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PROLOGO

«jQue se vayan todos!» Consignas como ésta fueron coreadas durante la
crisis argentina de 2001/2002 en multitudinarias marchas de protesta o pintadas
con aerosol en los muros. La consigna no solo estabadirigida contrael gobiernoy
“los politicos” en general, sino también contra miembros del Poder Judicial, en
particular los propios jueces. Desde que estallarala crisis econdmica, se repitieron
manifestaciones masivas, por g emplo, delante de la Corte Supremade Justiciade
laNacién en Buenos Aires, que exigian incluso la renuncia de |os magistrados.

Lacrisisinstitucional que vivid laArgentina se alcanzaaapreciar entodasu
dimension cuando se analizan los resultados de las encuestas realizadas en su
momento para medir la confianza ciudadana en la justicia. Apenas 5% de los
encuestados se manifestd en forma positiva, en tanto que 95% de los argentinos
indicé haber perdido laconfianzaen lajusticia, unainstitucién que parasu funcio-
namiento requiere necesariamente de la confianza. Hasta la fecha es muy poco lo
gue ha cambiado en ese sentido.

El argentino comuan considera a “los jueces’ lisa 'y Ilanamente corruptos.
Debe tenerse en cuenta que aun en los casos en los que la corrupcién judicial
constituye la gran excepcion, basta con que algunos pocos casos tomen estado
publico para dafiar fuertemente laimagen de lajusticia en su conjunto. En Argen-
tina, sin embargo, fueron tantos los casos de corrupcion registrados afio tras afio
guelaconfianzade | os ciudadanos necesariamente debi 6 descender hastalos nive-
les minimos mencionados. A ello se agrega que laselecciony el nombramiento de
los jueces no redinen las condiciones de obj etividad necesarias. Parael observador
extranjero, la discusion en torno al nombramiento de los miembros de la Corte
Suprema, en particular, alcanza niveles de politizacién dificilmente justificables.

Estas circunstancias determinaron que amplios sectores de la propia magis-
tratura argentina comprendieran la necesidad de encarar una profunda renovacion
ética de la justicia que restituyera la proximidad de lainstitucion con €l ciudada-
no. El Programa Estado de Derecho de la Fundacién Konrad Adenauer viene
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LA ETICA, LOS DERECHOS Y LA JUSTICIA

apoyando esta iniciativa desde mediados de 2003 con medidas de capacitacion
especificas. Una primeraexperienciapiloto se desarroll6 en SantaFelosdias29y
30 de mayo de 2003, a escasos dias de haber asumido €l gobierno el actual presi-
dente Néstor Kirchner. Participaron en el taller 33 presidentes y jueces delegados
por las Cortes Supremas de Justicia de 22 provincias, es decir de casi latotalidad
delos estados argentinos. Estetaller y |os numerosos eventos desarrol lados duran-
te el afo 2004 en todo el pais fueron organizados en cooperaciéon con la Junta
Federal de Cortesy Superiores Tribunales de Justicia de las Provincias Argenti-
nas, Argentina Justicia(ARGENJUS) y laorganizacion no gubernamental Foro de
Estudios sobre la Administraciéon de Justicia (FORES), garantizandose de esta
manera que los talleres reflgjaran las necesidades reales de capacitacion y debate
de los jueces.

Durante e desarrollo de lostalleres, de los que participaron jueces de todas las
provincias argentinas, quedod evidenciada la importancia que tendria para los jueces
contar con informacion cientificamente fundada acerca del tema de la ética judicial.
Por eso, hacia comienzos de 2004 solicitamos a prestigioso doctor en filosofia
santafecino e investigador del CONICET, Julio De Zan, elaborar € presente estudio.
Me es grato presentar ahora € resultado de su trabgjo en |a certeza de que despertara
gran interés entre |os jueces de Argentinay de toda América L atina

Dr. iur. Jan Wbischnik
Montevideo, octubre de 2004
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INTRODUCCION

Cuando aparecio el libro de J. Habermas, Facticidad y validez. Contribucio-
nes para una teoria discursiva del derecho y del Estado de derecho democréatico!
escribi una larga resefia, 0 estudio critico, que comenzaba con estas observacio-
nes. “El nuevo libro mayor de Habermas sobre filosofia del derecho se habra de
enfrentar sin dudas con un dilemadel cual le sera dificil salir airoso. Los colegas
filosofos, que ya lo consideraban un poco fuera de la tribu por su empefio en
combinar de forma heterodoxa lafilosofia con la sociologia, diran que este nuevo
libro lo ubica ahora en la frontera de otra republica extranjera, la de los juristas.
Los integrantes de esta otra comunidad cientifica han considerado por sulado ala
filosofia del derecho como parte del coto reservado a su exclusiva competencia,
como unaramade las disciplinas juridicas. Laintromision de un filésofo, que no
esjurista, en este campo, habra de resultar por lo menos extrafia también en este
otro redil” .2 El mismo tipo de advertencia vale también para este libro que ahora
presento. Diez afios después debo reconocer que en parte me equivoqué con mis
premoniciones sobre el libro de Habermas, pero dicha comprobacion no me per-
mite hacerme demasiadas ilusiones en este otro caso. Por estas razones mi primera
reaccion ante el pedido que la Fundacién Konrad Adenauer me hiciera junto
con ARGENJUSYy FORES para encargarme de unainvestigacion sobre este tema,
cuyo producto deberia ser un libro en torno alas cuestiones de la“éticajudicial”,
fue naturalmente de rechazo, con el argumento de que no soy jurista ni abogado,
sino solamente fil dsofo, con alguna especial dedicacion ala Eticacomo disciplina
filosofica. Pero ante la insistencia de las mencionadas instituciones y e nuevo
argumento de que precisamente se buscaba un tratamiento del tema desde el

1 J. Habermas, Faktizitat und Geltung. Beitrédge zur Diskurstheorie des Rechts und des demokratischen
Rechtsstaats, Suhrkamp. Francfort, 1992, 667 p. (Ahora hay traduccion a castellano, Facticidad y validez...
Madrid, 1998)

2 J. DeZan, “Unateoriadel estado de derecho”, en Cuadernos de Etica, n° 19-20, Buenos Aires, 1995, p. 169.
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campo de mi especialidad, se me hacia dificil eludir el desafio, que se me planted
en mi conciencia como un compromiso civico y moral. Finalmente he aceptado
correr €l riesgo y hacer el intento de brindar una contribucion que espero pueda
ayudar apensar |os problemas morales delaadministracion dejusticiay delavida
profesional de los jueces.

La justicia como ingtitucion, segun escribe @ juez y jurista francés Antoine
Garapon, “ha estado rel egada durante mucho tiempo como una cuestion intelectual -
mente inexistentea no constituir un campo auténomo paralasciencias sociaes, ni una
fuente de auténticainterrogacion filosofica. El discurso filosdfico dominante en Fran-
cia hasta fecha reciente no gprehendia la cuestion juridica més que en términos de
estrategia, como técnicasde dominacion|[...] En Qurveiller et punir, que hatenido una
inmensa resonancia entre |os profesionales, Foucault no consideralajusticiay la pri-
s6n més que como una microfisica del poder [...] La tradicién francesa ha pasado
directamente de lafilosofiamora alafilosofiapolitica, Sin preocuparse demasiado de
lafilosofiadel derecho, que sigue sin ensefiarse en las facultades’ .2 Ladescripcion de
la situacion en Francia, que hace este autor, puede valer también en cierta medida
como una descripcidn exacta de la Situacion de lajusticiay € derecho en € campo
disciplinario de la filosofia en la Argentina (aunque no es aplicable por cierto alos
ambitos académicosy profesionaesdelacienciajuridicaen nuestro pais, enlosquela
filosofiadel derecho tiene unatradicion y un lugar importante, ligada especidmente a
latradicion anglosgjona). Los profesional es de lafilosofia han prestado por 1o general
poca atencion alacuestion del derecho y lajusticia. Y € tratamiento de estos temas
queredlizan |os profesores de | as Facultades de Derecho ha sido visto como una“filo-
sofiade abogados’, de bajo vuelo tedrico y escaso interés filosdfico. Este libro habra
de correr por lo tanto también € riesgo de ser objeto de esetipo de val oraciones suma-
rias en € campo de los colegas filGsofos en sentido puro y duro. Este otro es, sin
embargo, un desafio que asumo gustoso, porque podria dar muchos argumentos para
gpoyar mi conviccion de que pensar € sentido de la justicia como ingtitucion en la
sociedad modernay lafuncién del juez (como “e Ultimo guardian de las promesas’
que los hombres y la sociedad se hacen a si mismos), no es un asunto menor o de
escasa significacion filosofica. Pero este lugar de laintroduccidn no es el espacio para
anticipar los aludidos argumentosy mostrar las razones que fundamentan lasignifica-
cién del tema propuesto. M ostrarl o sera precisamente latareadetodo  libro, y espero
que€ resultado dé qué pensar especial mente alos sefiores jueces delaRepublica, que
son |os destinatarios principal es, a quienes he tenido presentes durante todo € trabagjo
de laescritura, como los interlocutores directos de mi discurso.

3 A. Garapon, Le Gardien des Promesses. Justice et Démocracie (Paris, 1996), trad. al espafiol Juez y Demo-
cracia, Madrid, 1997, p. 26. Garapon es secretario general del Institut des Hautes Etudes de la Justice en
Francia, y miembro del comité de redaccion de la revista Esprit.
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JULIO DE ZAN Introduccién

Si se consultalaliteratura sobre ladimension éticade lafuncion judicial se
puede comprobar que no existe un acuerdo sobre los contenidos que deben ser
incluidos en este rubro. Pero también se puede observar que en estaliteraturay en
los codigos de éticajudicia que se han dictado en diferentes paises se encuentran
superpuestas, o imbricadas, pero no claramente diferenciadas, distintas capas de
normatividad moral que suelen ser objeto de un tratamiento diferenciado en el
campo de la Etica fil osofica contemporanea. Si quisiéramos ser analiticos, al abrir
estas capas de cebolladela“éticajudicial”, podriamosidentificar cinco nivelesde
andlisis que pueden ser objeto de un tratamiento sistematico relativamente inde-
pendiente:

1) e nivel de los principios fundamentales de una ética minima, que son
universalmente validos para toda accion humana;

2) los lineamientos de una ética aplicada a las profesiones sociales en ge-
neral; la ética profesional esuna seccion importante dentro del campo de
una ética de la responsabilidad;

3) los criterios normativos de una ética de la funcién puablica, que son co-
munes paralostres poderes del Estado, y que forman parte del campo de
la ética politica;

4) ladimension ética del derecho, que debe orientar la practicadelas profe-
sionesjuridicas, y

5) e nucleo de la cebolla esta formado por el ethos de los jueces, cuyos
contenidos disefian en cierto modo un modelo ideal de personalidad moral,
laformade ser, o los valores que cada sociedad espera ver reflgjados en
susjuecesy, reciprocamente, €l tipo de persona que |0s jueces en cuanto
tales desean ser, 0 cOmo ellos desean ser vistos por la comunidad.

Laéticafilosoficanormativa, o filosofiamoral, es competente para el trata-
miento de los niveles o aspectos 1 a 4. Tiene poco que decir en cambio sobre el
nivel 5. En este Ultimo aspecto tiene que ser muy parca o0 austeray respetuosa de
los valores y cualidades especiales que hacen alaidentidad de cada culturay de
cada profesion. EI modelo que un grupo social adopta como ideal, o laforma de
vida con la cual seidentifica, solamente puede ser definido de manera autbnoma
por los propios miembros de esta subcultura, comunidad o profesion y estasiden-
tidades diferentes merecen respeto en una sociedad complejay pluralista, siempre
gue sus practicas no entren en contradiccion con los principios de la moralidad
general y con los derechos de los demaés. (Sobre esto volveré en el capitulo 1). Me
ocuparé por o tanto més extensamente de los cuatro primeros aspectos del tema,
como fundamentos para una éticajudicial.

El libro se divide en tres partes que se corresponden con lastres pal abras del
titulo. La primera parte aborda planteamientos en alguna medida novedosos de la
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filosofia contemporanea en el campo de |a Etica general, y se demora en algunos
de los principal es debates actual es que se desarrollan en este campo disciplinario.
Laseleccion de los temas, en esta parte como en las otras, no ha estado guiada por
un proposito sistematico. No se trataba de escribir un tratado completo, o un ma-
nual de Etica, cosa por otro lado de sentido problemético y dudosa utilidad. Delo
gue setrataen laprimeraparte esde abrir algunas per spectivas tedricasy metédi-
cas que puedan resultar interesantes y fecundas para pensar |os problemas de las
dos partes siguientes. Para esto se prestd unaespecial atencién desde el comienzo
alavinculacion y la diferencia de la “ética’ en sentido estricto y lamoral, y de
ambas con €l derecho, y alaposible significacion y contribuciones de las diferen-
testeorias éticas vivas, 0 mas productivas en lafilosofia contemporanea, parauna
ética de la profesion judicial.

Lasegunda parte serefiere al derecho. El interés que me hamovido en esta
parte es € de explicitar los puntos de vista éticos presupuestos en las teorias del
derecho més representativas y vigentes en laactualidad. Y més alla de las teorias,
o delaliteraturajuridica, se ha prestado especial atencién también, en esta parte
como en lasiguiente, alos fendmenos mas relevantes del mundo contemporaneo,
como el dela construccion delarealidad social en el espacio comunicacional y el
dela progresiva apertura de la jurisdiccion nacional en el espacio global. Desde
un punto de vista filosofico de las razones Ultimas el derecho positivo no puede
comprenderse, ni pueden ni justificarse racionalmente sus atribuciones, sin refe-
rencia a los derechos humanos como derechos morales universales. El trabajo
realizado en esta parte es, no obstante sus pretensiones bien acotadas, muy incom-
pletoy selectivo. No se trataba de proponer, por otro lado, una nueva filosofia del
derecho, ni de exponer exhaustivamente alguna de las teorias del derecho en par-
ticular, o de hacer unaclasificacion y un estudio comparado detodas ellas, sino de
mostrar como las teorias del derecho no son moramente neutrales y conllevan
siempre alguna comprension de la dimension ética del derecho. Y més especifi-
camente, se ha tratado de poner de relieve en esta parte la comprension o los
model os diferentes de la practica profesional de los jueces que se derivan de estas
teorias y, en consecuencia, las diversas concepciones rivales de la ética judicial
que estan ali, encubiertas o explicitamente formuladas. Como es|égico, este ana-
lisisno hasido realizado con ninguna pretensi 6n de neutralidad puramente descrip-
tiva, Sino que la exposicion esta entretejida en cadamomento con ladiscusiony la
critica de las teorias y model os analizados, como no puede ser de otra manera. En
esta discusion se haprivilegiado €l punto devistay €l interés especial de toda esta
investigacion, siguiendo en cierto modo una secuencia logica inversa ala de un
mero construccionismo racionalista, o practicando un equilibrio reflexivo a estilo
de Rawls. Esdecir, se han evaluado lasteorias desde el punto de vistadel concepto
intuitivo de lo que debe ser un juez y de lo que espera 0 exige de esta profesion la
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sociedad actual, y se han trabajado especialmente aquellas perspectivas de la teo-
riadel derecho que ofrecen una mayor riqueza de recursos para pensar €l sentido
de la profesion y de la funcion judicial en la democracia, y para fundamentar, a
mismo tiempo, la critica de los aspectos insatisfactorios de lainstitucion y de las
practicas judiciales.

El tema de la tercera parte esté anticipado ya en el parrafo anterior de esta
resefia, como lo esta en el desarrollo de los capitul os correspondientes. Se tratade
la ética profesional en general como ética aplicada y ética de la responsabilidad
por los resultados y |as consecuencias de | as précticas sociaes que conllevan res-
ponsabilidades especiales. En este contexto se desarrollan algunas observaciones
sobre |os problemas éticos propios de la funcion plblica en general. Para el trata-
miento de la éticajudicial en particular, se parte de un estudio comparado de los
estandares explicitados en |os textos de los cédigos de ética judicial.

El capitulo 7 hasido escrito por € abogado Algjandro Turjanski, quien ademas
de ser € autor de este capitul o, ha trabajado especiamente en la blsqueda de antece-
dentesdocumental esy bibliogréficos paratodalainvestigacion, enlacorreccion delos
originaes, asi como en laelaboraciony distribucion de laencuestaalosjueces, que se
incluye como Anexo y sobre lacua he agregado un comentario.
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Capitulo 1
CONCEPTOS DE “ETICA” Y MORAL

Laspaabras“ética’ y “mora” tienen un significado etimol 6gico semejante en
susraicesgriegay latina. En € uso comin se emplean casi sempre indistintamenteyy,
aveces, conjuntamente, aungque quienes las usan asi probablemente no serian capaces
dedecirnoscon precisiéon s significanlo mismo o serefieren aago diferente. Detodos
modos, quizas paradar mayor énfasisretérico a discurso, parece que suenabien refor-
zar ala“éica’ con la“mora”, aun ariesgo de incurrir en una redundancia, como
ocurre s nos atenemos a significado etimol 6gico de los términos.

En € lenguge filosofico contemporaneo se han estipulado, sin embargo,
dos distinciones y dos clases de definiciones diferentes de estos términos. En un
primer sentido se comprende a lo moral como una dimension que pertenece a
mundo vital, o a Lebenswelt, y que estd compuesta de valoraciones, actitudes,
normas y costumbres gque orientan o regulan e obrar humano. Se entiende a la
€tica, en cambio, como lacienciao disciplinafiloséficaquellevaacabo el andisis
del lenguagje moral y que ha elaborado diferentes teorias y maneras de justificar o
de fundamentar y de revisar criticamente las pretensiones de validez de los enun-
ciados morales. Por eso, “ coincidiendo con un uso linguistico no del todo desacos-
tumbrado en filosofia, se puede usar € término Etica como sinénimo de “filosofia
delo mora” (N. Hoerste, Texte zur Ethik). Conforme a este uso del lenguaje, 1a
€tica puede considerarse entonces como una ciencia que pertenece al campo de la
filosofia, como la metafisica o la epistemologia, mientras que “lo moral” es, en
general, €l objeto de esta ciencia, es decir, 10 que ella estudia.

