciones privadas subjetivas del
juicio, dentro de las cuales tantos otros estan como encerrados, y reflexiona
sobre su propio juicio desde un punto de vista universal. Este se puede alcan-
zar solamente poniéndose en € punto de vista de los demés (Kant, Critica del
Juicio, (8 40).

No setratadedearseguiar sSnmaspor losjuiciosdelosotros, porque paraKant
la primera méxima es “pensar por sl mismo”. Pero € rendimiento mas elevado del
cultivo de esta maxima es € que se obtiene precisamente mediante la amplitud de
pensamiento que acanza la capacidad de pensar por si mismo también “en lugar de
cadauno delosotros’, es decir, “desde € punto de vistatodos los demas’.

Antes de ver la derivacion que Arendt desarrolla a partir de esta idea, me
parece ilustrativa, como comentario a este texto de Kant, una pagina inesperada
aqui de La rebelion de las masas de Ortega y Gasset, aunque €l no cite expresa
mente a Kant en este contexto. Para Ortega |a carencia de esta amplitud de pensa-
miento en el sentido de Kant es |o que caracteriza al hombre masa de la sociedad
contemporanes, y esta impermeabilidad frente a toda otra instancia diferente o
superior a su propio nivel de pensamiento y de conciencia, es la que le otorga a
este peculiar tipo humano una especial seguridad y firmeza en sus convicciones
privadas e idiosincrasicas, o que lo induce a afirmarse asi mismo tal cual es,y a
dar slempre por bueno y suficiente, sin discusién, su haber moral e intelectual.
“ Esta satisfaccion consigo mismo eslo quelo llevaacerrarse atodo punto de vista
exterior, ano escuchar alos otrosy no poner en teladejuicio sus opiniones, en una
palabra, a no contar con los demés. La masa—¢quién lo diria, al ver su aspecto

13 Para una confrontacion de esta definicion kantiana del “sentido comun” con la tradicién estoico-romana del
sensus communis, con el concepto escol astico de Tomés de Aquino y con ladoctrinadel common sense delos
ingleses, cf. H.-G. Gadamer, 1993, pp. 48-66.
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multitudinario y compacto?— no desea la convivencia con 1o que no es dla’,
rehuye el didlogo y la confrontacion de opiniones porgue no comprende ni acepta
ladiversidad, es hostil paratodo |o que no es como ella. Por eso tiene unatenden-
ciainvencible alaimposicién mediante el régimen de la*“accion directa’. Ortega
estaba pensando muy probablemente en el fendmeno del nacional socialismo cuando
escribia estas paginas sobre la barbarie de la masificacion. “El hermetismo innato
de su ama’ le impide al hombre masa abrir sus horizontes y gercitarse en la
ampliacion del pensamiento que requeria Kant, lo que seria condicién previa para
descubrir su ignorancia o sus errores; la autosuficiencia le impide o le hace sentir
COmMoO innecesario confrontar sus opiniones, compararse con otros seres. “ Compa:
rarse seriasalir unrato desi mismoy trasladarse a projimo. Pero el almamediocre
es incapaz de transmigraciones —deporte supremo”. Carece de la aptitud para
situarse en €l lugar de los otros y hacer €l ensayo de mirar las cosas desde otra
perspectiva. (Y cuando no tiene mas remedio que prestar atencion a comprensio-
nes y valoraciones diferentes de las cosas que le salen a cruce, reacciona con
violenciaverbal, o de la otra).

Nos encontramos, pues, con lamisma diferencia que eternamente existe entre
€l tontoy el perspicaz. Este Ultimo siempre se sorprende asi mismo a punto de
actuar o de hablar como un tonto, por eso escuchaalosotros, y hace el esfuer-
zo por escapar alatonteria, siempreinminente, de si mismo, y en esto consiste
lainteligencia[o el sentido comun, para decirlo con Kant]. El tonto, en cam-
bio, estd demasiado seguro, no se sospechaasi mismo: se parece discretisimo,
y de ahi laincreible tranquilidad con que €l necio se asienta e instala en su
propia torpeza. Como esos insectos que no hay manera de extraer fuera del
orificio en que habitan, no hay manera de desalojar a tonto de su tonteria,
Ilevarle de paseo un rato més alla de su cegueray obligarle a que contraste su
limitada y torpe vision habitual con otros modos de ver mas amplios 0 mas
sutiles. El tonto es vitalicio y sin poros. Por eso decia Anatole France que un
necio es mas funesto que un malvado. Porque el malvado descansa algunas
veces, €l necio jamés.™*

Perder el sentido comun es, en cierto modo, perder la condicién humana, o
por o menos segregarse de lacomunidad del entendimiento intersubjetivo con los
otros. Confrontar el propio juicio con el sentido coman y “ponerse en el punto de
vista de todos los otros’ no significa para Kant sin embargo, como ya dijimos,
abandonar laexigenciapropiade lallustracion de“ pensar por si mismo”, sino que
significa gercer esta facultad teniendo a mismo tiempo la “amplitud de pensa-
miento” paraliberarse delaestrechez delapurasubjetividad. El propio Kant no ha

14 J. Ortegay Gasset, La rebelion de las masas (1926), Buenos Aires, 1949, pp. 86-87 y 91-92.
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sacado todas | as posibles consecuencias de su doctrinadel juicio paralaéticay la
filosofia politicay del derecho. Esto eslo que intentaba hacer Hannah Arendt. El
sentido comun y el gercicio de la capacidad de juicio se vinculan esencialmente
para H. Arendt con la libertad politica, porque el discernimiento del juicio y la
confrontacion de los puntos de vista sélo son posibles en un régimen de libertad.
En este punto parece claro que Hannah Arendt va més alla de Kant:

Es también importante tener presente que la libertad de lo politico depende por
completo de la presenciade muchosy de su igualdad de derechos. Un asunto sdlo
puede mostrarse bajo sus multiples aspectos cuando hay muchos alos que respec-
tivamente aparece desde perspectivas diversas. Donde estos otros e iguaes, asi
COMO Sus opiniones son suprimidos, por gemplo en lastiranias, enlasquetodo se
sacrificaa punto de vista del tirano, nadie eslibre, y nadie es capaz de discerni-
miento, ni siquierael propio tirano (Arendt, 1977, pp. 112-113).

Es decir, cuando lalibertad de la opinion publica ha sido suprimida, cuando
lalibre circulacién del pensamiento se encuentra estranguladay distorsionada, ya
nadie puede saber a ciencia cierta la verdad de las cosas, porque no es posible
confrontar lasdiversas percepcionesdelarealidad y |osjuicios de cadauno. Cuando
la libre circulacion de opiniones en el espacio publico se encuentra cortada, €l
sentido comun queda literalmente fragmentado y se disuelve. Ahora bien, una
sociedad que ha perdido el sentido comun seria una sociedad de tontos o de locos.
“En estamisma linea, recuerda Arendt, Kant subraya en su Antropologia como la
locura consiste precisamente en haber perdido el sentido comin” y en juzgar o
actuar conforme a un sensus privatus, o eigensinn, que no puede ser compartido y
resulta incomprensible para todos |os demés.’®

Unade las experiencias més impresionantes de | os totalitarismos contempo-
raneos hasido paraH. Arendt lacomprobaci6n de como laeliminacién del espacio
publico de lalibre circulacién y confrontacion de opiniones, laincomunicacion y
el aislamiento de los individuos por temor a la delacion y la atomizacion de la
sociedad dominada por €l terror, han producido la pérdida del sentido comun hu-
mano y de la capacidad de juicio razonable del comin delagente. “En lascircuns-
tanciasimperantes en el Tercer Reich tan sblo |os seres excepcional es podian reac-
cionar normalmente y conservar e sentido comin”.® Es decir que |as personas
comunes habian perdido la capacidad de sentir y de juzgar como seres humanos
normales. Eran incapaces de dar testimonio de sensibilidad humanafrentelas atro-
cidades de las que eran testigos y se hacian complices. “ Los pocosindividuos que

15 H. Arendt, La vida del Espiritu, Madrid, 1984, p. 526.
16 H. Arendt, Eichmann en Jerusalén, 22 ed. Barcelona, 1999, p. 47.

116



JULIO DE ZAN Etica, teorias del derecho y funcién judicial

todavia podian distinguir entre el bien'y el mal se guiaban solamente mediante su
buen juicio privado, sin ayuda de normas o criterios comunes gque pudieran apli-
carse alasituacion en que vivian” (ibid., p. 444).

Larelecturacontemporaneade lostextos de Kant le permiteaH. Arendt una
comprensién més profunda de como ha sido posible que sociedades enteras, con
unagran tradicion dealtacultura, y que habian transitado niveles significativos del
proceso de modernizacién del mundo occidental, hayan podido consentir en pleno
siglo XX los horrores de regimenes totalitarios como el nazismo y el estalinismo.
Ese era e problema principal que esta judia alemana llevaba consigo como un
drama existencia que la atormentaba en su exilio norteamericano. Pero sus andli-
sis trascienden la explicacion de esa tragedia excepcional, que quizés no vuelvaa
repetirse en la historia humana, y son aplicables también, con las debidas grada-
ciones, en situaciones normales, a las conductas de individuos, profesiones, gru-
pos sociales, corporaciones 0 comunidades sectarias que se cierran sobre si mis-
mas hasta perder laamplitud de pensamiento del sentido cominy la capacidad del
juicio reflexivo.

En e contexto de las consideraciones iniciaes introductorias a este capitulo, y
de lateoriafilosificade juicio en general, es preciso tener en cuenta ahoray valorar
las diferentes maneras de comprender la préctica de las decisiones judicides que se
han propuesto en la contemporanea teoria del derecho, las cuaes se pueden agrupar
bajo los siguientes rétulos. la comprension hermenéutica, € realismo juridico y la
concepcion positivista. Comenzaré por esta Ultima, para mostrar después como las
maés el aboradas teorias vigentes de R. Dworkin y de J. Habermas responden de alguna
manera a los problemas puestos de relieve por |as concepciones mencionadas, sobre
las cuales voy aseguir aqui, en parte, la exposicion de este Ultimo autor.

2. EL POSITIVISMO JURIDICO Y LA HERMENEUTICA

El positivismo juridico ha puesto especiamente de relieve, através de tedricos
comoHansKelseny H. L. A. Hart, laestructuradel derecho como un sistemadereglas
cuya consistencialogica haria posible en lamayoria de |os casos decisionesjudiciales
claramente conformes a los precedentes, 0 a las previsiones establecidas, e indepen-
dientes deinfluencias externas a derecho mismo. Se presupone de algunamaneraque
el sstemajuridico esta construido como unatotalidad completa, cerraday auténoma
(que comprende las reglas primarias determinantes de las conductas y lasreglas secun-
darias, referidas a la produccién y aplicacion de normas dentro del sistema) y cuyo
funcionamiento puede ser impermesble a entorno.

En esta concepcién “la validez de las prescripciones juridicas se mide sola-
mente por la observancia de los procedimientos juridicamente establecidos
paralasancion de normas. Esta legitimacion mediante lalegalidad del proce-
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dimiento de la produccién de las normas privilegia el origen [en este sentido
podria hablarse de un punto de vista geneal 6gico, pero que selimitaal aspecto
juridico formal de la génesis de las normas], es decir, atiende solamente ala
correccion del procedimiento de la positivizacién del derecho, o delatomade
decisiones, y no alafundamentacion racional del contenido de unanorma. Las
reglas son validas porque han sido promulgadas conforme alas reglas previs-
tas, por las instituciones encargadas de hacerlo. La legitimacion de todo el
orden juridico se desplaza por lo tanto al pasado y sejustifica a partir de una
norma bésica, o regla de reconocimiento, que todo lo legitima, sin ser ella
susceptible de una justificacion racional. El derecho tiene que ser aceptado
conforme a la costumbre, como parte de una forma de vida histérica,
facticamente establecida|...] Larazény lamoral quedan subordinadasen cier-
tomodo alahistoria[y alafacticidad consagrada por lacostumbre]. Por eso la
concepcion positivistadelapraxis de las decisionesjudicial es tiene como con-
secuencia que [la atencién exclusiva prestada a] la garantia de la seguridad
juridica, oscurece el problema de la racionalidad y de la justicia (die
Richtigkeitgarantie)”.*”

Especia mente interesante para nuestro asunto es la manera como Habermasy
Dworkin interpretan la concepcion delafuncion ddl juez que se derivade lateoriadel
positivismo juridico, en & tratamiento de los casos dificiles (hard cases).'® En estas
situaciones aparece de manera particularmente clarael problemahermenéutico funda-
mental de como justificar larazonabilidad de las decisiones dd juez, cuando tiene que
hacer unainevitable aplicacion selectiva de las normas o tiene que recurrir ajustifica-
ciones de la sentencia que no tienen respaldo suficiente en € derecho positivo. El
positivismo ha tratado a veces de barrer bgjo la afombra este problemay lo analiza
como un sintoma de la inevitable vaguedad de las formulaciones juridicas, que es
consecuencia del hecho de estar expresadas en un lenguaje tan impreciso como €
lengugje cotidiano. (Habria que poner de relieve quelaaudida“imprecison” del len-
gugje ordinario no es una deficiencia, sino la consecuencia de la mayor riqueza,
significatividad y proximidad a sentido comun). Lateoria del positivismo, no obstan-
te la fuerte polémica de Carl Schmitt con Kelsen, tiene una resolucién claramente
decisionista en € nivel de la practica judicial, dejando un amplio margen a la
discrecionalidad de los jueces. Pero la estrategia de la practica del juez formado en
edtafilosofiasuee ser en cambio lade losinvestigadores que no se han dgjado instruir
por €l falsacionismo popperiano, y tienen lamiradafijaen e caso tipico que describe

17 Habermas, o. cit., pp. 247-248 (271-272).

18 Casos dificiles son aguellos en los que las normas disponibles no permiten juzgar con certeza, ya sea porque
no existe una norma directamente aplicable y el juez se encuentra con una de las |lamadas “lagunas’ del
derecho vigente, cuya completitud es siempre, incluso para los positivistas, en alguna medida deficiente, ya
sea porque existen varias normas que permitirian justificar sentencias diferentes y entonces la legislacion
aparece como inconsistente porque las normas serian contradictorias.
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lanorma, buscando en lainvestigacion del caso quetienen quejuzgar todas|as pruebas
confirmatorias de la tipificacion. Se olvida, con esto, que € espiritu critico de toda
investigacion consiste justamente en la actitud contraria, en la blsqueda de los datos
gue pueden refutar lahipétesis. Si solamente se buscan |os datos confirmatorios, segu-
ramente casi Sempre sevan aencontrar. Cuando uno buscajustificar un prejuicio, cas
siempre puede encontrar datos y argumentos que lo corroboren. En lainmensa com-
plgidad del mundo y de las situaciones concretas cada uno puede encontrar 1o que
busca (o creer quelo haencontrado), con lo cual logralaautosatisfaccion de susdeseos
o desusprguicios, pero no laverificacion delas hipétesisy @ conocimiento objetivo.

