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Académico Romero, muchas gracias por su presentacion. Me gustaria tam-
bién expresar mi agradecimiento a los académicos que me honraron con el privi-
legio de incorporarme hoy a esta corporacion.

Corresponde primero que evoque a Manuel Belgrano, patrén de la silla que
VOy a ocupar.

Belgrano es una excepcion en un pais al que le cuesta reconocer a sus co-
terrdneos. La Argentina es un pais dividido en el que el pasado nos desune tanto
como el porvenir pero, sorprendentemente, como en muy pocas cosas, los argen-
tinos estamos hermanados en nuestro respeto y admiracién por la vida y por el
legado de Belgrano. Por ello, me siento particularmente gratificado por ocupar la
silla nominada en su honor.

Seguramente, todos aqui conocen los hechos més relevantes de la biografia
de Belgrano. Enfatizaré entonces sus cualidades personales, que sustentan y jus-
tifican nuestro respeto y admiracion.

Belgrano fue una persona con grandes inquietudes intelectuales, interesada
en entender el mundo y el momento en el que vivia. Se preocupé mucho por su
propia educacidn; estudio derecho en Salamanca, y también en Espafia, econo-
mia con otros estudiantes en lo que llamaban, justamente, la Academia. Se preo-
cupd también, y mucho, por la educacién de otros, entre ellas la de las mujeres.

*  El presente trabajo constituye una nueva publicacion, con expresa autorizacion del
autor, del discurso pronunciado en el Acto de Incorporaciéon del Académico Carlos Fernando
Rosenkrantz, en sesién publica extraordinaria, a la Academia Nacional de Ciencias Morales y
Politicas, el 29 de junio de 2022. Anales de la Academia Nacional de Ciencias Morales y Politicas,
Tomo XLIXX, Parte I, Doctrina, Afio 2022, https://www.ancmyp.org.ar/categoria.asp?id=749.
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Como un adelantado de su €poca, sobre las mujeres decia que, al igual que a los
hombres, habia que “inspirarles amor al trabajo, base de toda la riqueza”.

Fue valiente defensor de las ideas en las que crefa, incluso al costo de ser
ridiculizado por sus pares, como cuando defendié una monarquia encabezada
por el descendiente del Inca. Fue también valiente como militar, como cuando en
Tacuari rechazo la oferta de Cabaiias, de rendicion o cuchillo, o como cuando en
Vilcapugio se negd a abandonar el peligro antes que los demas.

Fue humilde al punto de que, no obstante haber alcanzado el cargo de
Brigadier general, aceptd ocupar cualquier puesto que le tocase en la lucha por
su causa, e incluso servir como subordinado de alguien a quien respetaba mucho
como San Martin aunque era de un grado militar menor al suyo.

Fue disciplinado en el cumplimiento de sus obligaciones. Su testamento da
cuenta de la importancia que otorgaba a honrar sus deudas; su comparecencia
ante el tribunal que juzgd su actuacién al frente del Ejercito del Norte da cuenta
de su sujecion a las normas que regian la vida militar.

Fue puntilloso en el cuidado del erario publico. Son ejemplares las rendi-
ciones de cuentas de su misién diplomética a Europa, su disposicién a combatir
aun sin paga y su comprension del estado calamitoso de las finanzas nacionales.

Fue magnanimo en la victoria. Asi perdoné a los prisioneros de la batalla de
Salta que jurasen no empuiiar las armas contra Buenos Aires.

Fue resiliente en la derrota. Tal como cuenta José Marfa Paz en sus me-
morias, al dia siguiente del desastre de Ayohuma formé a los restos del ejército
para rezar el rosario, mostrando, mas alla del gesto religioso, que nada se habia
alterado en términos de orden y compromiso con la causa.

Fue increiblemente generoso. A diferencia de lo que cabia esperar en esa
época de un hombre de su condicién, vivié toda su vida escaso de recursos. La
Unica recompensa sustanciosa que recibid la concedida con motivo de las batallas
de Tucuman y Salta fue donada con el cargo de construir cuatro escuelas que,
entre otras cosas, debian ensefiar a los alumnos los “rudimentos de los derechos
y los deberes de los hombres en sociedad”.