1. UNA DIVISION EN EL CAMPO DE LA ETICA

Hay otramanerade definir y diferenciar lostérminos“ética’ y “mora”, que
se ha planteado a partir de la critica de Hegel a la ética de Kant, y de su fuerte
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diferenciacion entre “moralidad” y “eticidad” . Este otro uso de |os términos se ha
generalizado recientemente fueradel contexto sistemético delafilosofiahegeliana.t

En los escritos de ética de | os fil 6sof os modernos y contemporaneos encon-
tramos planteadas dos clases de cuestiones: a) la cuestion de lo que es bueno para
mi como persona y para hosotros como comunidad; b) la cuestién de lo que es
correcto o delo que esjusto en las relaciones con |os otros (incluso especialmente
con otros grupos humanos y culturas diferentes), cual esquiera sean |os bienes que
cada uno se proponga alcanzar como fin. Los distintos autores se han ocupado
preferentemente de alguna de estas dos clases de cuestiones. Pero también puede
considerarse que ambas, tanto las preguntas y las discusiones acerca del bien,
como las que estén centradas en el temade lajusticia, pertenecen al campo disci-
plinario de la ética, no obstante que se trata de cuestiones distintas, y que quizés
tengan que ser tratadas con métodos diferentes. Esta diferencia, que estaba impli-
citaen Kant, comienza a hacerse reflexiva a partir de Hegel.

En lafilosofia de Hegel, esta distincion que € marca muy fuertemente no
tiene, sin embargo, laintencién de oponer de manera excluyente la“ ética’ contra
la moral sino de eliminar la confusion, y de estudiar la relacion dialéctica entre
ambas. Distinguir para unir. Al comienzo de su Filosofia del derecho introduce
Hegel esta distincion terminol égica, en los siguientes términos:

Moralidad y eticidad, que corrientemente valen como sinénimas, estéan tomados
aqui como esencia mente diferentes entre si. Por otra parte, incluso larepresenta
cion [e lenguaje no filosofico] parece distinguirlas. El lenguaje kantiano usa con
preferencia la expresiéon moralidad y, en realidad, |os principios précticos de su
filosofia se limitan compl etamente a este concepto y hacen imposible el punto de
vistadelaeticidad, alaqueincluso expresamente aniquilan y subvierten. Aunque
moralidad y eticidad sean sindnimos seglin su etimol ogia, esto noimpide usar estas
dos palabras diferentes para conceptos diferentes.?

Mediante la introduccion de esta convencion terminol 6gica queria marcar
Hegel la diferencia entre la “eticidad” concreta —realizada como una forma de
viday como el ethos de una comunidad, que eslo que habia sido tematizado en la
filosofia griega antigua de Platon y de Aristoteles—, y el concepto moderno de la
“moralidad” como un orden de principios universales, producto de lareflexion de
la conciencia sobre la ley moral y el deber de la voluntad auténoma, que es €l

1 Retomo en este punto conceptos desarrollados en mis libros anteriores: J. De Zan, Panorama de la ética
continental contemporéanea, Akal, Madrid, 2002, cap. 2 “Moralidad y eticidad. Una disputa contemporanea
entre Kant y Hegel”, pp. 17-28; cf. también, J. De Zan, La filosofia préactica de Hegel, ICALA, Rio Cuarto,
2003.

2 GWEF Hegel, Filosofia del derecho, “Introduccion”, § 33
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JULIO DE ZAN Conceptos de “ética” y moral

punto de vista de la ética kantiana. Hegel comprende la eticidad concreta como
esencialmente historicay piensa que recién en el sistema de las instituciones del
Estado de derecho y de la sociedad civil moderna se ha al canzado unaeticidad que
respetay realiza, en principio, las exigencias de la moralidad. Por eso para Hegel
no se pueden ya contraponer moralidad y eticidad.

El uso delos términos “moralidad” y “eticidad” en € lengugje filosofico post-
hegeliano haasociado algunasveces d punto devistadelaeticidad con €l historicismo
y € relativismo ético, y por otro lado, en cuanto este punto de vista se remite a las
costumbres e ingtituciones de una tradicion, presenta un sesgo que se ha considerado
también como conservador. El término “moralidad” seasociaen cambio con lapreten-
si6n de fundamentaci on fil osoficade principios mora esigua mente validos paratodos
los seres humanos, es decir, con unaposicion filosdficaracionaistay universaista. El
punto de vista de la moralidad se ha considerado también como una orientacién mas
criticay progresista. Es claro que los calificativos “ conservador” o “progresista’, aso-
ciados ala ética de la eticidad y de la moralidad, respectivamente, son valoraciones
relativasy polémicas. S se atiende alas orientaciones mas recientes del pensamiento
posmoderno puede decirse que estas valoraciones tienden ainvertirse.

L osensayos de sintesis o de unificacion de estas dosinstanciasdela“ ética’
y lamoral (como el quellevo acabo Hegel en su sistema) asi como el abandono de
agunadeéllas, o el reduccionismo delaunaalaotra, se han mostrado, sin embar-
go, como operaciones inconsistentes en la teoria y de alto riesgo en la praxis.
Parece, por lo tanto, que en la situacion posmoderna debiéramos mantener o acen-
tuar més bien estadiferenciay contar, al mismo tiempo, con Aristételesy con Kant
como dos fuentes complementarias e irreductibles del pensamiento ético, renun-
ciando al proyecto de unateoria unificada.

Algunos fil 6sof os contemporaneos (como Paul Ricoeur, Jirgen Habermas,
Ronald Dworkin, Richard Rorty, B. Williams, etc.) han retomado esta diferencia
independientemente de |os presupuestos sisteméticos de lafilosofia de Hegel, en-
tendiendo en general alamoral como latematizacion de los principios universales
delamoralidady ala“ética’ como latematizacién del ethos historico particular de
cada comunidad. “Moralidad” alude a la forma incondicionada del deber, de la
obligacion, de larectitud, lajusticiay la solidaridad en |as relaciones con los de-
maés, a respeto de ladignidad de la persona, delapluralidad de las culturas, delas
formas de vida y de los derechos humanos fundamentales. (Esta es la dimension
delo moral que hasido especialmente puestaderelievey estudiada por Kant y por
las teorias éticas de orientacion kantiana).

El ethos, en cambio, en cuanto tema de la “ética’ en el sentido a que nos
estamos refiriendo, se puede describir como un conjunto de creencias, actitudes e
ideales que configuran un modo de ser de la persona, o la “personalidad cultural
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basica’ de un grupo humano, tal como la conciben los antropdlogos. Por eso la
“ética’ alude en este sentido a una concepcion de labuenavida, aun modelo dela
vidavirtuosay alos valores vividos de una persona o de unacomunidad, encarna-
dos en sus préacticas e instituciones. La“ética’ asi entendida se interesa ante todo
por e sentido o lafinalidad de la vida humana en su totalidad, se interesa por el
bien o el ideal delavidabuenay de lafelicidad. Estos otros son los temas en |os
cuales se han centrado las teorias éticas de orientaciOn aristotélicay hermenéutica.
Enla“ética’ serevelan o se encuentran ya dados incluso los fines més elevados
gue orientan la existencia del hombre o de los miembros de una comunidad en
cuanto tales, y através de los cuales ellos creen poder alcanzar la felicidad o el
bien supremo. Asi entendida, 1a*“ética’ se vincula intimamente, casi siempre, con
lareligion.

Otrosfildsof os actual es han redescubierto por su propiacuenta estadiferen-
ciaentrela“ética’ y lamoral, independientemente de latradicién del debate dela
moralidad y la eticidad en la filosofia continental. Michel Walzer alude a esta
diferenciacon lostérminosthick y thin. Tomalaideade densidad (thickness) como
“un tipo de argumentacion moral referencialmente rica, culturalmente resonante y
ligada a un sistema o red simbdlica de significados |locamente contextualizada’:
esto esla“ética’ en el sentido en que se usa el término en este libro. “Thin, tenue,
essimplemente el término de contraste” (lamoral).2 John Rawlstrabajaen cambio
con ladiferenciay el solapamiento de las“doctrinas comprensivas’ delas diferen-
tes comunidades y |os principios universalizables de lajusticia como equidad que
conforman la estructura de una sociedad bien ordenada.* Esta diferenciacion, que
es tan importante en Rawls, es también basicamente equivalente. El nucleo de
unas “doctrinas comprensivas’, en laterminologia rawlsiana, esuna“ética’; y la
“teoria de la justicia’ de este autor es una teoria sobre la moral publica de una
sociedad pluralistay democratica.

Laéticaque haderegir lasrelacionesen el ambito intercultural einternacio-
nal no puede tener un contenido mucho masrico que el delosprincipiosdejusticia
y de solidaridad humana; es una ética minima,® tenue o delgada, que carece de la
densidad sustantiva de las valoraciones fuertes y de los modelos de vida virtuosa
propios de cada comunidad. En este contexto, thin no quiere decir sin embargo
débil, aclara Walzer, sino que, por el contrario, es como la escueta 'y descarnada
estructura 6sea del esquel eto que sostiene desde dentro las bellas formas del cuer-
po humano. La metéfora del esqueleto no es de Walzer, pero me parece (til para
representar lasrelacionesdela*“ética’ y lamoral. Lamoralidad universalistase ha

Michel Walzer, Thick and Thin. Moral Arguments at home and Abroad, New York, 1994.
4 John Rawls, Political liberalism, New York, 1993.
5 Cf. Adela Cortina, Etica minima, Madrid, 1986.
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comprendido aveces como un corsé impuesto desde fueraalavida“ética’ por una
racionalidad abstracta que niega las diferencias. Pero este sesgo de la moralidad
universalista queda enteramente disuelto si se abandona el método kantiano del
construccionismo racional a priori y se lo reemplaza por un procedimiento
hermenéutico reconstructivo que busca explicitar y fundamentar los principios
basicos delamoral apartir de las experiencias de lavidabuenay del ethosvivido,
como las condiciones normativas necesarias de su propia existencia, o como la
gramatica universal de lainteraccion humana con sentido.

Esta es la diferencia que ha dado lugar a la formacion de las teorias éticas
rivales que menciondbamos al comienzo: 1) ética deontoldgica, formal o de nor-
mas, 0 éticade lajusticia; y 2) éticateleolbgica, material, de los valoresy de las
virtudes, o éticadel bien. Sin embargo, |a aparente oposicion de estasteorias éticas
gue se presentan como alternativas, deberiaresolverse en algunaformadeintegra-
¢ion o de complementariedad, por cuanto setrataen realidad de unadiferenciaque
no es meramente tedrica, sino que pertenece a campo objetivo de los fendmenos
morales y, en consecuencia, tanto las teorias éticas como |la educacion deberian
trabajar con esta diferencia. La busqueda de laintegracion y de la articulacién de
lamoralidad universalista con los valores e ideales de |a vida buena de los grupos
y culturas histéricas particulares y con la problemética de las identidades y de las
diferencias es uno de los temas mas significativos de las reflexiones éticas con-
temporaneas. Esta distincion entre |0* ético” y o moral se reencuentra en ambos
lados: tanto en el campo objetual, de los fendbmenos morales, como en el campo
epistémico de la Etica como disciplina filosofica (que deberia estudiar por separa-
do estos dostemas dela“ética’ y lamoral), o delasteorias éticas, que se concen-
tran muchas veces en uno solo de estos campos.

Atendiendo a la critica que me ha hecho R. Maliandi,® de que “ convendria
tomar recaudos aclaratorios para evitar la confusiones originadas en la ambigle-
dad del término”, o en los dos sentidos diferentes con los cuales se usa, escribiréla
palabra“ética’ entre comillas siempre que se refiera a este concepto que se define
como diferente delamoral. Etica, sin comillas (y con maytscula cuando es usada
como sustantivo) serefiere en cambio en este libro aladisciplinafiloséficay alas
diferentes teorias éticas que han desarrollado los fil6sofos. La convencién
terminolégica enunciada, si bien es bastante corriente en € lenguaje filosofico
contemporaneo, puede ofrecer otra dificultad con el uso de la palabra“mora” en
el lenguaje cotidiano, porque con ellase alude por lo general alasubjetividad dela
concienciay alaresponsabilidad personal. La ética de Kant parece decir, en cam-
bio, lo contrario de este sentido usual cuando sostiene como tesis central quelaley

6 Ricardo Maliandi, Etica: conceptos y problemas, Biblos, 2004, p. 75.
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moral es objetiva y universal, y que lamoralidad implica reciprocidad en €l trato
con los demés. L os fil 6sof os contemporaneos en su mayoria apoyan de diferentes
maneras la idea de que la moralidad no puede entenderse como un asunto mera-
mente privado y subjetivo. Estos conceptos fil osoficos no se oponen, sin embargo,
al uso comin en la medida en que el sesgo intimista del sentido de la palabra
“moral” seinterprete con referenciaalas acciones de la personaen las circunstan-
cias concretas, y especialmente en situaciones dificiles, frente alas cuales solo €l
propio sujeto puede tomar la decisién, después de haber deliberado en cada caso
sobre lo que debe hacer. Sobre este aspecto personal de la responsabilidad moral
volveré en el Ultimo capitulo (8).

Estadistincion, que aqui he introducido, no es, por cierto, una cuestion me-
ramente terminol égica (una cuestion de palabras) sino que tiene en la actualidad
unaimportancia sistemética fundamental. Como se podra comprobar alo largo de
todo este libro, esta distincién juega un papel decisivo en el tratamiento de los
problemas tedricos y préacticos, que dificilmente se podran solucionar si no se
trabaja reflexivamente con ella.

2. COMUNIDADES HOMOGENEAS
Y SOCIEDADES MULTICULTURALES

L as sociedades tradi cional es premodernas han funcionado la mayoriade las
veces como unidades cohesionadas por un sistema monolitico de ideas, creencias
y valores homogéneos, profundamente arraigado en su propiahistoria, €l cual fun-
da una manera univoca de concebir “lo natural”, el bieny los ideales de vida del
hombre y de la comunidad, es decir, un ethos cultural que configuray define una
fuerte identidad colectiva.

En este contexto la educacion, por jemplo, no hace otra cosa que incul car
directamente alos jovenes el modo de ser propio de lacomunidad en laqueingre-
san, como la forma de vida “ética’, los valores y costumbres que caracterizan o
identifican alos miembros de esa comunidad y que ellos comprenden como natu-
rales, de tal manera que no permiten ninguna libertad para elegir otra forma de
vida diferente. Este modelo de educacion moral supone que la posible experiencia
de conflictos de valores ha de tener siempre una resolucién ya dada en el ordena-
miento jerarquico de los valores mismos. EI modelo no es cuestionado mientrasla
homogeneidad cultural de la comunidad y su sistema de valores se mantiene
inalterado.

El comunitarismo es una posicion filoséfica que pretende restaurar de algu-
namaneraaguel modelo. En sujustificadacriticadd individualismoy del atomismo
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liberal, los comunitaristas ponen derelieve que el individuo no precede en realidad
a su comunidad, sino que, por € contrario, depende profundamente de ella. Los
valores y creencias, 0 la comprension del mundo comunitaria, determinan su
autocomprensiony con ello también su identidad. Extremando estalineade pensa-
miento, algunos |legan a decir que el individuo no elige libremente (aunque crea
hacerlo asi) sus valoresy los fines fundamentales, sino que los encuentra siempre
yaahi en latradicion histérica de su comunidad. Uno de los comunitaristas promi-
nentes, que es Alasdair Macl ntyre, expresa con el mayor vigor estainterpretacion:
“Soy hijo o hijade alguien... ciudadano de esta 0 aquella ciudad, miembro de este
o aquel gremio o profesion... Como tal heredo del pasado de mi familia, mi ciudad,
mi tribu, mi nacién, una variedad de deberes, herencias, expectativas correctas y
obligaciones. Ellas constituyen los datos previos de mi vida, mi punto de partida
moral”.” El tipo deidentidad en la que piensa este autor eslaidentidad convencio-
nal de las sociedades premodernas en las que la dindmica del cambioy lamovili-
dad social eran casi inexistentes, y el individuo quedabayaidentificado de manera
“natural”, no por sus elecciones, sino por su nacimiento en determinada familia,
etnia, lugar y clase socia o corporacion, por los roles sociales y las funciones
profesionales que heredaba de sus antepasados.

El avance del proceso de modernizacion, lamovilidad socid, territorial y profe-
sional de amplios sectores socides, la apertura a mundo, la globaizacion, etc., han
erosionado y puesto en crisislos restos de aque tipo de culturatradicional y lasiden-
tidades estéticas, ligadas alas estructuras corporativas de | as sociedades premodernas
gue agunos comunitaristas quisieran restaurar o mantener, y han difundido otrosval o-
resquetienen quever con lavidaprivaday lalibertad individua paraelegir diferentes
planes de vida, para buscar otros horizontes fueradel lugar de origen, cambiando los
roles heredadosy |as posiciones sociales, etc. Se habla de latransicidén de un modelo
de identidad fuerte, estable y cerrada, a un nuevo tipo de identidades abiertas, menos
duras y més dindmicas. En la terminologia de Paul Ricoeur® se trata del paso de la
identidad “idem”, que forma parte de lo involuntario de nuestro ser y denota perma
nenciainalteradadel caracter, como herencia natural y cultural, alaidentidad “ipse’,
entendida como fidelidad alas propias elecciones de lalibertad y mantenimiento dela
palabra dada, como lealtad y cumplimiento de las promesas. Estaes laidentidad pro-
piamente moral, que se ha desprendido ya de los presupuestos sustancidistas de un
nlcleo inalterable delapersonaidad. Este sentido delaidentidad moral tiene su ancla-
jemés profundo, seglin mi manerade ver,° enlafidelidad ala verdad, no como algoya
dado, sino como € horizonte o la meta de una busqueda del sentido, que implica

7 A. Maclntyre, Tras la Virtud, Barcelona, 1984, pp. 271-272.
8 P Ricoeur, Soi-méme comme un autre, Paris, 1996.
9 Cf.J. De Zan, “Identidad y universalidad”, en Erasmus, n° 1, Rio Cuarto, 1999.
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aperturaalacriticay disponibilidad paralaautocorrecciony € cambio. Laautonomia
llega hasta la definicion de la propia identidad, que no se acepta como algo que se
recibe ya hecho, sino que se desea redlizar como eleccion y libre construccion de si
mismo.

