INDret

REVISTA PARA EL WWW. INDRET.COM
ANALISIS DEL DERECHO

Reflexiones en torno a la funcion
judicial

Gustavo Arocena

Universidad Nacional de Cérdoba (Argentina)

BARCELONA, JULIO DE 2009



InDret 3/2009 Gustavo Arocena

Abstract

En el presente ensayo, el autor realiza una reflexion sobre la funcion judicial y el rol de los jueces -
principalmente, los jueces penales- en un Estado democritico de Derecho, como el argentino o el espariol.
Para ello, el jurista estudia la obligacion de los jueces de aplicar las normas juridicas, la discrecionalidad
judicial, la responsabilidad moral de los jueces, la necesidad de que los jueces asuman una particular
posicion valorativa frente a su obligacion de aplicar las normas y las posibles actitudes morales del juez
frente a las normas juridicas.

In this essay, the author thinks about the judicial function and the role of the judges -mainly, the criminal
judges- in a democratic State of Law, as the Argentinian or the Spanish. With this purpose in mind, the
writer studies the obligation of the judges to apply the juridical norms, the judicial discretion, the moral
responsibility of the judges, the need that the judges assume a particular axiological position respect of their
obligation to apply the law and the possible moral attitudes of the judge respect of the juridical norms.

In diesem Beitrag reflektiert der Autor iiber die Funktion und die Rolle des Richters - insbesondere die des
Strafrechtsrichters- in einem demokratischen Rechtsstaat, wie zum Beispiel dem argentinischen oder
spanischen. Er untersucht deshalb die Bindung des Richters an Rechtsnormen, den juristischen
Ermessensspielraum, die moralische Verantwortlichkeit der Richter, das Bediirfnis, dass der Richter eine
bestimmte wertende Position in Bezug auf ihre rechtliche Normbindung einnimmt und schliesslich die
mdgliche moralische Einstellung der Richter beziiglich der Normen.

Title: Reflections around the judicial function
Titel: Reflektieren tiber die Funktion und die Rolle des Richters

Palabras clave: funcién judicial, discrecionalidad judicial, responsabilidad moral de los jueces
Keywords: judicial function, judicial discretion, moral responsibility of the judges
Schliisselwdrter: Rolle des Richters, richterliches Ermessen, moralische Verantwortung des Richters
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1. Introduccion

Es verdad que las cosas no son tan sencillas como aparecen en un esquema tradicional de
pensamiento conforme el cual el legislador hace las leyes, el juez las aplica en caso de
controversia y el jurista las conoce, las describe y las ensefia.

Mas alla de la eventual aceptacion del cardcter creador de Derecho -o creador del significado de los
términos de una regla de Derecho- que se pueda o no reconocer a la tarea de aplicar la ley, lo
cierto es que la tarea del juzgador se muestra claramente divergente de la mera aplicacion
mecanica de ciertas reglas a determinados casos, que tanto la escuela de la exégesis francesa
como la jurisprudencia de conceptos alemana invocaban como definitoria de la labor del responsable
de la aplicacion de las leyes.

Aun cuando, como suele hacerse, se vea en el razonamiento judicial un silogismo, cuya premisa
mayor es la norma juridica aplicable, su premisa menor, el asunto que se juzga, y su conclusion,
la solucién del caso, la misma construccién de tales premisas dista sensiblemente de ser una
actividad mecénica desprovista de toda injerencia interpretativa que allane el camino -sea
“descubriendo” significados, sea creandolos- hacia la eleccion de los materiales con los que se
elabora tal razonamiento.

Con referencia a la premisa mayor, la interpretacion juega un rol fundamental en la eliminacién de las
ambigiiedades o las vaguedades que pudieran viciar a una norma determinada que el juzgador estima
aplicable. Es, precisamente, respecto de esta premisa que la metodologia juridica, al analizar los métodos
o canones de interpretacion de la ley (el gramatical o literal, el genético, el teleologico, el sistemdtico, el
historico y el comparativo), desarrolla sus principales esfuerzos para delinear los procedimientos que
permiten precisar el contenido de la proposicién juridica en que la que se podra subsumirse un hecho
concreto de la vida.

Pero también presupone cierto tipo de interpretacion -si asi puede calificarse- la determinacién de la
premisa menor, la premisa factica que los jueces deben fijar en un contexto que, como el del proceso
judicial, no es libre de dominio, sino que se encuentra condicionado por las limitaciones que las reglas de
derechos y garantias constitucionales y legales le imponen en la reconstrucciéon conceptual del hecho que
es objeto del proceso.

Sucede que, en definitiva, “...el juez también hace leyes a su manera y, lo que es mas grave, el
jurista advierte lo que hacen el legislador y el juez, elige un modelo descriptivo que satisfaga ese
juicio y ensefia sus conclusiones como si fueran la realidad juridica misma. En otras palabras,
hace lo que puede también para legislar y lo hace con éxito notable, aunque no garantizado”.

Resulta curioso -para emplear una expresion poco drastica- que los juristas ni siquiera logren un
consenso relevante respecto del propio objeto de estudio de la disciplina que cultivan y, lo que es
todavia mas importante, del método mas apropiado para abordarlo.

1 Cfr. GUIBOURG, La construccion del pensamiento. Decisiones metodoldgicas, 2004, pp. 173 y 174.
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Mientras que los hombres de ciencia -incluso ignorando mucho acerca de la fisica, la quimica o la
biologia- tienen una idea clara acerca de la naturaleza de los fenémenos que tratan de investigar y
de la importancia del empleo mas o menos riguroso de métodos pragméticamente plausibles
para acrecentar el campo de lo conocido, los juristas proceden con arreglo a una forma de razonar
-0, acaso, de argumentar- bien diferente.

El pensamiento teérico habitual, asevera GUIBOURG, “...emplea construcciones oscuras donde se
necesita un lenguaje transparente; presupone realidades ideales incontestables cuyas
caracteristicas no pueden identificarse objetivamente; llama método de conocimiento a
procedimientos llenos de valoracién, define su objeto de manera multiple postulando que se trata
de un mismo y solo objeto; carece de medios dotados de amplio consenso intersubjetivo para
dirimir las controversias, por lo que debe conformarse con contar votos entre los miembros de un
tribunal; no cobra conciencia de sus propios axiomas, a los que atribuye una clase de verdad
trascendente; admite tolerantemente las mds diversas opiniones pero no requiere que ellas se
funden en presupuestos consistentes, a la vez que confunde consistencia con vaguedad; postula
normas generales pero, a la vez, se muestra dispuesto a aceptar tantas excepciones o
reformulaciones como puedan proponerse, fingiendo sin embargo que ellas en nada modifican
las reglas mismas”2.

El atrevimiento de emprender la elaboracién de este breve texto esta fundado, pues, en una
conviccion elemental: es necesario postular la necesidad de que los juristas précticos justifiquen
sus decisiones sobre la base de criterios consistentes. El encargado de aplicar el Derecho,
entonces, ha de transparentar los criterios que sustentan sus conclusiones, y ha de hacerlo,
incluso, procurando que ellos brinden razones de peso a favor de sus decisiones.

Sélo con el conocimiento de tales criterios podra discutirse ptublicamente sobre su mayor o menor
plausibilidad y alcanzar una aceptable racionalidad discursiva, que permita que la funcién
judicial cuente con las herramientas intelectuales indispensables para la intervencién del Derecho
como instrumento bésico de convivencia social.

Por lo demads, pienso que, aun cuando el desempefio de la funcién judicial en el ambito penal
esté caracterizada por una mayor vinculacion del juez al texto de la ley, las tesis que habré de
desarrollar en la presente monografia no variarian sustancialmente si se reflexionara sobre la
labor, no ya del magistrado en lo criminal, sino de, por ejemplo, el juez civil o el juez laboral. De
alli que la generalidad de las consideraciones que conforman el escrito se encuentre, de alguna

manera, suficientemente justificada.

2. La obligacién de los jueces de aplicar las normas juridicas

En todos los derechos desarrollados que conocemos, los 6rganos primarios estan obligados a
aplicar ciertas normas a casos particulares. Para desentrafar las razones que justifican la
existencia de una tal obligacién en nuestro sistema juridico, es posible acudir a diferentes
expedientes argumentales, que procuraré presentar sucintamente en los diversos apartados que

2 Cfr. GUIBOURG, La construccion del pensamiento. Decisiones metodoldgicas, 2004, pp. 174 y 175.
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integran el presente paragrafo. Lo haré, conviene aclarar, circunscribiendo mi anélisis a los
argumentos que segin mi opinién revelan mayor capacidad de rendimiento a la hora de
propiciar un fundamento plausible a la afirmacién de la vigencia, en el especifico ambito del
derecho argentino, de dicha obligacion.

2.1. Las normas juridicas como razones protegidas para la accion

En primer lugar, cabe apelar al pensamiento de JOSEPH RAZ que ve en las normas juridicas

razones protegidas para la accion.

Con arreglo a la concepcién de este jurista, un sistema en el que sus jueces no estuvieran
obligados a aplicar ciertas normas en sus decisiones, sino que se encontraran autorizados a
resolver cada caso segin sus méritos, aplicando, a ese efecto, discrecionalmente, las normas o
principios que creyeran mds justos o convenientes (sistema de “absoluta discrecion”), no podria ser
considerado un sistema juridico.

Segun el modo de ver del profesor de Oxford, un rasgo distintivo, una caracteristica definitoria
de los sistemas juridicos es que proveen guias de conducta a los individuos, y tales guias estan
constituidas por normas que los tribunales estdn obligados a aplicar. Si los tribunales no tuvieran la
obligaciéon de aplicar ciertas normas, sino que decidieran los casos segtin las normas que les
parecieran correctas o convenientes —explica NINO, al presentar el pensamiento del jurista citado-,
los stibditos sélo podrian guiar su conducta de acuerdo con predicciones acerca de qué pautas
serian de hecho aceptadas por el juez que eventualmente entenderia, en su caso; no podrian
tampoco demandar la aplicabilidad de cierta norma ante los tribunaless.

Para RAZ, los jueces tienen la obligaciéon de aplicar determinadas normas a casos particulares,
debido a que aquéllas tienen por funcién excluir ciertas consideraciones sobre cémo los
individuos deben comportarse, esto es, se muestran como razones excluyentes, que desplazan las
razones ordinarias del balance de razones que las personas llevan a cabo para decidir su
conducta en uno u otro sentidot.

Las autoridades normativas aparecen, asi, como autoridades précticas, es decir, como
autoridades cuyas normas modifican las razones de las personas para actuar, pues operan en las
consideraciones de los agentes justificando la acciéon y excluyendo al modelo conforme al cual los
sujetos obran de acuerdo al resultado de un balance de razones ordinarias. Segtn este
entendimiento, la aceptacion de una norma implica admitir que debemos comportarnos de cierta
manera, incluso cuando este comportamiento vaya en contra de nuestros intereses.

El asunto se vincula con la fuerza de las normas juridicas, o sea, con su idoneidad para justificar una
decisién institucional.