En € lugar decisivo de laresolucion del juez, laldgicadel sistemajuridico
no al canza paralaadecuada determinacion de un estado de cosasy parajuzgar con
la deseada certeza los casos particulares, entonces “el juez no tendra mas remedio
gue decidir conforme a su propio criterio”. El espacio vacio de discrecionalidad
tiene que ser cubierto mediante consideraciones propias del responsable de la de-
cision. Las dudas, o las preguntas que deja planteadas esta teoria son: si constitu-
yen éstas solamente dificultades especiales, que se plantean en casos excepciona-
les, y qué garantia de proteccién de sus derechos tienen |os ciudadanos abandona-
dos aladiscrecion de un individuo cuya sabiduriay cuyavirtud éste nunca podria
acreditar de manera suficientemente confiable. ¢Es dable esperar que un codigo de
éticajudicial puedallenar este vacio de lacienciay del sistemajuridico?

La hermenéutica filosofica sostiene, con respecto a primer interrogante,
gue la actividad de juzgar, en cuanto trabaja con categorias generales, pero se
refierealo singular, se encuentra siempre, especialmente en las cosas humanas, en
una situacion de perplejidad, o de indecidibilidad desde el punto de vista |6gico.
El modelo convencional de la decision judicial como la subsuncion de un caso
particular bajo la correspondiente ley general resulta problematico porque no es
posible contar con otra regla para aplicar laregla o laley general en cada caso.
Este problema, que Aristételes habia intentado resolver por la mediacion de la
phrénesis (o laprudencia), es el que se plantea claramente de nuevo en laprimera
parte delaCritica del juicio de Kant, como hemos visto en el apartado anterior. En
ese hiatus insalvable paralaldgica, que yano puede disponer de un principio que
le permita demostrar qué regla o concepto es el que se aplicaen el caso particular,
se ubica también el lugar propio de la hermenéutica fil osofica contemporanea.'®
La hermenéutica juridica se ha degjado instruir por esta tradicién del pensamiento

19 Cf. H.-G. Gadamer, \erdad y método, Salamanca, 1993, p. 62. Cf. también en e contexto de los puntos de vista
que aqui exponemos, la discusion de Jacques Lenoble, “Law and Undecidibility”, en M. Rosenfeld and A. Arato,
Habermas on Law and Democracy: Critical Exchanges, Berkeley, California, 1998, pp. 37-81y larespuesta de
Habermas a sus criticos, en el mismo volumen: “On the Logic of lega Discourse’, pp. 426y ss.




LA ETICA, LOS DERECHOS Y LA JUSTICIA

filostfico y ha puesto de relieve laforma que cobra en este campo €l circulo dela
comprensi6n.?° Un estado de cosas conforme aregla (ein regelkonform Sachverhalt),
gueda constituido como tal solamente en cuanto se lo describe en los conceptos de
lanormaque sele aplica; pero € significado de unanormase concretao serevela,
asu vez, en cuanto ésta encuentra aplicacion aun caso particular, o aun estado de
cosas reglado por ella. Este circulo parece inevitable, pero no setratade un circulo
vicioso en el sentido de la légica formal, sino del circulo hermenéutico, el cual,
como ya habia escrito Heidegger en el clasico paragrafo 32 de Ser y tiempo, esla
condicion de posibilidad de toda comprension.

Todainterpretacion que haya de acarrear comprension tiene que haber com-
prendido ya lo que trate de interpretar [...] La demostracion cientifica no
puede dar ya por supuesto aquello que tiene por mision fundamentar. Pero
si la interpretacién tiene ya en cada caso que moverse dentro de lo com-
prendido y alimentarse de ello, ¢como va a dar resultados cientificos sin
moverse en un circulo...? Pero ver en este circulo un circulus vitiosus y
andar buscando caminos paraevitarlo, e incluso simplemente sentirlo como
una imperfeccion inevitable significa no comprender, de raiz, el compren-
der [...] Lodecisivo no essalir del circulo, sino entrar en él del modo justo.
Este circulo del comprender no es un circulo en el que se moveria una
ciertaforma de conocimiento, sino que es laexpresion de la pre-estructura
existencial del propio Dasein, es decir, del ser humano en cuanto siempre
ya historicamente situado.?!

El circulo hermenéutico se presenta de manera especiamente visible en la
actividad intelectual delosjueces que tienen que decir y decidir 1o que es derecho
mediante la confrontacion de la accidn de unos hombres en determinada situacion
con un conjunto de textos normativos de carécter general. La interpretacion co-
mienza con una precomprension val orativa que hace aparecer unarelacion previa
entre norma y estado de cosas, y que abre el horizonte para la elaboracion de
nuevas relaciones.

Paralahermenéuticajuridicalas condiciones delarectitud en laaplicacién de
lostextos normativos se sitiiaen un nivel méasfundamental que el delaseman-
tica. Laclaridad, precision y consistencia del lenguaje y del sistema juridico
son presupuestosimportantes paralatransparenciay el control, especialmente
delasdecisionesjudiciales, pero en cuanto tales no constituyen todavianinguna

20 Cf. H.-G. Gadamer, Verdad y Método |1, Salamanca, 1998, cap. 5, “Sobre €l circulo de la comprension”,
pp. 63-70.

Cf. J. De Zan, “Sentido y validez. El circulo hermenéutico y la cuestion de la verdad en Gadamer”, en vol.
col. en homenaje a Alberto Moreno, Cérdoba 2004, por aparecer.
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garantiadelajusticiadetalesdecisiones|...] Lanormano puede ser compren-
dida sin larepresentacion de las circunstancias a las cuales se corresponde.?
Quien se representa un contenido normativo lo conecta con ciertos hechos,
pensados u observados. De lamismamaneracomo no se da ningunanorma (o
deber-ser) con abstraccion de todo ser, no se da tampoco un estado de cosas
abstraido de toda norma. Seria un sinsentido, por un lado, incluir todo estado
de cosas bajo la consideracion de un examen juridico: para este examen son
relevantes solamente aguellas circunstancias que, de manera trivial, pueden
tener un significado juridico, y laexpresion “significado juridico” no se puede
comprender sin larepresentacion de alguna regulacion positiva. Por otro lado,
lo masimportante de destacar es que | os estados de cosas son siempre €l resul-
tado de una seleccion y ordenamiento (o estructuracion) de informaciones’ .2

L os problemas de la aplicacion de normas a | as situaciones concretas de la
accién se plantean de manera especialmente significativa cuando se trata de las
normas morales (que el propio actor debe aplicar a sus acciones), por cuanto éstas
tienen un nivel de generalidad e indeterminacion mucho mas amplio que las nor-
mas juridicas. Tanto es asi que algunos fil 6sof os contemporaneos dividen lateoria
ética en dos grandes partes, la primera trata de |os problemas de fundamentacién
delaéticay lasegundadelos problemas de aplicacién delas normas (Anwendungs-
probleme). Paul Ricoeur (el principal representante de lafilosofiahermenéuticaen
Francia) ha recapitulado sus investigaciones y reflexiones anteriores sobre este
problema en uno de sus libros mas importantes de 1996.2* Ricoeur sostiene alli
gue launiversalidad de lanormano puede tener nuncala Ultima palabra, porque su
aplicacion directay sin mediaciones en ladiversidad de las situaciones de accién
genera conflictos que la propiamoral no podriaresolver. El plantea por lo tanto la
necesidad de una“dialécticade la éticay lamoral” (empleando estos términos en
el sentido que se ha explicado en el capitulo 1, pero podria hablarse también, con
otro lenguaje mas antiguo, de una dialéctica de los valores y las normas) la cual
operaen lamediacion del “juicio moral en situacién”, o de lasabiduria préacticade
la phronesis aristotélica. Hay que contar en la praxis con los conflictos que se
originan no solamente en la unilateralidad y la obstinacion del carécter de los
sujetos de la accion, sino también “en la abstraccién de los propios principios
morales, o delaley, confrontados con lacomplejidad delavida’. Esteesel tipo de

22 Cf. labellaimagen de Radbruch: “Una es laidea de la obra de arte cuando se la piensa realizar en marmol y

otra diferente cuando se la piensa en bronce. Puede denominarse a esta relacion entre idea y materia: la

determinacion material de laidea’ (Die Natur der Sache als juristische Denkform, 1960, p. 17).

W. Hassemer, “Juristische Hermeneutik”, Archiv fiirRechts- und Sozial-philosophie n°® 72, 1986, pp. 198

y 209.

24 P. Ricoeur, Soi-méme comme un autre, de 1990. Edicion castellana: Si mismo como otro, México, 1996.
Sobre este libro, cf. J. De Zan, Panorama de la ética continental contemporéanea, cap. 5, “La identidad
moral, el bieny el deber. Paul Ricoeur”, Akal, Madrid, 2002, pp. 67-88.
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situaciones que pone de relieve latragedia, y que es un riesgo ineliminable de la
accion humana. El autor realizaun bello andlisisde“lo tragico enlaaccién” a hilo
de la Antigona de S6focles (cf. 1996, pp. 261-270).

Ricoeur habla de “la legitimidad del recurso alaintencion ‘ética’ [o del
recurso alos valores] cuando la norma conduce a conflictos practicos” (1996,
p. 175), este recurso se conecta con la phroénesis aristotélicay pone derelieve
el aporte de latradicion hermenéutica. Latesis del autor es que, profundizando
bajo |a capa de lanormatividad moral delaobligacion, podemos reencontrar el
sentido “ético” (la visée ethique; la version espafiola traduce: “objetivo éti-
c0”), desde el cual es posible reinterpretar el lenguaje de las normas, o devol-
verles su voz cuando estas han enmudecido (cf. 1996, p. 197; también: “Estu-
dio noveno. El si mismo y la sabiduria practica”). La decision sensata, cuando
nos enfrentamos con conflictos de valores y de normas en la aplicacion de las
reglas generales alas situaciones concretas, es posible solamente mediante un
proceso deliberativo que requiere el consejo y el didlogo de los involucrados,
en las materias de interés general esta deliberacion cobralaforma del debate
publico, porque la sabiduria practica no es patrimonio del individuo solo. En
esta reinterpretacion del ejercicio de la phrénesis se aproxima Ricoeur a la
idea del discurso practico de los afectados como procedimiento para la toma
de decisiones en la ética discursiva de Apel. En un nivel mas amplio, |os posi-
bles conflictos de la moral universalista con las précticas sociales y con las
diferencias de las culturas, requiere para nuestro autor la nocion paradojal de
“universales en contexto”, que puedan “dar cuentadel equilibrio reflexivo que
buscamos entre universalidad e historicidad. S6lo un dialogo real de las cultu-
ras podra decir al término de una larga historia, todavia por venir, qué preten-
sionesde validez universal |legan aser universalesreconocidos’ (Ricoeur, 1996,
p. 266). Sobre esto volveremos en el capitulo 8.2, a tratar de los derechos
humanos como derechos morales universales. La aplicacion de las normas del
derecho plantea en principio el mismo problema.

Una norma [juridica] “comprende” solamente de manera selectiva una situa-
cion complejadel mundo de lavida, bajo los puntos de vista que ella ha esta-
blecido previamente como relevantes. El estado de cosas constituido por la
propia norma, no agota nunca tampoco el amplio contenido de significado de
unanormageneral, sino que lo hace valer también, a su vez, de manera selec-
tiva. Ladescripcion de este circul o sefiala un problemametodol 6gico que toda
teoria del derecho tiene que explicar [...] Lahermenéutica cobra una posicion
propiaen el campo delateoriadel derecho por el hecho de que ellaresuelve el

problema de la racionalidad en la fundamentacion de las sentencias mediante
lacontextualizacion delarazon en las conexiones con latotalidad histéricade
unatradicion. Conforme a esto, la precomprension del juez llevalaimpronta
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de los topoi que caracterizan a la forma de vida, o a ethos propio de una
determinadatradicion” .2

No solamente la legitimacion de la norma viene de la facticidad del pasa-
do, y es por lo tanto de tipo geneal 6gico, como en el positivismo, sino que también
lalegitimacion de la decision del juez se remite alatradicion. Pero en la herme-
néutica el pasado es visto de manera profundamente diferente, como una historia
vivaque llega hasta nosotros, cuyatrama estatejidacon la“ética’ y losvalores de
la comunidad, y que es reinterpretada cada vez en el horizonte de la experiencia
del presente.

Lahermenéutica se hace cargo de maneraexplicitadel problemacrucial con
el que tienen que enfrentarse |0s jueces en sus decisiones. Sus contribuciones son
bien significativas, especialmente en cuanto alaformulaciéon y ala comprension
de este problema que habia sido marginado por € positivismo juridico. Pero no
obstante €l debate secular de la hermenéutica filosofica con el positivismo, sus
respuestas a problema planteado aparecen mas proximas que lo que podia espe-
rarse alas de su intimo enemigo intelectual, y ambas resultan insatisfactorias, sin
que esta apreciacion signifique el desconocimiento de laindiscutible importancia
de estas dos escuelas de pensamiento juridico, cuyos aportes siguen siendo im-
prescindibles parala cienciay lafilosofia del derecho.