Ahorabien, en una sociedad abierta, democraticay pluralista, en laque no
existe ya una unica concepcion del mundo y del hombre que sea reconocida por
todos, y especia mente en las grandes sociedades multiculturales, se datambién un
pluralismo delas convicciones “ éticas’ acercadel bien o delosidealesy modelos
devida, y bajo este aspecto podriadecirse quela“ética’, en el sentido especial que
se ha definido agui, en cuanto diferente de la moral, es vivida ahora como una
tradicion cultural o como unaopcion individual o de grupo, que reclamarespeto y
solidaridad de la sociedad global, pero que no puede pretender universalizarse, u
“oficializarse” en laesfera publica mediante el derecho, sino que tiene que apren-
der aconvivir con otras tradiciones y con otras formas de vida.

Hay quienes experimentan estos cambios como una suerte de privatizacion
de la “ética’, como un empobrecimiento o una pérdida de la vida comunitaria;
otros ven en ello un progreso o la liberacion de un modelo de sociedad cerrada,
premoderna y antiliberal. Esta es una presentacion muy elemental de un debate
abierto quedividelas opinionesen lasociedad y en lafilosofiaactual, no solamen-
teen AméricaL atina, sino también en Europay losEE. UU. El debate central enla
filosofia norteamericana de las Ultimas décadas del siglo XX ha sido esta confron-
tacion de liberalismo y comunitarismo. No podria detenerme ahora a analizar agui
los argumentos en pro y en contrade unay otra posicion. Pero yael planteamiento
de esta situacién trae aparejado como consecuencia una pérdida de legitimidad de
los contenidos de los sistemas juridicos que conservan resabios de aquellas “ éti-
cas’ tradicionales, y del mencionado modelo de educacién “ética’ de las comuni-
dades antiguas, € cual seriarechazado como autoritario en una sociedad moderna.

¢Esto quiere decir, entonces, que los aspectos morales de la educacién que-
dan reservados alafamiliay alas comunidades religiosas 0 a otros grupos priva-
dos; que la escuela publica debe abstenerse de incidir en esta dimension porque
ello seriainterferir enlalibre eleccion de valores eidea es delos alumnos? ¢ Como
establecer esta demarcacion en el sistema juridico?

Me parece que aqui, frente a estas preguntas, revelatoda su significacion la
distincion que he venido remarcando desde el comienzo entre el tema de las nor-
mas y los principios morales con pretensiones de validez universal, y el temade
losidealesy modelos éticos de vida, que deben ser respetados en lamedida en que
representan opciones que definen una identidad o un ethos particular y valioso,
pero que dependen de convicciones y de opciones de vida que no pueden
argumentarse como vinculantes para todos. El que se reconozca como fendmeno
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socioldgico la progresiva privatizacion de los ideales y model os éticos no quiere
decir que pueda admitirse también la privatizacion y la relatividad de todos los
valoresy de los principios morales, porque sin unamoral publicano es posible el
orden politico, el derecho, ni la sociedad misma.

3. “ETICA”, MORAL Y EDUCACION

Quiero proponer ahoraesgueméticamente al gunas apli caciones de estos con-
ceptosdela“ética’ y delamoral en e campo de la educacion. Esta consideracio-
nes acerca de cOmo se operala diferencia que he explicado en este campo privile-
giado de su aplicacion permitiraterminar de aclarar los conceptosy comprender la
importancia de trabajar con su diferencia.

Las dificultades e interrogantes global es que se han planteado sobre la edu-
cacion “ética’ y moral han sido diferentes en las distintas épocas de la historia.
Podriamos rememorar esos problemas de manera elemental a través de tres pre-
guntas.'® 1) En lafilosofia griega antigua se habia planteado un tipo de preguntas
como éstas. ¢Puede ensefiarse la ética?, ¢como es posible ensefiar la virtud? o
¢cOmo se llevaa cabo laeducacion del comportamiento moral ? Este primer grupo
de preguntas alude a la cuestién pedagogicay metodol 6gica de laformacién ética
o moral de los jovenes. 2) Aunque aguellos problemas clésicos sigan ocupando
todaviahoy alapedagogiay alapsicologia, en laépocamoderna se han planteado
otras preguntas nuevasy mas algidas. ¢Tiene derecho el maestro ainculcar alos
alumnos su concepcion “ética’ de lavida buena o su escala de valores? ¢Es com-
patible con el principio liberal de latoleranciay de la neutralidad del Estado con-
cederlelaatribucion de disefiar planes de formacidn moral ? ¢Cémo se puede legi-
timar laeducacion en determinados valoresy principios moralessin violar laauto-
nomiay lalibertad de conciencia, respetando las propias creenciasy el modelo de
vida adoptado por el grupo socia de pertenencia? ¢Quién esta autorizado para
establecer fines y objetivos iguales para la educaciéon que se imparte a grupos,
comunidades y culturas diferentes? Este segundo grupo de interrogantes alude al
problema de la legitimidad de la educacion moral en la escuela publica.

3) Por otraparte, y no obstante la relevancia que han cobrado las cuestio-
nes de la Etica en la sociedad actual, este fendmeno no se reflgja, sin embargo, en
un incremento de la demanda educativa en estalinea. Se hallegado adecir incluso
gue las preguntas centrales que se plantean ahora en nuestra época a respecto no
son yalas clasi cas preguntas antiguas y modernas, citadas mésarriba, sino pregun-
tas mas pragméticas como estas otras: ¢Vale la penainsistir hoy en la educacion

10 Cf. Adela Cortina, “Moral dialdgica y educacion democrética’, en Etica aplicada y democracia radical,
Tecnos, Madrid, 1993, pp. 210y ss.
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moral? ¢Como es posible conciliar la educacion en valores y principios ideales
con el desarrollo de las aptitudes y competencias para el éxito en las condiciones
reales de la sociedad moderna? ¢Qué resultado cabe esperar de una educacion
“ética’ y moral en contradiccion o acontrapel o de las practicas socialesy model os
imperantes que el nifio encuentrafuerade la escuela? El tercer grupo de preguntas
plantea los problemas pragmaticos de la utilidad y la eficacia de la educacion
moral en la sociedad moderna. Ya en la época de la formacion de esta sociedad
advertia |. Kant™ sobre el olvido (entrafiado en la concepcidn pragmética de la
educacién) delaformacion del juicio acercadel valor delosfines, o delacuestion
esencial del sentido, laracionalidad y la rectitud moral de las acciones humanas.
Esta tendencia se ha acentuado con laimportancia creciente de laformacion cien-
tifico-tecnol égicay el predominio de unaracionalidad puramenteinstrumental que
se impone cada vez mas a través de la modernizacién de las sociedades.

En relacién con este problema, la educacion tiene que cuidarse de las dos
deformaciones o tendencias unilateral es opuestas que han desacreditado avecesla
idea misma de la formacién moral: a) la orientacion pragmatista que reduce la
educacion a una funcion acriticay meramente reproductiva de las pautas y de la
moralidad social de hecho vigentes, y fomenta actitudes adaptativas o de acomo-
damiento oportunista; b) la orientacién puramente principista, normativista, abs-
tractay utopica que, al no promover la reflexidn sobre las condiciones historicas
de aplicacion de los criterios morales, trasmite una moralidad descontextualizada
eimposible, que carece detodafactibilidad deinsercion positivaen ladinamicade
lasociedad real. Frente a estos extremos es preciso cultivar el equilibrio reflexivo
de una ética de la responsabilidad que permita una insercién eficientey alavez
criticaen latrama de lainteraccion social .2

A losmencionados problemas pedagdgi coshay que agregar | os cuestionamientos
que provienen de |as propias teorias éticas fil osoficas. Algunas orientaciones del pen-
samiento contemporaneo, especia mente bajo lainfluencia del neopositivismo, y lue-
go del contextuaismo posmoderno, han sostenido un rel ativismo o escepticismo ético
(yaseabgolaformade emotivismo o del neopragmatismo) que dgjan sin sustento las
perspectivas de la educacion. “ Segin el individualismo-relativismo ético, que hasido
dominante en la ideologia de las democracias liberdes de Occidente, cada cud es
enteramente libre de elegir, conforme asus propias convicciones, € sistemadevaores
y el cddigo mora que mejor le parezca, Sin que estas decisiones intimas de laconcien-
cia de cada uno deban dar cuenta o puedan ser confrontadas, discutidas, criticadas o

11|, Kant, Fundamentacion de la Metafisica de las costumbres, (Ak. Ausg., 1V, 415), edicion espafiola bilin-
gue, Ariel, Barcelona, 1996, p. 161.
12 Cf. K.-O. Apel, Diskurs und Verantwortung, Francfort, 1988.
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justificadas conforme aalgun criterio intersubjetivamente vaido, mésalladelapropia
concienciaindividual o de grupo. Ahorabien, claro esta que las decisiones de la con-
ciencia privada del individuo (o de los grupos sociades), asi establecidas y fundadas
solamente en sus preferencias subjetivas o en las convenciones particulares ligadas
contexto social y cultural, no pueden tener pretensiones de validez ni exigir reconoci-
miento mésalé delapropiaesferaprivadadelavidaindividua o del grupo socia de
pertenencia. Pero s se acepta esta reduccién de la moralidad a la esfera de la vida
meramente privada, ¢como habrd de ser posible fundamentar entonces las condicio-
nes para que la libertad de cada uno pueda coexistir con lalibertad de todos los otros,
en & marco de unaley general 7’ .13 Laprivatizacion de lamoraidad le quitae pisoa
propio Estado de derecho de las democracias liberales.

Se ha creido a veces que € rechazo del modelo autoritario de la educacion
ética de las sociedades tradicionales premodernas, como “inculcacion” de deter-
minados valores o como “indoctrinacion” (que es el que practican todavia las so-
ciedades cerradas y |as ideologias fundamentalistas) y que las condiciones desea-
bles de unasociedad abierta, pluralistay democraticatienen quellevar aprescindir
de lafundamentacién de principios o de normas morales universales y a practicar
unaeducaci on moralmente neutra o aséptica. ¢Pero como se podrian fundar enton-
ces las exigencias de moralidad de la vida publicay de justiciay solidaridad so-
cial? Pararesponder hoy adecuadamente a estos problemas es preciso trabajar con
la diferencia conceptual enunciada al comienzo.

1) Retornando en primer lugar |as preguntas antiguas clési cas sobre como
es posible la educacion “ética’ y moral, podria decirse ahora que la dificultad
mayor del problema ha estado precisamente en lano diferenciacién de los campos
gue la filosofia contemporanea distingue con estos dos términos, porque la res-
puesta es muy diferente para cada caso. El procedimiento pedagdgico dela“ ética’
es narrativo y hermenéutico. Como lo hamostrado particularmente A. Macintyre,
el método tradicional delaeducacionenla“ética’ del bieny delavirtud hasido el
de“contar historias’ que presentan los model os de viday deidentificacion.'* Como
arquetipos del método narrativo de la “ética’ pueden citarse la “paideia’ griega
antigua, a partir de la historia de los héroes homéricos, y la “paideia’ cristiana
primitiva centrada en el relato evangélico de la vida de Cristo. La liturgia de la
narracion evocay actualizala memoria colectiva de la comunidad y reproduce la
identificacion de sus miembros con el ethostrasmitido en el relato.'® También para

13 J De Zan, Libertad, poder y discurso, Almagesto, Buenos Aires, 1993, p. 200.

14 Alasdair Macintyre, Tras la virtud, (1984), Critica, Barcelona, 1987, p. 155.

15 En este mismo sentido interpretamos la sentenciade L. Wittgenstein en las Conversaciones con F. Weismann,
seglin la cual lo ético (das ethische, o €l ethos) no se puede ensefiar sino que se muestra (es zeigt sich) como
se muestra |la belleza de una obra de arte. Y lo que se aprende mediante el relato de vidas que han sabido
encontrar su sentido y realizarlo, o de una vida buenay feliz, es lo més significativo, no solamente para el
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R. Rorty laética“tomalaformade unanarracion|...] antes quelade unablsqueda
de principios generales’. Semejante busgqueda seria por o demas indtil para este
autor.® Algunos autores contemporaneos como los citados han reivindicado la
“ética’, pero contraponiéndolaalamoral. Hay que decir, sin embargo, remedando
una formula de Kant, que una moral sin “ ética” es una abstraccion vacia, pero
una*“ éica” sin moral esciegay puede ser peligrosa

El desarrollo dela concienciamoral, en cambio, y laformacion del concep-
to dejusticia, segin lo hamostrado J. Piaget, se realizan como un aprendizaje que
los nifios tienen que hacer por si mismos en la interaccion comunicativa con los
otros, entre pares. Laeducacioén moral desarrollalaaptitud paraasumir losrolesy
puntos de vista de | os otros como sujetos morales. En susinvestigaciones de psico-
logiamoral haestudiado Piaget |0s procesos de aprendizaje del respeto mutuoy de
laideadejusticiaapartir delosjuegos deinteracciony delacooperacion entrelos
nifios.” En esta relacion y en los conflictos de sus egocentrismos naturales se
produce €l descentramiento de la conciencia de si, € aprendizaje del reconoci-
miento reciproco, latoma de conciencia de los limites propiosy la aceptacion de
los otros, asi como el aprendizaje en cierto modo forzoso del respeto de sus dere-
chos.*® Se trata de un aprendizaje préactico, de un proceso de socializacion que no
puede ser sustituido por laensefianza de ninguin catélogo de normas o valores. Este
proceso de la educacion, o autoeducacion moral, conlleva el aprendizaje de los
presupuestos actitudinales del comportamiento moral, como la actitud de dialogo,
la disponibilidad para escuchar alos otros, y no solamente paratolerar, sino para
apreciar positivamente las diferencias, porque lo que estd en primer plano agui no
esyalapropiaidentidad (como enla*“ética’), sino el reconocimiento y el respeto
moral de la alteridad. Estos aprendizajes préacticos de las relaciones morales de
ateridad necesitan ser complementados y orientados, sin embargo, por el educa-
dor (pese aPiaget) mediante el gjercicio del discurso moral y lareflexidn sobre sus
condiciones normativas, para gue la formacion de la conciencia moral pueda al-
canzar €l nivel de un saber critico y bien fundado. Porque el reconocimiento
intersubjetivo de los criterios morales de justicia'y del juicio critico solamente
puede estar fundamentado mediante buenos argumentos, cuyas pretensiones de

conocimiento de la*“ética’, sino también, y sobre todo, en orden ala eficacia de la motivacion “ética’ para
vivir bien (cf. J. De Zan, “Wittgenstein y la ética’, en Tépicos, n° 7, Santa Fe, 1999, p. 79-96).

16 Cf. Richard Rorty, Contingencia, ironia y solidaridad, Paidds, Barcelona, 1991.

17 Cf. J. Piaget, El criterio moral en el nifio, Martinez Roca, Barcelona, 1984; también | ostrabajos de Lawrence
Kohlberg. Cf. Kohlberg y otros, La educacion moral, Barcelona, 1997.

18 para Hegel los individuos naturales llegan a ser personas morales por mediacion del reconocimiento reci-
proco, pero esta transformacién solamente se logra a través de la experiencia dolorosa de la lucha por el
reconocimiento (Kampf um Anerkennung), que es el primer paso del proceso de la Bildung. Esta experien-
ciayaganadaparael género en la prehistoriade la humanidad tiene que reproducirse en forma abreviada e
incruenta, pero no exenta de negatividad y padecimiento, en la Bildung de cada uno de los individuos, cf. J.
De Zan, La filosofia practica..., o.cit., pp. 271-292.
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validez pueda sostenerse en la confrontacion con las diferentes situaciones y 1os
puntos de vista de los demés.