La mencionada cualidad de las normas juridicas se presenta, de esta forma, como una
consecuencia de la aceptacion de aquéllas en tanto razones practicas —esto es: razones para actuar-

excluyentes que imponen a los jueces actuar en el sentido que indica la norma, a aplicarla, sin que

3 NINO, Introduccion al andlisis del derecho, 9 ed., 1999, pp. 109y 110.
4 Cfr. NAVARRO/ BOUZAT/ESANDI, Juez y ley penal. Un andlisis de la interpretacion de las normas penales, 2001, p. 54.
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puedan involucrar en su deliberacién préctica la consideracion de cualesquiera razones de primer
orden que ellos pudieran tener al momento de resolver una cuestiéon determinada.

El legislador resulta aqui una autoridad que emite expresiones que comportan razones para
llevar a cabo las acciones que ellas indican y pasar por alto (ciertas) consideraciones en su contra.
Estas expresiones son “expresiones autoritativas”, porque brindan razones para actuars que, a la
vez, constituyen “razones protegidas para actuar”, porque materializan una razén para la accion y

una razén (excluyente) para no tomar en cuenta las razones en su contras.

Es claro que, como se encarga de aclarar el mismo RAZ, “...]o que se excluye por una disposicion
juridica no son todas las demads razones, sino, meramente, todas aquellas que no estan
juridicamente reconocidas. No debemos concebir el derecho como un conjunto de disposiciones
juridicas aisladas en que cada una tiene su funcién propia, separada e independiente, sino como
un conjunto de razones (potencialmente en conflicto y reforzandose mutuamente) las cuales
determinan, en conjunto, lo que es requerido por el derecho””.

A tenor de la concepcién que vengo exponiendo, entonces, las normas juridicas han de ser vistas
como razones que desplazan la deliberacion de los 6rganos primarios quienes, a la hora de
resolver los casos sometidos a su decisiéon, deben prescindir de todo balance de sus propias
razones de primer orden y proceder conforme lo impone la razén excluyente materializada en la
disposicion juridica aplicable al caso.

En otros términos: respecto del razonamiento judicial, caracterizar a las normas juridicas como
razones protegidas para actuar “...significa simultdneamente dos cosas: que la regla constituye para
el juez una razén de primer orden para realizar la accion exigida, es decir, para dictar una
resolucién cuyo contenido se corresponda con el de la regla, y, a su vez, que la regla es también
una razén excluyente para prescindir del resultado al que llevaria una deliberacion
independiente por parte del juez sobre los argumentos en pro y en contra de realizar la accion, es
decir, una razén para excluir que el contenido de la resolucién se fundamente en la apreciacion
por parte del 6rgano jurisdiccional de cudl fuera, atendiendo a los méritos del caso, la mejor
resolucion a dictar”s.

La necesaria sujecion del juez a la ley viene impuesta, asi, por la aceptaciéon de que las normas
juridicas constituyen razones que, por un lado, impiden que el encargado de dirimir
controversias particulares mediante la aplicacién de disposiciones generales, al hacer esto dltimo,
lleve a cabo su propia deliberacién sobre las razones de primer orden a favor de una decisiéon
determinada, y, por el otro, le exigen que resuelva tales casos segtin lo indica la razén protegida
que provee la norma pertinente.

Parece pertinente concluir este apartado con el ejemplo que propone ATIENZA para ilustrar la
posicion de RAZ: “[La norma juridica] ...que castiga el trafico de drogas con una determinada

pena debe ser considerada por los jueces como una razén excluyente para emitir una sentencia de

5 Cfr. RAZ, La autoridad del derecho, 2* ed., (trad. y notas de Rolando Tamayo y Salmoran), 1985, p. 32.

6 Raz, La autoridad del derecho, 2* ed., 1985, p. 33.

7RAz, La autoridad del derecho, 2% ed., 1985, pp. 50y 51.

8 Véase RODENAS, “En la penumbra: indeterminacién, derrotabilidad y aplicacién judicial de normas”, Doxa, 2001,
p- 70.
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condena contra un individuo X, si ha quedado probado que X realizé un acto de trafico de
drogas: la norma seria la razén operativa [scil., lo que mueve a actuar en cierta forma], y la
realizacién del acto (o la creencia de que el mismo ha tenido lugar), la razén auxiliar [scil., lo que
hace que la actitud practica se transforme en una decisién]. De acuerdo, pues, con el Derecho,
cuando los jueces tienen que resolver un caso de trafico de drogas no deben plantearse las
razones a favor y en contra de prohibir ese tipo de accién, ni si la pena establecida es o no la
adecuada. El juez del ejemplo puede tener una razén de primer orden para no castigar a X a la
pena P: lo que se le aprehendi6 fue una cierta cantidad de hachis, y el juez cree (por
consideraciones que no vienen aqui al caso) que el trafico con esa sustancia no deberia estar
penado. Sin embargo, en su deliberacion préctica, esa razén debe ser dejada de lado, porque hay

una regla del Cédigo penal que opera como una razén excluyente y que le obliga a condenar”°.

Aunque no puedo extenderme aqui sobre el punto, debo sefialar que el considerar a las normas juridicas
razones practicas excluyentes que obligan a los jueces a comportarse en el sentido que indica la norma -
aplicandola-, no le impide a RAZ sostener, a la vez, que no existe para las personas que componen
determinada sociedad una obligacion de obedecer el Derecho, entendido “obligaciéon”, en sentido fuerte,
esto es, como equivalente a “requiere ser obedecido”.

Segun este jurista, “...el derecho es bueno si proporciona razones de prudencia para actuar cuando y
donde es aconsejable y si indica criterios estdindares como socialmente requeridos cuando es apropiado
hacerlo. Si el derecho lo hace propiamente, entonces refuerza la proteccién de posibilidades e intereses
moralmente valiosos y estimula y apoya formas valiosas de cooperacién social, pero ninguna de estas
técnicas juridicas, aun cuando sean admirablemente usadas, origina una obligacién de obedecer el
derecho. Tiene sentido juzgar el derecho como una ttil e importante instituciéon social y juzgar un
sistema juridico bueno o, incluso, perfecto, aunque se niegue la existencia de una obligacién de obedecer

sus disposiciones juridicas”10.

2.2. La obligacién de los jueces de acatar las normas juridicas en razén de la legitimacién
democratica de la agencia estatal encargada de sancionar las leyes

Desde otra perspectiva, la obligacién de los jueces de acatar -mediante su aplicacion- lo que
prescribe la ley puede justificarse en una especie de legitimacién democratica que, por el propio
mecanismo de conformacion de la agencia estatal encargada de sancionar las leyes, ostenta la funcion
legislativa. Se trata, incluso, de una clase de legitimacion de la que, también por el modo en que
son designados, carecen los tribunales de justiciatt.

No esta de mas recordar aqui que el articulo 45 de la Constitucién Nacional argentina establece
que la Camara de Diputados de la Nacién “..se compondrd de representantes elegidos
directamente por el pueblo de las provincias, de la ciudad de Buenos Aires, y de la Capital en

9 Cfr. ATIENZA, El sentido del Derecho, 2001, p. 76, con aclaraciones afiadidas.

10 RAZ, La autoridad del derecho, 2* ed., 1985, p. 308.

11 Con referencia a los tribunales de justicia, cabria preguntarse, incluso, si los jueces no sélo adolecen de falta de
legitimacién que podria derivar de su eventual nombramiento a través del sufragio popular, sino ademads
mantienen una relacién particular con la democracia, derivada del rol de freno o contrapeso de los érganos
encargados de las restantes funciones estatales atribuido al departamento judicial, que hace que su vinculacién
con el circuito democratico de formacién de la voluntad politica sea fuente de inevitable tensién y aparezca
siempre potencial (y fisiol6gicamente) conflictual.
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“

caso de traslado”; que el articulo 54 de la citada ley suprema dispone que el Senado “...se
compondra de tres senadores por cada provincia y tres por la ciudad de Buenos Aires, elegidos
en forma directa y conjunta”; y que el articulo 114 de dicho digesto decreta que el Consejo de la
Magistratura -que serd integrado periddicamente de modo que se procure el equilibrio entre la
representacion de los érganos politicos resultantes de la eleccion popular, de los jueces de todas
las instancias y de los abogados de la matricula federal, como asi también por otras personas del

ambito académico y cientifico- “...tendra a su cargo la seleccién de los magistrados”.

Pienso que todavia puede sostenerse en estos dias tal legitimacion “democratica” de los érganos
estatales encargados de la funcién legislativa, si se parte de la concepciéon “clasica” de la
democracia, conforme la cual ésta consiste en un sistema en el cual el poder es ejercido
exclusivamente por medio de normas generales adoptadas directamente por el pueblo o -en lo
que es especificamente aplicable a lo que sostengo en este- por sus representantes electos.

La idea de la democracia que sostengo en este trabajo se asocia con un sistema de toma de decisiones
basado en el principio mayoritario, a la vez que representativo. En este modelo, las cuestiones publicas
o de “moral interpersonal” son definidas conforme a la voluntad de la mayoria, expresada luego de un
proceso de deliberacion colectiva, a partir de las decisiones tomadas por los representantes de la

ciudadanial?.

Asi lo creo, aun cuando deba reconocerse, también por imperio de una nocién de la democracia
como la antes aludida, que la mayor parte de los sistemas reales -no sélo los del common law, sino
también, aunque quizéds con menor alcance, los del statutory law, fundado en la distincion entre la
funcion legislativa y la funcién aplicativa del derecho- no son propiamente democracias, puesto
que un gran numero de normas generales son creadas por jueces, que no son representantes

elegidos por el pueblo.

Tampoco desmerece la aceptacion -que acabo de hacer- de que todavia puede defenderse una
legitimacion “democratica” de los 6rganos estatales legislativos, el hecho de que deba admitirse
como alternativa plausible, la de considerar que los parlamentos electos son “democraticos” y
que estos sistemas reales son, en rigor de verdad, “regimenes mixtos”, debido a que el poder es
ejercido conjuntamente por una autoridad democratica y una autoridad aristocratica®.

En sintonia con el argumento que se presenta en este apartado, EZQUIAGA GANUZAS refiere que,
prescindiendo del poder ejecutivo, puede afirmarse la clara prevalencia del poder legislativo
frente al poder judicial, al ser el primero, de algiin modo, el representante de la soberania

“

nacional. No obstante, subraya este escritor, hay que tener en cuenta que “...en los sistemas
democraticos también la justicia se administra «en nombre del pueblo» o «o dimana del pueblo»,
...pero en aquellos sistemas en los que no se contempla la eleccién de jueces y magistrados, sino

que la selecciéon de los mismos se efecttia atendiendo a su preparacién técnica, la legitimacion

12 GARGARELLA, “Las amenazas del constitucionalismo: constitucionalismo, derechos y democracia”, en AA.VV.,
Los derechos fundamentales, SELA 2001 -Seminario en Latinoamérica de Teoria Constitucional y Politica-, 2003, p. 4.

13 Véase TROPER, “El poder judicial y la democracia”, en MALEM ET AL. (comp.), La funcién judicial. Etica y
democracia, 2003, p. 231.
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popular se obtiene de la aplicacion de las normas promulgadas por el poder legislativo”4.