3. EL REALISMO JURIDICO Y LA CRITICA

L a presuposicion de que todos |os casos (o por |o menos lamayoria) pueden
decidirse normalmente, apartir del derecho vigente, es decir, de forma enteramen-
te consistente con las normas previasy, alavez, de forma correcta o satisfactoria
alaluz de los criterios morales de la justicia como equidad, ha sido sometida a
diferentes criticas por las escuelas del realismo juridico, las cuales han mostrado
gue las decisiones judiciales hacen jugar en los hechos criterios y motivaciones
gue responden alosinteresesy alas expectativas actuales de las partes y de todos
los directa, o indirectamente, involucrados en los procesos judiciales, es decir del
publico en general, cuya comprensién y aprobacion necesita el tribunal paralegi-
timar sus decisiones en el presente, buscando quizas en cada caso un equilibrio
reflexivo entre las pretensiones en conflicto.

“Los realistas pedian un enfoque ‘ cientifico’, que estableciera més bien lo
que los jueces hacen que lo que ellos dicen, y cudl es el impacto que tienen sus

25 J. Habermas, o. cit. 1992, p. 244 (269). Estas formulaciones de Habermas reproducen el resultado de los
andlisis del jurista francfortiano W. Hassemer (0. cit., pp. 208-210). Sobre esta relaciéon que me gustaria
|lamar dialécticade lainterpretacion del significado y laconstitucién del estado de cosas del caso al quesele
aplica, volveré en el Capitulo 8.7.
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decisiones sobre lacomunidad como tal” .2® Desde el punto de vistadel observador
externo de los procesos judiciales podria observarse que, més aléa de la funda-
mentacion explicita o formal de sus decisiones en el derecho vigente, las decisio-
nes de los jueces estan de hecho, en mayor o menor medida, determinadas por este
otro tipo de consideraci ones extrajuridicas que se orientan a satisfacer las expecta-
tivasde las partes, o del publico en general, y especialmente del poder constituido,
politico, econémicoy cultural. Las decisiones de los jueces revelan ademas, como
todas las decisiones humanas, las actitudes y tendencias propias del sujeto que
decide, la personalidad del juez, su identidad cultural, social y politica, de la cual
no puede despojarse €l juez en ninglin momento, como yalo habia puesto derelie-
velahermenéutica. En el capitulo 5.5, discuto el andlisisde un caso muy significa-
tivo que se puede encuadrar, en lineas generales, en el marco de estateoria, influi-
da ahora por una particular comprensién del giro pragmatico de la filosofia méas
reciente.

El llamado Critical Legal Studies Movement 7 replantea el tipo de observa-
ciones de las teorias realistas anteriores, pero abandona la perspectiva neutral de
las ciencias sociaes que describen los hechos en tercera persona, y se sittiaen la
posicién del participante, como el propio juez, para desarrollar una critica
desenmascaradora de las précticas judiciales. A estas teorias criticas que se han
planteado desde dentro del propio campo de las ciencias juridicas pueden conec-
tarse otras elaboradas fueradel campo de losjuristas por fil6sofosy sociologos. El
método geneal6gico que Foucault habia aprendido de Nietzsche tiene especial-
mente en el derecho penal un campo privilegiado de experimentacion. J. Derrida
ha vinculado su préactica filosofica de la deconstruccion con los desarrollos de la
Critical Legal Sudies en EE. UU.% P. Bourdieu ha esbozado con su propio méto-
do una sociologia critica refinada del derecho, comenzando por larevision de la
teoriacriticaestandar que proviene del marxismo. La sociologiatiene que romper,
segun este autor, con dos ideol ogias opuestas: lainternalista, de laindependencia
del derecho y del cuerpo judicial, y las teorias externalistas que pretenden poder
explicar € sistema juridico como un reflejo directo de las relaciones de fuerza
existentes entre las clases sociales, empleando de manera metédica el modelo ar-
guitectdnico (o mecanico) delasuperestructura. “ Pero los marxistas estructuralistas
paraddjicamente han ignorado la estructura de los sistemas simbdlicos y, en parti-
cular, laforma especificadel sistemajuridico”. Tanto las mencionadas explicacio-
nes internalistas como las externalistas han ignorado la existencia de un universo
social relativamente autébnomo, en cuyo interior se producey se gjerce laautoridad
juridica, que es:

26 R. Dworkin, Los derechos en serio, Barcelona, 1984 , p. 46.
27 Cf. labibliografia en Habermas, o. cit., 1992, p. 261 (284), notas 29 y 30.
28 ), Derrida, Fuerza de ley. El * fundamento mitico de la autoridad” , Tecnos, Madrid, 1997, cf. pp. 22-25.
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“laforma por excelencia de la violencia simbdlica legitima, cuyo monopolio
pertenece en teoriaal Estado como institucién, y que puede servirse delafuer-
zafisica. Pero de hecho las précticas y los discursos juridicos son en realidad
€l producto del funcionamiento de un campo cuyalégicaespecificaestadoble-
mente determinada: por una parte por las relaciones de fuerza que le confiere
su estructural...], y por otrapor laldgicainternadelostextosjuridicos[y de su
interpretacion] que delimitan en cada momento el espacio delo posible, o de
las soluciones propiamente juridicas’.?°

Este autor plantea, por lo tanto, la necesidad del andlisis de los juegos de
poder entre los distintos actores del campo juridico: las relaciones jerérquicas de
los jueces y los tribunales superiores; 10s juegos estratégicos entre los abogados,
los poderosos estudios juridicos y el peso relativo de sus clientes; |a autoridad de
los juristas académicos, administradores del poder simbdlico de la doctrinay la
interpretaci én autorizada del derecho; lainfluencia de los politicosy delos legis-
ladores (alo cua habria que agregar la presion de los medios de comunicacion
dentro del propio campo juridico, etc., como la via para explicar empiricamente
las préacticas de lajurisprudenciay las decisiones judiciales, que son la resultante
de estas relaciones de fuerza.

El campo juridico es el lugar de una concurrencia por el monopolio del dere-
cho adecir lo que esderecho[...] por lacompetencia, socialmente reconocida,
deinterpretar un corpus de textos que consagran la vision legitima, recta, del
mundo social [...] Laconcurrencia por el monopolio del acceso alos recursos
juridicos heredados contribuye a profundizar el corte social entre legosy pro-
fesionales|...] Los productores deleyes deben contar siempre con lasreaccio-
nes o laresistenciade la corporacién juridicay de los expertos judiciales que
pueden poner todo su potencial a servicio de losintereses de algunas catego-
riasdesu clientelay organizar todas|as estrategias paraanular los efectosdela
ley. Lasignificacion practicadelasleyes no se determinarealmentesino enla
confrontacion entre diferentes cuerpos impulsados por intereses especificos
divergentes|...] y en funcién sobre todo de su posicion en lajerarquiainterna
de estos cuerpos, que se corresponde siempre, bastante estrechamente, con la
posicion de su clientelaen lajerarquiasocial (Bourdieu, 2001, pp. 169y 176).

Estas perspectivas de andlisis han perturbado y hecho tambalear tres dog-
mas fundamental es de la teoria convencional dominante del derecho: 1) la creen-
cia en la existencia de los derechos, 0 en que estos estan efectivamente garanti-
zados por € sistema juridico; 2) e presupuesto de la decidibilidad 16gica de los
casos actual es de manera consistente con el derecho vigente, y 3) la presuposicion

2% Pierre Bourdieu, Poder, derecho y clases sociales, Desclée de Bouwer, Bilbao, 2001, pp. 165y ss.
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central de que los fallos de los tribunales obedecen por lo general a una l6gica
juridica, es decir, que estan racionalmente determinados por €l derecho vigente,
por los precedentes jurisprudenciales, y por la doctrina dominante, etc. (cf.
Habermas (1992, pp. 262, 284). Lateoriadel derecho de Dworkin se haracargo de
esta situacion y mostrara la posibilidad de una relectura constructivista de estos
tres presupuestos, menos vulnerable alas criticas mencionadas, y capaz de recupe-
rar el sentido deontolégico y la indisponibilidad de los derechos en serio. Los
derechos pueden y deben hacer se valer contralafacticidad delosjuegos defuerza
gue operan fueray dentro del campo juridico, y deben ser respetados alin cuando
esto tenga un elevado costo parala utilidad general; son para Dworkin como car-
tas de triunfo frente a cualquier otra consideracion politica pero, para que esta
regla de juego tenga plena vigencia, se requiere naturalmente la existencia de un
poder mas democrético que el gue tenemos.

Ahorabien, si se aceptan sin més las descripciones de las teorias realistas
eshozadas en | os parraf os precedentes, es preciso aceptar también todas sus conse-
cuencias. En la medida en que los resultados de los procesos judiciales pueden
explicarse, yaseapor losintereses en juego, o por laformacion del juez, su perte-
nenciasocial de clase, su posicién politicay la estructura de su personalidad, por
las relaciones de fuerza dentro del campo juridico, o por las concepciones ideol 6-
gicas hegemonicas en cada momento en la sociedad global, por las constelaciones
de poder, por los factores econémicosy de otro tipo que operan dentro y fuerade
lainstitucién de laadministracion de justicia, la practicajudicial de las decisiones
no viene ya determinada entonces internamente por la jurisprudencia, por los cri-
terios que se derivan del propio procedimiento, por las particularidades del casoy
por los fundamentos del derecho, sino por consideraciones que, en sentido gene-
ral, pueden denominarse politicas.

Laldgicapropiadel sistema, ya debilitada, o ablandada desde |a perspectiva
de lahermenéuticajuridica, es decir, relativizada mediante su inmersion en el
contexto de una tradicion, queda ahora enteramente disuelta en ladescripcion
realista del proceso de aplicacion del derecho. Desde el punto de vista del
Legal Realismde laescueladel derecho librey de lajurisprudenciade intere-
ses ya no cabe establecer, teniendo en cuenta las caracteristicas estructurales,
ninguna distincion clara entre derecho y politica [...] El derecho en cuanto
producido en el pasado, pierde su dominio sobre las decisiones actuales por-
gue estas quedan libradas, en buena medida, ala discrecionalidad de los jue-
ces. La pretension de legitimidad del derecho puede mantener su sentido de
todas maneras en la medida en que €l juez, al igual que un politico, tomalas
decisiones que él considera més razonables [no mirando al pasado coagulado
en las normas sancionadas con anterioridad por el legislador, sino] orientado
al futuro, por valores aredlizar o alograr. El derecho aparece entonces como
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un instrumento de control de los comportamientos que puede emplearse para
fines politicos considerados razonables, es decir, fundamentados de manera
utilitarista, o en términos de la economia de bienestar.*

L os presupuestos del mencionado recurso de lasteorias del positivismoy de
la hermenéutica, ya sea ala facticidad (o ala positividad) de lafuerza de la cos-
tumbre y de las instituciones establecidas, o a los valores de la tradicion de un
ethos cultural que impregna, pero también trasciende las formas normativas, y
permite adecuarlas a las situaciones cambiantes, no pueden contar ya, sin embar-
go, con ninguna perspectiva de consenso y aprobacion del pablico en sociedades
cada vez més pluralistas, en las que la adhesion a las ideas y a las instituciones
liberales se halla tan fuertemente erosionada como la fuerza de los valores tradi-
cionales, y en las que se desarrollan diferentes formas de vida inspiradas en con-
vicciones Ultimas divergentes y en escalas de valores alternativasy, a veces, riva-
les. En esta situacion la discrecionalidad de |os jueces en |a aplicacién de las nor-
mas del derecho no puede legitimarse mediante esos recursos tradicionales de
sentido y validez, cada vez més divididos o parcialesy, sobre todo, cada vez mas
escasos en las sociedades modernas.

Tampoco esta ya disponible el recurso mas arcaico a la propia sabiduria
salomonicadel juez, y asu autoridad moral, derivado de ladisueltaimagen deraiz
mitica, que yano se podriareconstruir en sociedades que han pasado por €l proce-
so delamodernizacion y el desencantamiento del mundo. Si hay algo de veridico
o significativo enlaprofeciadel retorno delos brujos, estalimitado alos estrechos
circulos esotéricos de las sectas, pero no hay perspectivas de reinstaurar la autori-
dad y las funciones de los oraculos sacros o de los gurtes de la tribu. Todos los
esfuerzos por mejorar la imagen de los jueces en la representacion social pueden
ser validos, siempre que sean sinceros, es decir, no mera hipocresia, y vayan méas
aladel simplemaguillgje. Perolasreformasdelajusticiay delos codigos de ética
judicial no deberian proponerse, en este aspecto, otro objetivo més ambicioso que
el delograr que e comin de la gente vea a los jueces como personas tan razona-
bles y tan bienintencionadas como puede serlo cualquier ser humano comun y
corriente, es decir, como iguales a todo otro ciudadano decente. Los jueces no
pueden volver apensarse asi mismos, o escenificar laimagen paraser vistos por la
sociedad, como si formaran unaaristocracia de sabiduriay de virtud, porgue nadie
les creeria, y porque en €l contexto del descrédito generalizado de los politicos, de
los funcionarios y de las propias instituciones del Estado, 10 Gnico que mantiene

80 J, Habermas, o. cit., p. 246 (270). El autor remite en este contexto a G. Ellscheid, W. Hassemer (Hrsg.)
Interessenjurisprudence, Darmstadt, 1974 y, para el realismo juridico norteamericano: R. S. Sumners,
Instrumentalism and American Legal Theory, Ithaca, 1982.
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aceptacion es la idea de la democracia y de la igualdad, aunque todavia como
ideas normativas, que estan lejos de haberse realizado de manera satisfactoria en
las democracias existentes, especialmente en nuestros paises latinoamericanos.