2) Con respecto alas*preguntas de los modernos’ sobre lalegitimidad de la
educacion “ética’ y mord, y en particular sobre € derecho de la escuelacomo institu-
cion estatal a intervenir en este campo, la distincion entre “ética’ y moral permite
delimitar las competencias. mientras la educacion en € sentido de larectitud y de la
honestidad, en los principios morales universales de justicia y solidaridad, y en €
respeto delos derechos humanos, esfuncidnirrenunciable (y deber moral) delasocie-
dad globd y delaescuela publica, latrasmision de un ethos o laformacion “ética’ en
un determinado sistema de valores y forma de vida; en cambio, es deber y derecho
reservado en principio a la familia, a los grupos o comunidades de pertenencia, o
libremente elegidosy alasescueas confes onal es que estos grupos puedan fundar para
si mismosy parasuspropioshijos. Lasopciones* éticas’ sobrevalores, planesdevida,
model os de identificacion, etc., son el ecciones profundamente personales o de grupos
libremente adheridos a unatradicion y, en este terreno, lalibertad de concienciay las
diferencias de las identidades deben ser respetadas como algo sagrado. Los diferentes
grupos étnicos, culturales, religiosos, etc., tienen derecho avivir conforme a sus pro-
pias concepciones del bien, sempre que éstas sean razonables, es decir: respetuosas
de este mismo derecho frente atodos|os demés. Pero sin unamora publica, igualmen-
te vinculante para todos los miembros de la sociedad, sin € respeto universal de los
principios de justicia y solidaridad, toda convivencia humana civilizada se pone en
peligro. De ahi que la educacién moral, que incluye los temas de la dignidad de la
persona, de los derechos humanosy del valor mora de la democracia como método
para legitimar las decisiones colectivas, es e fundamento y € nucleo esencia de la
educacion moral y civica

Laeducacion publicano deberia adoptar, sin embargo, unaorientaci on raciona-
listay agnostica, que desconoce o disuelve las valoraciones 'y creencias congtitutivas
de laidentidad de los grupos humanos de pertenencia de los dumnos, sino que tiene
gue ayudarlosacrecer desde ellos mismos en su propiaidentidad; pero tampoco puede
adoptar e imponer las concepciones “éticas’ de alguno de esos grupos, aunque sea €
grupo mayoritario.® Esta neutralidad del sector publico-estatal no puede significar,
sin embargo, dgar libradas las cuestiones axiolOgicas a la mera subjetividad, sin la

19 Al exponer estos criterios en un seminario para maestros de ensefianza primaria, algunos de ellos me sefiala-
ron que veian cierta dificultad en este punto porque ellos se encuentran muchas veces (y no solo en los
barrios marginales) con chicos que no traen modelos valiosos de identificacion, ni de la familia ni de los
lugares sociales de donde provienen. Ante esta dificultad cabe decir dos cosas: 1) que el docente tiene que
revisar su primera impresion e intentar un acercamiento més profundo a alumno que le permitira quizés
descubrir esos valores; 2) que si bien la escuela dificilmente podra remediar las carencias de la formacion
“ética’ de la familiay de la sociedad civil, el docente debe asumir una funcién supletoria con su propio
testimonio de vida.
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confrontacién y laorientacién raciona de |os principios de lamoraidad publicay no
significareducir la“ética’ aun asunto puramente privado, separado delavidasocia y
del gercicio delaciudadania politica. Laescuelatiene que promover laconexiony la
transferenciadelos*“vaoresfuertes’ delafamiliay delascomunidades de pertenencia
delosaumnos (culturaes, religiosas, etc.), a orden delosprincipiosuniversaesdela
moralidad, los derechos humanos y las normas de la convivencia democrética, traba
jando en laarticulacion o € posible “ solapamiento” (paraemplear laterminologia de
Rawls) de estas dos instancias diferentes, pero complementarias, delaformacion “ éti-
ca’ y moral.

3) Elproblemadela“éica’ y lamoral enlasociedad modernay en laeduca
cién no se resuelve, sin embargo, con la separacion de la formacion “ética’ y de la
educacion mord através delademarcacion de sus competenciasen lo privadoy enlo
publico, respectivamente, como s setratara de dos esferas autosuficientes que pueden
estar incomunicadas. El problema es bastante més complgo por cuanto, en primer
lugar, la“éticd’ no es asunto meramente privado, como se vera enseguida, en el apar-
tado siguiente de este mismo capitul o; y en segundo lugar, una educacion eficaz en los
principios morales presupone siempre algunaformacién “ética’, que ordene @ sentido
de la propia existencia persond y le permita a individuo responderse a la cuestion
existencia ultimade“porqué ser en definitivamora”. Sin vaores fuertes (en e senti-
do de Charles Taylor), ideales y modelos éticos de identificacion, es dificil y poco
redista esperar que € sujeto asuma en su conducta principios morales y mantenga
unas actitudes y unas précticas consecuentes. En este sentido habria que recordar las
expresiones de Hegel cuando deciaquelamoralidad abstractadelosprincipios univer-
sales esimpotente (Ohnmacht des Sollens) s no estainjertada en un ethos vivido, que
le trasmita |la fuerza de sus motivaciones histérico-culturales, y s no cuenta con €
respaldo ingtitucional de una comunidad “ética’ (un Systemder Sttlichkeit).

Pero por otro lado la “ética’, laidea del bien y los planes de vida de los
individuosy los grupos, asi como las estructurasinstitucional es, deben estar abier-
tasy expuestas siempre, a su vez, ala confrontacion racional critica del discurso
moral. En los casos de conflicto o de cuestionamiento, la“ ética” debe reconocer la
validez universal y lapreeminenciade |os principios moral es, porque también hay
formas de eticidad que no son moral mente aceptables, o que no son aptas parala
convivencia plural en una sociedad modernay democrética®® Bajo este aspecto
debe hablarse de unajerarquizacion delamoral sobrela“ética’, o de“laprioridad
de lajusticiasobre el bien”, segiin la conocida formula sustentada por J. Rawls.?:

20 El punto de vista moral y de los derechos humanos permite discutir y reprobar por jemplo el ethos del

nazismo, de la lucha marxista de clases, o de ciertas concepciones religiosas fundamentalistas actuales.

Cf. John Rawls, El liberalismo politico, Critica, Barcelona, 1996, esp. 22 parte: 1V. “Laidea de un consenso
entrecruzado” (o por solapamiento); V. “Laprimaciadelojustoy lasideas sobre el bien”; V1. “Laideade una
razon publica’.

21

32



JULIO DE ZAN Conceptos de “ética” y moral

4. “ETICA” Y SOCIEDAD CIVIL

Para una comprensién mas adecuada del juego de los conceptos que estoy
explicando en el contexto de las sociedades multiculturales del mundo contempo-
raneo, me parece necesario introducir todavia algunas precisiones de la teoria po-
litica mas reciente, que permitan evitar malentendidos. Ronald Dworkin ha reco-
nocido que la concepcion liberal de la separacion o de la “discontinuidad” de la
“éica’ y lamoral esinsostenible. Si bien su pretensién de universalizar una“ éti-
ca’ liberal parala sociedad moderna es discutible, y no seré aceptada por quienes
prefieren otra forma de viday otros valores diferentes alos del liberalismo, tiene
razon este autor, sin embargo, al cuestionar la asimilacion de estadistincion conla
diferenciadelas esferas delo publicoy lo privado, porque no se podria prescindir
de las normas universales de la moralidad en la vida privada, y tampoco podria
hacerse abstraccién del ethos de las personas 'y de las comunidades, en el espacio
publico delasociedad. Laconcepcion que reduce los valores fuertesy los conteni-
dos sustantivos de la“ ética’ a la esfera privada tiende a generar individualidades
esqguizofrénicas, con una doble personalidad, las cuales vivirian en las pequefias
comunidades privadas de lafamilia, delosamigos“éticos’, delas diferentesiden-
tidades culturales, de las congregaciones religiosas, etc., como personas motiva-
das por las convicciones y valores del propio ethos, pero a mismo tiempo debe-
rian actuar en el espacio publico poniendo entre paréntesis aquellas vidas, como
ciudadanos sin identidad, miembros de un Estado neutral.

Aparentemente el liberalismo nos pide que ignoremos los instintos y |os af ec-
tos en ocasiones politicas que son centrales para €l resto de nuestras vidas.
Insiste en que distribuyamos nuestra solicitud con exquisita igualdad, que no
nos ocupemos més de un hermano que de un extrafio, que desterremos las
fidelidades especiales que todos sentimos respecto de lafamilia o de nuestras
particul ares comunidades, vecindario einstituciones. Nos pide que anestesiemos
nuestras convicciones mas profundasy potentes acercadelafereligiosa, dela
virtud “ética’ y de como vivir. El liberalismo parece en este sentido unapoliti-
cade laesguizofrenia“ética’ y moral; parece pedirnos que nos convirtamos,
eny paralapolitica[o en y para la vida publica], en personas incapaces de
reconocernos como propias, en criaturas politi cas especiales enteramente dife-
rentes de las personas ordinarias que deciden por si mismas, en sus vidas coti-
dianas, qué quieren ser, qué hay que alabar y a quién hay que querer.?

Pararesolver este problema gue los propios fil 6sofos liberales como Rawls
y Dworkin se han planteado es preciso revisar y corregir el modelo dicotomico de
lo publicoy lo privado, tal como habia sido concebido por €l liberalismo. Hemos

22 Ronald Dworkin, Etica privada e igualitarismo politico, Barcelona, 1993, pp. 56-57.
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dicho que la moral pertenece a espacio publico; podria mostrarse incluso que €l
reconocimiento reciproco, el respeto de la personadel otro, delos principios de la
moralidad y de los derechos humanos son presupuestos necesariosy constitutivos
de laintersubjetividad humanay de lo pablico. Pero esto no quiere significar, sin
embargo, que la “ética’, en cuanto diferente de la moral, deba quedar recluida
entonces en la esfera de lo privado. Asi como ha mostrado L. Wittgenstein la
imposibilidad de un lenguaje privado, de la misma manera se podria mostrar tam-
bién laimposibilidad de una“ética” privada. La“ ética’ y lareligion son experien-
cias y formas de vida comunitarias, articuladas en un lenguaje y, por lo tanto,
publicas. El problemadelasteoriasliberales, y también de muchos comunitaristas,
es que presuponen laidentificacion delo publico con el orden juridico-politico del
Estado. En lafilosofia politica méas reciente se harevisado, sin embargo, este pre-
supuesto que empobrece el concepto delo publico y que no se corresponde ya con
el descentramiento de la posicién del Estado en la sociedad actual, mostrando en
cambio que la condicion posmoderna de la cultura se caracteriza por la pluralidad
y la autonomia de | os espacios pliblicos de la sociedad civil .22 No se puede hablar
yade un espacio publico unificado y centrado en el Estado. Lo publico se expande
y se diversifica de manera autbnoma en los espacios de la sociedad civil, y es alli
dénde cobra su mayor vitalidad y libertad de expresion. El orden juridico-politico
constituye solamente un sector particular de lo publico.

Laseparacion entrela“ética’ y lamoral hallevado también en las socieda-
des modernas a una aproximacion cada vez mayor del concepto delamoral publi-
cay el orden normativo del Estado de derecho democratico. Diferentes autores
contemporaneos® hablan de entrel azamiento (Ver schrankung), complementari edad
y “solapamiento” de ambos campos; sostienen, por g emplo, que €l principio dela
democraciatiene unarelevanciamoral y que el derecho penal estatal debe coinci-
dir en sus contenidos normativos fundamental es con los principios universales de
lamoral, y que por eso es posible un derecho penal intercultural o internacional .2
Bajo este punto devista, ladiferenciaentre el derechoy lamoral no radicatanto en
los contenidos sino en los procedimientosy en €l tipo de sancion, porque lamoral

23 Larupturadelaantiguadicotomiadelo pablicoy lo privado presupone también una redefinicion del concep-
to de sociedad civil que latradicion del pensamiento liberal (y en parte también el marxismo) habia identifi-
cado con laesferadelo privadoy consideraba centradaen | as rel aciones econémicas del mercado (Burgerlische
Gesellschaft). Cf. Jirgen Habermas, Faktizitét und Geltung, o. cit., 1992, cap. VIII, “Zur Rolle von
Zivilgeselschaft und politischer Offentlichkeit”.

24 Cf. J. Habermas, Escritos de moralidad y eticidad, Barcelona, 1991, esp. pp. 159-172; E. Tugendhat, Lec-
ciones de ética, Barcelona, 1997; O. Hoffe, Demokratie im Zeitalter der Globalisierung, Miinchen, 1999.

25 Cf. O. Hoffe, “ ¢Hay un derecho penal intercultural? Ensayo filosofico”, en Erasmus, n° 1, Rio Cuarto, 1999,
p. 65. Las violaciones de los principios morales béasicos de la convivencia, o de los derechos humanos, son
delitos contrala humanidad y deben ser condenados de maneraigual en todos los lugares, como sometidos a
una Unica jurisdiccion global. Sobre esto volveré en el capitulo 4.
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esunainstitucién socia que conllevaun tipo de sancion interna, adiferenciadela
sancién o penalidad externa del derecho, que impone coactivamente la reparacion
delainjusticiao del dafio cometido.

Por ahorame limito solamente amencionar esa aproximacion entrelamoral
y €l derecho como punto de contraste con la “ética’. Porque en las democracias
liberales y pluralistas contemporaneas la “ética’ no esta provista en cambio de
ningunaformade sancion o de censura publicani de penalidad juridica. Si uno no
vive ya conforme al ethosy a las pautas de vida de su comunidad, eso significa
simplemente que uno no se identifica més con esa comunidad, o que se haido de
ella. Una comunidad “ética’ se caracteriza, entre otras cosas, por la libertad de
adhesion, o lalibertad de entrar y salir de ella, sin sufrir por eso ninguna clase de
sancion moral o penal, como ocurria en las comunidades premodernas. Estas li-
bertades son |as que caracterizan precisamente atodas |as comunidades o espacios
de la sociedad civil moderna.

Como haescrito Benjamin Barber recientemente: “Lasociedad civil, por su
propia naturaleza, es un espacio abierto y publico (como el sector publico del
Estado) pero no obstante, al mismo tiempo, esta constituida por asociaciones vo-
luntarias y no coercitivas (como el &mbito de lavida privada) [...] En la sociedad
civil deberian existir lugares paratodos. El pluralismo eslacondicion basicadela
sociedad civil moderna’.?® En esta perspectiva se mantiene la distincion, tan cara
a liberalismo, entre los ambitos de lo publico y o privado (distincion caracteriza-
da por la existencia, por un lado, de un sector publico estatal que engloba a los
Organos de gobierno y alas instituciones juridico-politicas del Estado y, por otro
lado, el sector privado autébnomo delavidaecondmica, laboral y profesional, cons-
tituido por relacionesy asociaciones contractuales entre los individuos, las cuales
seinsertan en laldgica sistémica del mercado). Pero lateoria politica hace cobrar
relieve ahora ala existenciade un tercer dominio que, en cierto modo, actliacomo
mediador entre aquellos dos y que redine algunas de las caracteristicas de ambos.
Este tercer dominio intermedio o central es el de la sociedad civil, constituida por
el entramado de |os espacios de la vida privada de los individuos, de las familias,
y otros agrupamientos, con los espacios publicos de las diversas comunidades
culturales, ético-religiosas, etc. Estas dimensiones de lavida socia no estén sepa-
radas del espacio publico (como lavidamonacal y de |as corporaciones medieva
les), pero constituyen espacios delasociedad civil que se caracterizan por su liber-
tad interna, tanto frente a las regulaciones coactivas del ordenamiento juridico
estatal, como frente a las coacciones sistémicas del mercado, puesto que la
interaccion entre sus miembros no esta orientada por intereses econdémicos (no
voy alli paravender algo, ni estoy expuesto a que me vendan nada). Estos son los

26 Benjamin Barber, Un lugar para todos, Barcelona, 2000, p. 44.
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espacios de lainteraccion conforme alastradiciones, regidapor valoresy animada
por el ethos propio de cada comunidad. En | as sociedades premodernas estos espa-
cios de la“ética’, de lamora y el derecho, de la sociedad civil y del Estado se
encontraban fundidos de manera todavia no diferenciada. Pero la complejidad de
las sociedades modernas y posmodernas, multiculturales, pluralistasy democrati-
cas, nos exige trabajar cuidadosamente con estas diferencias, delimitar sus auto-
nomiasy desplegar lariqueza de sus relaciones.

5. TIPOS DE REFLEXION ETICA Y DISCIPLINAS DEL CAMPO

Unade las tareas de |la ética como disciplina filosofica es la de delimitar su
propio campo y diferenciar los espacios dentro del mismo. Como este campo es
dindmico, estden movimiento y se hareconfigurado de manera bastante significa-
tivaen las Ultimas décadas, debido alaincidenciade losimportantes replanteos de
lateoriaéticarealizados por losfil 6sof os contemporaneos, reinatodaviaunacierta
anarquia en la abundante literatura existente sobre el tema. La sistematizacion de
los manuales no da cuenta la mayoria de las veces del estado de avance de la
disciplina.

En la vida social nos encontramos permanentemente con un nivel
prerreflexivo de valoraciones “ éticas’ y de normatividad moral, no diferenciadas
ni cuestionadas, sino incorporadas en las costumbresy en las formas de la accion
social conforme a valores'y normas, que son analizadas por |0s soci6logos; pero
también en la manera de reaccionar frente las acciones que se apartan de esta
normalidad de la accién tradicional, conforme a la costumbre, en la manera de
enjuiciarlas, etc. En lastransgresionesy el enjuiciamiento de las mismas lamora-
lidad socia espontanea comienza a hacerse reflexiva. Quiero citar la descripcion
guerealizaR. Maliandi delosdiferentesnivelesdelareflexiony el discurso expli-
cito sobre lo moral:

Casi insensiblemente se pasadel nivel prerreflexivo aun nivel dereflexion. Se
trata[en primerainstancia] de unareflexion elemental, espontanea, que surge
aconsecuenciade discrepancias morales. Es el tipo de reflexion que vaadosado
alatoma de conciencia de que el otro no juzga exactamente comoyo [...] La
actitud de pedir consejos, por €jemplo, porque, aunque se conocen las normas,
no se sabe como aplicarlas atal situacion concreta—o porque no se sabe cudl
norma habria que aplicar ahi— y, sobre todo, laactitud de brindar ese consejo
solicitado, son actitudes que van acompafiadas necesariamente de un tipo de
reflexién que podemos llamar “reflexion moral”. Un segundo nivel esta cons-
tituido por las reflexiones que es necesario desarrollar cuando no nos confor-
mamos con saber, 0 con decir qué eslo que se debe hacer, sino que nos plantea-
mos la pregunta “ por qué” y tratamos de responderla. Ahi setoma conciencia
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de quelareflexién no sdlo esineludible, sino también de que hay que desarro-
[larla racional y sistematicamente. Ese desarrollo equivale ya a una
“tematizacion”. O sea, entramos ya en la ética. La blsqueda de fundamentos
delas normas, y la critica de aquellas normas que no nos parecen suficiente-
mente fundamentadas, son |as tareas caracteristicas de este segundo nivel que
constituye |a éticanormativa.