Es por esto que existen buenas razones para sostener que el mismo disefio constitucional del
Estado democratico representativo y republicano de derecho da basamento a la obligacion
judicial de sujecién a las leyes, toda vez que en la diagramacioén institucional que caracteriza a
aquél se atribuye la competencia para la creacion del derecho (la funcion legislativa) a un érgano
que exhibe una suerte de legitimacién que no es compartida por las agencias estatales a las que se
adjudica la funcién de aplicar el derecho creado por los érganos legislativos (la funcion judicial o
jurisdiccional).

2.3. La menor jerarquia de la funcion estatal de aplicar las leyes respecto de la funcién
jurisdiccional

Segin la doctrina “clasica” de la separaciéon de los poderes, y conforme se desprende
parcialmente de lo anotado en el punto precedente, el Estado cumple tres funciones distintas, a
saber: la funcién legislativa, la funcién jurisdiccional y la funcion ejecutiva.

La primera de esas actividades consiste en la produccién de normas generales y abstractas.

La funcién jurisdiccional, en cambio, se manifiesta en la resolucién de controversias particulares

que tienen como objeto la violacién de tales normas generales y abstractas.

Por tultimo, la funcién ejecutiva incluye todo acto individual y concreto -ora un acto
administrativo, ora un acto de ejecuciéon material- que no sea propio de las funciones antes
descritas. Es, desde este punto de vista, una actividad que puede ser calificada de “residual”, en
tanto y en cuanto abarca toda clase de actos que no consista en la producciéon de normas
generales y abstractas, ni en la resoluciéon de controversias particulares relacionadas con la
violacion de éstas.

Sentadas las precedentes nociones elementales, es importante remarcar, con GUASTINI, que tales

“

funciones del Estado “...no se encuentran en el mismo plano. Al contrario, [ellas] estan

necesariamente jerarquizadas”1s.
La razén de tal aserto es por demads sencilla de vislumbrar.

En efecto, la funcién ejecutiva y -en lo que aqui interesa particularmente- la funcién
jurisdiccional, tanto desde el punto de vista 16gico, como desde una perspectiva cronolégica,
presuponen la existencia de normas a aplicar; con ello, presuponen la funcién legislativa, se
muestran “secundarias” respecto de ésta y, por tanto, estdn juridicamente subordinadas a este rol
de sancionar las leyes.

La circunstancia indicada brinda, a mi ver, un interesante argumento para sustentar la necesaria

sujecion a la ley que caracteriza al rol de los jueces.

14 EzQuiaga GANUZzAS, “Funcién legislativa y funcién judicial: la sujecién del juez a la ley”, en MALEM ET AL.
(comp.), La funcion judicial. Etica y democracia, 2003, p. 40.
15 Véase GUASTINI, Estudios de teoria constitucional, 2001, p. 61, con negrita agregada.
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2.4. La sujecién al Derecho como caracteristica definitoria de los poderes publicos

Puédese afnadir, incluso, que una tal obligacién como la que precedentemente se ha afirmado,
encuentra también fundamento en la idea de que ella es definitoria del mismo concepto de
“poder publico”, dentro del cual, indudablemente, estd comprendida la agencia estatal
encargada de aplicar las leyes en casos de controversias particulares.

Seguin expresa DE ASIS ROIG, “...1a sujecién al Derecho de los poderes ptblicos forma parte de su
misma definicién. El principio de legalidad define uno de los rasgos culturales de nuestros
sistemas juridicos”1.

Es por todos sabido que el citado “principio de legalidad” esté referido al nivel de relacién entre
derecho y poder politico que atiende al ejercicio del poder desde la perspectiva de su apego a un
conjunto de normas, y que, desde sus antiguos origenes, él se apoya en la elemental
contraposicion entre el “gobierno de los hombres” y el “gobierno de las leyes”, como una forma
de restringir, mediante la adopcién de esta dltima alternativa, el uso arbitrario del poder politico.

Pues bien, es por imperio suyo que los 6rganos encargados de las diversas funciones que
desempefia el Estado deben adecuar su actividad al conjunto de disposiciones legales vigentes. Se
sostiene, incluso, que, con arreglo a dicho principio, todo acto de los 6rganos del Estado debe
encontrarse fundado y motivado en el derecho en vigor.

2.5. La necesidad de que los jueces se sujeten a la ley como presupuesto elemental de la
seguridad juridica

Parece interesante sefialar, ademads, que dicha obligacién de obediencia a las leyes que poseen los
jueces, se relaciona con la exigencia de seguridad juridica, que se comprende como uno de los
fines esenciales del Derecho.

Atinadamente, LYONS ha sabido puntualizar: “Los funcionarios [scil., nocién que indudablemente
incluye a los encargados de aplicar la ley] tienen una relacién especial con la ley, a diferencia de
los ciudadanos comunes, pues son responsables de administrarla. Esta relacion forma parte de lo
que significa ser funcionario ptablico. Cuando los que detentan cargos publicos garantizan y
reafirman la obligacién de ser leales a la ley, estan proporcionando bases para que los juzguen
cuando se desvien de la ley, pues esos desvios equivalen entonces a no cumplir con tal
obligacion”7.

16 Cfr. DE Asis ROIG, “Imparcialidad, igualdad y obediencia en la actividad judicial”, Doxa, 1994, p. 916.

17 Véase LYONS, “Sobre la justicia formal”, en EL MISMO, Aspectos morales de la teoria juridica. Ensayos sobre la ley, la
justicia y la responsabilidad politica, (trad. de Stella Alvarez), 1998, p. 59, con negrita que no obra en el original. Es
este mismo autor quien refiere: “La obligacién judicial de fidelidad a la ley se refiere a la responsabilidad moral
de los funcionarios, como por ejemplo los jueces, Mas atn, se la considera, con razén, mas exigente y mas amplia
que la obligacién general de obedecer la ley que tiene cualquier ciudadano comtn. Es mas exigente, porque el
funcionario [que] acepta desempefiar una funcién publica ha asumido la obligacion, el compromiso voluntario de
cumplir con la ley y esa obligacion debe sumarse a cualquier fundamento que exista respecto de la obligacién
general de cumplir con la ley que comparten otros miembros de la comunidad. Debido a que es mas rigurosa, es
plausible pensar que sus implicaciones son mas amplias. Un juez puede estar obligado a emitir resoluciones que
exige la ley aun cuando esas decisiones puedan no estar justificadas en si mismas” (cfr. LYONS, en EL MISMO, Aspectos
morales de la teoria juridica. Ensayos sobre la ley, la justicia y la responsabilidad politica, (trad. de Stella Alvarez), 1998,
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En relacién con los jueces, no es necesaria mayor perspicacia para advertir que la seguridad
juridica exige el control de su produccién normativa, en el sentido que las modificaciones que se
hayan de realizar en los enunciados judiciales generales, no pueden ser arbitrarias.

Con caracter general, los comportamientos juridicamente relevantes estdn regulados por el
Derecho a través de decisiones legislativas que se plasman en enunciados normativos que son
publicados para permitir su cognoscibilidad y, entre otras funciones, para que los destinatarios
de las normas juridicas puedan prever las consecuencias que para el derecho tiene una
determinada conducta. Pero, como, en definitiva, son los érganos judiciales los encargados en
altima instancia de declarar esas consecuencias, para que la prevision resulte acertada, es

necesario que el juez se sujete en su decision a lo prescripto por el legislador.

De alli que para que sea posible la prevision de la norma juridica que va a ser aplicada en una
decision judicial y conocer asi la consecuencia juridica concreta de un comportamiento, es
necesaria la concurrencia simultdnea de dos requisitos:

a. que sea posible conocer lo que la ley dice, y
b. que el juez se sujete a la misma.

Es claro que, cuando la primera cuestion tiene una respuesta afirmativa y, por tanto, es posible
conocer lo que la dice la ley, es pertinente llevar a cabo un control de lo que el juez haga, pues €l
podra sujetarse a la ley, si aplica la norma juridica expresada por ésta, o no sujetarse a la ley, si

aplica una norma juridica diferente.

En cambio, cuando la respuesta es negativa y, en consecuencia, no es posible conocer lo que

expresa la ley, no cabe tampoco determinar si el juez se ha sometido o no a lo establecido en ella.
2.6. La legitimacion formal y sustancial de la funcién jurisdiccional

Si bien el rol de los jueces carece de una legitimacion democrética equivalente a la que posee la

funcion legislativa, la jurisdiccion tiene una fuente de legitimacion formal y otra sustancial.

La legitimacién formal de la jurisdiccién es la que propicia el principio de legalidad y de

sujecion del juez a la ley.

La legitimacion sustancial, en cambio, es la que obtiene la funcién judicial de su capacidad de
tutela de los derechos fundamentales de los ciudadanos.

pp. 183 y 184). Ello no le impide reconocer que, sin embargo, al mismo tiempo, “...es plausible suponer que esa
obligacién, si bien arraigada, puede ignorarse en casos muy especiales. Pero esta salvedad moderadora es
compatible con la idea de que la obligacion proporciona algtin grado de justificacién para emitir resoluciones
exigidas por la ley” (véase LYONS, en EL MISMO, Aspectos morales de la teoria juridica. Ensayos sobre la ley, la justicia y
la responsabilidad politica, (trad. de Stella Alvarez), 1998, p. 184). Es propicio resaltar aqui que todo cuanto expreso
en el presente ensayo en modo alguno pretende negar tal posibilidad de que, no obstante la vigencia de la
obligacién de los jueces de obedecer la ley -aplicindola-, el encargado de resolver controversias particulares
mediante normas juridicas se aparte de la solucién que le brinda, que le propone el ordenamiento legal.
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Puesto que el juez desea hallar una decisién que no sea el resultado fortuito de la manipulacién
mecdanica de hechos y pardgrafos, sino algo que tenga un propésito y un sentido, algo que sea
“valido”, la mera sujecion del juez a las prescripciones del ordenamiento juridico vigente no es
suficiente para legitimar su intervencién. Y aqui, justamente, es donde es llamada a jugar su
papel esta fuente sustancial de legitimacion de la jurisdiccion.

Por cierto que ninguna de estas dos fuentes de legitimaciéon puede ser sacrificada sin que se
produzcan graves desequilibrios institucionales y sin que sobrevengan serios peligros para la
incolumidad del papel de la jurisdiccion.

Con todo, de especial importancia es decir también que la legitimacioén sustancial del desempefio
de los jueces en modo alguno puede ser satisfecha si falta completamente su legitimacién formal.

En situaciones en las que el ordenamiento juridico no provee al juez ninguna norma pertinente
para la decisién de un determinado asunto, tal déficit de legitimacion formal puede acarrear
insanables problemas de legitimacion sustancial de la intervencion del magistrado.

Pero si el universo normativo vigente brinda al juzgador alguna regla apta para la soluciéon de
cierto caso, existe la posibilidad de conflictos entre las fuentes formal y sustancial de legitimacion
de la jurisdiccién, puesto que no es infrecuente que la ley ordinaria proponga al juez
disposiciones inidoneas para asegurar una cabal proteccion de los derechos esenciales amparados
por la Constitucion.