El proceso de modernizacion de las sociedades occidentales y del desencanta
miento de su cultura se caracteriza, como |o habia analizado ya Max Weber, por la
hegemonia de unaracionaidad instrumental que reflexiona solamente sobre la efica
ciade los medios para d éxito de laaccion en orden a logro de los propios fines del
agente, caculando las ventgjas y desventgjas que plantea la situacion, o € estado de
cosas con los que se enfrenta el actor en cada caso. En e contexto de los presupuestos
de este tipo de accion teleol dgico-instrumental (que ha desplazado las formas de la
accion tradicional y orientada por valores) los criterios morales de justicia pierden
significatividad para la resolucién de los conflictos interpersonales y sociaes, y tien-
den a ser reemplazados por |as estrategias de la negociacion, de los juegos de poder o
delaconfrontacion. Y paraevitar lasformas de confrontacién que serian perjudiciaes
paratodos, o violentas, se ofrece, como laadternativamaés eficaz y menosengorrosa, la
viadelamediacién extrgjudicia . Cabe preguntarse entonces s lafuncién delosjueces
no tenderdatransformarse findmente en otrainstanciaforzosao vinculante de media-
cién o arbitrgje. Creo queinevitablemente d rol judicia tendraque evolucionar en esa
direccién, a menos que se recupere ladimension mora del derecho 'y se reconozca e
sentido ético, no negociable, de las cuestiones dejusticia

Los debates esbozados de la teoria juridica no son meramente tedricos o
académicos; en ellos estd en juego el sentido de la funcién de la judicatura. Un
juez bien informado de este estado de la cuestién, y que tome en serio las distintas
teorias esbozadas, no podra reposar ya pacificamente en una posicion tomaday en
el gercicio rutinario de determinadas practicas judiciales, sin experimentar una
cierta crisis de identidad profesional. Porque el sentido y las précticas de la fun-
cion judicial cambian enteramente segln la teoria del derecho que uno adopte, o
gue se imponga en definitiva en la cultura juridica. La ética judicial en serio po-
dria llevar quizés también, entonces, a que los jueces deban plantearse existen-
cialmente preguntas como éstas (que toda persona y toda profesién se tiene que
plantear porque son las preguntas éticas fundamentales): ¢qué estamos haciendo
realmente nosotros en las préacticas de nuestra funcién (lo que sostiene la doctrina
a, b, 0 ¢)? Y como mediante lo que uno hace realmente se construye al mismo
tiempo lo que uno es, estas cuestiones deberian llevar también a nuestros jueces a
preguntarse: ¢gué somos de hecho nosotros en esta sociedad, y qué queremos ser?
Estas son, precisamente, |as preguntas fundamentales de la ética sin méas. Alguno
podria sentirse molesto, y hasta ofendido, por laincitacion aformularse tales pre-
guntas, porque quizés considere que éstas son inquietudes existenciales propias de
la adolescencia, y no de hombres maduros y seguros de si mismos. Algun fil6sofo
ha dicho sin embargo que esta es la inquietud esencial de la vida. Porque solo la
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muerte fijade maneradefinitivalo que somoso yahemossido. Larutinairreflexiva
esen tal sentido el comienzo de la muerte, muertos que caminan sin saber quiénes
son y adénde van, y volver a preguntarse siempre quién soy en realidad, es €l
indicio cierto de estar todavia vivo.

Remedando a Hannah Arendt en su libro péstumo sobre La politica, podria-
mos decir aesta alturade nuestrasreflexiones que lapreguntainicial por el sentido
de la justicia se nos ha transformado ahora en esta otra, més dramética y cas
desesperante: “ ¢stiene la justicia todavia algun sentido en la sociedad actual ?”.

4. R.DWORKIN. LOS DERECHOS EN SERIO

La obra de R. Dworkin es una de las contribuciones mas fecundas de las
Ultimas décadas para el pensamiento ético-politico y lateoriadel derecho. Quizés
podria decirse que este es el mayor fil6sofo viviente del mundo anglosajon des-
pués de la desaparicion de John Rawls. No es posible ni siquiera esbozar aqui una
vision de conjunto de sus complejos puntos de vista. Nos limitaremos en cambio a
la presentaci6n de al gunas derivaciones de su concepcion del derecho parael tema
delafuncion de los juecesy de la ética que debe orientar €l gjercicio de su activi-
dad profesional, que es el objetivo bien acotado (y ya sin duda muy pretencioso)
de este capitulo. De hecho este problema que agqui nos ocupa no es una mera
derivacion mas o menos secundaria de la teoria de Dworkin, sino que es también
Su preocupacion central, y quizas podemos decir que toda su teoriadel derecho se
puede leer como un programa de investigacion cuyo objetivo es encontrar una
respuesta plausible ala pregunta por el quehacer (o por los deberes profesionales)
de los jueces.

Lateoria de los derechos de Dworkin puede entenderse como la tentativa de
evitar las deficiencias de |l as propuestas de solucion realista, positivistay her-
menéutica|...] y de explicar como lapractica de las decisionesjudicial es pue-
de satisfacer al mismo tiempo las exigencias de seguridad juridica[ mantenién-
dose apegada a las previsiones del derecho establecidas en el pasado] y de
aceptabilidad racional [como solucion equitativade los conflictos deintereses
delaspartesen el contexto delascircunstancias del presente]. Contrael realis-
mo se atiene Dworkin alanecesidad y ala posibilidad de |as decisiones con-
sistentes conforme aderecho, que garanticen de manera adecuadala seguridad
juridica. Contra el positivismo sostiene en cambio la necesidad y la posibili-
dad de encontrar [en teoria] la Unica respuesta correcta para cada caso, legiti-
mada en su contenido (y no sdlo formalmente) alaluz de principios reconoci-
dos|...] Lateoria de los derechos de Dworkin se apoya en la premisa de que
hay puntos de vista morales que juegan un papel en la administracion de la
justicia, porque €l propio derecho positivo conlleva inevitablemente princi-
pios morales (Habermas, 1992, pp. 249-250, 272y 274).
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Dworkin expone una serie de buenos argumentos contralasteoriasjuridicas
gue pretenden justificar una facultad discrecional muy ampliadel juez en su toma
de decisiones.®! Estos argumentos j uridicos estan orientados aexplicar o dar razon
de la conviccién de los ciudadanos que se presentan o son llevados al tribunal, de
que €l juez debe buscar siempre la respuesta correcta, o la decision justa, y que
sabe, o0 puede hacerlo como profesional competente para esatarea, aunque labus-
cada respuesta no se obtiene mediante un procedimiento mecanico, o una deduc-
cion légica formal a partir de las normas legales, sino que requiere un trabajo
racional mucho méas complegjo y exigente. Solamente la corroboracién de estos
presupuestos morales delafuncion judicial y de lacompetencia profesional delos
jueces pararesolver los problemas conforme atal es exigencias, permitiran recupe-
rar la confianza publica en la justicia. Y estas exigencias me parecen el niicleo
sustantivo de una ética judicial. “No basta con asumir codigos deontol dgicos; es
necesario incorporar también un cédigo ético [sustantivo], que no se preocupe
solo de las regulaciones, sino de los bienes'y fines que la profesion persigue”.?

Si se toman en serio los derechos de las personas y de la sociedad (y los
ciudadanos comunes, que son destinatarios del servicio de justicia, naturalmente
pretenden que los profesionales del derecho, juristas, abogadosy jueces |ostomen
en serio: este es el deber moral primero de un juez) es preciso exigir alos jueces
gue justifiquen aceptablemente sus decisiones, y solamente pueden ser aceptables
las justificaciones fundadas en criterios racionales y objetivos de justicia. Creo
gue aqui se plantea un problema ético importante (o0 el mas importante) de las
profesionesjuridicas, al cual no se ha prestado ladebidaatencién en laliteraturay
en los codigos de ética profesional, pero que estd en el trasfondo del programa de
investigacion de Dworkin, y en el propio titulo de su obra fundamental.

El principio de lamoralidad que, por diferentes vias, han fundamentado las
teorias éticas de |a filosofia contemporanea, presupone que €l criterio o las maxi-
mas conforme a las cuales un agente toma sus decisiones, solamente puede ser

81 Cf. R. Dworkin, o. cit., pp. 83-92 y 130-134. Podriamos formular escuetamente algunos de estos argumentos
contra las pretendidas facultades discrecionales de |os jueces en |os siguientes términos: 1) La presuposicién
de las facultades discrecionales transforma el uso del lenguaje juridico en el proceso judicial en mera retori-
ca, que no deberia tomarse en serio. Se trataria de un juego de lenguaje que encubre los verdaderos motivos
de la decisién que aparenta justificar, y que resultaria inaceptable por cuanto no resistiriael cuestionamiento
delapretension de veracidad (o de sinceridad) implicita en la comunicacion, o en lapragmética del lenguaje.
2) Latesisimpugnada implica reconocer a los jueces facultades legislativas que nadie les ha otorgado y que
estarian contra el principio republicano de la division de poderes. 3) La creacion judicial de derecho ad hoc,
para el caso, implicariala aplicacion retroactiva de una norma inexistente en el momento en que se produje-
ronloshechos. Cf. R. L. Vigo, “El antipositivismo juridico de Ronald Dworkin”, en Perspectivasiusfil ostficas
contemporaneas, pp. 183-186.

32 Adela Cortina, “Universalizar la aristocracia. Por una ética de las profesiones’, en Actas del 2° Congreso
Nacional de Bioética Fundamental y Clinica, Madrid, 1999, p. 45.
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considerado como moralmente irreprochable si su aplicacion general puede ser
aceptada como razonabl e por parte todos |os posibles af ectados por tales decisio-
nesy por las consecuencias de estas. Creo que las teorias que pretenden justificar
la discrecionalidad o la libertad de los jueces de decidir sobre nuestros derechos
conforme a sus propios criterios personal es no podrian superar este test de la mo-
ralidad, y tampoco las practicas de |os jueces que obran conforme a estas teorias.
Los “clientes’ del servicio de justicia, los ciudadanos autbnomos de las socieda-
des contemporaneas, no podrian aceptar ese criterio de la disponibilidad de sus
derechos conformea arbitrio de un tercero, porque nadietiene derecho aarrogarse
semejantes atribuciones. El mismo tipo de objecion moral puede plantearse contra
la teoria hermenéutica que interpreta’y complementa las normas vigentes (legiti-
madas por los procedimientos democréticos de la produccién del derecho) me-
diante la apelacién ala autoridad de la tradicion de un supuesto ethos colectivo.
En las modernas sociedades pluralistas no se puede admitir que los jueces hagan
jugar coercitivamente esas instancias extrajuridicas en la aplicacion del derecho.
Pienso que |os ciudadanos comunes, |os legos, creen que el lenguaje de los jueces
es veraz, es decir que sus falos se justifican realmente mediante los argumentos
juridicos que aducen como fundamento, o que €l juez haintentado por |0 menos
hacer eso, y no que hatomado su decision por otros motivos no dichos en la sen-
tencia. Esta creencia es la que legitima las practicas judiciales. En la medida en
gue esto no es asi se estd engafiando a la gente, y la Administracion de Justicia
pierde su legitimidad.

Para Ronald Dworkin las teorias predominantes (tanto el normativismo for-
malista como lasteorias realistas de las motivaciones empiricas de los jueces, o la
teoriadel derecho como instrumento para determinados fines politicos), “ han fal-
seado el problemadelajurisprudencial...] a eliminar precisamente aquellas cues-
tiones morales de principio que constituye” su nacleo [...] Asi pues, las diversas
tendencias del enfoque profesional de la jurisprudencia fracasaron por la misma
razon basica: ignoraron el hecho crucia de que los problemas fundamentales de
las decisiones judiciales son, en lo mas profundo, problemas de principios mora-
les, no de hechos legales, ni de estrategias [politicas]” (Dworkin, 1984, p. 47). No
se trata sin embargo, como a veces se ha interpretado, de restarle a derecho su
autonomiay subalternarlo alamoral, o de importar principios morales al sistema
juridico como criterios auxiliares externos para las decisiones de |os jueces, sino
de una comprension mas profunda o adecuada del propio derecho.®? El sentidoy la

33 El contenido y el peso moral de las normas juridicas es variable segin el tipo de norma y las ramas del
derecho. Aparece con més claridad en los preceptos y prohibiciones de las normas primarias, que regulan
comportamientos, y especialmente en |os tipos elemental es de delito del derecho penal (cf. cap. 5, “ Derecho
penal intercultural”) pero no solamente en este campo. Lafuerza del reproche social contralas transgresiones
alas normas juridicas, que van desde |a desaprobacién més o menos fuerte de una conducta particular (pero
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validez del derecho como un todo tiene unadimension moral intrinseca; solamente
se puede comprender a partir del reconocimiento de las personas como sujetos de
iguales derechos y de los principios morales de justicia o de equidad, etc. (aqui
podriamos enumerar los derechos humanos fundamentales), que la sociedad ha
institucionalizado através del derecho positivo. El sistemajuridico tiene lafinali-
dad de garantizar y proteger estos principios (o los valores juridicos, como se
deciaen otro lenguaje mas antiguo). Laincorporacion de este punto de vistamoral
alainterpretacién del derecho, o mejor, su redescubrimento, ha sido explicitado
por Dworkin a partir del andlisis del desarrollo del derecho mediante la jurispru-
dencia. “En los casos féciles (por € emplo, cuando se acusa a un hombre de violar
unadisposicion de no exceder un limite de vel ocidad) parece correcto decir que el
juez selimitaaaplicar unareglaanterior aun caso nuevo. Pero, ¢podemos decir |o
mismo cuando la Suprema Corte, por ejemplo, desatiende los precedentes o los
declarainconstitucionales|[...] En casos tan Ilamativos la Corte no cita leyes, sino
gue darazonesy apelaaprincipios politicosy dejusticia’ (Dworkin, 1984, p. 48).
Estos principios, como se desprende del texto citado, no operan como otro nivel de
normas mas general es que se puedan simplemente aplicar, Sino como razones que
se hacen jugar en la argumentacion o en € discurso juridico.