La reflexion moral es practicada especialmente por el predicador moral, “el
moralista’. Aunque la prédica, como tal, no sea esencialmente reflexiva, €l
moralista necesita de lareflexidn para reforzar su poder persuasivo. No tene-
MOS que pensar necesariamente al moralista como un predicador profesional,
0 como alguien dedicado permanentemente a “moralizar”. Todo ser humano
puede ser moralista, al menos por momentos, cada vez que dice alos otros o
que se debe, 0 no debe hacer. En nuestro tiempo, laimagen del moralista esta
desacreditada, pues suele vinculéarsela alaingenuidad, o bien ala hipocresia.
El “moralismo”, la“moralina’, etc., son efectivamente def ormaciones que evo-
can cierto rigor moral artificial propio, por ejemplo, de la época victorianay
referido particularmente alaregulacion de las relaciones sexuales. [...]

La ética normativa [como disciplina filosofica] es la busqueda de los funda-
mentos de las normasy de las valoraciones, y va indisolublemente asociada a
la critica, es decir, a cuestionamiento de cada fundamentacion. Tanto la
fundamentacion como la critica son tareas filosoficas[...] El pensamiento po-
sitivista, en sus diversas variantes, ha cuestionado siempre el derecho de la
ética normativa a constituirse en saber riguroso. El gran prejuicio positivista
consiste en suponer que sdlo las ciencias “positivas’ revisten ese caracter, y
que todo lo normativo, es una cuestion subjetiva, algo asi como una cuestion
de gustos (y de gustibus non est disputandum). En este prejuicio reside lara-
z6n de por qué la filosofia analitica —que mantiene siempre algun lastre de
positivismo— suele ignorar la diferencia entre la mera reflexion moral y la
éticanormativa’.?’

Para una determinacion mas completa del campo disciplinario de lasinves-
tigaciones éticas habriaque distinguir y separar alaética filosofica, especialmente
en cuanto ética normativa, de la ética descriptiva, que tiene por objeto las valora-
cionesy reglas sociales de lamoral positiva, de hecho vigente en una sociedad, a
lacual se suele contraponer lamoral critica, o racional, que seriala éticafil osofi-
ca.?® La ética descriptiva enuncia, analiza 'y explica los fenomenos y conflictos
morales, eincluso puede llegar a predecir las conductas posibles de los individuos
y los grupos en situaciones tipicas, conformes a sus creencias y habitos morales.
En este plano descriptivo-explicativo se pueden ubicar también, tanto |os estudios

27 Ricardo Maliandi, o. cit., 22 ed., 1994, pp. 43-44 y 49-51.
28 Sopre esta distincion cf. C. Nino, Etica y derechos humanos, Buenos Aires, Paidos, 1984, “Moral social y
moral critica” y “Las funciones sociales de la mora”, pp. 79-87.
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de psicologia como de sociologia moral, o de antropologia social y cultural y de
historia de lamoralidad social. Estos ultimos tipos de estudios se refieren afeno-
menos morales como las conductas socialesy losvalores culturales, paradescribir
y analizar su caracteristica, su evoluciony suincidenciaen los otros aspectosdela
dindmica de la sociedad y de la cultura. También puede hacerse un tratamiento
descriptivo de la ética de las profesiones, como la ética judicial. El articulo de
M. D. Farrell sobre“Eticadelafuncion judicial”, por giemplo, se mantiene en este
nivel descriptivo de cuales son lasexigenciasque €l sistemajuridico, tal como esta
disefiado y como funcionade hecho en un determinado pais, le planteaalafuncion
de los jueces.?® La ética descriptiva deberia hacerse cargo del cuestionamiento
epistemol 6gico de la pretension de neutralidad de las ciencias sociales. El mencio-
nado articulo puede leerse como expresion de cierta cultura juridica tradicional.
Este tipo de andlisis puede limitarse en este campo a punto de vista juridico for-
mal, y recomendar incluso cudles son las conductas mas funcionales desde este
punto de vistainternalista del sistema, o puede avanzar hasta una teoria empirica
explicativa, como las que han desarrollado | as diferentes orientaciones de la socio-
logiadel derecho, en las que puede encontrarse también ladescripcién de los codi-
gos sobreentendidos a los que se atienen de hecho los jueces en su funcion, los
cuales conforman una cierta ética positivade laconductajudicial. En el capitulo 3
mevoy areferir todaviabrevementeal tipo de andlisis de unasociologiacriticadel
campo juridico, como la que ha planteado P. Bourdieu.

La éticacomo cienciadel campo de lafilosofia comprende asu vez: 1) una
ética ontologica, que trata €l punto de vistade la“ética’ en cuanto diferente ala
moral, y es desarrollada generalmente en la actualidad con un método
fenomenol 0gico o hermenéutico. Esta es la parte sustantiva de la teoria ética, 1a
cua se orienta a explicitar el sentido de la vida buena, ya sea fundada en una
determinada concepcion antropol 6gicay metafisicao, de unamaneracontextualista
e historicista, en relacion con los valores e ideal es constitutivos de laidentidad de
unacultura. Esta parte o este enfoque de la éticaes el que se hadesarrollado sobre
todo en latradicidn de la ética filosofica de la antigliedad griega'y del medioevo,
pero no es extrafa tampoco a la tradicién moderna del empirismo. La filosofia
contemporanea mas reciente harecuperado esta dimension de lareflexion sobre la
identidad del sujeto moral. Si bien la denominacién “ética ontoldgica’” que aqui
propongo no es usual, este tipo de teoria ética es el que disputala primaciaen la
filosofia mas reciente con la que se enuncia a continuacion.

2) Laética normativa, o ética del deber (deontolégica) y de la justicia,
paralacual reservamos el nombre de moral, siguiendo una convencion que se esta

29 M. D. Farell, “Laéticadelafuncion judicial”, en: J. Malemy otros, La funcién judicial. Eticay democracia,
Gedisa, Barcelona, 2003, cf. esp. pp. 161-162.
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imponiendo en los Ultimos afios, ha sido laparte 0 el enfoque de la éticafilosofica
predominante en la modernidad, que serefiere alafundamentacién (y alacritica)
racional delas normasy principios morales mediante diferentes vias independien-
tes de presupuestos ontol 6gicos y metafisicos, como |o proponen de manera espe-
cialmente explicitalas éticas procedimentales. Ladistincién corriente en lafiloso-
fia analitica entre éticas deontol6gicas en sentido restringido y éticas conse-
cuencialistas, como el utilitarismo, representa dos orientaciones diferentes (riva-
les o complementarias, seguiin los autores), las cual es se ubican ambas dentro dela
ética normativa. En cuanto alaposible relaciéon entre 1) y 2), se plantean en dife-
rentes autores, ya sea como dos partes sistematicamente conectadas, como dos
enfoques independientes, pero complementarios (este es el punto de vista que yo
he sostenido en otro lugar),® o como dos concepciones rivales y excluyentes.

3) Enlasltimas décadas se han desarrollado en € campo dela éticaagunas
nuevas especialidades con e nombre éticas aplicadas, como labioéticay, en especid,
laéticade las decisiones clinicas en medicina, laéticadelaeconomiay delaempresa,
laéticadelainvestigacion cientifica, etc. Ladenominacién “ éicaaplicada’ no esmuy
feliz por cuanto reproduceladiferenciacorriente entre cienciatedrica, o cienciabasica,
y cienciaaplicada, o tecnologia. Aunqgue es corriente hablar hoy de“teoriaséticas’, la
ética no es en ninguna de sus partes una ciencia tedrica Sno que, como ya lo habia
determinado claramente Aristétel es, y lo reiteran | os grandesfil 6sof os modernos como
Kanty Hegel, es parte de lafilosofia préactica. En tal sentido, toda ética esyasiempre
“aplicada’ y tienecomo finlaredizacién olapraxisdelo queelaestudia Latermino-
logia se halla de todos modos impuesta. “La ética aplicada debe ser vista como una
actividad interdisciplinaria en la que se procura resolver racionalmente problemas
profesionales’ que se plantean en situaciones compleas, en las que intervienen dife-
rentes ciencias.®! Estamodalidad del trabajo interdisciplinario entre fil 6sofos eticistas
y cientificosese que hadado lugar adesarroll osinteresantes en los campos especiales
mencionados y en agunos otros. En la llamada ética judicial, hasta donde Ilega mi
conocimiento, estaaperturaalacooperacion interdisciplinariaentre las cienciasjuridi-
casy lafilosofia es menos frecuente. Cabe mencionar e Simposio sobre Etica de las
Profesiones Juridicas dela Universidad de Comillas, del afio 2001. A. Hortal Alonso,
editor delasponencias, remarcaen su conferenciainaugurd € carécter interdisciplinario
del evento: “Lajusticiapuede ser precisamente e punto de encuentro tanto de nuestros
guehaceres profesional es como de nuestras pesquisasintelectua esentrejuristasy fil6-
sofos. Sera bueno que intentemos encontrar un lenguaje comun capaz de hacer

30 Cf. J. De Zan, “Moralidad y eticidad, o Kant y Hegel”, en Cuadernos de Etica, n® 7, Buenos Aires, 1989;
“Eticay moral en J. Habermas’, en P. Britos, J. De Zan y otros, Eticas del siglo, Rosario, 1994, pp. 23-72, y
J. De Zan, Panorama de la ética continental contemporanea, Akal, Madrid, 2003.

31 R. Madliandi, Etica, conceptos y problemas, 32 ed. Biblos, Buenos Aires, 2004, p. 73.
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entender las diferenciasy, a mismo tiempo, las estrechas relaciones entre la éticay €
derecho, entre la justicia [como ideg] y la Justicia [como ingtitucién], entre lo que la
ética filosdfica tiene que decir sobre la justicia, y su relacion con € conjunto de las
ingtituciones y las précticas juridicas’ .3

4) Lametaética analizael significado delostérminos moralesy el uso del
lenguaje que se hace en los enunciados valorativos y normativos, ya sea en €l
lenguaje moral de la vida cotidiana, como en la propia filosofia moral, o ética
filosofica. En los clasicos de la filosofia moral encontramos siempre un nivel de
reflexion metaética, pero este se ha constituido recién en el siglo XX como una
disciplinadiferente delaéticanormativa. teoriadelaargumentacién moral. Como
los procedimientos de la argumentacion moral, desde el punto de vistaformal, se
identifican basicamente con | os discursos que hacen en general un uso prescriptivo
0 apelativo del lengugje, también llamado discurso préctico, la teoria de la argu-
mentacion moral esta emparentada con la teoria de la argumentacion juridica.3®

6. CARACTERISTICAS DEFINITORIAS
DE LA RACIONALIDAD MORAL

El terreno en el que se ubicafundamentalmente este libro no es el delaética
descriptiva 0 € de la metaética, ni € de la ética ontoldgica del bien o de lavida
buena, sino el de los principios morales de la ética normativa del deber, y de la
ética aplicadaalafuncién judicial. A fin de precisar las determinaciones expues-
tas en los puntos anteriores voy aenunciar algunas caracteristicas definitorias del
discurso moral entendido en este preciso sentido.®*

1) Lo moral tiene que ver, en primer lugar, con las elecciones libres entre
aternativas posiblesy con ladeliberacién racional paraladecision. Ental sentido,
laracionalidad y lalibertad son presupuestos de lamoralidad. (Kant decia que nos
damos cuenta de que somos libres porque tenemos conciencia moral). “Moral” e

32 J L. Fernandez Fernandez y A. Hortal Alonso (comp.), Etica de las profesionesjuridicas, Comillas, 2001. El
trabajo interdisciplinario entre juristas y filésofos es més frecuente en cambio en la filosofia del derecho.
Para mencionar dos ejemplos europeos puede recordarse el equipo interdisciplinario dirigido por Habermas
y financiado por la Deutsche Forschungsgemeinschaft, integrado por un importante grupo de juristas, que
trabaj6 durante cinco afios en la Universidad de Francfort en un programa de investigacion de Filosofia'y
Teoria del derecho, y ha producido, ademés de muchas otras publicaciones, una serie de libros como: K.
Gunther, Der Sinn fir Angemessenheit, Francfort, 1988; B. Peters, Rationalitat, Recht und Gesellschaft,
Francfort, 1991; |. Maus, Zur Aufklarung der Demokratietheorie, Francfort, 1992, B. Peters, Die Integration
moderner Gesellschaften, por aparecer; L. Wingert, Gemeinsinn und Moral, 1993; R. Forst, Kontexte der
Gerechtigkeit, 1994 y el libro del propio Habermas, Faktizitat und Geltung, Francfort, 1992; el otro ejemplo
es el seminario realizado en Trento, que dio lugar a volumen editado por G. Vattimo y J. Derrida, Diritto,
giustizia e interpretatione. Anuario filosofico europeo, Roma-Bari, Laterza, 1998.

383 Cf. Robert Alexy, Teoria de la argumentacion juridica, Madrid, Centro de Estudios Constitucionales, 1989.

34 Cf. J. Hierro Pescador, “Etica’, en Diccionario de Filosofia Contemporéanea, Salamanca, 1979.
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“inmoral” son calificaciones que solamente pueden merecer |os actos humanos (y
sus producciones) en cuanto voluntarios o decidiblesy, por lo tanto, imputables a
la responsabilidad del sujeto. Lo moral no es por o tanto un ambito de propieda-
des naturales, ni de entidades metafisicas (como los valores en si). Y el discurso
moral no es un discurso tedrico a acerca de 1o que es, 0 no es, sino un discurso
préctico acerca de |o que se debe hacer.

2) Si se admite que laracionalidad de las expresiones y de las acciones
humanas esta conectadas con (o dependen de) |a existencia de buenas razones que
puedan justificarlas, y de la disponibilidad de los sujetos para exponerlas (en €l
doble sentido de expresarlas y de arriesgarlas ala luz publica) y confrontar estas
razones mediante un didogo argumentativo, o discurso, se puede decir que lo
moral constituye entonceslamodalidad especial delaracionalidad que correspon-
dea campo delasaccionesy delas méximas que las orientan, o delas normas que
las rigen, y que esta racionalidad moral se actualiza y se justifica mediante el
discurso préctico acerca de lo correcto y de la justicia. El discurso moral, que
tematiza lo que se debe o no se debe hacer, es constitutivo de la moralidad. Los
conceptos de justiciay de deber son centrales en el campo de lo moral, pero decir
gue algo es justo, 0 se debe... equivale a decir que hay buenas razones que se
pueden sostener mediante argumentos en favor de una determinada conductacomo
obligatoria. Uno puede tener buenos argumentos en contra de la justicia de una
normajuridicay, sin embargo, lanorma sigue vigente mientras no haya sido dero-
gada. En el campo mora en cambio no se concibe una situacién semejante; S
existen argumentos validos que fundamentan el juicio negativo sobre la
razonabilidad o moralidad de una conducta, de una costumbre o de una norma,
éstas quedan, eo ipso, determinadas como no moraleso inmorales (y alainversa).
Esto eslo que se significa al decir que el discurso es constitutivo de lo moral.

3) En conexion con la caracteristica anterior de lo moral hay que decir
entonces que el deber implicala conciencia de una autoobligacion, que el su-
jeto tiene que aceptar por si mismo, porque se |0 impone su propia razon y
conciencia moral, y cuya validez es independiente del hecho de que, ademés,
esté respaldada o no en una autoridad, o en alguna sancién externa, ya sea de
caréacter social 0 metasocial. Esta propiedad es la que Kant definié con el con-
cepto de autonomia de la voluntad moral. No tendria sentido por |o tanto decir
gue algo es un deber moral, pero yo no estoy de acuerdo. Si es posible en
cambio que, de hecho, a pesar de todo, uno obre mal, contra las propias con-
vicciones de su concienciamoral. Ladiferenciay latension entrelomoral y la
facticidad de las practicas (o entre el deber y los hechos) no es ningun argu-
mento contra lavalidez de los principios o de las normas. Esta diferencia, que
es caracteristicay constitutiva de lamoral, es o que hace necesario explicitar
las normas para poder juzgar y corregir las practicas.
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4) El acuerdoy el desacuerdo en el campo de lo moral no es una cuestion
de preferencias subjetivas, sino que tiene que ver con €l juicio reflexivo acerca de
la razonabilidad de una conducta o de una norma, y solamente puede fundamen-
tarse mediante argumentos racionales cuya pretension de validez haya sido ex-
puestaalacriticay pueda ser publicamente reconocida. Por |o tanto, lamoralidad
implica apertura para escuchar alos otros y considerar los argumentos de todos
los demés. La moral no es un asunto privado sino esencialmente comunicable. La
distincién entre unamoral publicay unamoral privada esincorrecta porque, como
ha explicado L. Wittgenstein, “uno solo no puede seguir una regla’. Tampoco
puedo justificar algo como moralmente correcto solo parami.®® Lamoral implica
el tratoigual y el reconocimiento reciproco delas personas: es esencia menteinter-
subjetiva. A lagraméaticade lo moral, como alagramética de lo verdadero, perte-
nece una necesaria pretension de validez universal. Més aln, desde Kant se consi-
deraquelauniversalizabilidad de unamaximade accién (o laposibilidad de acep-
tar que sea adoptada por todos los demas) es €l criterio para juzgar su moralidad.
Mientras las normas juridicas se aplican solamente dentro de los limites de una
determinada jurisdiccion territorial, las normas morales no admiten semejantes
recortes de su validez.