Con arreglo a lo que luego expondré, debe verse, en estos tltimos supuestos, casos dificiles que
demandan que el aplicador de la ley ejerza una discrecionalidad que le permita garantizar la
maxima vigencia de los derechos fundamentales, que es reclamada por la legitimacion sustancial
de su propia intervencién.

En las palabras de FERRAJOLI se encuentra una clara exposiciéon de lo puntualizado en los parrafos

“

anteriores. Dice el jurista italiano: “...cuando la ley no ofrezca ningtn principio regulativo, la
total falta de legitimacion formal puede comprometer... la misma legitimacién sustancial. En la
préactica existen muchas situaciones intermedias, que van desde el virtual contraste entre las dos
fuentes de legitimacién a la imposibilidad de cualesquiera legitimacién. Cuando la jurisdiccién
pueda al menos servirse de algiin apoyo legal, aunque sea vago e impreciso, la dos fuentes de
legitimaciéon pueden entrar en conflicto entre si, ya que, de un lado, la tutela sustancial de los
derechos fundamentales sancionados por la Constitucién exige del juez una discrecionalidad y
hasta una inventiva judicial que haga posible de algtin modo la justiciabilidad de los mismos
incluso mas alla de la letra y de las lagunas de la ley ordinaria, pero, de otro lado, la falta de
articulaciones legales en la atribucién de los derechos y la sujecion del juez a la ley hacen débil e
incierta la legitimidad formal (ademé&s de la probabilidad) de tal inventiva. Pero si no existe
ningtin apoyo legal, incluso tal inventiva... es imposible y no cabe otra solucién que la
denegacion de justicia. Sucede, en suma, que la tutela de los derechos por parte de los jueces -lo
que quiere decir la sustancia de su oficio, ademas de su fuente de legitimacion sustancial-, en la
medida en que no tiene a sus espaldas una legislacion suficientemente precisa y univoca,
contradice en el mejor de los casos su sujecién a la ley -o, lo que es lo mismo, la forma de su oficio,
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ademas de su fuente de legitimacion formal-, y se revela en el peor de los casos del todo
imposible”s.

3. Contenido de la obligacion de los jueces de aplicar las normas juridicas

Sentado que los jueces tienen la obligacion de aplicar determinadas normas juridicas para la
resoluciéon de las controversias particulares que son sometidos a su consideraciéon, conviene
reflexionar sobre el significado, el alcance o, si se quiere, el contenido de tal obligacion.

Desde un punto de vista objetivo, el sometimiento del juez a la ley se resume una serie de
obligaciones intrinsecas a la funcién judicial, entre las cuales quedan incluidas las siguientes:

a. Toda decision judicial debe estar fundada en normas juridicas procedentes de alguna
fuente del derecho autorizada

Es sabido que un sistema juridico estd compuesto por normas de diverso tipo, esto es, por normas
que cumplen diferentes funciones (normas que imponen ciertas obligaciones, normas que
prescriben la imposicion de sanciones, normas que confieren competencia para aplicar sanciones,
normas que otorgan atribuciones para dictar otras normas) y por enunciados, como las

definiciones, que no son propiamente normas, aunque tengan consecuencias normativast.

El conjunto de normas (en sentido amplio) que integran un sistema determinado y que deben ser
utilizadas por los dérganos de aplicacion para resolver los casos que se les presentan son,
justamente, las denominadas “fuentes del derecho”.

Las fuentes del derecho, en sentido estricto, se presentan entonces como “..normas que estan
determinadas para la decision juridica sobre supuestos de hecho de la vida”», y el juez, por
imperio de la obligacion que aqui se analiza, debe citar como fundamento de su decisién una o

varias de tales disposiciones normativas.
b. El juez no esta, en principio, autorizado a crear normas juridicas

Conforme anota VERNENGO, en general, en los derechos relativamente centralizados —como el
nuestro-, no se acepta que un érgano de aplicacion justifique la introduccién de una nueva norma
aludiendo tnicamente al valor material que la norma pueda expresar, sino que se requiere la
expresa referencia a una fuente formal, pues asi se reafirman efectiva y simbdlicamente las

relaciones de poder entre 6rganos estatales diferentes2t.

Por eso, si se admite que las normas juridicas de origen consuetudinario son, entre nosotros, de
una utilizacién cada vez menos frecuente, podra aceptarse también que, segin un esquema
elemental -y al menos en un sistema de statutory law, basado, como vimos, en la oposicion entre

la funcidn legislativa y la funcién aplicativa del derecho-, el contenido propio del rol de los

18 Cfr. FERRAJOLI, Derecho y Razon. Teoria del garantismo penal, (traductores varios), 2* ed., 1997, pp. 919 y 920.
19 ATIENZA, Tras la justicia. Una introduccion al Derecho y al Razonamiento judicial, 1993, p. 63.

20 KAUFMANN, Filosofia del derecho, (trad. de Luis Villar Borda y Ana Maria Montoya), 1999, p. 209.

21 Cfr. VERNENGO, Curso de teoria general del derecho, 4* reimpresion de la 2* ed., 1995, p. 329.
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jueces es la aplicacion a controversias particulares de las normas juridicas suministradas por los

6rganos legislativos.
c. Eljuez no puede, en principio, rechazar la aplicacion de una ley

Sin lugar a dudas, esta obligaciéon deriva de la suerte de legitimacion democratica que en un
Estado republicano de derecho ostenta la agencia estatal encargada de la funcion legislativa, ésta
misma y, adn, las normas que sanciona dicho estamento, frente a una funcién judicial cuya

legitimacién procede, segin vimos, de una fuente distinta.

0s jueces, cuya designacién v actividad no estan sometidas a los mecanismos de discusion
L d tividad t tid 1 de d
publica y aprobacién mayoritaria, “...deben, en principio, aceptar la presuncion de justicia de
las normas que si se originan en esos mecanismos, salvo que ellas violen los derechos basicos
que subyacen a la capacidad justificatoria de procedimiento democratico o representen, a su
juicio, una desviacion tan extrema de exigencias de justicia que su observancia no es compatible
con la responsabilidad moral de los jueces”2.

En cambio, a partir de un punto de vista subjetivo, la sujecion del juez a la ley se manifiesta en
su caracter de garante de la seguridad juridica de las personas, al ser un requisito necesario para
poder prever las consecuencias juridicas de los comportamientos tanto propios como ajenos.

4. La discrecionalidad judicial

Se ha dicho ya que los jueces, al aplicar determinadas normas juridicas a ciertos casos
particulares, cuentan inevitablemente con un ambito variable de discrecionalidad.

El término “discreciéon” se emplea en diversos sentidos y para hacer referencia a varios contextos

diferentes.

En este ensayo no lo hacemos para aludir a aquella caracteristica que hace que las decisiones de un
determinado 6rgano no sean pasibles de ser controladas o revisadas por algin otro organismo -
definitividad-, o a aquella situacion en la que el encargado de tomar una decision carece de un pardmetro
legal que le guie al hacerlo, sino -conforme podra apreciarse infra- para designar la atribucién que posee
el juez que le permite, al momento de resolver una controversia particular que se le ha planteado,
escoger una solucién de entre las varias que le plantea un abanico de alternativas.

Esta circunstancia es, indudablemente, consecuencia de que, en cualquier grupo grande, “el
principal instrumento de control social tiene que consistir en reglas, pautas o criterios de
conducta y principios generales, y no en directivas particulares impartidas separadamente a cada
individuo. Si no fuera posible comunicar pautas generales de conducta, que sin necesidad de
nuevas instrucciones puedan ser comprendidas por multitudes de individuos como exigiéndoles
cierto comportamiento en ocasiones determinadas, no podria existir nada de lo que hoy
conocemos como derecho. De alli que éste tenga que referirse en forma en forma predominante,

22 Véase NINO, “La validez de las normas «de facto»”, en EL MISMO, La validez del derecho, 1985, p. 103, con negrita
afiadida.
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aunque no exclusiva, a clases de personas y a clases de actos, cosas y circunstancias”2.

Sin perjuicio de que ella parece consustancial a la tarea de aplicar reglas generales a casos
particulares -v., a este respecto, lo sostenido precedentemente y lo anotado en § I-, la
discrecionalidad, entendida como el poder del juez de escoger una solucién de entre varias
posibles, se verifica, primordialmente, en los casos dificiles, vale decir, en aquellos casos en los
cuales los circunstancias facticas y las normas relevantes admiten, al menos en apariencia, mas de

una solucién.

En sede de analisis de este concepto, NINO propone una interesante distincion entre la

“discrecion de derecho” y la “discrecion de hecho”.

Luego de destacar que los jueces tienen indefectiblemente un ambito considerable de discrecion
para cumplir con su responsabilidad de resolver casos sin el control de normas juridicas
generales, este jurista explica: “Parte de esta discrecion es una discrecion «de derecho», es decir
ella es otorgada por las reglas del sistema (por ejemplo, cuando el juez esta facultado para elegir,
por supuesto que no arbitrariamente, una pena, entre un maximo y un minimo fijados por la ley).
Pero buena parte de la discrecién judicial es una discrecién «de hecho» que tiene su origen en la
vaguedad o ambigiiedad del lenguaje legal, o en las lagunas e inconsistencias del sistema
juridico”24.

Ciertamente que la cuestién a elucidar consiste en determinar coémo los jueces deben ejercer esa
discrecién de hecho o de derecho.

Es claro, también, que uno de los principales inconvenientes particulares que plantea la
discrecién judicial en una sociedad democratica estd dado por el hecho de que los jueces no
suelen ser funcionarios elegidos por el pueblo sobre la base de cierto programa ideoldgico, sino
que son generalmente nombrados en forma vitalicia y por procedimientos ajenos al control
directo de los ciudadanos. Siendo esto asi, parece cuestionable que los jueces adopten decisiones
sobre la base de principios, puntos de vista valorativos o concepciones ideoldgicas que no estan
homologadas -si cabe esta expresion- por las agencias del Estado que gozan de representatividad
democrética.

Ademas, en aquellas oportunidades en que los jueces resuelven un caso particular apoyadndose en
una regla o en un principio que no formaba parte del sistema juridico, es como si aplicaran
retroactivamente una ley, sorprendiendo a las partes con la adjudicacién de derechos, deberes,
sanciones, etcétera, que ellas no podian pronosticar antes del juicio.

No obstante todo ello, débese reparar que nuestro ordenamiento juridico obliga a los jueces a
pronunciarse en toda controversia sometida a su consideracion, aun en los casos dificiles.

En efecto, el articulo 15 del Cédigo Civil argentino prescribe: “Los jueces no pueden dejar de
juzgar bajo el pretexto de silencio, oscuridad o insuficiencia de las leyes”.

No se crea que esto responde a una originalidad de nuestro ordenamiento juridico: juristas de otros

23 Cfr. HART, EI concepto de Derecho, (traduccion de Genaro R. Carrio), 2* ed., 1992, p. 155.
24 NINO, Introduccién al andlisis del derecho, 9* ed., 1999, p. 432.
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paises, sobre la base de los enunciados de sus propios 6rdenes juridicos, se pronuncian en este sentido.