Estas razones moral es presupuestas en € derecho, que hace jugar Dworkin, se
pueden reconstruir también através de lateoriadd Estado de derecho democrético y
dd procedimiento discursivo de laproduccion de normasy de lalegitimacion politica
de las decisiones colectivas en la democracia.3 Esta es |a otra via, desarrollada por
Habermas con resultados semejantes. Creo que, en términos generales, la concepcion
de Dworkinsobrelarelacion entrelamord y € derecho estaproximaalade Habermas.
Este Gltimo autor ha precisado sin embargo estarel acién mediante formulaciones muy
especificas que no trabajan con la representacion de una jerarquia de ordenamientos
normativos.3> Unacondicion necesariade lalegitimacion de un ordenamiento juridico

sin llegar a la censura moral de la persona del autor), hasta la indignacion y la exclusion de la comunidad
moral del delincuente (cf. las expresiones de Hannah Arendt comentadas en el cap. 5.4), puede servir de
indicador del peso moral relativo de estas normas. Lo que esimportante aclarar, tanto desde el punto de vista
filosofico, como de lateoria del derecho, es que la sefialada presencia de contenidos morales en las normas
juridicas no deberia significar la confusion de estos dos campos, una suerte de moralizacién directa del
sistema juridico, o de juridizacién de la moral, que iria en desmedro de ambos. Los contenidos morales
emigrados al derecho se encuentran alli transformados, o traducidos al cédigo del derecho y dotados de otro
modo de validez y de sancién, especificamente juridicos. Lo que esto significa, por lo tanto, es que hay un
solapamiento importante, pero siempre solamente parcial, de normas moralesy normasjuridicas (cf. Habermas,
0. cit., 1992, pp. 250-253 (274-276). Pero mas alla de esto, y en una perspectiva hermenéuticay holistica, se
debe atender también alaconexion del derecho 'y lamoral como subsistemas integrados en el mismo horizon-
te vital del mundo de la cultura, o del Lebenswelt.

34 A estos aspectos me referiré especificamente un poco més adelante, en dos apartados del capitulo siguiente
(5): “Eticay democracia’ y “Sobre la moralidad de los procedimientos parlamentarios”.

35 Cf.J. De Zan, “Etica, derecho y politicaen K.-O. Apel y J. Habermas’, en D. Michelini y otros, Eficienciay
justicia social” , Rio Cuarto, 1996, pp. 32-60.
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positivo es que ha de respetar |os derechos humanosy los principios delamoral; pero
esta no es la condicién suficiente. Para comprender esta relacion en su sentido
posmetafisico es necesario abandonar |a representacion de los érdenes normativos
seglin @ esguema de tipo platénico, conforme a cual, dicho de manera smple, la
moral (y & derecho natural) representaria el model o tedrico superior y generd que e
derecho positivo debe reproducir, concretizar y adecuar a contexto de las condiciones
reales o de las limitaciones espaciotemporales de cada sociedad histérica particular.
“Parto del presupuesto de que en € nivel posmetafisico de fundamentacidn, lasreglas
juridicasy moraes, que se han diferenciado a mismo tiempo a partir delaeticidad de
tipo tradiciona [en la que se hallaban en cierto modo fusionadas], se presentan en la
sociedad moderna como dos clases de normas de la accidn, diferentes, pero comple-
mentarias’ (Habermas, 1992, pp. 135-136).

Dworkin apoya su teoria en €l andlisis de casos que han sentado jurispru-
denciaen el derecho anglosajon (sobre todo norteamericano) mostrando cémo los
jueces, ante situaciones que no aparecen juridicamente bien definidas (los famo-
sos casos dificiles) recurren a principios morales y objetivos politicos presupues-
tos en las propias normas vigentes, como las razones que llevaron al legislador a
sancionarlas, pero también pueden recurrir a la Constitucion para cuestionarlas,
con lo cual sereconoce al juez un poder muy significativo, pero no discrecional .%
El rendimiento de la hermenéutica juridica es precisamente la reconstruccion ra-
cional y laexplicitacion de los fundamentos objetivos (politicos, moralesy prag-
maticos) del derecho vigente, a fin de hacerlo hablar de nuevo ante situaciones
diferentes, no previstas en la letra de sus textos. El autor caracteriza el procedi-
miento critico-hermenéutico de su teoria como una “interpretacion constructiva’,
gue busca hacer explicita la racionalidad de su propio objeto: el derecho anglo-
sqjon.3’ Es decir, se tratainterpretar y de aplicar €l derecho vigente de la manera

36 A, de Tocqueville habia observado que |os jueces norteamericanos ejercian un poder muy grande. “Laexpli-

cacion de este poder reside en este solo hecho: |os americanos han reconocido alos jueces el derecho de basar
sus sentencias en la Constitucién, mas que en las leyes. En otros términos, les han permitido no aplicar las
leyes que les parezcan inconstitucionales” (La Democracia en América, Madrid, 1968, p. 96).

Dworkin trabaja con la clésica diferencia entre explicacion y comprensién (Erkléren und Verstehen) y, con-
formealamejor tradicion hermenéutica, no acepta conceder la Ultima palabraalas explicaciones geneal 6gicas,
alas que se refiere como el pedigree de una expresion simbolica, de una norma vigente, o de una préctica;
pero la interpretacion constructiva no se limita tampoco a la recuperacién del sentido, sino que se orienta a
lareconstruccién de las razones que el actor, o el autor, tenia en su pensamiento como justificacion plausible,
aunque los motivos empiricos fueran otros, ligados a estrategias de poder o aintereses quizas inconfesables.
(Bien sabemos que, cuanto menor sealanobleza de origen, cuanto més bastardos sean | os intereses encubier-
tos, mayor seré el empefio en encontrar las mejores razones objetivas, los argumentos védlidos que puedan
justificar y tornar aceptables |las posiciones que nos interesa defender.) Siempre es posible una doble herme-
néutica. Esta tesis de raiz hegeliana, puesta de relieve por P. Ricoeur, resuena en algunas expresiones del
autor de Los derechos en serio: “Es claro que cualquier conjunto de leyes o decisiones puede ser explicado
histérica, psicol6gica, o sociol 6gicamente; pero la coherencia exige una justificacion, no una explicacion, y
lajustificacion debe ser plausible, y no ficticia” (Dworkin, o. cit. p. 194).

37
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mMas consecuente con |as propias pretensiones de razonabilidad y de justiciaatra-
vésde las cuales consigue su legitimacion en lasociedad. Lo que se busca median-
te la interpretacion constructiva, es hacer del derecho vigente y de su aplicacion
judicial el meor derecho posible. “Wewould then say, that all interpretation strives
to make an object the best it can be[...]”.%8

El mencionado andlisis de las précticas discursivas judiciales revela que e
derecho no es un sistema de reglas cuyo significado se pueda explicar adecuada-
mente mediante un mero andlisisformal, sino que hay una gramatica profundadel
lengugje juridico regida por principios deontol6gicos de contenido moral y por
orientaciones o lineamientos teleol 6gicos de caracter politico (que se orientan a
alcanzar ciertos bienes sociales, econdmicos, €etc.), los cuales no funcionan como
normas, sino que operan de manera diferente, pero juegan un rol decisivo en la
construccion de los argumentos que justifican la razonabilidad de las decisiones
judiciaes. “Llamo principio [en sentido estricto, en cuanto diferente de las orien-
taciones tel eol 6gicas] a un estandar que ha de ser observado, no porgue favorezca
0 asegure una situacion econdmica, politica o social que se considera deseable,
sino porque es una exigenciade lajusticia, la equidad o alguna otra dimension de
lamoralidad” (Dworkin, 1984, p. 72). Los principios pueden encontrarse citados
en lajurisprudencia (lo cual facilitay apoya lalabor del juez), pero su origen no
puede localizarse en ladecision de ningun tribunal superior u 6rgano legislativo en
particular, y su validez se basa solamente en su propia razonabilidad, en los bue-
nos argumentos racionales que los apoyan, y “en el sentido de conveniencia u
oportunidad [de su reconocimiento] que, tanto en la sociedad como en el foro, se
desarrollacon €l tiempo” (p. 95). Son enunciados de derechos fundamental es que
tienen una validez universal, pero necesitan siempre de una interpretacion y
contextualizacion (como ladignidad humana, €l igual tratamiento y otros, de dife-
rente tenor, como el principio de que nadie puede beneficiarse de su propio delito,
0 de que nadie est4 obligado a declarar contra si mismo, €tc.).

Lasreglasjuridicas en cambio son normas especificas, emanadas de un érgano
competente, cuya formulacidn tiene en cuenta ya por o menos algunas de las condi-
cionestipicas de su aplicacion, como por giemplo lareglaque establece que“en e pais
un testamento no esvalido s no estafirmado por trestestigos’. “Los principiostienen
unadimension que faltaen las normas: ladimension del peso, o laimportancia. Cuan-
do los principios se interfieren, quien debe resolver € conflicto tiene que tener en
cuenta el peso relativo de cada uno [...] Las normas no tienen esta dimension”
(pp. 77-78). Las justificaciones de sus decisiones el aboradas por |0s jueces, que pare-
cen apoyadas en razones extrgjuridicas, pueden ser, sin embargo, legitimas y no

38 R. Dworkin, Law's Empire, Cambridge, Massachusetts, 1986, p. 53.
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discrecionaes, sino bien fundadas en los principios del propio derecho vigente. Con-
forme alos principios congtitucional es delas democracias|ibera eslas decisionesjudi-
ciaes deben dar prioridad alas “ cuestiones de principio” de los derechos que tienen
jerarquiamoral, de manera que | os objetivos colectivos (también inscriptos en € pro-
pio derecho) no puedan justificar su violacion.®®

Es solamente de una concepcion unidimensional del derecho como un sistema
de reglas carente de principios, que se sigue como consecuencia necesaria el
gue las colisiones de reglas traen consigo unainsuperabl e indeterminacién de
la situacion juridica, que sdlo cabe resolver ya en términos decisionistas. En
cuanto se reconocen principios —y unajustificacion de nivel mas elevado de
las aplicaciones de las normas, efectuada a laluz de principios— y se acepta
estetipo dejustificacién como un componente normal del discursojuridico, se
disuelven ambos problemas, tanto laforma cerradadel sistemadereglas, como
el caracter insoluble de los conflictos entre las reglas. Con el andlisis de la
funcion que juegan los argumentos de principios y referentes afines, y con la
puesta en evidenciade unacapanormativade nivel superior en el propio siste-
ma juridico, aprehende Dworkin ese nivel de fundamentacién postradicional,
al que se ve remitido el derecho positivo después que €l derecho moderno se
emancipod de los fundamentos sacros y se desligo de los contextos metafisico-
religiosos en los que estaba encuadrado. (Habermas, 1992, pp. 256, 279).

Creo gue esta teoria del derecho no prejuzga acerca del tipo de validez de

losprincipiosy delapropiamoral en general y que, por lo tanto, unahermenéutica
historicista(al estilo de Heidegger y Gadamer), o un neopragmatismo contextualista

39

Esta prelacién de los derechos, que es generalmente aceptada en las democracias liberales y que se funda-
menta en el principio de la prioridad de la justicia sobre el bien, no es sin embargo inmediatamente
universalizable, porque su validez depende de presupuestos éticos y filosoficos generales que pueden ser
diferentes en otras culturas en las que el hombre no se asume como fin en si mismo, y es connatural la
valoracién de ciertos bienes colectivos, o trascendentes, como |os bienes supremos. Este tipo de andlisis es
importante para los jueces que actlian en tribunales internacionales, que tienen que hacer jugar solo princi-
pios de validez intercultural (de esta problemética me ocuparé en el cap. 5). No estoy seguro de si este més
delicado nivel de complejidad de lafuncion judicial es tenido en cuenta por Dworkin. Mientras la adminis-
tracion de justicia se mantenga dentro de una jurisdiccién nacional, y atienda a los miembros de esta comu-
nidad, el juez puede atenerse ala comprension paradigmatica del derecho aceptada por esta sociedad. Pero
también habra que tener en cuenta que los paradigmas juridicos son cambiantes. L as sociedades occidentales
han pasado durante el siglo XX del paradigma formal del derecho liberal burgués, al paradigma de los dere-
chos sociales del Estado de bienestar, y después de la crisis de este Estado se encuentran nuevamente en una
fase de transicién. Los principios fundamental es del derecho moderno se han mantenido sin embargo através
de estos cambios de paradigma (con lo cua se demuestra que, en este campo por |0 menos, es preciso corregir
la concepcion de la discontinuidad y de la inconmensurabilidad de Thomas Kuhn, de quien tomamos este
concepto de paradigma) pero se han puesto en valor nuevos derechos y nuevos principios, y el peso relativo
de estos Ultimos se valorade maneradiferente. Sobre estetemacf. J. Habermas, 1992, cap. X, “Los paradigmas
del derecho”, y la discusion de Andrew Arato: “Procedural Law and Civil Society. Interpreting the Radical
Democratic Paradigm”, en M. Rosenfeld and A. Arato, o. cit., pp. 26-36.
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(al estilo de Rorty) y un neoaristotelismo comunitarista, podrian trabajar también
comodamente con estateoria.*° El profesor Dworkin sin embargo es personal men-
te, ademés del autor de esta teoria del derecho, un pensador moral y politico que
defiende lavalidez universal de los derechos fundamentalesy de los principios de
la ética liberal. Y mas especificamente defiende un liberalismo filoséfico como
doctrinacomprensivaque no admite discontinuidad entrelaéticaprivaday lamoral
publica.** Pero eso es harina de otro costal.