Pero por sobre todas las cosas, fue constante en su amor al pais y en su
militancia por el bien comun.

Nosotros lo respetamos y admiramos pero también fue respetado y admi-
rado por sus coetdneos. Gregorio Ardoz de Lamadrid declar6 que “‘su capacidad,
su politica, la pureza de su patriotismo y su rectitud y vigilancia, le atrajeron el
respeto y el amor del ejército y de todos los pueblos”. Fray Cayetano Rodriguez
sentencid “cuanto mas lo tratas, has de descubrir en €l bellas cualidades. Dios
reserva a los hombres para las circunstancias”. Paz, que combatié con Belgrano
en el Ejército del Norte, escribié que “poseia un juicio recto, una honradez a toda
prueba, un entusiasmo decidido por la disciplina y un valor moral que jamas se
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ha desmentido” y que dio a la patria excelentes militares como San Martin pero,
ademas, le suministré buenos ciudadanos. Manuel Antonio Castro, fundador de
la Academia Tedrica Préctica de Jurisprudencia de Buenos Aires, quien lo asistio
durante el Exodo Jujefio, asever: “Belgrano era valeroso en la guerra, compla-
ciente en la paz, sincero en sus palabras, simple en sus acciones, fiel en sus amis-
tades, exacto en sus deberes, reglado en sus deseos y grande atin en la pequefiez”.

Respetando la tradicién de esta Academia, corresponde ahora la evocacién
de mi antecesor, el Dr. Alberto Rodriguez Galén.

El Dr. Rodriguez Galdn nacié en Buenos Aires en 1922, se recibi6 en
el Colegio Nacional Mariano Moreno y cursé los estudios de Abogacia en la
Facultad de Derecho de la Universidad de Buenos Aires, donde también obtuvo
el titulo de doctor con una tesis sobre la Reforma Constitucional de 1860 que fue
recomendada para el Premio Facultad. Fue discipulo de Jorge Eduardo Coll y de
Eduardo Busso, a quienes recordaba y agradecia por su aporte a su educacion.
Admir6 a Alberdi y a Sarmiento, a quienes les atribuia el mérito de haber sido
“hacedores de los valores que sus obras sostuvieron como principios, para la
adopcion de la forma de estado federal”.

Fue profesor titular de Derecho Constitucional de la Universidad de Buenos
Aires, miembro de esta Academia y de las academias de Derecho y Ciencias
Sociales y de la Academia de Ciencias de Buenos Aires, ministro de Educacion y
Justicia de la Nacién, Procurador del Tesoro y Presidente del Rotary Club.

Fue un académico ilustre que publicé extensamente trabajos sobre Derecho
Constitucional, Historia Institucional y Ciencia Politica. Actué siempre con con-
viccién y responsabilidad, intentando lograr el equilibro que domina las pasiones
en la apasionada época que le tocd vivir.

Tenia fe en el pais y fe en la Constitucién a la que concebia, al igual que
Juan Marfa Gutiérrez, como “la Nacién Argentina hecha Ley”. Tenia fe en el
pais aun cuando, decia, “‘era consciente de las terribles contradicciones que nos
consumen”. Crefa, con razon, que mas alld de estas contradicciones era preciso
afirmarse “en los valores permanentes de la Patria” y, como exhortaba en sus
discursos, en la necesidad de “buscar la paz y el orden interior que Alberdi sefiald
como la religion argentina”.

FE EN EL DERECHO, FE EN LA POLITICA

1. DERECHO Y POLITICA

En toda sociedad, para regular la convivencia y la cooperacién hacen falta
reglas que establezcan con precision qué es lo que debemos, que es lo que no
debemos y qué es lo que podemos hacer. El desiderdtum es que dichas reglas
sean adoptadas por unanimidad. Si fuera undnime, lo adoptado seria sin duda
expresion de la voluntad comun por lo que, en principio, nadie podria quejarse.



38 CARLOS FERNANDO ROSENKRANTZ

Pero la unanimidad es, en los hechos, imposible. Estamos caracterizados por di-
ferencias de todo tipo y sostenemos concepciones distintas, a veces radicalmente
distintas, acerca de lo que debemos, lo que no debemos y lo que podemos hacer.
Esta diversidad, en un régimen democrético y constitucional, hace necesaria la
politica. En un régimen democrético y constitucional las reglas que establecen lo
que debemos, lo que no debemos y lo que podemos hacer son determinadas por
la politica mediante el voto mayoritario.