Justamente, AARNIO, verbi gratia, refiere: “La autoridad que aplica el derecho tiene el poder judicial de
dar soluciones y la obligacion de decidir todo caso que sea sometido a derecho. El status oficial de la
autoridad la obliga a seguir las normas juridicas o a correr el riesgo de ser sancionada. Por otra parte, la
adjudicacion trata siempre casos concretos. Asi, por ejemplo, el juez no interpreta la ley por el mero fin

de interpretarla”2.

Por imperio de ello, no pareciera que los jueces, llegado el punto en que deben decidir casos no
solucionados inequivocamente por las normas de Derecho del sistema vigente, tuvieran otra
alternativa que pronunciarse con arreglo a su propia discrecion. Y esto, insisto, no es malo.

Pienso -como NINO- que lo que realidad habria que exigir “...no es que los jueces se abstengan de
toda consideracién acerca de politicas sobre objetivos colectivos y que los principios a que
recurren permitan justificar todas las normas del sistema, sino que las politicas, pero no los
principios, que deben tener en cuenta los jueces en sus decisiones deben ser necesariamente
inferidas de las finalidades perseguidas por los otros poderes del Estado al dictar las normas del
sistema. Los jueces no pueden ignorar los objetivos sociales colectivos, pero deben atenerse a los
que estan homologados por los 6rganos que gozan de representatividad democrética. En cambio,
no pueden renunciar, sobre la base de argumentos de autoridad, a su responsabilidad moral de
decidir en virtud de principios que consideran validos. Esta es la tinica forma de cumplir con su
papel de intermediaros entre la coaccién y la justicia”2.

De lo que se trata, entonces, no es de evitar la -inexorable discrecion judicial- sino de exigir a
quienes han de practicarla la clara exposicion de las razones en que se sustenta el modo, el
sentido, en que ella ha sido ejercida.

Mediante tal expediente, pues, el servicio de administracion de justicia mostrara las razones que
sustentan sus resoluciones, de modo tal de permitir un debate ptblico a consecuencia del cual
podra acaso desentrafiarse si los encargados de aplicar las leyes, por enmarcar cada una de sus
decisiones en un sistema consistente de teorias, justifican coherentemente sus opciones.

Sélo asi, en suma, podra apreciarse si los jueces deciden los asuntos que les son llevados para su
estimaciéon, de modo racional, razonado y consistente, en el marco de un sistema de
pensamiento en el que las opiniones, una vez presentados los criterios a partir de los cuales ellas
se agrupan, puedan extenderse sin riesgo de conflicto a otros casos posibles, semejantes entre si
en las propiedades relevantes para la aplicacién de esos mismos criterios.

Por “teoria” entiendo aqui, no la hipétesis o conjetura acerca de hechos cuya realidad se desconoce, sino
el conjunto de proposiciones generales que usamos para ordenar, interpretar y sistematizar algin
segmento de la realidad conocida.

Con mucha maés precisiéon de la que yo soy capaz, NINO expresa esta idea enfatizando que, en la
medida en que “...tengan a su alcance diferentes desarrollos tedricos que parten explicitamente
de distintas concepciones valorativas basicas, mostrando sus implicaciones para cuestiones

25 Cfr. AARNIO, Lo racional como Razonable. Un tratado sobre la justificacion juridica, (trad. de Ernesto Garzoén Valdés),
1991, p. 43.
26 NINO, Introduccién al andlisis del derecho, 9* ed., 1999, p. 436.
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particulares y la forma en que las normas positivas pueden ser interpretadas y aplicadas para
adecuarlas a las exigencias de tales concepciones, los jueces contardn con un material invalorable
para descargar su responsabilidad de alcanzar decisiones moralmente justificables con
discernimiento y lucidez.

“Obviamente una teorfa juridica normativa destinada a mostrar de qué forma puede
reconstruirse un sector del orden juridico para adecuarlo a concepciones y principios axiolégicos,
tiene aspectos descriptivos y logicos sumamente relevantes. Ella debe dar cuenta de las normas
institucionalmente reconocidas, proceder si es necesario y posible a una presentacion mas
sistematica de las mismas, mostrar las consecuencias légicas que se siguen de las interpretaciones
adoptadas, y formular distinciones conceptuales que permitan manejar adecuadamente el
material juridico y las ideas valorativas subyacentes. Una tal teoria debe también tener en cuenta
datos de carécter sociolégico, econémico, psicolégico, etc., que pueden incidir en la aceptabilidad
de las distintas soluciones propuestas”?’.

En resumidas cuentas, si en aquellos casos en que la ley exige interpretacién, los diversos
resultados alternativos son razonables y ninguna interpretaciéon es légicamente obligatoria, un
expediente imprescindible para la promocion de decisiones judiciales moralmente defendibles y
juridicamente justificables viene dado, sin lugar a dudas, por la necesidad de que el juez emplace
sus pronunciamientos en el marco de un sistema consistente de teorias y de que, ademas,
exponga suficientemente dicho sistema de opiniones, de modo tal de permitir el debate

publico que hace posible el control de tales decisiones por parte de la comunidad organizada.

5. La aplicacion de las norinas a casos particulares, los canones de interpretacion de la ley y la
responsabilidad moral de los jueces

Llegado a este punto de mi desarrollo, puedo afirmar, sin hesitar, que es evidente que no existe
un modo tnico de aplicar normas a casos particulares: aun cuando el alcance de una regla
juridica sea claro, los jueces pueden conformar sus decisiones a tal norma siguiendo modelos
diferentes de observancia normativa.

En materia de aplicaciéon de normas juridicas a casos concretos, parece absurdo un modelo de
conformidad normativa segin el cual resulten totalmente indiferentes las razones que
determinaron la sancién de la disposicion juridica aplicable.

En funcién del método teleolégico de interpretacion -que aqui habré de entender como aquélla
que atiende a los fines racionales y objetivos de la norma que se interpreta, con el objeto de hallar
el significado del texto legal escudrifiando el sentido normativo de la propia regla a interpretar-,
que entienden que los fines a maximizar son los de la autoridad que dicté la norma, resulta
esperable que los actos de aplicacion de la ley tengan en cuenta consideraciones concernientes a
la satisfaccion de los propoésitos que condujeron a la sancion de dicha prescripcion.

En estos tltimos supuestos, asegura NINO, “...no se considera que se viola la norma si no se hace
lo que ella explicitamente prescribe cuando ello frustraria o, en todo caso, no satisfaria su

27 NINO, Algunos modelos metodoldgicos de “ciencia” juridica, 3* ed., 1999, p. 107.
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finalidad implicita. No solo la elecciéon de uno u otro modelo de conformidad normativa por
parte de los jueces, implica que éstos deben tener en cuenta consideraciones de indole valorativa
a favor o en contra de adoptar cada uno de ellos, sino que también, en caso de decidirse por el
modelo que da relevancia a las razones que subyacen a los preceptos juridicos, los jueces deben
incurrir en una sutil apreciaciéon de propésitos y finalidades en la que factores valorativos juegan
un papel decisivo. Esto se da en forma mucho més marcada si se avanza todavia un paso mésy,
en lugar de tener en cuenta las razones que histéricamente determinaron la sancién de una
norma juridica, se consideran las razones que justifican tal sancién, atn cuando ellas no
correspondan a los propésitos reales de los autores del material juridico en cuestiéon (lo que
parece razonable hacer, por ejemplo, cuando se trata de legislacién de antigua data enfrentada
con circunstancias sociales diferentes y con un consenso valorativo distinto a los que se daban en
el momento de su sancién”2.

Por lo demas, la interpretacién de la ley segtin el canon sistematico presupone que el juez repare
en la ubicacién de la cuestion a interpretar en los dominios del especifico texto de la ley que la
comprende y en el genérico marco del ordenamiento juridico vigente, con el objeto de hallar
eventuales contradicciones normativas que obsten a la coetdnea vigencia de dos reglas
determinadas, o entre una hipétesis interpretativa y determinados fines y principios que inspiran
al sistema juridico.

Este dltimo criterio interpretativo ha adquirido caracteres particulares a partir de que la norma
del articulo 75, inciso 22, de la Constitucién Nacional argentina (1994), redefiniera el ordenamiento
juridico argentino, al establecer que el conjunto de tratados internacionales que ella menciona,
“...en las condiciones de su vigencia, tienen jerarquia constitucional, no derogan articulo alguno
de la primera parte de ...[la] Constitucién y deben entenderse complementarios de los derechos y
garantias por ella reconocidos”: por conducto de esta disposicion, dichos instrumentos
normativos se afiaden al marco genérico de todo el conjunto normativo que compone el ordenamiento
juridico vigente, al que se aludi6 al presentar el canon sistematico.

Me siento obligado a hacer aqui estas referencias sobre el punto, puesto que la interpretaciéon
sistematica de la ley adquiere un significado especial en el marco de un ordenamiento juridico
que, como el nuestro, incorpora al maximo peldafio del sistema normativo -a través de la citada
“constitucionalizacion” de un conjunto de tratados internacionales de derechos humanos- toda
una serie de derechos y garantias que han de actuar como necesario marco de referencia de la

legitimidad de las normas vigentes de inferior jerarquia.

El juez, entonces, no podra contentarse con hallar la norma legal vigente pertinente para la
resolucién de un caso determinado, sino que deberd, ademas, escudrifiar la eventual adecuacion
de ésta respecto del conjunto de derechos y garantias que conforman el orden juridico

constitucional de nuestro pais.

Desde esta perspectiva, pues, lleva razon ANDRES IBANEZ cuando observa que la aplicacion

“

judicial del derecho “...debe estar fuertemente orientada a dar satisfacciéon a los valores

superiores del ordenamiento: «libertad, justicia, igualdad y pluralismo politico»[,] y a las

28 Cfr. NINO, Algunos modelos metodoldgicos de “ciencia” juridica, 3* ed., 1999, p. 93.
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exigencias de principio representadas por los derechos fundamentales y las libertades publicas.
Al respecto, cualquier duda debera resolverse en el sentido de dar a unos y otros el maximo de
efectividad”».

Debido a ello, se afirma que en las democracias modernas, la actividad creadora de los jueces,
que se desarrolla a partir de la interpretacion, es una actividad controlada por principios
positivos de naturaleza garantista que -en las sociedades actuales- se encuentran consagrados
constitucionalmente, y que muestra que ha habido un transito del Estado de derecho al Estado
constitucional, en el que tanto las leyes como los jueces se subordinan a tales principios
constitucionales3.

El juez, entonces, esta obligado a aplicar la ley, pero para decidir la aplicacién de cualquier norma
del ordenamiento, el magistrado debe meditar previamente acerca de la adecuaciéon de esa
norma a la constitucién. No se trata, pues, de una “aplicacién mecénica” o “automaética” de la ley
pertinente al caso, sino del resultado de una lectura marcada por el conjunto de los principios
constitucionales. Es que la Constituciéon es la Ley Suprema y, por ello, ninguna regla puede
prevalecer si no se conforma a sus principios. Por esta misma razon, incluso, las decisiones
judiciales deben asegurar a todas las personas el goce de los derechos contenidos en el
ordenamiento constitucional, cuyo ejercicio la ley se limita a reglamentar.