5) Con respecto alo que ordenaunanormajuridica, o cualquier otraclase
de normas, alin puede preguntarse siempre si, ademas, es correcto, 0 S es justo
hacer eso. Esta pregunta, o estaduda ulterior, no cabe ya en cambio con respecto a
unanormamoral 0 aunaformade obrar que se considerala moralmente correcta.
Lamoral aparece por lo tanto como una instancia tltima o final paralajustifica-
cion delas conductas humanas, que no se subordinaa ninguna otrainstancia supe-
rior. Tampoco lareligion puede justificar unaaccion moral diciendo que Dioslaha
ordenado. Esta situacion es inaceptable, no solo parala ética, sino también parala
teologia. Pueden plantearse, sin embargo, todavia dos tipos de preguntas especial -
mente dificiles, que lafilosofia moral tratara de dilucidar, una de caracter general
y absolutamente radical, y la otra de caracter puntual o excepcional: a) ¢por qué
ser en definitiva moral? b) ¢no es posible que nos enfrentemos con situaciones
limite en las que nos vemos forzados a obrar contra nuestras propias convicciones
y sentimientos morales?

No obstante que ya ha sido dicho en los apartados anteriores de este mismo
capitulo, y amodo de insistencia, quiero reiterar que la caracterizacién que acabo
de explicitar serefiere ala ética normativa, o moral, pero no es aplicable en cam-
bio directamente alaéticaontol 6gicadel bien, lacual, enlasexpresiones P. Ricoeur,

35 Sobre los niveles del razonamiento moral y el principio de universalizacion como principio de la ética,
véase O. Guariglia, Moralidad, Etica universal y sujeto moral, Buenos Aires, Fondo de Cultural Econémica,
1996, caps. 2y 3, pp. 21-61.
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explica“laintencionalidad de unavidarealizada” y no comienzacon laobligacion
y lanorma, sino con el deseo y lablsguedadelafelicidad. A la“ética’ pertenecen
los valores propios de una comunidad en particular, o de una profesion; por gjem-
plo, las concretas formas de vida y los modos de obrar que se conectan con la
identidad de las personas, de las culturas y de los diferentes grupos humanos. La
€ética normativa, o lamoral, pone & acento en la busgueda de “la articulacion de
aguella intencionalidad ‘ética’ dentro de normas caracterizadas a la vez por la
pretension de universalidad y por un efecto derestriccion” quetiene quever con el
respeto y lasolidaridad con los proyectos delos otros.® En tal sentido, estaGltima,
lamoral, se sitta en laproximidad del derechoy se solapacon él, mientras que la
primera, la “ética’, se puede conectar en cambio con la estética, como lo habia
mostrado el romanticismo y |0 han vuelto atematizar diversos autores contempo-
raneos, desde Kierkegaard y Wittgenstein, hasta Foucault y Rorty. Esta aproxima-
cion tiene por otro lado antecedentes mucho mas remotos en latradicion del pen-
samiento filoséfico sobre lo bueno y 1o bello.

3 P Ricoeur, 0. cit., 1996, p. 175.
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Capitulo 2
”E'T’CA”, MORAL Y DERECHO

1. LOS DIFERENTES TIPOS DE DISCURSO PRACTICO

Podria decirse en sentido general que la Etica ha buscado siempre las res-
puestas a esta misma pregunta que se plantea el hombre en la perplgidad frente a
diferentes alternativas de accién: ¢como debo comportarme; qué debo hacer? Pero
estas preguntas mantienen todavia un significado muy impreciso mientras no se
aclare cual es el tipo de problemas préacticos que uno se planteay bajo qué aspecto
se los quiere resolver. Tres alternativas —por 10 menos— se presentan para la
razon préactica en su blsqueda de respuestas alas preguntas enunciadas. 1) bajo el
aspecto delos resultados alograr y de la adecuacion delos medios al fin, 2) desde
el punto de vista del hombre que es en si bueno, o quiere serlo y desea ante todo
obrar bien, cualesguiera sean los fines que se proponga y, 3) desde el punto de
vista de lo correcto, o del deber de justicia en relacion con las otras personas.
Estos tres tipos de problemas son bien diferentes, requieren usos diversos de la
propiarazon practicay dan lugar a otros tantos tipos de discurso, que son los que
han privilegiado respectivamente los planteamientos consecuencialistas del
empirismo, laéticaaristotélicadelabuenaviday delavirtud, y lareflexion detipo
kantiano sobre la igualdad y la reciprocidad (o la justicia) como criterio de la
moralidad.

1 Cf. J. Habermas, “Vom Pragmatischen, ethischen und moralischen Gebrauch der praktischen Vernunft”, en

Erlauterungen zur Diskursethik, Francfort, 1991, 100-118; hay trad. espafiola: Aclaraciones a la ética del
discurso, Madrid, 2000. En este punto sigo en parte la exposicién de Habermas en el citado trabajo. Las
referencias dentro del texto de este apartado sin otro dato que el nimero de pagina remiten a la primera
edicion alemana del texto de Habermas.
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1.1. Discurso pragmdatico

Una primera clase de discursos practicos que es preciso diferenciar son los
gue buscan aclarar y resolver problemas pragméticos. L os discursos pragmaticos,
en |los cuales buscamos esclarecer problemas técnicos o estratégicos, son del mis-
mo tipo y se ubican en el mismo nivel de discurso que los discursos tedricos, y su
validez depende del saber empirico en e gque se apoyan. Es claro que estavalidez
o verdad del discurso pragmético no depende ademas para hada del hecho de que
el actor aplique o no sus indicaciones en la accion. Pero a su vez, este tipo de
discurso tampoco influye directamente sobre las decisiones de la voluntad del ac-
tor, sino através de sus finesy preferencias personales, las cual es quedan fuerade
estos discursos pragmaticos.

Problemas pragméticos se nos plantean en las situaciones en que tenemos
gue realizar la eleccién entre diversos fines posibles, o entre los medios para €l
logro del fin elegido. Asi, por gemplo, con més o menos frecuencia, segin los
casos, selesplanteaalas personas el problemade qué hacer cuando no les alcanza
el dinero para satisfacer ciertas necesidades, o para llevar a cabo determinados
planes. Frente a este problema se puede presentar, segun la posicién socia de la
persona, un espectro mas o menos amplio de vias o medios posibles para resolver
lasituacién, por g emplo: tomar un crédito, vender un bien, trabajar mas duramen-
te, o buscar otra actividad, etc. Pero al sopesar |0s compromisos o exigencias re-
gueridas para obtener los medios, se vuelve a evaluar también, por lo general, s
los planes o los fines propuestos guardan una proporcion racional con lamagnitud
(o € costo) de los medios y el tiempo de trabajo que habria que invertir para
lograrlos, es decir, puede cuestionarse también si vale la pena el esfuerzo que se
requeriria para conseguir talesfines, y bajo este aspecto también los fines se vuel -
ven problematicos.

El tipo de problemas mencionado requiere un uso pragmético de larazon, el
cual tiende a la determinacion precisa de los datos empiricos que permiten una
decision racional. El resultado de un discurso pragmatico de este tipo sera enton-
ces la recomendacion de los medios més adecuados y més eficaces, del camino
MA&s seguro y maés corto, 0 mas econdémico, para alcanzar las metas o valores que
uno desearealizar. “ Se trata de la eleccion raciona de los medios con respecto a
fines ya dados, o de sopesar |os fines posibles con relacién a preferencias previa-
mente aceptadas. Nuestravoluntad se encuentrayafacticamente decididapor medio
de los deseos y valores que tiene asumidos [...] Mientras la pregunta ‘ ¢qué debo
hacer? serefieraaeste tipo de tareas pragmaticas, |0 que se requiere son observa-
ciones, andlisis de situacion, confrontacionesy ponderacion de las ventajas rel ati-
vas que podemos obtener sobre |a base de informaciones empiricas, desde el punto
de vistade la€eficiencia, o con arreglo a otras reglas de la teoria de las decisiones
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racionales. Lareflexion préctica se mueve aqui en el horizonte de la racionalidad
instrumental con arreglo afines’ (1991, p. 102).

Cuando los padres intentan aconsgjar alos jovenes, por g emplo, acerca de
la eleccion de una carrera 0 de una profesion, el discurso se centra por lo general
yaen primerainstanciaen torno alos diversosfines posibles: ¢qué estudiar: medi-
cinao economia...?; 0 més bien dedicarse al comercio, buscar un empleo, etc... Lo
gue se evalUa en este nivel con respecto a los fines es su factibilidad en relacion
con losmedios disponibles, 0 su costoy el posible rendimiento futuro. La cuestion
del “significado final paralavida’, o del valor (en €l lenguaje de Max Scheler), no
puede ser planteada ni resuelta en este nivel de problematizacién del uso pragma-
tico delarazon practica. En el discurso pragmatico, losfines entran en juego como
datos, con referenciaalos cuales se seleccionan |los mediosy se eval Ula su adecua-
cion al fin. Kant hablaba en este contexto de imperativos técnicos y pragmaticos
gue son reglas de destreza y sagacidad, o de prudencia. Estos son imperativos
condicionados que expresan o que “ se debe” hacer en una determinada situacion
si uno desea lograr determinados fines. En este tipo de discurso préactico no se
plantea ninguna cuestion acerca de la validez de los fines. Las cuestiones que se
busca dilucidar no son cuestiones de validez sino conexiones de hechos. El utilita-
rismo y lateoria de las decisiones racionales han elaborado procedimientos muy
refinados pararesolver estetipo de problemas pragmaéti cos pero, como el empirismo,
no conocen otro uso de larazdén en el campo practico mas que éste: “como guiade
nuestros juicios concernientes a causas y efectos” y como medio para corregir
nuestras decisiones “cuando estan basadas en una falsa suposicion o elegimos
medios insuficientes para el fin deseado” (D. Hume, Tratado de la naturaleza
humana, L. I, parte 111, sec. 111, edic. esp. de F. Duque, pp. 614-622).

El uso pragmético de larazon préacticatiene un amplio campo también fuera
delos problemas de lavida préctica, en el &mbito de latecnologiao de laingenie-
ria. Como ha escrito K. Popper: “Laingenieria socia fragmentaria se parece ala
ingenieriafisicaen que considera que los fines estan fuera del campo de la tecno-
logia. Todo lo que latecnol ogia puede decir sobre fines essi son compatibles entre
si orealizables’ (Karl Popper, La miseria del historicismo, 1973, p. 78). Tampoco
Popper reconoce o admite otro tipo de ciencia social més que esta “ingenieria
social fragmentaria’. “Pero, tan pronto como es la validez de los propios fines la
gue se ha vuelto problematica, la misma pregunta, ‘ qué debo hacer’, nos remite
mas alla de laracionalidad instrumental conforme afines’ (1991, pp. 102-103).

1.2. Discurso “ético”

L os mismos casos que he dado como g emplos llevan implicadas o presu-
puestas decisiones que van mucho mas alla de |l as cuestiones meramente pragmé-
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ticas (independientemente de que el sujeto selas plantee 0 no como problemas). El
joven que busca orientacién para la eleccion de una profesion o una carrera, por
gjemplo, no sabe aveces todavia con claridad qué es o que quiere llegar a ser. Por
eso en un primer nivel esta blsquedatiene que tener en cuentalas propiasinclina-
cionesy aptitudes, apartir de un mejor conocimiento de si mismo, de qué eslo que
mas |le gusta o despierta su interés y en qué tipo de actividad podria realizarse
mejor. Pero si este examen se lleva més a fondo desemboca en la pregunta sobre
gué forma de vida quisiéramos llevar, y en esto vaimplicado “ qué persona es uno
o quisiera ser”. Es claro que no todas las elecciones triviales de |a vida cotidiana
conllevan este tipo de decisiones profundas y no pueden ser |levadas por lo tanto
hasta este nivel dereflexion en el quelas razones pragméticas se eval Uan (implici-
ta o explicitamente) en el horizonte de ese otro tipo de presuposiciones val orativas
gue se conectan con un determinado ethos, pero estas opciones axiol 6gicas pro-
fundas estéan implicadas o se ven comprometidas mucho més frecuentemente delo
gue pensamos.

En los discursos “éticos’, a diferencia del discurso pragmatico, los funda-
mentos aportados por el discurso constituyen ya, por si mismos, |as motivaciones
profundas para la determinacién de las actitudes del sujeto y para sus decisiones
existenciales. “No se puede realizar aqui ya, como en €l caso de las recomendacio-
nes técnicas o estratégicas, una separacion entre génesisy validez [...] En losdis-
CUrsos ético-existenciales razon y voluntad se determinan reciprocamente, con lo
cual € discurso no puede desligarse del contexto histérico vivido que tematiza”
(p. 112). Aunque no se plantean aqui pretensiones de validez universal, se puede
hablar también de “discurso” en el &mbito dela*“ética’, por cuanto no se trata de
argumentos idiosincrasicos, sino que tienen que ser comunicables y aptos para €l
reconocimiento intersubjetivo en el marco del mundo de la vida, o del contexto
sociocultural de pertenencia de |os propios sujetos, como |o pone de relieve espe-
ciamente el contextualismo.

Habermas alude en este punto alas preferencias“ fuertes’, como [lama Char-
les Taylor alas valoraciones en las que se pone en juego la autocomprension de
unapersona, las cuales se hallan entretejidas con la propiaidentidad. L as opciones
existenciales de este tipo, que se fundamentan en decisiones serias acerca de valo-
res, son las que se consideran, desde Aristételes, como las cuestiones de la vida
buena. Los estandares val orativos que los individuos aplican en este nivel no pue-
den comprenderse como opciones de la conciencia moral subjetiva o como prefe-
rencias puramente individuales, sino que se trata de estéandares formados en €l
proceso de socializacion dentro de un grupo y de una tradicién. Por eso la
autocomprension delaidentidad exige laapropiacion delapropiahistoriade vida,
asi como de lastradicionesy del contexto del mundo vital que han determinado el
proceso de la formacion de esta identidad. Bajo este aspecto, la filosofia préactica
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comprende un momento hermenéutico, el cual es necesario para esclarecer el sen-
tido del bien que forma el nucleo de la ética. En este sentido, como ha escrito
H. G. Gadamer, “la gran tradicion de la filosofia préctica [de Aristételes] sigue
viviendo en una hermenéuti ca que se hace conciente de sus implicaciones fil osofi-
cas’.? Pero Habermas piensa que este esclarecimiento hermenéutico no puede ser
valorativamente neutral, sino que debiera alcanzar el nivel de una“hermenéutica
profunda’ y capaz de autocritica.®

En un libro anterior he presentado la concepcion de la ética de Ricoeur (J. De
Zan, 2002, pp. 67-88), quien renueva con método hermenéutico € planteamiento dela
éticateleoldgica del bien, pero también integra el punto de vistamora en € sentido
kantiano. En este contexto he citado también a Maclntyre como otro definido repre-
sentante de la &ica del bien en lafilosofia contemporanea. En su libro Tras la virtud
(Barcelona, 1987) rediza este autor un rastreo historico de latradicion de la ética del
bien en la cultura occidental, centrado en € concepto de virtud, pero a final de su
investigacion se ve precisado a confesar [0 siguiente: “Una objecidn que podria plan-
tearse a la historia que hasta aqui he relatado es que, incluso dentro de la tradicion
relativamente coherente de pensamiento que he esbozado, hay demas ados conceptos
devirtud diferentes e incompatibles, y no puede encontrarse unidad algunaen € con-
cepto ni en laredidad de lahistoria|...] Uno delosrasgos del concepto de virtud que
hasta ahora han surgido es que siempre exige la aceptacion de alguna interpretacion
previa de ciertos rasgos de la vida mora y social, en términos de la cual tiene que
definirsey explicarse[...]" (A. Maclntyre, 1987, p. 232). Esta comprobacion del pro-
pio MacIntyretiene suraiz en laesencial historicidad y relatividad dela“ éica’ , y se
puede comprender como pruebade ladificultad quizasinsavabledel proposito de este
autor dereconstruir «un concepto unitarioy central delasvirtudes» mediante un méto-
do histérico.

Desde el punto de vista “ ético” , en cuanto diferente del punto de vista mo-
ral, podria considerarse como més coherente por lo tanto la posicién de R. Rorty
cuando, retomando la elaboracién de Wilfred Sellars afirma que: la“ética’ “toma
laforma de unarespuestaala pregunta‘ ¢quiénes somos nosotros, como |legamos
a ser lo que somos y qué podriamos llegar a ser?, antes que la forma de una
respuesta a la pregunta ‘ ¢qué reglas deben determinar mis acciones? . En otras
palabras: lafilosofiamoral tomalaformade unanarracion [...] antesquelade una

2 Cf.“Hermeneutik als praktische philosophie”, en el libro de Gadamer, Vlernunft im Zeitalter der Wissenschaften,
Francfort, 1976, pp. 78 y ss.

Sobre este concepto de “hermenéutica racional” en Habermas, cf. nuestro trabajo anterior: “Hermenéuticay
Reconstruccion racional”, en MonicaCragnolini y R. Maliandi (comps.), Larazdny el minotauro, Almagesto,
Buenos Aires, 1998, pp. 301-332.
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busqueda de principios generales [...] [Y en tal sentido] el significado central de
‘accion inmoral’ es: ‘el tipo de cosas que nosotros no hacemos' [...] Si las hace
uno de nosotros, o0 si las hace reiteradamente, esa persona deja de ser uno de noso-
tros...”.* Esta reduccion de lo moral a la perspectiva particularista del nosotros
podria evaluarse, sin embargo, desde las concepciones universalistas de lamoral,
como unaregresion a nivel de laeticidad arcaica, etnocéntrica, premoderna, o al
estadio de la concienciamoral convencional, en la terminologia de Kohlberg.