Trabajando con € mencionado procedimiento de la“interpretacidn constructi-
va’ losjueces deberian estar tedricamente en condicionesdellegar alasolucionjuridi-
camente correcta en todos |0s casos que se le presentan, porque podrian compensar €
margen de indeterminacion de las normas mediante |as razones derivadas de los prin-
cipiosy delosfines politicos que estan en consonanciacon ellosy, desdelos cuales, a
su vez, queda normativamente justificado también el propio ordenamiento juridico. El
derecho no esun sistemasin lagunas, pero € demandanteleexigea juez que semueva
en lageografia de su terreno como s 1o fuera. Esto es posible en lamedidaen que d
juez es capaz de unainterpretaci on constructivamediante lacual puede disponer delos
fundamentos tedricos para reducir la incerteza del derecho. “La teoria no sblo sirve
paraconocer € derecho vigente, sino quetambién esun auxiliar indispensable dd juez
[...] Especidmente en los casos dificiles, lateoriasirve para que € juez pueda decidir
con fundamento racional. La teoria es € fundamento de la validez de latesis de la
respuesta correcta. Sin una teoria del derecho no es posible solucionar un caso dificil
[..] Lateoria no solo describe € derecho, sino que forma parte de é”.#? Solamente
mediantelos criterios quele aportaunabuenateoriapuede aplicar € juez € derecho de
manerano discreciona ni arbitraria, sino raciona y fundada, y resolver conjusticialos
conflictos interpersonalesy sociales. En este momento es oportuno insertar la adver-
tenciade Dworkin: “Yaveraahorae lector porqué hellamado Hérculesanuestro juez.
Hércules debe construir un esquema de principios generales y otros més concretos,
gue ofrezca unajustificacién coherente paratodos| os precedentes del derecho consue-
tudinario y paralas estipul aciones constitucionalesy legidativas’ (p. 190).

40 J, Habermas entiende a Dworkin de manera diferente, mas proxima a su propia concepcion: “A diferenciade

lo que supone la hermenéutica juridica, esos principios no pueden tomarse, a su vez del contexto de tradicio-
nes de una comunidad ética, a titulo de topoi histéricamente acreditados’ (1992, p. 252, 295).

Cf. por g. el interesante libro: R. Dworkin, La comunidad liberal, Bogota, 1996, cuya idea central se ha
mencionado en el cap. 1.5.

A. Calsamaglia, “Ensayo sobre Dworkin”, prélogo a la edicién espafiola de Los derechos en serio, Barcelo-
na, 1984, p. 16. Este autor se preocupa porque “ es posible que | os juristas educados en la tradicién positivista
se rasguen las vestiduras ante tamafia blasfemia’ de pensar a la teoria del derecho como de alguna manera
prescriptiva, y como parte del propio derecho. Sin embargo esto mismo podria decirse de todas las teorias
juridicas. La teoria positivista, por ejemplo, otorga o autoriza a los jueces un amplio margen de
discrecionalidad, o incluso atribuciones legislativas que no estan previstas en la legislacion.

41

42
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La teoria de Dworkin, con su distincion de los niveles normativos de las
reglasjuridicas, los principiosy loslineamientos politicos, y el método delainter-
pretacion constructiva, hace justicia a la complejidad del derecho, pero la figura
del juez Hércules, ubicada en el momento resolutivo del sistemajuridico, através
de la elaboracion de las decisiones judiciales, puede entenderse como una aporia
delacual noveo como puede salir lateoria. Latareaasignadaalosjuecesrequiere
unas facultades intelectuales equiparables a la fuerza fisica sobrehumana de un
Hércules. Lasolucion de estaaporia, lareunion delafuerzaequivaenteaHercules,
solamente se puede pensar mediante la integracion cooperativa de lafuerzay de
las perspectivas de muchos hombres normales. La figura ficticia de un juez que
redine virtudes morales excepcionales, y que esalavez unjuristay un fil6sofo del
derecho, dotado de unas facultades intel ectual es extraordinarias, capaz de recons-
truir por si solo, monol 6gicamente, toda lateoriadel derecho paraaplicarlaacada
caso que se le presenta, deberia ser sustituida por la comunidad real delos juris-
tas, de la que los jueces deben formar parte activa, la cua desarrollay revisala
interpretacion constructiva del derecho como una empresa comun, abiertay en
interaccion con los ciudadanos en los espacios publicos de la sociedad civil. La
concepcion hermenéuticadelateoriadel derecho de Dworkin presentaclarasindi-
caciones en ladireccion sefidlada, pero no se ha desprendido del solipsismo meto-
dicoy del elitismo dominante en la tradicién de su disciplina.

En estadireccion seorientalacriticade F. Michelmann: “Lo quefata[enla
teoria del derecho de Dworkin] es didlogo. Hércules|...] esun solitario. Es dema-
siado heroico. Sus construcciones narrativas son monoldgicas. No conversa con
nadie, sino es através de libros [y de antiguos expedientes judiciales de archivo].
No se entrevista con otros. Nuncasetropieza[caraacara] con laalteridad. Nadale
conmociona. Ningun interlocutor violalainevitable insularidad de su experiencia
y perspectiva. Pero Hércules no es méas que un individuo humano, después de
todo. Y ningan hombre, ningunamujer, podria ser asi. Dworkin ha construido una
apoteosis de latarea judicial de juzgar, pero sin prestar atencién alo que aparece
como lacaracteristicainstitucional masuniversal y llamativadelas cortesjudicia-
les: sucomposicion plural”.*3 Laobservacion de este autor apuntaalaunicasalida
del problema insoluble de Dworkin. Sin embargo, la linea de pensamiento que
deja abierta, en cuanto hace referencia solamente a la pluralidad de opiniones de
los jueces que se confrontan y buscan complementarse o integrarse en las delibe-
raciones o “acuerdos’ de los tribunal es colegiados, se queda todavia muy corta.

En €l propio ambito de la Justicia la comunicacion institucional interna es
considerada por algunos autores como muy deficiente. “ L os jueces estan divididos

43 F. Michelmann , “Justification and the Justificability of Law”, en Nomos, XVIII, 1986, p. 76, citado en
Habermas, 1992, pps. 274-275 (295).
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y €l poder que cada uno detenta no es aplicado univocamente por el conjunto de
todoslos 6rganosjudiciales, ni cadajuzgado trabaja en relacidn con otro juzgado,
ni cadajuez con otro juez [...] Los jueces actlian de manera dispersa|...] no estan
relacionados entre ellos mismos, o si 10 estén es solo de manera casual. Su activi-
dad serige por e principio deindividualidad frente alaley”.*

Ladiscusion de Habermas con Dworkin se centra también en este aspecto,
pero apunta més lgjos. “Hércules podria entenderse como parte de la comunidad
deinterpretacién delosjuristas 0 expertos en jurisprudencia, y tendria que dejarse
guiar en sus interpretaciones por los estandares reconocidos en la préctica de la
profesion” (1992, p. 275, 295). Pero entonces el juez ya no necesita ser un Hércu-
lesy, si se quiere mantener lametafora, habria que decir que Hercules esla comu-
nidad delosjuristas. De estamaneralaresolucion de lateoriaen lapraxisjudicia
aparece como mas redlista, a alcance de las posibilidades de l0s jueces, y no tan
algjada de las précticas de |la profesion.

5. ACLARACIONES SOBRE EL DISCURSO JURIDICO

Es preciso despejar todavia sin embargo posibles malentendidos y aludir a
algunas cuestiones disputadas sobre este asunto. Hay que diferenciar por |o menos
dos tipos de discurso juridico: 1) las deliberaciones de un tribunal colegiado o los
“acuerdos’ de unacorte, que son procesos institucional es de toma de decision, los
cuales se resuelven por votacion de los miembros y producen de manera formal
resoluciones judiciales vinculantes, y 2) los procedimientos hermenéuticos cons-
tructivos de la ciencia juridica. El discurso juridico no comienzani se agotaen e
espacio institucional y el tiempo limitado de |as deliberaciones de un tribunal que
tiene que emitir un fallo, como no comienza ni se agota el discurso politico de la
democraciaen lasesion plenariade lacamarareunida paravotar unaley.*® Cuando
hablo aqui del “discurso juridico” me refiero principal mente a los procedimientos
identificados en 2), los cual es no son diferentes en sus aspectos formales de los del
discurso filosofico y del discurso de las ciencias humanas y sociales en general.
L os primeros tienen gque estar respaldados en esta segunda clase de discurso, que
se desarrolla mediante procesos discursivos informales, mas amplios, abiertos 'y
libres de restricciones procesales o institucionales, asi como de las limitaciones
temporales de tomar una decision en tiempo y forma, que impone la necesidad de
interrumpir el discurso y resolver por votacion. El discurso de las ciencias no es
vinculante, ni tiene como resultado inmediato o directo ningunatoma de decision.

44 C. Garcia Pascual, Legitimidad democratica y poder judicial, Valencia, 1997, p. 164; cf. G. Tarello, Cultura
giuridica e politica del diritto, Bolonia, 1| Mulino, 1988, pp. 366-367.
45 Sobre esto volveré més adelante, en el apartado siguiente y en el capitulo 10.
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Uno de sus obj etos es precisamente el analisis critico delos primeros en el contex-
to tedrico de la fundamentacion raciona de la teoria del derecho, la discusion de
los criterios de aplicacion del derecho y el andlisis critico de casos, conforme a
principios de justicia, en las siempre cambiantes situaciones de la sociedad.

Puede preguntarse todavia si la accion forense de las partes ante el tribunal,
los alegatos de | os abogados, no son un tercer tipo de“ discurso juridico”. Algunos
autores consideran incluso quelas reglas de procedi miento de laargumentacion de
las partes en € juicio han servido de modelo para la teoria general del discurso.
Todo depende por cierto de como se defina o con qué sentido se use la palabra
“discurso”. En lateoria discursiva de la justificacion racional, se entiende como
un didlogo argumentativo orientado ala busgueda cooperativa de laverdad, en el
sentido amplio de este Gltimo término, que englobatambién lavalidez del lenguaje
valorativo y normativo. (Sobre este concepto del discurso diré algo mésen el apar-
tado siguiente). La argumentacion de las partes ante un tribunal esta orientada en
cambio alareivindicacion o la defensa de sus intereses en conflicto y al logro de
un resultado favorable en el proceso. Es de presuponer que, en funcién de su inte-
rés, las partes emplearan todas | as estrategias argumentativas y retéricas que eval lien
como eficaces para el logro de sus fines, y no se puede considerar que estén obli-
gadas adesistir de ellas en aras de una blsgueda cooperativay desinteresada de la
verdad. El juez en €l estrado, por otro lado, tiene que preservar la posicion jerér-
guica que le compete en €l gjercicio de su funcion, y no es parte de este “discur-
s0”, sino ante quien se desarrolla el proceso. Larespuestaalapreguntainicial de
este parrafo debe ser por |o tanto negativa. El discurso, en el sentido restringido en
gue acabamos de definirlo, presupone una simetria de la relacién comunicativa
entre todos los interlocutores, y se diferencia de la confrontacién y de la negocia
cién de intereses que son situaciones de interaccion competitiva. Una condicién
del discurso en tal sentido, como procedimiento pararesolver cuestiones de vali-
dez, es que la cuestién planteada pueda desconectarse de las situaciones de accién
en las cuales prevalece la urgenciay la puja de intereses particulares que buscan
ante todo el éxito de los propios fines de accién o maximizar sus beneficios. Estas
condiciones no estan dadas para las partes en el escenario de los estrados judicia-
les. Y s estuvieran dadas estas condiciones, € papel del juez, situado sobre las
partes para evaluar sus argumentos, seria superfluo.

Volvamos entonces ahora al discurso juridico institucional de los jueces,
gue son los responsables de evaluar |a validez objetiva de los argumentos de las
partesy dejuzgar su peso relativo. Aun el juez de un tribunal no colegiado necesita
construir un discurso argumentativo imaginario en el que dalas razones parajusti-
ficar su sentencia, tiene en cuenta las objeciones posibles y las responde. Es de
presuponer que los jueces estan en una posicion de independencia frente a las
partes y atoda otra posible influencia, y ademas ellos disponen ya ciertamente, a
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partir de la tradicién de su profesion y de los codigos deontol 6gicos (escritos o
no), de un conjunto méas o menos amplio y diversificado de “principios procedi-
mentales y maximas de interpretacion” que son parte de la propia préactica profe-
sional de unaadministracion imparcial delajusticia, y que se orientan agaranti zar
laindependenciajudicial, el control de la discrecionalidad subjetiva, el respeto de
laintegridad de los derechos de las partes en litigio, laneutralidad, lajustificacion
racional y el dictado por escrito delasentencia, etc.* Todos estos estandares acredi-
tados de la profesion judicial deberian hacer posible la objetividad del juicio,
asegurando la justificacién procesal de las decisiones de los jueces y, por o tanto, la
vaidez juridicadelasentencia. Al mismo tiempo estos estandares hacen posible tam-
bién & examen intersubjetivo y se hacen jugar en la apelacion y la revison de la
sentencia por las instancias superiores. Pero laformade validacion y, por lo tanto, la
legitimidad de |os estandares que son internamente reconocidos dentro de un cuerpo
profesional no son por eso incuestionables, en lamedida en que se apoyan solamente
en précticas consagradas por latradicion de una cultura de expertos.

Desde la perspectivadel observador externo tales estandares tienen solamente
la posicion de un sistema de reglas de ética profesional que se legitima a si
mismo. [Es decir, que pretende una autolegitimacion de sus préacticasy de la
imagen de si mismos que |os propios profesional es quieren trasmitir a resto de
lasociedad]. Pero yadentro de unamismaculturajuridicase pueden encontrar
distintas subculturas rivales que disputan acerca de cuales son los estéandares
correctos. Desde lapropiaperspectivainternapor o tanto, laautolegitimacion
factica de un estamento profesional que no es de ninguna manera homogéneo
tampoco basta para la justificacion racional de la aceptabilidad de los princi-

pios procedimental es que han de justificar, asu vez [0 corregir], |as précticas
vigentes. Los principios procedi mental es internos de una practica profesional

regul ada de toma de decisiones, que deben garantizar lavalidez delos resulta-

dos, requieren por consiguiente unafundamentaci én externa (Habermas, 1992,

p. 275, 296).