Segun este criterio, un principio, una norma o un procedimiento motivados por cualquier
circunstancia pero que no se correspondan con los derechos fundamentales de raigambre
constitucional, no obstante que hayan sido dictados con arreglo a los requisitos para su creacion,
retinen la condicién necesaria para su aplicabilidad, mas no la condicién suficiente: el juez podria
colocar estas reglas estatales coactivas bajo sospecha y efectuarles un juicio de legitimidad a
partir de tales derechos fundamentales.

Me parece oportuno puntualizar aqui que los “principios constitucionales” a los que hago
referencia, no son sé6lo aquellos que se encuentran expresamente formulados y expresamente
identificados con dicho status -status de principio- por las propias autoridades normativas,
sino también aquellos que resultan tales en virtud, no ya de una expresa calificacion de las
autoridades aludidas, sino de una valoracién del intérprete -en particular, los jueces-, que
encuentra en ellos ciertas normas fundamentales, caracterizadoras, que confieren identidad
axioldgica al ordenamiento y ofrecen justificacion a las restantes normas.

Los principios constitucionales, asi entendidos, brindan, pues, la piedra de toque que permitira al
juez determinar la legitimidad de la norma que aparece como la regla pertinente para la decision
de un caso sometido a su consideracion.

De cualquier manera, lo que pretendo destacar en este lugar es que la pluralidad de modos de
aplicar normas juridicas a casos particulares conlleva una natural responsabilidad moral de los

jueces que, al resolver las controversias que les son planteadas, optan por uno de ellos en

2 Cfr. ANDRES IBANEZ, “Ftica de la funcion de juzgar”, disponible en World Wide Web:
http:/ /www.cejamericas.org/doc/documentos/ etica-

funcion.pdf#search='Perfecto%20Andr % C3% A9s%20Ib% C3%A1%C3%Blez' (accedido el 1 de febrero de 2006).
La negrita es agregada.

30 Ruiz, “La Constitucién y los jueces”, en LA MISMA, Idas y vueltas. Por una teoria critica del derecho, 2001, p. 55.
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detrimento de otro.

Ante la existencia de varias alternativas posibles sobre la manera de acatar la ley, es claro que en
nada empece a tal responsabilidad de los jueces, el hecho de que ellos decidan un caso
determinado aplicando una norma juridica vigente, pues deberdn ademds justificar
axiolégicamente el modelo de observancia normativa al que se adhieren, para asi legitimar el
acatamiento de tal prescripcionst. Sélo asi, a través del dictado de resoluciones justificables,
habrén de satisfacer su responsabilidad moral como encargados de resolver casos particulares
mediante la aplicacién de normas juridicas.

En un régimen politico democréatico, la posicién de un juez debe ser, a la vez, independiente y
responsable; lo primero, porque sélo asi puede decidir las casos concretos que se le plantean de modo
imparcial; lo segundo, porque -como se sostuvo- su funcién como personificacién de la agencia estatal
encargada de resolver controversias particulares se resume en su capacidad de tutela de los derechos
fundamentales de los ciudadanos.

Por tal motivo, puede afirmarse que la tensioén entre independencia y responsabilidad del juez es comdn
a todas las democracias y es, basicamente, insoluble, y que, al fin y al cabo, la solucién formalista del
juez “boca de la ley” es, en realidad, “...una «no solucién», que elude el problema més que resolverlo.
En realidad, para afrontar esta tensién no existen soluciones 6ptimas sino sélo satisfactorias, obtenidas

equilibrando de algtin modo esas dos exigencias, ambas legitimas”32.

Desde ya que todo lo dicho no implica que los 6rganos primarios deban decidir cada controversia
en funcién de exclusivas razones de justicia y equidad, como si no hubiera normas juridicas que
regulan el caso y su rol les permitiera legislar sobre el asunto. Generalmente, hay razones
vinculadas con el respeto a 6rganos legislativos legitimos, la necesidad de proveer cierto grado
de previsibilidad de las decisiones judiciales, la conveniencia de contribuir a una vida social
ordenada y la exigencia de tratar casos similares en forma similar, que justifican aplicar normas
juridicas vigentes ain cuando ellas impliquen soluciones moderadamente injustas en algunos
casos particulares. Pero tales razones son de naturaleza axiolégica y deben ser puestas en balance
con consideraciones (que, en algunos casos, pueden prevalecer) acerca de la justicia o injusticia de
la solucién prescripta en un caso particular.

Es que, desde algtin punto de vista, y como de algtin modo fue expresado ya en este texto, la
seguridad juridica es condicion necesaria de cierta nocién formal de justicia, conforme la cual la
consecucion de ésta se apoya en la previsible aplicacion de normas juridicas predeterminadas
en la resolucién de una categoria de casos para la cual aquéllas han sido sancionadas.

31 Notese, incluso, que los jueces que consideran que su deber consiste en aplicar las normas juridicas positivas
con total independencia de su valor moral “..asumen de cualquier modo una postura moral, basada en el
principio pseudo-positivista de que cualquier derecho positivo es moralmente obligatorio, que, cuando es
defendido en forma universal y sin calificaciones, es, por lo menos, discutible” (cfr. NINO, Algunos modelos
metodoldgicos de “ciencia” juridica, 3% ed., 1999, p. 95. Por eso, los 6rganos encargados de dirimir controversias entre
particulares deben asumir posiciones valorativas, que van desde la decisién sobre el sentido y alcance de las
palabras de la norma juridica aplicable y el modo en que ella deberia aplicarse, hasta la misma determinacién si
dicha disposicién, en definitiva, debe o no aplicarse al supuesto que deben resolver. Indudablemente que habran
de exponer tales opciones valorativas, dentro de los limites derivados de las urgencias y exigencias propias del rol
que ellos desempefian, que les exige la pronta resolucién de las cuestiones sometidas a su potestad jurisdiccional.
32 Cfr. GUARNIER], “;Cémo funciona la méquina judicial? El modelo italiano”, (trad. de Alejandro W. Slokar y
Norberto F. Frontini), en EL MisMO, Judicialismo, 2003, pp. 172 y 173.
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Precisamente en esta sintonia, y a partir de un analisis formal, que se limita a investigar lo que es
comun a diversas concepciones de la justicia, PERELMAN asevera: “La justicia de un acto consiste
en la igualdad de tratamiento que reserva a todos los miembros de una misma categoria esencial.
Esta igualdad resulta de la regularidad del acto, del hecho de que coincide con una consecuencia
de una regla de justicia determinada”.

No puedo dejar de mencionar, por otro lado, que la apertura de la ley a esta diversidad de tomas
de posiciéon en el momento aplicativo, conduce a reflexionar sobre la viabilidad -o el eventual
grado de consecucioén-, en el marco del estado de cosas que ella propone, de la certeza del
Derecho, presupuesto elemental de la seguridad juridica.

Pienso que la circunstancia de que la certeza del derecho -entendida como “certeza legal”- pueda
parecer en tal contexto una condicién meramente ideal, mas no realizable, no debe llevar a negar
la posibilidad de admitir otra modalidad de certeza, ni -mucho menos- a poner en duda la
relevancia que un aceptable grado de previsibilidad de las respuestas del ordenamiento juridico -en
particular a través de las resoluciones judiciales-, tiene para el desenvolvimiento de la vida social
de cualquier comunidad organizada.

Iz

En esta orientaciéon, no parece equivocarse ANDRES IBANEZ cuando enfatiza que “..la certeza
posible es una certeza dindmica, la certeza como resultado tendencial de la convergencia de una serie
de refuerzos, de la operatividad de algunos resortes preventivos y reactivos, orientados a
posibilitar otros tantos momentos de ejercicio de una racionalidad critica explicita, destinados a
desplazar lo que hoy son, tantas veces, formas de ocultacion del ejercicio de algtin grado de

discrecionalidad abierta al arbitrio”3.

Una tal certeza dinamica -anota el jurista nombrado- reclama un reforzamiento sensible de la
dimensioén cognoscitiva de la funcién jurisdiccional, de la conciencia del carécter de los actos que
la constituyen y de lo que en ellos pueda haber de ejercicio de un mayor o menor grado de poder -
a veces escasamente vinculado-, a la vez que hace posible, entre otras cosas, el cumplimiento con
eficacia democrética de la exigencia de motivacién, entendida como el deber inexcusable de dar
cuenta de las auténticas razones del acto o proceso de decisién, que preactiia garantizando una
mejor calidad de éste en todas sus dimensiones®.

6. Necesidad de que los jueces asuman una particular posicién valorativa frente a su obligacién
de aplicar las normas: la cuestion de las posibles actitudes del juez frente a las normas
juridicas como un problema de filosofia moral

Lo expuesto permite advertir que uno de los principales desafios que deben enfrentar los 6rganos
encargados de aplicar normas juridicas a situaciones particulares es el de resolver tales

controversias mediante resoluciones que aparezcan racionalmente aceptables en razén de

33 Véase PERELMAN, De la justicia, (trad. de Ricardo Guerra), 1964, p. 77.

34 Véase ANDRES IBANEZ, “;Neutralidad o pluralismo en la aplicacién del derecho? Interpretacion judicial e
insuficiencia del formalismo”, Doxa, 1994, p. 882.

35 ANDRES IBANEZ, “;Neutralidad o pluralismo en la aplicacién del derecho? Interpretacion judicial e insuficiencia
del formalismo”, Doxa, 1994, pp. 880 a 882.
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consistir la derivaciéon de una postura axiolégica consistente del juez frente a su obligacion de
aplicar al caso la norma pertinente y, a la vez, de revestir aptitud suficiente para asegurar un

razonable grado de seguridad juridica.

Acaso sea por ello que HABERMAS sostiene que, en ultima instancia, en la administracién de
justicia la tensién entre la legitimidad y la positividad del derecho se aborda y resuelve, en lo que
a contenido se refiere, “...como el problema de una decisién correcta (legitimidad) a la vez que

consistente (positividad)”.
Para comprender acabadamente la concepcién de este jurista, 1éase lo que sigue:

“El derecho vigente garantiza, por un lado, la imposicion de expectativas de comportamiento
estatalmente sancionadas y, por tanto, la seguridad juridica; por otro lado, los procedimientos racionales
de produccién y aplicaciéon del derecho prometen la legitimidad de las expectativas de comportamiento
estabilizadas de esa forma: las normas merecen obediencia y en todo momento deben poder ser seguidas
también por «respeto a la ley». En el plano de la préctica de las decisiones judiciales, ambas garantias
han de poder desempefiarse de modo simultaneo. No basta con que pretensiones en conflicto se
transformen en pretensiones juridicas y por via de una demanda ante los tribunales se decidan de forma
juridicamente vinculante. Los fallos emitidos, para cumplir la funcién sociointegradora que ha de ejercer
el orden juridico y satisfacer a la pretension de legitimidad del derecho, han de cumplir a la vez los
requisitos de representar decisiones consistentes y de ser racionalmente aceptables. Y como ambas cosas no
consuenan sin mas entre si, en la practica de las decisiones judiciales habran de ponerse en concordancia
dos clases distintas de criterios.