Votamos, directamente o por nuestros representantes, y mediante el voto
nos imponemos una constituciéon que nos constituye como comunidad politica,
establecemos los procedimientos para adoptar futuras decisiones y consagramos
los derechos y deberes ciudadanos cuya vigencia consideramos ineludible. El
voto mayoritario es el sustituto operativo de la unanimidad pues nos permite
resolver con autoridad la diversidad caracteristica de la modernidad.

Ahora bien, en virtud de que el objetivo dltimo de una democracia consti-
tucional es el autogobierno colectivo para la realizacion de la justicia, el voto no
puede ser la expresion de intereses sectarios o de meras preferencias. Si lo fuera,
el voto y la politica no tendrian ningtin poder legitimador del orden social. Seria,
como dijo alguna vez Jorge Luis Borges, un mero “abuso de la estadistica”. Para
legitimar acabadamente el orden politico el voto debe ser un acto que apruebe
el escrutinio publico de la moralidad. En otras palabras, en el caso ideal quienes
participen de la decisién comtn deberian estar inspirados por consideraciones
morales, esto es, por razones que nadie puede razonablemente rechazar.

2. LoS JUECES

Por cierto, para convivir y cooperar unos con otros no solo necesitamos
reglas que establezcan qué debemos, qué no debemos y qué podemos hacer sino
también hacen falta arreglos institucionales que se encarguen de aplicar o hacer
efectivas estas reglas. Por eso, toda democracia constitucional necesita jueces.

El primer imperativo de la judicatura es, entonces, respetar las reglas crea-
das por la politica, incluyendo las reglas que la politica, en momentos especiales,
incorpora a la Constitucién con el objetivo de proteger a los ciudadanos, y como
Ulises y las sirenas, de protegerse de si misma. Este imperativo no es siempre
facil de honrar. En primer lugar, en muchas circunstancias el corpus de reglas
que una sociedad juridifica para organizar la convivencia y la cooperacion es im-
perfecto, por lo que su aplicacién a los casos concretos no estd en modo alguno
exenta de dificultades y controversias.

Mais aun, estas dificultades y controversias, que han existido siempre, se
han exacerbado en la modernidad. Esto se debe a que las constituciones y las
legislaciones contempordneas consagran algunos de sus imperativos mediante
estdndares de comportamiento cuyo contenido normativo no puede ser elucidado
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por un mero andlisis textual por lo que la operacion caracteristica de aplicacién
de normas generales a casos particulares para la cual los jueces estdn primaria-
mente entrenados —la subsuncién-— se dificulta en muchas oportunidades hasta un
punto muy dificil de superar pues los jueces necesitan “interpretar” cuando no
hay acuerdo acerca de la mejor manera de hacerlo.

No voy a articular aqui la teoria de la interpretacién que yo creo mds plau-
sible. Solo quiero enfatizar que la interpretacion hace ineludible la necesidad de
una teoria, aunque la teoria no se explicite en las decisiones judiciales. Dicha
teoria es eminentemente normativa y la dnica que yo creo compatible con los
ideales de una democracia constitucional que respeta la divisién institucional del
trabajo entre la creacion y la aplicacion del derecho, es la teoria que da sentido
a la tradicion interpretativa de la jurisdiccion en cuestiéon. Cémo identificarla es,
sin duda, una tarea muy demandante. Las tradiciones interpretativas no son he-
chos duros que todos podemos ver y reconocer con facilidad. Por ello, siempre
har4 falta primero un anélisis de las decisiones judiciales pasadas que aplican los
estandares juridificados a casos concretos. Luego serd indispensable la determi-
nacién del rationale subyacente que explica tales decisiones judiciales y, a partir
de este material que constituye la historia jurisprudencial de la comunidad en
cuestion, hard falta su compaginacion y ajuste de acuerdo a la moralidad positiva,
interna o inmanente del derecho.