Entrelos autores contemporaneos que han reivindicado la“ ética’ como alterna-
tiva excluyente de lamoral, la posicién contextualista de R. Rorty dejaver més clara-
mente que ninguna otra lo que estd aqui en juego. “Podemaos mantener la nocion de
moralidad sdlo en la medida en que dgjemos de concebirla como la voz de la parte
divinade nosotrosmismosy, en lugar de €llo, la.concibamos como nuestra propiavoz
en cuanto miembros de una comunidad, hablantes de un lenguaje comin. Puedo con-
sarvar la diferencia entre moralidad y prudencia [esta palabra esta usada aqui con €
sentido de sagacidad] s la concibo, no como la diferencia entre una apelacion alo
incondicional y una apelacion a lo condicionado, sino como la diferencia entre una
apelacion a los intereses de nuestra comunidad y la apelacidon a nuestros intereses
privados, posiblemente conflictivos. Laimportancia de este cambio esta en que hace
imposibleformular lapregunta: ‘ ¢ Esla nuestra una sociedad moral?’ Haceimposible
pensar que hay algo que se hallacon respecto ami comunidad en lamismarelacion en
gue mi comunidad se hala con respecto a mi: una comunidad mas amplia llamada
“humanidad’ que tenga unanaturaezaintrinseca’ (R. Rorty, 1991, p. 78). Dgjando de
lado el cuestionamiento del concepto de “naturalezaintrinseca’ delahumanidad, con
el que Rorty errad tiro, porqueno eslo que esta planteado en ladiscusi 6n poskantiana,
esclaro que, enrigor terminol dgico, € sentido de“moralidad” que Rorty aceptaman-
tener no eslamoralidad en € sentido de Kant, sino més bien laeticidad en el sentido
antiguo de la“ética’ de Aristételes. Por eso me parece conceptua mente mas preciso
esteotrotexto del mismo Rorty: “Pienso queladistincion entre moralidad y prudencia,
y € propio término ‘mora’, no son yamuy Utiles. Mi pensamiento giraen torno dela
habitua tesisantikantianade quelos* principiosmoraes (el imperativo categorico, €
principio utilitario, etc.) tienen objeto sblo en lamedidaen queincorporan unareferen-
ciatacitaatodo un orden de instituciones, practicasy |éxicos de deliberacion mora y
politica. Son alusiones o abreviaturas de tales practicas, no su justificacion. En e me-
jor delos casos constituyen un auxilio pedagdgico paralaincorporacion de estas prac-
ticas’ (1991, p. 77).

Podria pensarse que la exclusién de la posibilidad de la pregunta por la

moralidad de la propia sociedad, que he subrayado en el texto de Rorty, no es una
consecuencia de su teoria sino quizéas €l interés inicial que lo orientaba desde €l

4 R. Rorty, Contingencia, ironia y solidaridad, Barcelona, 1991.
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comienzo: el interés de proteger a un grupo social privilegiado, €l de los blancos
anglosgjones de los Estados Unidos, frente atodo posible cuestionamiento moral
interno o externo de sus intereses, o de sus privilegios. Pero no es estalalineade
discusién que quiero desarrollar aqui, sino la que se abre a partir de otra pregunta
gue Rorty ni siquiera se plantea y que también se hace imposible dentro de su
posicion. Estaotra preguntalapodriamosformular asi: “ ¢ Es moral la forma como
yo 0 mi grupo social tratamos a los otros?’. Podriamos preguntar todavia: “ ¢qué
significamoral en estarelacion?’. Larespuesta que quisieraevocar aqui eslaque
sostiene que el término “moral” alude precisamente a la relacion con los otros, y
significa o exige en esta relacion fundamentalmente: justicia y solidaridad.® La
“ética’ en cambio permanece centrada en el nosotros, como hemos podido com-
probarlo en las expresiones de Rorty. Pero es naturalmente ciegay sordafrenteala
interpelacion del otro, que es la interpelacién propiamente moral, por cuanto la
relacion con el otro, en sentido fuerte (otras culturas, otras identidades), no puede
yainscribirse en el contexto de“lasinstituciones, practicasy |éxicos’ compartidos
del nosotros. Frente alos extrafios (alos que no pertenecen anuestro propio circu-
lo socia y cultural), solamente quedaria en esta posicién una conversacion posible
sobre ellos (entre |os que parti cipamos de lamismacomunidad), pero no un verda-
dero didogo con ellos; es decir, frente a los otros quedaria solamente la relacion
objetivante del observador externo, el uso pragmético delarazon préctica, y delos
procedimientos de la accion instrumental estratégica, o las relaciones de poder.

Esta no es una derivacion maliciosa que extraigo aqui de las premisas de
Rorty, sino que el propio autor laexplicitacon el natural desparpajo que caracteri-
zaasu lengugje: “ A menos que todos estén bastante de acuerdo en qué se conside-
raun ser humano decentey qué no, no se puedetener unatrasnochada Gemeinschaft.
Pero se puede tener una sociedad civil detipo democratico burgués. Todo lo que se
necesita es la capacidad de controlar nuestros sentimientos cuando una persona
radicalmente diferente se presenta en el ayuntamiento, en la verduleria o en €
bazar. Cuando esto sucede, lo que hay que hacer es sonreir, hacer el mejor trato
posibley, tras un esforzado regateo, retirarnos a nuestro club. Alli nos sentiremos
reconfortados por la compafiia de nuestros partenaires morales’ .6

5 Cf. J. Habermas, “Justicia y solidaridad”, en: K.-O. Apel, A. Cortina, J. De Zany, D. Michelini, Etica
comunicativa y democracia, Critica, Barcelona, 1991; en el mismo volumen, cf. también: J. De Zan, “ Signi-
ficacion moral delademocracia’, pp. 297-320; enlamismalineapuede verse el libro posterior de J. Habermas,
Die Einbeziehung des Anderen, Francfort, 1996 (La inclusion del otro, Madrid, 1999).

6 R. Rorty, Objetividad, relativismo y verdad, Barcelona, 1996, p. 283.
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1.3. Discurso moral

Las cuestiones pragmaticas referentes a los medios mas eficaces para €l
logro de determinados fines se plantean en el marco de la relacion sujeto-objeto,
desde |a perspectiva egocéntrica de | os propios sujetos (individuales o colectivos)
de la accidn; en esta perspectiva los otros se tienen en cuenta solamente como
medios, 0 como condiciones objetivas, cuyos intereses y posibles reacciones hay
guetener en cuentaparael desarrollo de los planes de accién de cada uno en orden
alaconsecucion de los propios fines. En los juegos de interaccion estratégicalos
actores toman sus decisiones en base a criterio de sus propios intereses, como
egoistas autointeresados. La regulacion de la conflictividad siempre latente bagjo
tales presupuestos, lalimitacion de los procedi mientos estratégicos permitidos en
estos juegos de interaccion, y el criterio para la exclusion de los medios que son
moral mente inaceptabl es, requieren un cambio de perspectiva. “Sinunradical cam-
bio de perspectivay de actitud, el conflicto interpersonal no puede ser ni siquiera
percibido por los participantes en cuanto problema moral [...] La pregunta ‘qué
debo hacer’ cambia de sentido una vez més tan pronto mis acciones afectan los
intereses de los otros y conducen a situaciones de conflicto que deben ser regula-
das con imparcialidad, es decir, desde el punto de vista mora (de la justicia)”
(p. 105).

Los discursos préactico-morales exigen, a diferencia de los discursos *“ éti-
cos’, la ruptura con todos los presupuestos y valores sobreentendidos desde los
cual es acostumbramos ajuzgar las cosas delavidaen nuestro circulo socia y enla
culturaalacual pertenecemos. Y como estasformas de ver y valorar las cosas son
constitutivas del mundo vivido y estan indisolublemente entretejidas con nuestra
propia identidad, |0 que se nos exige con esto es, en cierto modo, una toma de
distancia con respecto a nosotros mismos. Esta dificil exigencia se plantea como
una condicién necesaria para acanzar €l punto de vistamoral universal delajus-
ticia como imparcialidad. A dicho objetivo apunta la hipétesis rawlsiana de la
“posicion originaria’ y €l velo deignorancia.” Pero esta construccion tedricade la
reflexion filosoficano haroto adn con el solipsismo metédico y sigue siendo insa
tisfactoria. “ Solamente bajo las presuposiciones comunicativas de un discurso
ampliado, o abierto universalmente, en el cual puedan tomar parte todos los posi-
bles afectados (por las normas o formas de accion que se intentan justificar), se
constituye lamés elevadaintersubjetividad del entrecruzamiento de las perspecti-
vas de cada uno con las de todos’ (p. 113).

Delo que setrataahora, en e discurso practico-moral, es de lafundamentacion
de normas que generan deberes y obligaciones reciprocas entre los individuos y los

7 John Rawls, Una teoria de la justicia, (1971), México, 1979.
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grupos, de tal manera que sean susceptibles de obtener e reconocimiento por parte de
todoslos afectados, como justasy aptas paralacoordinacion delainteracciony parala
regulacion imparcia de los posibles conflictos interpersonalesy sociaes. Tan pronto
COmMOo examinamos nuestras maximas desde e punto de vistade lacompeatibilidad con
las maximas de | os otros nos aproximamos alamanera propiamente moral de conside-
rar las cosas. (Las méximas son, sih embargo, un terreno en € que se encuentran la
“éica’ y lamoral, por cuanto €llas pueden ser consideradas desde ambos puntos de
vigta. “ En términos general eslas maximas forman las unidades el ementales de unared
de préacticas 0 costumbres en las cuales se configuralaidentidad y e proyecto devida
de una persona o de un grupo [...] En tal sentido Kant tenia en vistas sobre todo las
maximas de la naciente sociedad burguesa diferenciada en sus estamentos profesiona
les’ (pp. 106-107). Lo cua muestra que la mora no puede nunca separarse de la
“ética’, aunque pretenda hacerlo, como era @ caso del propio Kant, pero no ya de
Habermas o de Rawls.

Retornando a nuestro ejemplo del comienzo de este apartado, uno puede
encontrar que lamaneramenos costosade resol ver un problemade dinero desde el
punto de vista pragmético puede ser absteniéndose del pago de algunos impuestos
mediante el sencillo procedimiento de no hacer figurar en los papeles ciertas ope-
raciones. Desde el punto de vista “ético” podria considerarse que la méxima que
me autorizaria arealizar este tipo de maniobras fraudulentas no es buena para mi
por cuanto no se corresponde con laimagen de la persona honesta que yo quisiera
ser y como quisiera ser reconocido en mi comunidad. Podria considerarse tam-
bién, todavia sin trascender el punto de vista“ ético”, que esta forma de conducta
no es buena para los intereses de la comunidad o que es perjudicial para el bien
comun. Pero cuando los directivos de unaempresa deliberan por jemplo sobrelas
ventajas de laevasion o de otras estrategias de dudosa moralidad de sus sucursales
en un pais extranjero lejano, estos argumentos “ éticos’ revelan toda su insuficien-
cia, porgue tales conductas se podrian justificar desde este punto de vista por los
beneficios parala comunidad de la empresay del pais de pertenencia de quienes
toman esas decisiones. Para responder desde el punto de vista mora a esta otra
clase de problemas seria preciso preguntar a todos “si podrian aceptar que en una
situacion como lamia (o como la nuestra) cada cual actuara conforme a estamis-
ma maxima de conducta’, porque solamente puede ser justa, es decir moral, una
maxima que seapublicay valgaparatodosigual. Este criterio plantealaexigencia
deimparcialidad en el juicio moral, que se derivade laigualdad de |as personasy
de lareciprocidad de sus derechos y obligaciones. “ Solamente una méxima con
aptitud de universalizabilidad desde |a perspectivade todos | os af ectados (es decir,
de todos los que pudieren hallarse en situaciones semejantes), vale como una nor-
ma que puede obtener aceptacion universal y, en cuanto tal, merece reconocimien-
to, es decir, esmoralmente obligatoria|...] Solamente el sentido moral de estetipo
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de mandamientos se puede interpretar como un deber que ya no depende ni de los
fines y preferencias subjetivas, ni siquiera del fin absoluto para mi de lograr €l
bien o la plena autorrealizacion de lavida’ (p. 108).

Tampoco el punto de vista “ético” alcanza a plantearse esta otra clase de
problemas en toda su amplitud o proyeccién universal que implica tratar a los
otros, atodos|os seres humanos como igual es, es decir, como personas autbnomas
y como fines en si. Las cuestiones éticas se orientan en otradireccion y no exigen
como tales todavia una ruptura con la perspectiva egocéntrica o etnocéntrica, que
en Aristoteles estaba ligada a los que eran ciudadanos de la polis (helenos, varo-
nes, propietarios).

De este contextualismo etnocéntrico de la“ética’ se desprende por primera
vez, en un campo no filoséfico, el mensaje de lareligion cristiana. En lafilosofia
se encuentra claramente planteado sobre todo en la llustracién moderna, y en es-
pecia atravésdel universalismo delamoral kantianacon laformulacion del prin-
cipio delamoralidad como principio de universalizabilidad de las maximas. Pero
Kant pretendi6 expulsar de lafilosofiamoral |os otros dos usos de larazén préacti-
ca, como formas de larazén impura, ligada alos impulsos, deseos e interesesy a
las contingencias fenoménicas. El conflicto entre lamoral y l1a*“ética’, que habia
sido yauno de los temas mas profundos de latragedia griega, y que habia cobrado
en la figura de Socrates su primera victima filosofica, no podia ser resuelto por
Kant en e marco del paradigma de lafilosofia de la conciencia, que es el paradig-
ma de lamodernidad. Por eso Kant se ubicaen el extremo opuesto, desplazando la
filosofiapracticadel campo dela*“ ética’ enraizadaen lapolis, alasubjetividad de
laconcienciay de larazédn pura. Si los antiguos habian condenado la moral en la
figura de Socrates, la llustracion y Kant condenaran la “ética’” en la figura de
Aristételes. Esta incapacidad sistemética de pensar y comprender el “mundo éti-
co” intersubjetivo es lo que habia entrevisto yala critica de Hegel ala moralidad
kantiana. Paraencontrar el camino de laresolucion de este conflicto serequeriaun
cambio de paradigma filosofico como el que se ha operado con el giro pragmaético
de la filosofia contemporanea.®

El punto de vistamora presupone laposibilidad de trascender mediante el dis-
curso e contexto de las practicas, las ingtituciones y € lenguaje que conforman €
ethos del grupo de pertenencia. “ Tiene que haber una base comun sobre la cual es
posible la comprension entre las culturas, comunidades religiosas, paradigmas y for-
mas de vida que son extranjeraslas unas para las otras. Es decir, tiene que ser posible
unatraduccion entre los diferentes lengugjes valorativos|...] Loslenguajestienen que

8 Cf. J. De Zan, “Pragmética del lenguaje y racionalidad comunicativa’, en Stromata, XLVI, Buenos Aires,
1988, pp. 105-137.
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ser porosos los unos para los otros, y no pueden estar de tal manera trabados en un
contexto monadico cerrado e imposible de sobrepasar desde dentro, que los nativosy
socializados en ese contexto queden aprisionadosen d” (p. 208). En esto ve Habermas,
con J. Rawls, la diferencia entre las comprensiones del mundo tradicionales de tipo
fundamentalistas, rigidamente dogméticas, y las comprensiones del mundo que han
alcanzado un grado dereflexividad compatible con laconcienciamoderna. Lasmoder-
nas comprensiones del mundo sediferencian por laaptitud paraasumir reflexivamente
la comprension de si mismas como propuestas dternativas que han de convivir (y
competir) con otras diferentes, en e mismo universo de pretensiones de validez. La
reflexividad de este saber mediante @ cud las diferentes culturas, susinterpretaciones
del mundo y sus sistemas de valores se Sittian asi mismas en relacion con las otras en
cuanto diferentes, o lacomprensién de“si mismo como otro” (en labellaexpresion de
P. Ricoeur), presupone que €ellas pueden confrontarse y, eventualmente, aprender las
unasdelas otras, porque no son universos cerrados, inconmensurables, intraduciblesy
absol utamente incomuni cables, como quieren ciertos contextualismos.

El propio Rorty ha criticado a Lyotard cuando éste pretende apoyarse en
Wittgenstein para sostener que “no existe una unidad del lenguaje sino més bien
islas de lenguaje, cada una de ellas regida por un sistema de reglas intraducible al
delosdemas’.® No podriamos hablar siquierade lenguaje con respecto auna prac-
ticaextrafiay enteramente g enaanosotros, frente alacua hubiéramos abandona-
do “toda esperanza de saber como seria participar en ella’. En este sentido, si-
guiendo a Davidson, sostiene Rorty que “la nocién de un lenguaje intraducible al
nuestro carece de significado” (R. Rorty, 1996, 290). Como explica Gadamer, la
traductibilidad es definitoria de nuestro concepto de lo que es un lengugje. El
problema de Rorty es su manera de entender |lacomprension y latraduccién como
el aprendizaje de una préctica, 0 “laadquisiciéon de una habilidad” (1996, p. 291),
con lo cual parecen confundirse dos cosas tan diferentes como el aprender ahablar
y €l problemahermenéutico delacomprensiény delabusquedadel entendimiento
con los hablantes de otralengua. No obstante su propdsito de reemplazar la episte-
mologiapor lahermenéutica, Rorty vuelve aanular el espacio propio del problema
hermenéutico en la medida en que, segn su concepcidn, “ el fracaso en encontrar
un Unico gran codigo comun en el que escribir un manual universal detraduccion”,
nos deja en la alternativa de “la necesidad de aprender constantemente nuevos
lenguajes’ (R. Rorty, 1996, p. 294). Con esto queda eliminado el locus propio de
la hermenéutica, ese intersticio entre la pertenencia y la extrafieza, como decia
Gadamer, en el que se despliega el didogo con el otro. Este espacio propio de la
hermenéutica, entre la identidad y la alteridad, es también el mismo espacio dela
imparcialidad del discurso moral y delajusticia.