“Por un lado, el principio de seguridad juridica exige decisiones que resulten consistentes en el marco
del orden juridico vigente. Este derecho vigente es el producto de todo un inabarcable tejido de
decisiones pasadas del legislador y de los jueces, o de tradiciones articuladas en términos de derecho
consuetudinario. Esta historia institucional del derecho constituye el trasfondo de toda nueva decisién
actual. En la positividad del derecho se reflejan también las contingencias de tal contexto de nacimiento.
Por otro lado, la pretension de legitimidad del orden juridico exige decisiones que no sélo concuerden
con el trato que en el pasado se dio a casos analogos y con el sistema juridico vigente, sino que deben
estar también fundamentadas racionalmente en lo tocante a la cosa misma, a fin de poder ser aceptadas
por los miembros de la comunidad juridica como decisiones racionales. Las sentencias de los jueces, los
cuales deciden un caso actual precisamente también en el horizonte de un presente futuro, pretenden
validez a la luz de reglas y principios legitimos. Por tanto, las fundamentaciones de las sentencias han de
emanciparse de las contingencias de ese contexto de nacimiento. Este cambio de perspectiva desde la
historia a la sistematica se efecttia explicitamente en el transito desde la justificacién interna de una
sentencia, que se basa en premisas previamente dadas, a la justificacién externa de las premisas mismas.
Al igual que las leyes, también las decisiones judiciales son «creaturas tanto de la historia como de la
moral: lo que un individuo esta legitimado a tener en la sociedad civil, depende, tanto de la practica,
como de la justicia de sus instituciones politicas».

“El problema de la racionalidad de la administracién de justicia consiste, por tanto, en que la aplicacion
de un derecho surgido contingentemente pueda hacerse de forma internamente consistente y
fundamentarse externamente de modo racional, para asegurar simultdneamente la seguridad juridica y la

36 HABERMAS, Facticidad y validez. Sobre el derecho y el Estado democritico de derecho en términos de teoria del discurso, 2°
ed., (trad. de Manuel Jiménez Redondo), 2000, pp. 306 y 307.
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rectitud o correccién normativas” .

En otras palabras, la adecuada satisfaccion de la responsabilidad moral del juez que, puesto a
decidir una controversia particular, debe optar entre distintas alternativas sobre cémo posicionarse
-en términos de adhesién a un determinado modelo de observancia normativa- frente a la ley
aplicable exige que aquél dicte resoluciones que, por una parte, respondan a una particular
posicion valorativa respecto de su obligacion de aplicar las normas, y por la otra, materialicen
una decisiéon con aptitud suficiente para mostrar a las personas que integran la comunidad
organizada un ordenamiento juridico que se concretiza en actos judiciales de un grado de
previsibilidad suficiente para garantizar una razonable seguridad juridica.

Siguiendo a ROss, puede afirmarse que la consecucion de tal cometido habré de lograrse a partir
de la aceptacion de que la administracion de justicia es la resultante de un paralelogramo de
fuerzas en el que los vectores dominantes son la conciencia juridica formal y la conciencia
juridica material. La conclusion a la que arriba el juez al dictar una resolucién a través de la cual
decide una controversia particular que le es presentada -sefiala este jurista- “...esta determinada
por el efecto combinado de la interpretaciéon cognoscitiva de la ley y la actitud valorativa de la
conciencia juridica. Seria erréneo limitar la actividad valorativa a aquellas ocasiones,
relativamente raras, en que ella se manifiesta como desviaciéon del resultado a que llevaria una
interpretacion meramente cognoscitiva de la ley. La conciencia juridica material estd presente en
todas las decisiones. Si en la mayoria de los casos el juez decide dentro del campo de la
interpretacion cognoscitiva, ello es signo de que su conciencia juridica ha considerado posible
aprobar la decisién, o en todo caso, no la ha hallado incompatible con lo «justo» o lo «socialmente
deseable», en un grado tal que hiciera necesario recurrir a algin expediente para liberarse de las
ataduras legales. Si los postulados politico-juridico-morales de su conciencia juridica hubieran
llevado al juez a considerar que la decisién era inaceptable, éste habria podido también, mediante
una argumentacién adecuada, hallar la via para una mejor solucion”ss.

El juez, entonces, que debe resolver los casos particulares sometidos a su consideracion, ha de
interpretar la norma, no para hacer pura exégesis de textos, sino para decidir un problema
practico, lo que hace que, en principio, no pueda prescindir de la regla legal, pero que tampoco
pueda dejar de asumir una posicién axiolégica que le permita justificar su actitud frente a la
obligacion de aplicar dicha prescripcion, como una forma de propiciar la via apta para arribar a la

que se presenta a su propia inteleccién como la correcta solucién de la controversia.

Sobre la base de todo cuanto se ha aducido, parece ya medianamente claro que la cuestién de las
posibles actitudes que puede asumir el juez frente a las normas juridicas pertinentes para
resolver una determinada controversia que le es planteada, y la responsabilidad que deriva de la
adopcion de una de tales alternativas en desmedro de otras, involucra, al fin y al cabo, un
problema de filosofia moral.

37 HABERMAS, Facticidad y validez. Sobre el derecho y el Estado democritico de derecho en términos de teoria del discurso, 2*
ed., (trad. de Manuel Jiménez Redondo), 2000, pp. 267 y 268.
38 Ross, Sobre el derecho y la justicia, 2% ed., 1997, p. 175, con negrita nuestra.
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El problema, pues, habra de escudrifiarse como una asunto propio de la ética de la funcién
judicial. Entre las teorfas éticas que pueden aplicarse a la conducta de los jueces, puédense
mencionar, especialmente, dos, a saber: el consecuencialismo y el deontologismo. El primero,
siguiendo la distincion introducida por WEBER en Politik als Beruf$, es una ética de la
responsabilidad (Verantwortungsethik), y parte de un principio que valora a las acciones
exclusivamente por sus efectos causales en el bienestar, la utilidad, la miseria o el dolor de la
gente; el deontologismo, en cambio, es una ética del deber, en tanto establece un catdlogo preciso
de nuestros deberes morales.

Presentadas estas sucintas nociones previas, me adelanto a aseverar que, al menos en lo que a
paises como Argentina o Espafia se refiere —-cuyos ordenamientos constitucionales consagran
firmemente un importante catalogo de derechos-, la teoria ética que mas adecuadamente se aplica

a la funcién judicial es el deontologismo. Déjeseme justificar este aserto.

Para desentrafiar qué se le pide moralmente a un juez cuando actta -lo que constituye el
interrogante centro de la ética aplicada a la funcién judicial-, acaso sea conveniente preguntarse,
antes, qué se le pide al magistrado que no haga en tales circunstancias.

Segun creo, al juez que debe resolver una controversia particular no se le pide que, mediante su
decision, procure obtener el mejor estado de cosas posible, sino que, atn intentando lograr ese
loable cometido, se comporte haciendo respetar los derechos que el orden juridico garantiza a las
personas. Asi pues, de este modo, los derechos individuales fundamentales, que se encuentran
fundados en los principios de autonomia, inviolabilidad y dignidad de la persona, parecen
mostrar la funcién primordial de acotar la operacién del proceso democratico para tomar
decisiones colectivas a través de la descalificacién de éstas cuando ignoran aquéllos. Si el
proceso democratico negara la inviolabilidad de la persona, verbi gratia, por intermedio de la
institucion de alguna forma de esclavitud, el reconocimiento de los derechos que emergen de
nuestros principios constitucionales invalidaria ipso facto estas decisiones. Esta es la intuicion
basica -sefiala NINO- “...detrds de la idea de que cuando el constitucionalismo es sumado a la
democracia, hay decisiones democraticas que estan impedidas por el reconocimiento liberal de
los derechos”#. No es que el sistema juridico desprecie objetivos consecuencialistas como el de
maximizar lo bueno, o fines colectivos como, por ejemplo, la busqueda de la felicidad de la
generalidad de los integrantes de la comunidad organizada; al contrario: se supone que el
legislador elabora las normas juridicas procurando la obtencién de la felicidad. Sin embargo, el
sistema juridico estd preocupado especialmente por el modo como se obtiene la felicidad. Y el
modo de lograr esta finalidad -esto es, el respeto de los derechos- tiene mas importancia que la
felicidad misma. Tal circunstancia descarta a primera vista al consecuencialismo -y al
utilitarismo, en tanto especie dentro del género consecuencialista- como la teoria ética a emplear

en el &mbito de la funcién judicial.

Lleva razén FARRELL, incluso, cuando anade que los casos en los cuales la utilidad es suficiente

como justificacion son los supuestos que podriamos considerar como secundarios en un

3 De esta obra, que fue publicada por primera vez en 1919, existen varias traducciones al espafiol, entre las cuales
puede mencionarse la siguiente: WEBER, La politica como profesion, (trad. de Joaquin Abellan), 2007.
40 NINO, La constitucion de la democracia deliberativa, 1997, p. 95.
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ordenamiento juridico: determinar la direccién del transito vehicular, por ejemplo. En los casos
primarios, como el de proteger la libertad de expresion, el papel de la utilidad es sélo indirecto,
puesto que se supone que el legislador consider6 til el respeto a la libertad de expresion, sin que
sea necesario que resulte til el respeto a la libertad de expresion en cada caso concreto en que
ella se encuentra en juego#!.

Desde este punto de vista, es dable expresar, con DWORKIN, que “...los ciudadanos tienen ciertos
derechos fundamentales en contra de su Gobierno, ciertos derechos morales que la Constitucion
convierte en juridicos. Si esta idea algo significa y merece que se haga alarde de ella -sefiala este
jurista-, estos derechos deben ser derechos en el sentido fuerte (...). La afirmacién de que los
ciudadanos tienen derecho a la libertad de expresién -afiade- debe implicar que estaria mal que
el Gobierno les impidiese usar de ella, aun cuando el Gobierno crea que lo que han de decir
causara mas mal que bien” .

Conforme la tesis dworkiniana de los derechos individuales, éstos -y muy especialmente el
derecho a la igual consideracion y respeto- son triunfos frente a la mayoria#. Ninguna directriz
politica ni objetivo social colectivo, entonces, puede triunfar frente a un auténtico derecho. De tal
suerte, los derechos aparecen como conquistas que desplazan la consideracién a fines colectivos,
que reside en la base de las teorfas utilitaristas.

Lo que DWORKIN muestra, de modo particularmente claro, es que los derechos son cartas de
triunfo, que se imponen sobre las consideraciones de utilidad, y conducen a reconocer que para
dejar de lado un derecho no basta con mostrar que este desplazamiento del derecho produce un
estado de cosas tal que contenga maés felicidad: el juez debe hacer respetar los derechos sin mds ni
mds, no preocuparse por juicios de utilidad.

Para expresarlo de otro modo: “...el juez no tiene como misién maximizar el respeto general por
los derechos, sino respetar él mismo los derechos sometidos a su consideracion. Si los derechos
son cartas de triunfo frente a consideraciones de utilidad, los derechos obran como una
restriccion a la persecucion de la utilidad. Ellos obran, entonces, como restricciones deontolégicas
a la persecucion de lo bueno, y no como parte de lo bueno que debe ser perseguido (de cualquier

manera, y sin restricciones, como piensa en cambio el consecuencialismo)”4.