Mucho maés se deberia decir para tener una idea clara de la fisonomia de una
teoria de la interpretacidn juridica suficientemente sofisticada como para permitir
aplicar los estdndares jurificados por la politica. Aqui solo quiero agregar que
el test 4cido de correccién de toda teoria de la interpretacion es si es capaz de
explicar las decisiones en los casos canénicos de la jurisdiccion en cuestion, o al
menos la mayoria de ellos.

3. APLICACION Y CREACION DEL DERECHO

De todos modos, mds alla de las dificultades en la aplicacién del derecho
provocadas por la necesidad ineludible de interpretar y, por lo tanto, de recurrir
a una teoria de la interpretacion, dos cuestiones son claras. Primero, que en la
aplicacién del derecho los jueces no pueden hacer lo mismo que hacen los re-
presentantes de la voluntad popular al crear derecho. Este es un punto de funda-
mental importancia. La diferencia entre las funciones de los legisladores y de los
jueces, entre otras cosas, se manifiesta centralmente en que los representantes de
la voluntad popular, a la hora de sancionar las reglas que han de servir para orga-
nizar la convivencia y la cooperacidn, no estdn inhibidos de recurrir a sus propias
convicciones acerca de lo que debemos, lo que no debemos y lo que podemos
hacer. Es mds, esperamos que hagan eso, aunque en una democracia constitucio-
nal ideal, como ya sugeri més arriba, el voto las decisiones de los representantes
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de la voluntad popular deben estar inspirados por razones morales. Los jueces,
en cambio, tienen un mandato distinto —contrario dirfa— al de los representantes
de la voluntad popular. Al resolver los casos que se les presenta, los jueces estan
inhibidos de recurrir a sus propias convicciones morales. Como he dicho en otras
oportunidades, los jueces deben exhibir la més dificil de todas las independen-
cias: no se trata inicamente de ser independientes de los demds —de las presiones
ejercidas por terceros, o de la necesidad de aprobacién popular, por ejemplo—
sino que deben ser independientes de si mismos, 0 mas precisamente, de todo
aquello que no sea el derecho aplicable al caso. Si los jueces actuasen de otro
modo, si se permitiesen decidir los casos motivados por sus propias convicciones
sustantivas, serian indistinguibles de los politicos —serian politicos en togas—y el
gobierno terminaria siendo un gobierno de jueces.

La segunda cuestion clara, que en alguna medida es consecuencia de lo
anterior, es que el derecho es una prictica informada por el ethos de la impar-
cialidad. Ello es asi, en parte, debido a que los jueces estan constrefiidos por
mecanismos procesales que reglan la bisqueda de la verdad legal. Deben decidir
los casos en procesos adversariales disefiados para que la razén y solo la razén,
aunque mds no sea la razon juridica, tenga la mayor probabilidad de prevalecer.
Pero principalmente este ethos es consecuencia de la inhibicién de los jueces
de recurrir a sus propias convicciones morales para resolver los casos. En otras
palabras, lo que estoy tratando de decir es que la imparcialidad judicial es un pro-
ducto de la independencia judicial. Si los jueces no son independientes de otros y
de sus propias convicciones sustantivas no hay imparcialidad posible. Es por ello
que la independencia debe ser la virtud cardinal de la judicatura.

4. IDEALES Y REALIDADES

Lo que he dicho hasta aqui no es nada novedoso. Si tiene algin mérito
es que pone de relieve que la tarea de los jueces es categorialmente diferente a
la tarea de los representantes de la voluntad popular; que existe una distincion
funcional entre demos y foro, y que la politica y el derecho son dos actividades
sociales muy diferentes entre si. Si fuéramos forzados a condensar en una frase
esta distincién, habriamos de decir que mientras la buena politica debe ser ani-
mada por consideraciones de moralidad, el buen derecho debe ser solo animado
por consideraciones de legalidad.

Ahora bien, el mundo no funciona como requiere el ideal de la buena poli-
tica y el buen derecho. Es justamente en esta distancia entre ideales y realidades
donde surge el problema al que quiero apuntar y que constituye el verdadero
tema de mi disertacion.