Alguien podria pensar que las expresiones tgjantes del autor citado son re-
flejo de los prejuicios y la desconfianza de la opinidn publica con respecto ala
funcion judicial. Deberia quedar claro sin embargo mediante una lectura atenta,
gue los argumentos expuestos estdn pensados como igualmente validos para la
ética de todas las profesiones. Podria pensarse también, todavia, que el problema
planteado delaautol egitimacion internade | os estandares de la préctica profesional

46 “He [the Judge] is disciplined by a set of rules that specify the relevance and weight to be assigned to the
material (e.g. words, history, intention, consequence), as well as by those that define basic concepts and that
establish the procedural circumstances under which the interpretation must occur”, O. Fiss, “ Objectivity and
Interpretation”, en Stanford Law Review, 34, 1982, pp. 739-763; citado en Habermas, o. cit., p. 275)
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es un problema que no se plantea precisamente en la judicatura, o que tiene una
relevancia menor, porque los procedimientos de la préactica profesiona alos que
deben atenerselos jueces estan reglados 'y legitimados por el derecho positivo. Sin
dudas que las normas procesal es establecen parametros y recaudos objetivos que
estan animados de una racionalidad inmanente muy significativa. Un indicio de
gue estas no bastan, sin embargo es, precisamente, el auge actual delos codigosde
éticajudicial. Pero sobre todo es preciso tener en cuenta que las condiciones nor-
mativas de validez del discurso en general, que se presuponen también en € dis-
curso delacienciajuridicay son explicitadasy formuladas por lapragméticadela
argumentacion racional y por laéticadel discurso, no deberian confundirse o iden-
tificarse con las estipulaciones positivas del derecho procesal, “ pues la racionali-
dad que sin duda comporta la normativa procesal es parte del derecho vigente
siempre necesitado de interpretaci on mediante unareconstruccion de las préacticas
de la interpretacién-aplicacion que proceda en términos del discurso de la teoria
del derecho y no en términos de dogmética juridica’ .4’

6. CIENCIAS SOCIALES, ETICA Y POLITICA

Quiero enmarcar ahoralos problemas abordados en este capitulo en el con-
texto méas amplio de algunos puntos de vista ético-politicos y epistemol 6gicos re-
lacionados que se han planteado en la filosofia contemporanea con respecto a la
autocomprensiony alapracticade las ciencias en general y més especialmente de
las ciencias humanas y sociales. “La critica de la teoria solipsista del derecho de
Dworkin ha de fundamentar —dice Habermas, aludiendo a su propia propuesta—
en formade unateoria delaargumentacion juridica, los principios procedimentales
alos que, en adelante, deberia transferirse la carga de las exigencias ideales que
hastaahorase hacian aHércules’ .8 No essin embargo €l procedimiento del discurso

47 Cf. Habermas, o. cit., p. 276, 296. En este lugar deberia incluirse una referencia a la discusion de la tesis

sostenida por Robert Alexy (Theorie der Juristischen Argumentation, Francfort, 1978), de que el discurso
juridico es “un caso especial” del discurso moral. Habermas ha tomado distancia de esta tesis tomada en
bloque por cuanto en esta aproximacion es necesario tener en cuenta, ademas de | as distinciones que acaba-
mos de exponer, la diferencia de los discursos de aplicacion y de fundamentacion. En los primeros, y desde
un punto de vista formal procedimental, se puede trabajar con el mismo modelo de andlisis en lamoral y en
€l derecho por cuanto en ambos casos o que esta en cuestion es laldgica de la aplicacion de normas, y esta
|6gica es la mismaincluso aunque se tratara de la aplicacion de una norma juridica moralmente cuestionable
(cfr. Klaus Gunther, Der Sinn fiir Angemesenheit. Anwendungsdiskursein Moral und Recht, Francfort, 1988).
Desde el punto de vista de la fundamentacion en cambio las cosas son bien diferentes porque, si bien la
validez del derecho tiene que incluir la justificacién moral, este tiene ademas otras dimensiones de validez,
que emanan de los acuerdos sociales y politicos de diferentes tipos, como |os que resultan de negociaciones
y compromisos de intereses, etc., que el legislador ha plasmado en las normas del derecho positivo, las cuales
pueden estar justificadas también por razones meramente pragmaticas, o por razones “éticas’ que no se
pueden invocar en “el foro de larazén pablica’ (Rawls).

Habermas, loc. cit. No podria extenderme aqui en la exposicién de |as condiciones normativas de lateoria de
la argumentacion aplicada a la justificacion de las decisiones judiciales y me limito a mencionar algunas
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juridico en cuanto tal, sino el desarrollo efectivo de los discursos reales, en primer
lugar de la comunidad de |os expertos (ala que pertenecen los juecesy en la cual
tienen que interactuar como pares), los que estan en condiciones de asumir esta
complegatarea, tan significativa, cuyas consecuencias afectan, directa o indirecta-
mente, atodos los ciudadanos. No obstante €l papel protagénico e imprescindible
de los juristas, que son los expertos en las cuestiones de interpretacion y aplica-
cion del derecho, y dadalarelevancia de estas cuestiones paratodala sociedad, se
deberia requerir también, para emplear anal6gicamente el lenguaje de la ética de
las decisiones clinicas en lamedicina, “el consentimiento informado” detodos|os
posibles afectados.

La teoria del derecho y la propia Administracion de la Justicia deberian
tener especialmente en cuenta en este sentido las criticas y las advertencias
admonitorias frente al grave peligro, que amenaza especialmente a las sociedades
complegjas del mundo contemporaneo, de que las decisiones importantes que las
afectan se formulen en lenguajes técnicos esotéricos y queden a merced de elites
expertas desconectadas del resto delasociedad y carentes de todarepresentatividad
politica. De esta manera la democracia quedaria “boyando” como un sistema
superestructural, mientras que las decisiones de mayor impacto real sobrelasocie-
dad se toman en esferas cerradas, de manerano democrética.*® Habermas observa
con razén que “ Dworkin ha postulado paralajustificacion externade las premisas
de ladecision judicial una teoria comprensiva que, como hemos visto, desborda
los esfuerzos solitarios del juez individual. De ahi que se plantee ahoralacuestion
desi lasexigenciasideal es que se hacen alapostuladateoriano habrian detraducirse
en exigencias ideales a un procedimiento cooperativo de la formacion de dicha
teoria” (Habermas, 1992, p. 277, 296-297). Pero si este procedimiento estudiado
por lateoriadel discurso juridico se entiende como una practica desconectada del
discurso publico palitico, si no esté abierto ala participacion de los ciudadanos, se
habria resuelto con ello quizés, en alguna medida, el problema epistemol dgico de
lateoria de Dworkin, pero no el problema ético general de la moderna teoria del
derecho y de las précticas de las profesiones juridicas. Yo veo por otro lado una
cierta analogia entre este problema ético de la interpretacion y aplicacion del

fuentes principales, como S. Tulmin, The Uses of Argument, Cambridge, 1958; Ch. Perelman/Olbrechts
Tyteca, La nouvelle rhétorique, Bruselas, 1970; A. Arnio, Lo racional como razonable, Madrid, 1991;
R. Alexy, Teoria de las argumentacioén juridica, Madrid, 1989; J. Habermas, Wahreheit und Rechtfertigung,
Francfort, 1999. En este apartado presento algunas consideraciones sobre la necesidad de abrir y ampliar €l
espacio del discurso juridico de los expertos, como ya se viene planteando desde hace tiempo en general en
las teorfas criticas de ciencias sociales.

En el capitulo 8.2. me referiré a fuerte cuestionamiento de R. Gargarella sobre “el poder contramayoritario
delosjueces’. Cf. también, J. De Zan, Libertad, poder y discurso, Buenos Aires, 1993, pp. 213-234, y J. De
Zan, “Racionalidad cientifico-tecnolégica y cultura’, en D. Michelini y otros, Racionalidad y cultura (vol.
col.), ICALA, Rio Cuarto, 1993, p. 98-110.
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derecho por parte del juez en solitario, o de una comunidad cerrada de expertos, y
el problemaético y politico mas general de lacienciay de latécnicamoderna. No
podria desarrollar aqui por razones de tiempo y espacio estarelacion, pero quiero
retomar por lo menos la conclusién de algunos andlisis que he realizado en un
texto anterior sobre El problema ético y politico de la ciencia y de la técnica en
general,*° dejando abierto para el lector del campo juridico €l posible trabajo de
pensar las diferencias y las debidas adecuaciones.

Abandonada la idea de la neutralidad de la ciencia y de la tecnologia como
cienciaaplicaday como un sistemade instrumentos o de (tiles disponibles parael uso
gue lasociedad desee hacer de dllos, quedaplanteado € problemade averiguar, por un
lado, hasta qué punto estos sistemas limitan lalibertad y las metas de losindividuosy
precondicionan incluso laforma de viday los vaores que dirigen lavida social; y se
plantea por otro lado € problemade cdmo esposible @ control y laorientacién demo-
créticade su desarrollo, y cudles son los criterios y |os procedimientos éticosy politi-
cos gque deben guiar estaaccion. El gercicio democrético de estalibertad de eegir qué
tecnol ogias aceptamos que se desarrollen en nuestro entorno y modelen nuestra socie-
dad y nuestras vidas presupone todavia la superacion del dualismo y laincomunica
cién entre la esfera cognoscitiva de laracionaidad objetivay universal delacienciay
laracionalidad valorativade laéticay dela culturavivida de la sociedad. Es decir: la
ruptura de la incomunicacion entre las dos culturas, la culturade los expertos o dela
cienciay delatécnica, y laculturavivida de la sociedad; asi como larehabilitacion de
esta Ultima como interlocutor vaido frente ala primera, por cuanto en ellareside
lugar delos valores moralesy del sentido Ultimo de laexistencia.

Pero mas alla de este desafio en el campo de los discursos, nos topamos
aqui con otro problema s se quiere mas complegjo, en el campo de las estructuras
reales de la sociedad. Porque el gjercicio de lalibertad positiva, o de los derechos
y responsabilidad de los ciudadanos en latoma de | as decisiones col ectivas que los
afectan, requiere no solamente la voluntad de participacion, sino la construccion
delascondiciones sociaesy culturales objetivas que hagan posible estalibertad, y
las condiciones reales de simetria de la relacion comunicativa en |os discursos.
Requiere ademés |a generacion de | os espacios publicos de debate, de libre forma-
cion de la opinion pablica informada, y de la circulacion y confrontacion no
distorsionada o manipulada de las opiniones. Es decir que este grave problemadel
control de latecnologia, afin de que podamos “mantener alguna libertad de elec-
cion sobre el tipo de sociedad en la que queremos vivir”, solamente se puede
encarar adecuadamente en el contexto de una nueva situacion politica, de una
democraciamés real, deliberativay participativa (J. De Zan, 1997, p. 289-290).

50 J DeZan, “El problema ético y politico de la época de la cienciay de latécnica’, en C. Rutay otros, Saber
del tiempo, tiempo del saber, J. Baudino Ediciones, Buenos Aires 1997, pp. 277-290.
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El audido problema epistemol 6gico de la autocomprension tradicional de
lasciencias, a que no hasido ajenalateoriadel derecho, se ha puesto en evidencia
apartir del abandono del paradigma de las filosofias del sujeto, propio de la mo-
dernidad (y que escomun al racionalismo, el empirismo, €l positivismo, €l idedlis-
moy €l realismo, etc.) atravésdel giro linglistico y pragmatico (o comunicativo)
de lafilosofia contemporanea. En el contexto de este nuevo paradigma se deja de
lado el concepto de larelacion entre conocimiento y lenguaje seguin el cual, dicho
delamaneramas simple, el saber objetivo se podria obtener mediante la experien-
cia, laobservacion o lareflexion del sujeto, en larelacion simple sujeto-objeto del
conocimiento, de tal manera que el uso del lenguaje y de la comunicacién seria
una instancia ulterior, para trasmitir un pensamiento ya formado precomuni-
cativamente. Esta concepcion aparece ahora como inaceptable, porque a partir de
las evidencias subjetivas, meramente privadas (y toda experiencia prelinguistica
es puramente privada e incomunicable, como lo ha mostrado el segundo
Wittgenstein), no es posible todavia ninguna comprension de sentido, y mucho
menos lajustificacion de cuestiones de validez de | os enunciados proposicionales,
o de los juicios valorativos.> Sentido y validez objetiva, como se ha explicado
mas arriba (capitulo 3.4), son siempre, constitutivamente intersubjetivos; se cons-
truyeny sejustifican mediante el lenguagje y lacomunicacion, en un discurso. Las
pretendidas certezas del sujeto son opiniones o creencias subjetivas que solamente
pueden transformarse en un saber objetivamente valido en la medida en que se
exponen en un lenguaje comprensible y pueden sobrevivir alacriticao alas obje-
ciones de todos |os posibles oponentes en un discurso argumentativo abierto, sin
exclusiones ni manipulaciones, y libre de las urgencias de la accion.