El magistrado, por regla, no puede sacrificar el respeto de algtin derecho para lograr, como
resultado de su intervencion, un estado de cosas laudable. Y esto es asi, salvo casos excepcionales
que procuraré mencionar luego, ain cuando tal estado de cosas fuera uno en el cual se ha
maximizado el respeto de los derechos. Puede decirse, incluso, que de acuerdo con lo
manifestado los derechos fundamentales pueden ser considerados como “incondicionales”, en el
sentido de que la autoridad publica -en lo que nos interesa particularmente: el juez- debe
hacerlos respetar con independencia, no sélo de las preferencias de alguna persona, sino también

41 Véase FARRELL, “La ética de la funcién judicial”, en MALEM ET AL. (comp.), La funcion judicial. Etica y democracia,
2003, p. 153.
42 Cfr. DWORKIN, Los derechos en serio, 5* reimpresion de la 1° ed., (trad. de Marta Guastavino), 2002, p. 284.

43 Véase CALSAMIGLIA, “Prologo”, en DWORKIN, Los derechos en serio, 5* reimpresion de la 1° ed., (trad. de Marta
Guastavino), 1% ed., 2002, p. 16.
44 FARRELL, en MALEM ET AL. (comp.), La funcién judicial. Etica y democracia, 2003, p. 155.
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de alguna mayoria circunstancial.

El sistema juridico no esta disefiado para que el juez obre como un consecuencialista, sino para
que él se considere y acttie una suerte de agente moral que estd obligado a respetar ciertas
restricciones, atin a expensas de la utilidad del estado de cosas resultante. Dije que la teoria ética
que describe correctamente el rol de los jueces en la resoluciéon de controversias particulares es el
deontologismo, pero ello, debo aclarar, no significa que el consecuencialismo no juegue papel
alguno en la ética judicial. Es que esta altima teoria ética -y, en especial, una de sus particulares
manifestaciones: el utilitarismo- desempefia un cometido relevante al momento de la decision
judicial en dos hipétesis particulares: los casos de conflictos de derechos y determinados casos
extremos.

En el primer supuesto, el juez debe practicar el calculo consecuencialista, y optar por el estado de
cosas que cause la mayor felicidad. El razonamiento consecuencialista es llamado a intervenir
aqui una vez que han sido identificados los derechos en juego y advertido el conflicto existente
entre ellos, que impide que todos sean satisfechos a la vez en el caso concreto. El juez, entonces,
ya emplazado en tal situacién, estd autorizado a echar mano de consideraciones de tipo
consecuencialista para resolver el conflicto de derechos.

Por lo demads, y en orden a la segunda situacion referida, puédese sostener que cualquier
deontologista deberia aceptar que hay casos extremos en los cuales, ante la gravedad de las
consecuencias que se seguirian del respeto irrestricto de un derecho, ese derecho debe ceder ante
consideraciones de utilidad; esto es lo que el juez debe advertir, y decidir de acuerdo a ello. Pero
habra de proceder segtn este ultimo criterio reconociendo y, aun, poniendo de manifiesto que -
debido a la indole del caso- su decisién se basa en consideraciones de tipo consecuencialistas:
so6lo asi el precedente que dejard sentado tal pronunciamiento se encontrara debidamente
acotado, evitando el peligro de toda futura pretension de que la protecciéon del derecho

involucrado vuelva a ceder en otros casos.

Lo expuesto pone en evidencia algo facil de imaginar: ningtin individuo racional razona, a lo
largo de toda su vida y en todas las situaciones posibles, sobre la base de exclusivas
consideraciones deontologistas o sobre la base de consideraciones exclusivamente como
deontologista. En la inmensa mayoria de los casos, se razona, primordialmente, como uno o
como otro, pero en situaciones periféricas se adopta justamente la doctrina opuesta: el
consecuencialista acepta restricciones y el deontologista acepta el calculo de consecuencias.

Los tribunales —~destaca FARRELL- “...son como los individuos: en la inmensa mayoria de los casos
razonan como deontologistas, y esto es —justamente- lo que deben hacer. Pero en situaciones
periféricas adoptan el consecuencialismo para evitar catédstrofes, y esto es también lo que deben
hacer. No hay nada de malo en reconocerlo expresamente y hay mucho de bueno en hacerlo:
acotan en este caso el precedente, y lo dejan reducido a situaciones de catastrofe”s.

45 FARRELL, en MALEM ET AL. (comp.), La funcién judicial. Etica y democracia, 2003, p. 158.
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7. A manera de epilogo

A modo de corolario, vuelvo sobre algunas ideas, que sintetizan parte de las reflexiones que he

prendido exponer en este breve ensayo.

a. Parece imperioso insistir sobre la necesidad de que los juristas practicos justifiquen sus
decisiones sobre la base de criterios consistentes.

Para ello, el encargado de aplicar el Derecho debe transparentar los criterios que sustentan sus
conclusiones, procurando que ellos brinden razones de peso a favor de sus decisiones.

b. Puede afirmarse que es caracteristico de todo sistema juridico el hecho de que los jueces

tengan la obligacion de aplicar normas para resolver controversias particulares.

(i) La existencia de una obligacién tal deriva como consecuencia de la razonable
aceptacion de que las normas constituyen razones para actuar excluyentes, que
imponen que los jueces actten en el sentido que indica la norma, aplicdndola, sin que
puedan involucrar en su deliberacién practica la consideraciéon de cualesquiera
razones de primer orden que ellos pudieran tener al momento de resolver una

cuestion determinada.

(ii) De igual modo puede justificarse la afirmacién de la existencia de dicha obligacién
de los jueces de aplicar normas juridicas a casos particulares, a partir de una especie
de legitimacion democratica que posee la agencia estatal encargada de sancionar esas
normas -el Poder Legislativo-, en razén de su propio mecanismo de formacién, de la
que carecen los tribunales de justicia.

(iii) Hay razones para hallar un argumento que brinda interesante sustento a la tesis de
la necesaria sujecion del juez a la ley, a partir de la doctrina “clasica” de la separacién
de los poderes del Estado.

Si la funcién jurisdiccional presupone légica y cronolégicamente la existencia de normas a
aplicar, resulta evidente que la funcién judicial se encuentra juridicamente subordinada a la

funcioén legislativa.

No parece disparatado postular que dicha circunstancia, de alguna manera, fundamenta la citada
obligacion que pesa sobre los o6rganos encargados de resolver controversias particulares

mediante normas generales.

(iv) Los jueces estan obligados a aplicar la ley, ademas, porque ello es definitorio del
mismo concepto de “poder publico”, dentro del cual, indudablemente, esta
comprendida la agencia estatal encargada de aplicar las leyes en casos de
controversia.

(v) Asimismo, la referida obligacion se justifica como un presupuesto insoslayable
satisfacer la exigencia de seguridad juridica, que se comprende como uno de los
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fines esenciales del Derecho y que exige que para las personas que integran la
comunidad organizada resulten previsibles las consecuencias que para el derecho
tiene un determinado comportamiento. Sélo es dable esto dltimo, si los jueces se
sujetan en su decisién a las prescripciones sancionadas por el legislador.

(vi) El andlisis del eventual fundamento de la obligacién de los jueces de aplicar la ley
muestra que, en tanto y en cuanto carece de una legitimacién democratica equivalente
a la que posee la funcién legislativa, la jurisdiccién tiene como fuentes de
legitimacién una formal y otra sustancial. La legitimacién formal es la que propicia
el principio de legalidad y de sujecién del juez a la ley. La legitimacién sustancial, en
cambio, es la que obtiene la funcién judicial de su capacidad de tutela de los derechos
fundamentales de los ciudadanos.

c. El contenido de la obligacion del juez de sujetarse a la ley puede estudiarse desde un
punto de vista objetivo y desde un punto de vista subjetivo. Con arreglo al primer
enfoque, dicha obligacién exige que toda decision judicial se funde en normas juridicas
procedentes de alguna fuente del derecho autorizada, que -en principio- el juez no cree
normas juridicas y que él -también, en principio- no rechace la aplicaciéon de una ley.
Conforme el examen subjetivo, la sujecién del juez a la ley se manifiesta en su caracter de
garante de la seguridad juridica de las personas, que resulta un requisito necesario para
poder prever las consecuencias juridicas de los comportamientos tanto propios como

ajenos.

d. Los jueces, al aplicar determinadas normas juridicas a ciertos casos particulares, cuentan
inevitablemente con un ambito variable de discrecién, que es consecuencia de que las
normas juridicas constituyen reglas generales, y no directivas particulares dirigidas
separadamente a cada individuo. Dicha discrecion debe ejercerse  exponiendo el
juzgador las razones en que se sustenta la forma en que ella ha sido practicada, pues
Unicamente asi el servicio de administracién de justicia mostrard las razones que
sustentan sus resoluciones, permitiendo un debate ptublico a consecuencia del cual
podra desentrafiarse si los encargados de aplicar las leyes justifican coherentemente sus
opciones.

e. No existe un modo tnico de aplicar normas a casos particulares, por lo que, ante la
existencia de varias alternativas posibles sobre la manera de acatar la ley, los jueces son
moralmente responsables de sus decisiones, sin que el hecho de que ellos decidan un
caso determinado aplicando una norma juridica vigente los releve de su obligacion de
justificar axiolégicamente el modelo de observancia normativa al que adhieren, para
asi legitimar el acatamiento de tal prescripcion.

f. Uno de los principales desafios que deben enfrentar los érganos encargados de aplicar
normas juridicas a situaciones particulares es el de resolver tales controversias mediante
resoluciones que aparezcan racionalmente aceptables en razén de consistir la derivacion
de una postura axiolégica consistente del juez frente a su obligacién de aplicar al caso

la norma pertinente y, a la vez, de revestir aptitud suficiente para asegurar un
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razonable grado de seguridad juridica. La consecuciéon de tal cometido habrd de
lograrse a partir de la aceptacion de que la decision del juez estd determinada por el
efecto combinado de la interpretacién cognoscitiva de la ley y la actitud valorativa de la
conciencia juridica.

g. El asunto de las posibles actitudes que puede asumir el juez frente a las normas
juridicas pertinentes para resolver una determinada controversia que le es planteada es
un problema de filosofia moral. En esta sede de andlisis, puede aseverarse que, en
nuestro sistema juridico, la teoria ética que mas adecuadamente se aplica a la funcién
judicial es el deontologismo, ya que a los jueces no se les pide que, mediante su decisiéon
en una controversia particular, procure obtener el mejor estado de cosas posible, sino
que, aun intentando lograr ese loable cometido, se comporten haciendo respetar los
derechos que el orden juridico garantiza a las personas. Pero ello no significa que el
consecuencialismo no juegue papel alguno en la ética judicial, ya que esta tltima teoria
ética -en especial, en su vertiente utilitarista-, desempefia un cometido relevante al
momento de la decision judicial en dos hipétesis particulares: los casos de conflictos de
derechos y determinados casos extremos.
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