(Qué sucede en la actualidad? En virtud de transformaciones profundas en
todas las latitudes y en muy diferentes grados, el derecho y la politica, en lugar de
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complementarse, han comenzado a competir entre si. Se empiezan a mezclar las
funciones caracteristicas de cada una de estas dos précticas sociales y a confundir
las atribuciones y las responsabilidades de los participantes en cada una de ellas.
Se corre asi el gran riesgo de perder una distincion esencial para la posibilidad de
realizar el ideal de toda democracia constitucional, que no es otro que el autogo-
bierno colectivo para la realizacién de la justicia.

Este fendmeno de confusion entre las funciones caracteristicas de la politica
y el derecho tiene dos manifestaciones paradigmaticas. En primer lugar, comien-
za a producirse lo que podriamos llamar “la judicializacion de la politica”. Se
trata de la expectativa general de que las reivindicaciones que tradicionalmente
eran, en un estado democrético y constitucional, atendidas por los representantes
de la voluntad popular y resueltas mediante el voto, sean llevadas ante los tribu-
nales para ser decididas por los jueces.

En segundo lugar, de modo especular, aparece una tendencia en algunos
jueces a moralizar y, por ello, a politizar su quehacer, aunque no en el sentido
de que adoptan posiciones partidarias sino en el sentido de que, para resolver los
problemas que pueden surgir en la aplicacién de los estdndares juridificados en
la Constitucién y en la legislacién acuden a la franquicia que en un estado demo-
crético y constitucional solo tiene la politica democratica: en lugar de razonar en
términos Unicamente juridicos, algunos jueces trascienden el derecho en bisque-
da de —por ponerlo de algiin modo— la solucion aceptable todas las cosas consi-
deradas, en especial las exigencia de la moral, para el caso que deben resolver.

Antes he dicho que en nuestras sociedades existe una diversidad de concep-
ciones acerca de lo que debemos, 1o que no debemos y lo que podemos hacer. Esta
diversidad, obviamente, también se encuentra entre los jueces. Por lo tanto, cuan-
do los jueces trascienden el derecho en btisqueda de la solucién moralmente acep-
table, la diversidad se cristaliza y, con ello, se socava el derecho. Al trascenderse
el derecho en busca de lo moralmente aceptable sucede que, en dltima instancia,
los casos son resueltos del modo en que cada juez elige modelar los estdndares de
comportamiento que integran el sistema juridico a la luz de sus propias conviccio-
nes. Y ello hace imposible la aspiracién de que las reglas y principios que sirven
para resolver los casos pueden ser atribuidas a la voluntad de una comunidad poli-
tica determinada. LLlamemos a esta actitud ““la pulsién por trascender del derecho”.

5. CONJETURAS

Es dificil determinar por qué la pulsién por trascender el derecho y la judi-
cializacion de la politica estdn teniendo lugar. Ciertamente, estos dos fenémenos
no ocurren como consecuencia de un plan diabdlico armado para la usurpacién
antidemocratica o para la rebelion anticonstitucional. Es m4s bien el producto de
un cambio cultural.
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Si se observan primero las cosas desde el punto de vista de la politica, el
cambio cultural parece estar ocurriendo porque se deja de ver la politica como
un locus con aptitud legitimadora. La aspiracién de que los representantes de la
voluntad popular voten guiados por concepciones de la justicia plausibles y como
conclusién de una deliberacion moral, de modo tal que lo que decidan no pueda
ser razonablemente rechazado por nadie, es vista como una quimera.

Para ser franco, no tengo en absoluto claro por qué la politica est4 perdiendo
esa aptitud legitimadora. Hay varias teorias disponibles. En los dmbitos académi-
cos de los Estados Unidos, por ejemplo, hay una conviccién bastante extendida
que se ha desarrollado en el contexto de la teoria de la agencia. De acuerdo con
esta conviccion, los representantes de la voluntad popular, como muchos otros,
son antes que nada buscadores de renta: estin mds interesados en su reeleccién y
en otros beneficios asociados a sus cargos, cuya obtencion les exige satisfacer in-
tereses focales y abstenerse de preocuparse por el bienestar general. Esta actitud
obviamente imposibilita que la politica sea vista como el lugar propicio para la
articulacién de decisiones que puedan ganar aceptabilidad general.