“Lavalidez de las razones, o de los buenos argumentos, tiene que poder
examinarse en un discurso abierto atodas las objeciones y contrargumentos posi-
bles. Mis intuiciones y creencias, 0 mi manera de ver e interpretar las diversas
experiencias, que son fuentes de conocimiento, tienen que trascender su caracter
devivenciasinteriores del mundo subjetivoy articularse en un lenguaje comunica-
ble para poder transformarse en un saber con pretensiones de validez objetiva.
Incluso quien de hecho piensa en la soledad, solamente puede explicitar y contro-
lar su propia argumentacion en cuanto é ‘en una conversacion del alma consigo
misma —como decia Platon—, es capaz deinternalizar el dialogo de unacomuni-
dad de argumentacion posible” (K.-O. Apel, 1971, p. 399). Este didlogo interior,
ficticio, presuponeya el aprendizaje comunicativo del lenguaje, pero no estodavia

51 Laexpresion “cuestiones de validez” alude globalmente a todas |as posibles cuestiones de verdad del conoci-
miento, o de las teorias, y a todas |as posibles cuestiones de rectitud, moralidad, o justicia de acciones o de
précticas, a laluz de normas consideradas vélidas, pero también las normas pueden ser cuestionadas en su
validez , a partir de principios como la razonabilidad o la justicia
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suficiente para estabilizar el sentido del pensamiento, para corroborar lainterpre-
tacion de las experiencias y para €l examen critico de la validez |6gica de los
argumentos, sino que se requiere laconfrontaciony el control efectivo enlacomu-
nidad real de argumentacion, porque el saber es esencialmente un discurso publi-
co, y no puede existir ni un saber ni un lenguaje privado”.>? En este sentido las
ciencias son discursos publicos, que se construyen y validan en comunidades de
comunicacion abiertas, sin exclusiones, mediante un uso no estratégico del len-
guaje, en el que solamente se hace valer la “fuerza’ no violenta de los mejores
argumentos. Todo aguel que acepta participar en una discusion de problemas ted-
ricos, o en un discurso moral o juridico, por el solo hecho de entrar en ella, mani-
fiesta practicamente también su aceptacién y reconocimiento publico de las nor-
masy condiciones no estratégicas de estas comunidades de comunicacion, o cual
no quiere decir que, de hecho, 1os sujetos de la argumentacién —ijincluidos los
fil6sofosl— eviten siempre construir sofismas y emplear recursos retoricos para
imponer sus opiniones, 0 sean siempre honestos en sus discursos. El principio
moral delano violenciay del abandono de todo tipo de procedimientos estratégi-
cos o retoricos parainducir o forzar el asentimiento de los interlocutores (que son
formas encubiertas de violencia), pertenece alas reglas constitutivas de los juegos
delenguaje delaverdad y delajusticia, y quien no respeta estas reglas esta jugan-
do otro juego.

Este concepto del discurso no es por cierto meramente descriptivo, sino que
es el concepto normativo de la éticadel discurso. En lamedida en que los discur-
sos de las comunidades académicas se apartan de estas condiciones normativas
pierden su aptitud pararesolver cuestiones de validez, o para descubrir la verdad,
el saber queen ellosse“valida’ setornaatamente sospechoso de encubrimientoy
justificacion de intereses, o relaciones de poder, y tiene que ser sometido a la
criticaexterna, la cua solamente puede realizarse, a su vez, mediante otro discur-
so més abierto y confiable. (Sobre este problema de las complgjas relaciones de
saber y poder, se puede aprender casi todo |o necesario en losfil6sofos (o sociélo-
gos) franceses, por g emplo en autores tan indispensables como M. Foucault y P.
Bourdieu).

Ahora bien, si toda ciencia es ya un discurso argumentativo que ha de ser
publico y comunicable, las ciencias sociales no solamente son un dialogo racional
sobre un determinado objeto, sino que son ante todo un dialogo racional con los
propi 0s suj etos que son objeto de su interpretacion. Conformea principio normativo

52 Cf. J. De Zan, Panorama de |a ética contemporéanea, Akal, Madrid, 2003, cap. 1, “Lenguaje y moral”, esp.
pp. 11-12; también mi estudio anterior: “K.-O. Apel y el problema de la fundamentacion de la ética en la
época de laciencia’ en Sromata, XLI1, n°1-2, Buenos Aires, 1986.
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de no exclusion, como condicion de la validez universal de los discursos, |as teo-
rias de las ciencias humanas y sociales deben confrontarse en un discurso abierto
atodoslosinterlocutores posibles, del que no pueden estar ausentes especial mente
los propios involucrados, aquellos de quienes precisamente estamos hablando. En
el caso del discurso moral los involucrados son todos los seres humanos; en el

caso del discurso juridico los propios sujetos de |os derechos, 10s ciudadanos, que
son, alavez, los sujetos activos de la produccion del derecho en lademocracia, y
los sujetos pasivos que se someten a él, y a quienes le seran aplicadas las normas
juridicas.>® Pero en todos | os casos, |0s sujetos de |os que tratan estos discursos no
pueden ser simplemente objetivados, como si se tratara de cosas sobre las cuales
alguien pudieradisponer y decidir lo que mejor le parece. Las concepciones poli-
ticasy juridicas paternalistas no solamente son reprochables porque violan la au-
tonomia moral de las personas, sino que, ademas, son epistemol 6gicamente
insostenibles. Yaen Peter Winch podemos encontrar laclaraindicacion de que, en
sociologia, larelacion entre el investigador y el ambito objetual ha de establecerse
en el mismo plano de intersubjetividad del que € cientifico natural se limita a
hacer uso metodol 6gicamente cuando consulta con otros colegas de su disciplina,
0 presenta una comunicacion en un congreso de su especialidad. Larelacion del

investigador con € “objeto” “tiene que ser andloga a la que € cientifico natural

mantiene con sus colaboradores en |as actividades de investigacion cientifica’.>*

En un abordaje externo, puramente descriptivo de los procesos y de las
estructuras del mundo sociocultural (del cual formaparte el sistemajuridico) y de
las acciones sociales, podriamos observar e informar sobre lo que los actores tie-
nen por verdad acerca del mundo objetivo en el que actan, por jemplo (was der
Aktor flr wahr halt), o sobrelo que ellostienen por justo y correcto, etc., sintomar
en serio, como dirigidas también anosotros, esas pretensiones de validez. Esclaro
gue cuando se trabaja en las ciencias humanas con esa actitud objetivante, que es
la de las ciencias naturales, e cientifico social “se asegura un desnivel metodo-
|6gicamente relevante entre el plano de lainterpretacion delaacciény € plano de
la accion interpretada’.>> Pero este desnivel queda suprimido tan pronto como
consideramos a los actores sociales como otros sujetos que actlan comunica-
tivamente y se plantean reciprocamente pretensiones de validez en serio. Las ac-
ciones y expresiones de estos sujetos, que son objeto de la investigacion social,
conllevan ya una comprensién y valoracion interna de la propia situacion social y

53 Sealude con estas formulaciones a la clésica definicion de la libertad positiva de |os ciudadanos que encon-
tramos en Rousseau y en Kant, y aladefinicién de la democracia como el régimen en el que los ciudadanos
no obedecen otras leyes mas que las que ellos mismos se han dado.

54 P Winch, The idea of a Social Science, London, 1958, p. 87. Cf. J. Habermas, LCS, p. 215.

55 J, Habermas, Theorie des kommunikativen Handelns, Frankfurt a. M., 1981, tomo |, 173. (Hay trad. al espa-
fol: Teoria de la Accion Comunicativa, Madrid, 1987).
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de sus intervenciones en este contexto, y estas interpretaciones que sejuegan en el
campo que lainvestigacién social hace objeto de su estudio son elementos consti-
tutivos del significado y la estructuradel campo, sin los cualeslainvestigacion no
puede comprender desde dentro su sentido y evaluar sus pretensiones de validez.

En la medida en que se abandona en las ciencias sociales la posicion
objetivante del observador externo y e procedimiento meramente descriptivo del
naturalista, paraacceder alacomprension internadel sentido y las pretensiones de
validez que se juegan en las expresiones y acciones humanas, o en las institucio-
nes, etc., con ello perdemos también nuestra posicion privilegiada de observado-
res situados por encima del ambito de |os objetos sociales.

Tan pronto como atribuimos a los actores la misma competencia de enjuicia-
miento que empleamos nosotros como intérpretes de sus expresiones [y delas
razones que ellos invocan en lajustificacion de sus propiosjuiciosy susvalo-
raciones], perdemos nosotros también lainmunidad que hasta entonces tenia-
mos metodol 6gi camente garantizada o que pretendiamos asegurarnos median-
telaactitud objetivante de observadores externos. Ahoranos vemos en cambio
forzados atomar parte, en actitud realizativa (aun cuando no tengamos inten-
ciones propias de accion), en los procesos de entendi miento intersubjetivo que
tratamos de describir. Y de esta manera exponemos en principio nuestrainter-
pretacion al mismo tipo de criticaalaque tienen que exponerse reciprocamen-
te los propios sujetos que actllan comunicativamente (Habermas, 1981, 1,
p. 174).

Desde el punto de vista de una epistemol ogia pospositivista, que se ha des-
pedido del dogma de la unidad metodol 6gicade las cienciasy que ha sacado todas
las consecuencias de la ruptura con la actitud objetivante del fisicalismo en las
ciencias humanas y sociales, se tiene en cuenta sobre todo el hecho de que “ los
hombres son a la vez —0 mas precisamente: deben ser— no meros objetos, sino
sobre todo los sujetos de las ciencias humanas’ ,*° por cuanto el conocimiento en
este campo tiene ante todo €l objetivo del autoesclarecimiento del hombre mismo
y delasociedad, y por |o tanto estas ciencias son constitutivamente autorreflexivas.
No se puede mantener ya la diferenciay la separacion del sujeto y el objeto del
conocimiento en €l sentido de la epistemol ogia candnica, construida con el mode-
lo delafisica, porquelaconstrucciony lavalidacion del saber no pueden realizar-
se en este campo sin la comunicacion intersubjetiva con los actores a los que se
refieren las teorias. El propio investigador social pertenece ademas a campo
objetual, y es parte interesada, porgque ocupa una determinada posicion dentro del
campo (por gjemplo: como abogado, juez o académico de lajurisprudencia), y sus

5 Karl-Otto Apel, Transformacion de la filosofia, (1972), Madrid, 1985, t. 11, p. 133.
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intereses, 0 los intereses corporativos que él representa, tienen también que some-
terse ala confrontacién desde los puntos de vistay |0s otros intereses en juego en
el terreno (por gemplo, los de los clientes de |as mencionadas profesiones). Tam-
bién larelacion entrelateoriay lapraxis, y entre lacomprobacion y latrasmision,
o la aplicacion del conocimiento, tiene que cambiar radical mente entonces, con-
virtiéndose en unarelacién dialéctica o interactiva.

De ahi que en las ciencias sociaes hermenéuticas y en lafilosofialaexigencia
delaunidad entrelainvestigacion y laensefianza, por gjemplo, se plantee no solamen-
te en beneficio de laensefianza, sino también como una exigencia metodol6gicade la
propiainvestigacion. Las sesiones de discusion de los seminarios, con alumnos avan-
zados, deciaK.-O. Apdl, son como € laboratorio del filosofo; ali ponemos a prueba
nuestras ideas, aprendemos a precisarlas, a corregirlas, a desarrollarlas o a descubrir
nuevas consecuencias que no habiamos pensado, y algunas veces comprobamos tam-
bién que no se sostienen, que tenemos que abandonarlas. Pero esto no vale solamente
paralaensefianzaforma en € ambito de laacademia, sino sobre todo, en sentido mas
amplio, con respecto alareacion dd trabgjo intelectual del filosofo, @ socidlogo, €
politologo, € jurista, etc., con la comunidad cientificay con la sociedad y € entorno
cultural dentro del cual, y con referenciaal cual, esta pensando, S es que piensa.

Launidad de investigacion y ensefianza es para | as ciencias hemenéuticas en
sentido amplio mucho mas esencial que paralas ciencias naturales. estano se
hallaaqui sblo a servicio de una participacion temprana de | os estudiantes en
lainvestigacion, sino que ademas representa ya —como investigacion ideal,
sin dudas— lacompenetracion comunicativadel cultivador delascienciashuma-
nas con su publico. Mientras que el cientifico natural en cuanto tal no necesita
ningun publico, sino solamente la comunidad de |os expertos que contrastan
susresultadosy puede remitirse exclusivamente aellos, un estudioso delitera-
turao un critico de arte, por jemplo, al que le hubiéramos quitado su publico,
perderiatanto el sentido como lainspiracién de suinvestigacion. [Delamisma
manera, unateoriadel derechoy deloscriterios quejustifican sus aplicaciones
en las decisiones judiciales, solamente tienen sentido y valor en lamedidaen
gue contribuyen alegitimar el sistemajuridico vigentey su funcionamiento en
€l espacio publico delasociedad civil]. Losresultados de lasinterpretaciones,
de las teorias y de la comprension de estas ciencias no son, a fin de cuentas,
otra cosa que contribuciones cientificamente elaboradas a la discusion en el
permanente discurso publico entre |os propios miembros de la sociedad, sobre
los posibles estilosy normas de unavidaque fueradignade ser vivida. No otra
cosaocurre en lo fundamental con losresultados de lainterpretacion cientifica
delosjuristas, por |o menos en lamedidaen queellas, traspasando el marco de
una dogmatica juridica recibida, pretenden aportar contribuciones a la
fundamentacion del derechoy a sus aplicaciones en las cambiantes situaciones
de una sociedad concreta (Apel, 1985, t. I, pp. 138-39).

148



JULIO DE ZAN Etica, teorias del derecho y funcién judicial

La confrontacion de las interpretaciones de las ciencias sociales y de los
estandares que emplean con laautointerpretacion y el juicio de los propios sujetos
que son objeto de la investigacion no es un paso accidental del método de estas
ciencias, ni un momento ulterior, de publicacion o aplicacion del conocimiento,
sino que es la prueba crucial paralavalidacion de sus teorias. La ampliacion del
espacio publico del discurso de estas ciencias a toda la comunidad, que se hace
posible en la sociedad moderna, significatambién unademocratizacion o unaaper-
tura politica del régimen de la produccion social del conocimiento.
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