Una explicacion diferente es provista por Fernando Atria, uno de los aca-
démicos latinoamericanos que mas se ha ocupado de estas cuestiones. Atria sos-
tiene que la capacidad racionalizadora —o legitimadora, dirfa yo—, que una vez
tuvo la politica, estd cuestionada en todas las latitudes. No por los incentivos de
los politicos, como sugeriria la teoria de la agencia, sino por la dificultad de las
instituciones democréticas para hablar en nombre de todos. La idea de que la
discusién publica —dice Atria— puede hacer probable la “emergencia de la vo-
luntad general ha devenido ininteligible”. En el mejor de los casos, la politica
moderna —afirma— solo puede expresar la voluntad de la mayoria. Ahora bien, si
la voluntad de la mayoria reemplaza a la voluntad general —Atria nos recuerda
que Rousseau la consideraba su opuesta—, la legislacién democratica no podria
nunca ser el producto del ejercicio de la libertad de todos, porque, dado que solo
es mayoritaria, no podria expresar nada que pueda concebirse como aceptable
para todos y, en virtud de ello, nunca podria legitimarse frente a todos.

Sea como fuere —como dije, no tengo claro cudl es la causa—, lo que si sé
es que la necesidad de resolver problemas antes reservados a la politica, ahora
considerada impotente en nuestras sociedades, estd siendo redireccionada hacia
los tribunales.

Por qué algunos tribunales estan respondiendo a esta necesidad redireccio-
nada es también un interrogante dificil de responder. En mi opinién, una com-
binacién de circunstancias estd haciendo posible que alli, en los tribunales, se
encuentre un lugar considerado propicio para superar la dificultad que se cree
padece la politica para expresar la voluntad general.
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La primera circunstancia que parece relevante para una explicacion de la cues-
tién es la siguiente. Como ya mencioné, las constituciones y legislaciones contem-
pordneas consagran sus imperativos mediante estindares de comportamiento cuyo
contenido normativo no puede ser elucidado por un mero andlisis textual. Ello ha de-
terminado, como también he sugerido, que la aplicacion del derecho sea mucho mas
dependiente de teorias interpretativas de lo que sucedia con anterioridad. Y, como ha
enfatizado entre nosotros Andrés Rosler, parte del problema que vemos en la aplica-
cién del derecho estd en algunas de esas teorias interpretativas, o para ser mas justos,
quizé en el modo de entenderlas por parte de algunos de los jueces.

En efecto, tanto en el mundo juridico anglosajén como en el continental se han
popularizado algunas posiciones que de algtin modo u otro habilitan a los jueces a
incorporar en sus deliberaciones juridicas sus propios ideales politicos y morales.
Ronald Dworkin es probablemente el fildsofo juridico mas importante de los ulti-
mos 50 afos, y sin dudas el mas influyente en el mundo anglosajon. Algunos han
entendido que su teoria de la interpretacion juridica permite que los jueces, al me-
nos para resolver los casos dificiles (que son aquellos donde el texto constitucional
o legal aplicable no es suficientemente concluyente) pueden recurrir a la solucién
que ofrece la mejor teoria politica o moral respecto de lo que estd en cuestion que
sea, al mismo tiempo, consistente con la historia jurisprudencial de la sociedad de
que se trata, para luego, a la luz de esa teorfa moral y de esa historia jurisprudencial,
resolver dichos casos. Yo no estoy seguro que esta sea la manera correcta de enten-
der a Dworkin pero si que ese ha sido el modo en algunos académicos y jueces la
han entendido y en sus términos ella permite que los jueces accedan al privilegio de
la politica que, como dije antes, consiste en la franquicia de decidir lo que se debe
lo que no se debe y lo que se puede hacer a la luz de consideraciones morales.

Del otro lado del Atlantico, en Alemania, Robert Alexy, un teérico muy
prestigioso y enormemente influyente en Europa continental, inspirado en la idea
de que la Constitucién es un orden objetivo de valores, ha sostenido, quizd mas
claramente que Dworkin, una teorfa que habilita a los jueces a que al decidir
recurran a las consideraciones morales. Alexy ha afirmado —como recordé Juan
Antonio Garcia Amado— que los derechos constitucionales son la consecuencia
de que la Constitucion reconoce mandatos de optimizacidn, es decir, exigencias
de que se promueva al méximo posible un estado de cosas colectivo moralmente
ideal. Ahora bien, un modo de entender las ideas de Alexy es que los mandatos
de optimizacién dan lugar a que los jueces conjeturen sobre cudl es la situacion
moralmente ideal, socialmente hablando, y sobre cémo lograrla del mejor modo
posible y a la luz de dicha conjetura resuelvan los casos que se les presenten.

Nuevamente, lo sugerido por estas interpretaciones de Dworkin y Alexy, que
reitero no necesariamente es la mejor interpretacion de sus respectivas posiciones
pero que asi se ha entendido por algunos académicos y jueces, es exactamente lo que
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los jueces no deben hacer. De acuerdo con lo que esquematicamente sugeri antes,
los jueces no pueden resolver los casos en base a sus convicciones morales ideales
sino que deben adecuarse a las tradiciones de interpretacién de su comunidad, lo
que requiere dar cuenta de su historia jurisprudencial y en todo caso recurrir a la
moralidad positiva, interna o inmanente del derecho y su ambicién de univocidad.

Las propuestas de Dworkin y de Alexy —que asi descriptas, reitero, son una
invitacién a aplicar la moral ideal al decidir los casos creo que pueden figurar
como una de las causas de la pulsion judicial por trascender el derecho.

Creo que otra causa que contribuyo a esta pulsién, més alld de la popularidad
que han adquirido las teorfas interpretativas mencionadas, es la frustracion social
por la incapacidad de los regimenes democraticos y constitucionales para conseguir
las reformas necesarias para construir sociedades mds justas. Sé que es dificil pro-
bar esta conjetura sin andlisis empiricos. Pero parece natural la verdad del siguiente
argumento contra féctico: si todos los jueces invariablemente se abstuvieran de re-
currir a sus propias convicciones morales para decidir y se limitasen a aplicar las
reglas y principios convertidos en derecho por los representantes de la voluntad
popular conforme a su texto y a las tradiciones de interpretacién comunitaria y, en
todo caso, solo recurrieran a la moral positiva, interna o inmanente del derecho, la
politica no se estarfa judicializando. Si los jueces hicieran eso, la presion ciudadana
por el cambio se habria dirigido adénde tiene que hacerlo en una democracia cons-
titucional, es decir, a la politica. Y la politica, m4s tarde o mds temprano, impedida
de derivar esa presion a los tribunales, reaccionaria resolviendo las cuestiones recu-
rriendo a la voluntad de los ciudadanos de la comunidad en cuestion.

6. FE EN EL DERECHO Y FE EN LA POLITICA

Es obviamente relevante identificar el fenémeno, que parece estar exten-
diéndose, en virtud del cual la politica, como el Rey Midas, politiza todo lo que
toca. Es relevante también identificar el fendmeno paralelo por el que la politica
se retira de donde deberia estar, dejando un espacio que ahora es ocupado por
algunos jueces. Pero mds relevante aun es identificar como lograr que la politica
y el derecho conserven su autoridad e imperio en sus respectivos dominios. El
desafio consiste en determinar qué es lo que debemos hacer para lograr que la
politica no invada el territorio del derecho ni el derecho invada el territorio de la
politica. Y esto es algo que nos debe importar a todos, incluso a quienes estin
por el momento satisfechos por el juego conjunto de la pulsién de los jueces por
trascender el derecho y la judicializacion de la politica. Nos debe importar no
solo porque el ideal de la democracia constitucional es que las sociedades de-
ben gobernarse, aun con sus tropiezos, mediante la voluntad de sus ciudadanos,
sino también porque la judicializacién de la politica y la pulsién por trascender
el derecho es un cuchillo de dos filos: si bien en ciertas circunstancias puede
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contribuir a realizar una sociedad mds justa, en muchas otras puede ser la coarta-
da ideal para tornarla més reaccionaria.

Entonces ;cudl es el antidoto para que los jueces, en la tarea de resolver ca-
s0s, se abstengan de recurrir a sus convicciones morales, por plausibles que pue-
dan ser, y para que la politica se haga cargo, dentro del marco de la Constitucién
y la ley, de tomar las decisiones que corresponden a los representantes de la
voluntad popular?

Estoy convencido de que la receta que buscamos no pasa por in- tentar redu-
cir el desacuerdo acerca de lo que debemos, lo que podemos y lo que no debemos
hacer que nos caracteriza. Alguien podria pensar en efecto que, si redujéramos el
desacuerdo, la pulsion de los jueces por trascender el derecho seria menos pro-
blemadtica en la medida en que, con acuerdos morales generalizados, esa trascen-
dencia seria una manera mas de realizar valores comunes. El verdadero antidoto
es otro y consiste, creo yo, en recuperar la fe en el derecho.

Recuperar la fe en el derecho requiere estar dispuesto a conceder al dere-
cho, a las razones juridicas, la aptitud —salvo circunstancias muy extremas— de
servir de justificacion dltima y categdrica de las decisiones judiciales. Recuperar
la fe en el derecho requiere ver el derecho como un orden auténomo y univoco,
como un discurso normativo que genera obligaciones que no son tales por ser ins-
trumentales para la realizacién de valores externos al derecho sino por su cardcter
juridico, propiedad categorialmente distinguible de otros discursos normativos.
Requiere que, al pensar en nuestros derechos y deberes como ciudadanos y al
resolver los casos como jueces, como sostuvo Joseph Raz en su analisis de la
idea de “autoridad”, tomemos a las razones juridicas como “perentorias”, esto es,
no solo como poseedoras de la autoridad de indicar lo que debe ser hecho sino,
ademds, como un imperativo que nos intima a excluir de nuestra consideracién
toda otra razon para hacer algo diferente.

Si recuperamos la fe en el derecho, juntos podremos realizar valores. En
primer lugar, podremos realizar el valor de la cooperacién a lo largo de nuestras
vidas pues, como decia Cicerdn, el derecho permite hablar a todos los ciudadanos
todo el tiempo con una sola voz. Esta aptitud, que garantiza la univocidad del de-
recho, es de enorme importancia en las sociedades modernas caracterizadas por
el desacuerdo moral, pues nos permite evitar la fragmentacién normativa. Ello, a
su vez, nos habilita a hacer cosas unos con otros, confiar unos en otros, para asi
cambiar y mejorar no solo individualmente sino también como comunidad. Pero,
ademas, si recuperamos la fe en el derecho, en nuestras relaciones como ciuda-
danos podremos ser capaces de generar el valor aristotélico de la philia politiké,
esto es, la amistad civica que puede desarrollarse entre aquellos que se sujetan
a las normas que se dan a si mismos. Este valor es también de gran relevancia
pues, como ha destacado John Finnis, la posibilidad de vivir en una comunidad
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que se autogobierna y de la que se forma parte es sin duda uno de los elementos
constitutivos de nuestro bienestar.

Por otro lado, para que los jueces se abstengan de recurrir a sus propias
convicciones al momento de juzgar y la politica se haga cargo de adoptar las
decisiones que le corresponden es necesario también que nuestras sociedades re-
cuperen la fe en la politica. Es preciso que acepten que el ideal del autogobierno
requiere que las transformaciones sociales sean hechas por los representantes de
la voluntad popular; que para transformar nuestras sociedades no son aceptables
los atajos de ningin tipo; que no podemos dejar de lado el derecho para lograr
lo que nos gusta; que los jueces no son los vehiculos del cambio y que no debe
alejarnos de estas convicciones la impaciencia que puede generar el hecho de que
muchas veces, en las democracias constitucionales, el cambio, en la medida en
que requiere mayorias consistentes en el tiempo, es dificultoso.

Recuperar la fe en la politica requiere recuperar la confianza en que las
democracias constitucionales, con todas sus imperfecciones, son los esquemas
mejor disefiados para que nuestras sociedades, en la bisqueda de la realizacién
de la justicia, cambien endégenamente. L.os cambios enddgenos son los tinicos
sustentables porque son los tnicos aptos para generar los habitos necesarios para
perdurar en el tiempo. Requiere ademads que la politica internalice que, para ocu-
par nuevamente el locus de aptitud de legitimacion, sus decisiones deben ser mo-
tivadas por consideraciones morales, esto es, consideraciones que todos, después
de la debida reflexién, no podamos razonablemente rechazar.

Muchas gracias.

CARLOS FERNANDO ROSENKRANTZ
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