9 J.-Fr. Lyotard, Tombeau de I’intelectuel, Paris, 1984, p. 61.
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2. LA DEBILIDAD DE LA MORAL

Ya la axiologia clasica de M. Scheler y de N. Hartmann, en su intento de
fundamentar la ética en valores objetivos y universales, habia sefidlado que la
aperturaintencional del espiritu a este horizonte de val ores no hade comprenderse
como un impulso ontolégico, como una fuerzareal capaz de mover alaacciony
vencer toda resistencia para orientar la vida préctica en el sentido de los valores
superiores. “El espiritu carece originariamente de todo poderio, fuerza, actividad
eficaz[...]” X% Es solamente aperturay disponibilidad paralaverdad, parael bieny
los valores; pura intencionalidad l6gica y axioldgica que descubre un sentido y
sefiadla una direccion objetiva, pero no posee por si mismo la energia real para
mover las cosas. “N. Hartmann ha expresado con mucha exactitud esta idea, que
ya habia definido yo en mi Etica; |as categorias superiores del ser y del valor son
por naturalezalas mas débiles[...] originariamente lo inferior es poderoso, mien-
tras que lo superior esimpotente” (Scheler, 1964, pp. 87-88).1

L os discursos morales (ya sea que tematicen la posible fundamentacion de
normas o la aplicacion de las normas adecuadas a cada situacion) son “un negocio
meramente cognitivo”, advierte Habermas, y no ofrecen por |o tanto ningunacom-
pensacion para la desconexion del juicio moral con respecto a las motivaciones
gue mueven ala accion, ala fuerza de las pasiones y de los impulsos vitales que
ellos mismos exigen poner fuera de juego en ladeliberacion, como condicion dela
imparcialidad. La validez de los mandamientos morales es independiente del he-
cho de quelos propios suejtoslogren reunir lafuerzanecesariaparacumplir o que
ellos mismos tienen que reconocer como lo correcto. Pero la voluntad lega a ser
verdaderamente auténoma en la medida en que obra efectivamente conforme ala
razon y a los principios morales porque unicamente entonces obedece solo a su
propialey. Estamanerade vincular reciprocamente laautonomiade lavoluntad, la
racionalidad y el deber moral es caracteristica de la ética kantiana. Esto no quiere
decir, sin embargo, que |osjuicios moral es sean capaces de producir por si mismos
un obrar efectivamente auténomo. Podria decirse incluso que Kant habia confun-
dido en cierto modo voluntad auténoma con voluntad autosuficiente (u omnipo-
tente). Y es asi como pudo pensar que era posible prescindir en la ética de las
motivaciones empiricas, los intereses y 1os sentimientos del sujeto.

Podria pensarse que la exigenciade un punto de vistaimparcial, que preten-
de trascender la subjetividad de |a perspectiva de |os participantes en el discurso,
equivale a poner a la filosofia moral en la misma actitud de tercera persona,

10 M. Scheler, El puesto del hombre en el cosmos, Buenos Aires 1964, p. 78.
11 Cf. J. De Zan, “El saber y los valores en lafilosofia de Max Scheler”, en Stromata, XXXV, n° 1-2, Buenos
Aires 1979, pp. 19-60.
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objetivante y pretendidamente neutral del saber cientifico. Cabria preguntarse en-
tonces si es posible en esta materia la pretendida objetividad de un observador
externo, y ademés, si esta actitud no cierramas bien todo acceso alacomprension
delas pretensiones de validez del mundo vivido, que eslo que setrata de compren-
der, de justificar o discutir en el discurso moral. Podemos estar aqui, por cierto,
enteramente de acuerdo con estas objeciones. No es conforme a modelo de la
relacion sujeto-objeto que es posible comprender y tematizar la pretension de var
lidez moral, puesto que esta se plantea solamente en la rel acion sujeto-cosujeto de
la comunicacion y lainteraccion. El punto de vista moral no puede interpretarse,
ni en el sentido del principio abstracto de una moral fundada en lareflexion tras-
cendental de la purarazén a estilo kantiano, ni en la perspectiva del observador
externo y de la actitud objetivante de las ciencias positivas. El juicio moral no
puede ser nuncatampoco un juicio en el sentido del proceso judicia que presupo-
ne la existencia de un juez independiente, que no es parte, sino aguel ante quien se
desarrollael proceso. En las cuestiones morales, que por definicion afectan atodo
hombre, el sujeto que juzga esta siempre |6gicamente involucrado en cuanto suje-
to moral, y no puede haber juez independiente, ni un tribunal de la razén pura,
situados por encima de las partes. Esta situacion se aclara especiamente en el
marco tedrico del concepto de laracionalidad comunicativa, lacual se diferencia
delarazon practica, tal como fue concebida en lafilosofia moderna, por €l hecho
de que ella no se entiende ya como el atributo o la facultad de un sujeto: ni del
sujeto individual empirico, ni de un problemético sujeto trascendental, ni de algin
macrosujeto de la historia (como fue pensado por Hegel y por Marx). Laraciona
lidad comunicativa se constituye solamente entre los sujetos, en el medio o €
ambito del entendimiento intersubjetivo, atraves de la cual se teje latramade la
interaccion comunicativa del mundo de lavida (el Lebenswelt, en el sentido de la
tradicion fenomenolégica 'y hermenéutica). Este horizonte de comprension es el
lugar originario delaracionalidad comunicativa, apartir del cual se reconstruyen
las reglas y las condiciones de validez del discurso, tanto del discurso tedrico,
como del discurso moral. No es a partir del discurso de lacienciao de lafilosofia
gue se establecen las condiciones de validez o de racionalidad que se habran de
imponer al mundo de lavida, sino precisamente alainversa.

En este contexto tedrico filosofico se puede comprender ahora mejor la co-
nexionintrinsecadelamoral conla“ética’, que Kant y latradicion racionalistahabian
desconectado, sin borrar de nuevo con esto la profunda diferencia entre ambas. Esta
relacion no se puede comprender ahora seguin € modo de unaregulacion externadela
vida*“ética’ por un ordenamiento formal detipo juridico, porque los principios mora-
lesseexplicitan apartir delareconstruccién delaformay las condicionesde sentido y
vadidez de la propia interaccion comunicativa del mundo de la vida, y la fuerza
motivacional de los valores del ethos vivido se transmite, de alguna manera, a los
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principios universales de la moral, porque € discurso mora no es nada mas que “la
continuacion de la accion comunicativa con otros medios’. En este sentido, la ética
discursivade Apel y de Habermas no se expone alas criticas que hamerecido lateoria
delajusticiade Rawls, por g emplo, dereproducir € abismo kantiano entrelas exigen-
ciasnormativasracionaesconstruidasin vacuo, y lafacticidad delareaidad delavida
socid. Conlo cual tiene que pagar otravez € precio de laimpotenciade puro deber.
Habermas ha tomado desde el comienzo un camino diferente del construccionismo
normativista kantiano. La Teoria de la accién comunicativa se apoya en |as teorias
sociologicas delaaccion socid y se desarrolla como una reconstruccion raciona que
explicitay potencialos elementos normativos que estan ya desde siempre incorpora:
dosy operantes en los procesos reales de lainteraccion socid. En ta sentido, como lo
hareconocido K.-O. Apd, lasinvestigaciones de Habermas en los campos de la prag-
mética del lengugie y de la accion comunicativa vienen a tender un puente entre la
teoriade la accion socia y € punto de vistamora de las éticas deontoldgicas, sin €
cua lamoralidad careceria de posibilidad de insercion efectiva en la estructura de la
interaccion humanay delaredidad sociad, y laéticadiscursivaquedariaflotando en €l
aire como una teoria tipicamente demana.

Lamoralidad universalista no podria contar de todos modos en |a sociedad
moderna con las fuerzas especial es de | as motivaciones externas con que contaba
la“ética’ tradicional. Los fundamentos morales no reciben ya el mismo refuerzo
delapresion social y cultural, ni se conectan sustantivamente con la propiaidenti-
dad del sujeto en cuanto socializado en el ethos colectivo de donde provienen las
motivaciones “éticas’. Por |o tanto, deberiamos ser més bien escépticos con res-
pecto alafuerza motivacional delos sentimientos morales en |a sociedad contem-
porénea. Algunos fil6sofos morales postanaliticos centran su expectativa en este
terreno de los sentimientos morales y trabajan intensamente en el andlisisdel len-
guaje expresivo de estos sentimientos, 1o cual no es por cierto una contribucion
desechable, pero es claro que los sentimientos son tributarios de las convicciones,
y las convicciones fuertes son las que se anudan en laidentidad de un ethos vivido
comunitariamente, es decir, se apoyan en larealidad concreta delavida colectiva,
no enlamoral sino enla“ética’. Ental sentido puede decirse que los fundamentos
“éticos’ de la orientacion de la accién de los miembros de una comunidad (espe-
cialmente de una comunidad premoderna) provienen de la identidad constitutiva
de su propio ser, son mas bien énticos que 16gicos, u ontol 6gicos. Las fundamenta-
ciones que puede dar lamoral, en cambio, no provienen del ser de la conciencia,
sino de su saber; solamente pueden hacer jugar por lo tanto, “la débil fuerza
motivacional” de la validez racional, o del logos; no una fuerza real en sentido
ontolégico, sino la “fuerza espiritual” de la mera conviccién que conllevan las
buenas razones, la “fuerza ilocucionaria’ de los buenos argumentos en cuanto
tales, y la“fuerzamoral” de la exigenciade fidelidad a la verdad.
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Laconcepcion clasicaidentificabalarazon précticacon laracionalidad “ éti-
ca’ vinculada a una forma de vida historica, enraizada en un mundo cultural ho-
MOQgEéNeO, en préacti cas sociales consagradas por unatradicion y en un ordenamien-
tojuridico politico queingtitucionalizabaesaformadeviday susvalores sustantivos
dotandolos de poder y coercitividad, por eso pretendia poder dirigir la voluntad
mediante motivaciones mucho mas eficaces que las que provienen de las meras
razones 0 buenos argumentos del discurso filosofico. De ahi que A. Macintyre no
hace mas que expresar su coherencia con aquella doctrina cuando se lamenta de
gue, parala democracia moderna, “el gobiernoy laley son o deben ser neutrales
entre las concepciones rivales del buen vivir y, por ello, aunque sea tarea del go-
bierno promover la obediencia alaley, segin la opinion liberal, no es parte de la
funcién legitimadel gobierno el inculcar ningunaperspectivamoral [...] o exigir €l
gercicio de las virtudes® (1984, p. 242). Yo creo en cambio que no es necesario
declararse partidario de un individualismo liberal extremo para oponerse alacon-
cepcion del Estado paternalista que sugiere restaurar este autor, y defender como
un gran logro de lamodernidad la neutralidad “ ética” del ordenamiento juridicoy
del Estado frente alos planes de vidade losindividuos, o a ethos de las diferentes
comunidades que viven bajo su jurisdiccion.

La“fuerza’ delaracionaidad comunicativa“ quedabajo este aspecto por detrés
delas pretensiones de larazdn préctica que pretendia, mediante lainstitucion de moti-
vacioneseficaces, dirigir lavoluntad adeterminadosfines|...] Sunormatividad conlle-
va solamente la débil fuerza de las motivaciones de la validez racional, que no alcan-
zan agarantizar por si mismaslatrasposicion del discernimiento moral en las acciones
concretas de los individuos®’ (J. Habermas 1992, p. 19). Pretender que la filosofia
moral puedatener por si mismaunafuerzamotivadoracapaz de determinar alavolun-
tad esilusorio y peligroso. Lafilosofiatiene que preservarse de seme antes pretensio-
nes (“debe guardarse de querer ser edificante’, como pedia Hegel), porque ela se
propone como instancia de reflexion critica sobre todas |as fuerzas motivacionales, ya
sean de carécter vitd, religioso, “éico”-cultural, 0 sociaesy juridico-politicas, delas
gue no podrian por cierto prescindir e hombre en lavida précticay la sociedad, pero
gue requieren a mismo tiempo una instancia discursivo-raciond de autorreflexion
criticay dejuicio moral.

3. LA MEDIACION DE “ETICA”, MORAL Y DERECHO

Mas delante sostendré que el procedimiento del discurso y las presuposicio-
nes normativas de laargumentacién o del didlogo racional se revelan como condi-
ciones necesarias de la intersubjetividad humana y de lo publico politico, porque
entran en juego en toda comunicacion e interaccion social, y constituyen a mismo
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tiempo | as fuentes de las normas de una Etica minima.’2 Pero no se pretende decir
con ello que estos principios sean ya la condicion suficiente para reconstruir toda
lariqueza de contenido de una eticidad concreta capaz de orientar lavida personal
y la convivencia armonica de la sociedad. También Habermas ha advertido que:
“El principio de la ética del discurso se refiere a un procedimiento, es decir, ala
resolucion discursivade pretensiones de validez normativa, y en cuanto tal laética
del discurso se puede caracterizar correctamente como formal. Ellano da orienta-
ciones de contenido, sino solamente un procedimiento: el discurso préactico, €l
cual no es por cierto un procedimiento para la produccién de los contenidos, sino
para el examen de la validez de las normas propuestas. Los discursos practicos
deben recibir por lo tanto su contenido” (Habermas, 1983, p. 113). Este lugar
originario de los contenidos valiosos del ethos, o de las pretensiones de validez
gue son tematizadas por €l discurso moral, es el mundo de lavida histéricade la
sociedad y de la cultura.

Podria decirse que las teorias contemporaneas de la Etica normativa han
tenido en cuentalas criticas de Hegel a formalismo delamoralidad kantiana, y en
tal sentido su planteamiento es postkantiano; pero el procedimiento del discurso
reclama para si también la competencia parala critica de las pretensiones de vali-
dez inherentesala“ética’. El ethos sustancial esreconocido en estarelacion sola-
mente como punto de partida del examen critico. Y en este Ultimo sentido la ética
discursiva es también posthegeliana, y reactualiza contra Hegel € punto de vista
de Kant, afirmando la superioridad del juicio moral sobrelatradicion, las costum-
bresy lasinstituciones que pueden ser injustas o insensibles aciertos derechosy a
las nuevas exigencias de justicia.

Lasformulaciones de Apel son bien claras con respecto alareciprocidad
delasrelaciones de lainteraccion comunicativa del mundo delavida“ética’ y
el discurso moral reflexivo: “Laprimacia sustantiva de las normas [mejor seria
decir de los valores] del mundo de lavida, que son las que dan en la praxis el
contenido al discurso moral, y el primado de |la autorreflexion trascendental
del discurso filosofico [en el orden de la fundamentacion], no se excluyen,
Sino que se requieren mutuamente” (Apel, 1983, p. 415). El autor ha reaccio-
nado por lo tanto con justificadaindignacion frente alas interpretaciones, que
considera malintencionadas, de algunos neoaristotélicos tradicionalistas, se-
gun las cuales el universalismo racionalista de la ética del discurso ‘declara
como prohibido el ethos recibido’, mientras no sea “autorizado mediante el
discurso” (O. Marquard). Incluso la ética apriorista de la razén kantiana es

12 Cfr. también: A. Cortina Etica minima, Madrid, 1996. Retomo en este punto mi exposicion anterior en J. De
Zan, Panorama de la ética continental contemporanea, Akal, Madrid, 2002, p. 62-66.
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sencillamente mal comprendida cuando se la interpreta como respuesta a la
pregunta: “¢Como es posible la ética prescindiendo de la experiencia de la
vida?’, o como es posible la moralidad fuera del mundo “ético”, porque yala
ética de Kant era més bien “una respuesta a la pregunta: ¢cémo es posible un
criterio universalmente valido para el juicio moral de las diferentesy siempre
cambiantes experiencias de lavida?’ (Apel, 1988, pp. 160 y 163).

Lareflexividad criticadel discurso moral presupone siempre los contenidos
“éticos” del mundo de lavida (el ethos) y no puede nunca cuestionar in toto sus
presuposiciones. En esto |os éticos discursivos se han dejado instruir por la com-
prension del circulo hermenéutico de la precomprension, através de Heidegger y
de Gadamer. No ignoran ni rechazan el reconocimiento de este a priori de la
facticidad y de la historicidad, que es como el abecé de lafilosofia continental y
especialmente de la tradicion alemana. El discurso préactico tiene lugar por otro
lado cuando se haproducido en el mundo delavidaun conflicto o €l cuestionamiento
de una norma previamente aceptada. Normalmente no es el discurso filosofico el
gueintroduce o genera desde fuera de la praxis | os cuestionamientos (aunque tam-
bién puede hacerlo). La necesidad del discurso se plantea entonces como medio
paravolver areconstruir los consensos quebradosy resolver |os conflictosafin de
gue sea posible un nuevo entendimiento intersubjetivo que permita retomar la
interaccién comunicativa).

Laautorreflexion del discurso moral presupone por cierto unadiferencia
y un distanciamiento frente al mundo de la eticidad histérica objetiva, pero no
se trata ya de la autorreflexion de la pura conciencia subjetiva, conforme al
paradigma del solipsismo metddico, sino que se trata del discurso como insti-
tucion pablica del reconocimiento intersubjetivo y de laresolucién racional y
razonable de |os desacuerdos y conflictos acerca de pretensiones de validez en
las relaciones interpersonales y en la vida social en cuanto comunidad de co-
municacion. Los discursos préacticos se sitlan ya en el espacio publico de la
vida social y de las instituciones de la eticidad; en la medida en que estas
ultimas, a su vez, se pueden considerar también en parte (en el Estado de dere-
cho y conforme al principio de lalegitimacion democratica) como realizacién
u objetivacion de pretensiones de validez objetivareconocidas, o de consensos
sociales logrados mediante anteriores discursos y renovados en la interaccién
comunicativa cotidiana, parece entonces que “ética’ y moral no deberian ya
contraponerse, sino que en la sociedad modernatienden a compenetrarse (o al
menos a solaparse, para emplear una expresion de Rawls), en el sentido de
unainstitucionalizacion de la moralidad y de una moralizacién de |a eticidad,
sin gue nunca pueda desaparecer sin embargo su diferencia, porque con ello se
le quitaria el piso a la autonomia de la conciencia moral y al juicio critico
independiente.
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4. RAZON PUBLICA Y DISCURSO JURIDICO-POLITICO

De acuerdo atodo |o expuesto, en las sociedades contemporaneas € discur-
so politicoy el discurso juridico tienen que integrar lostrestipos de discurso préac-
tico que se han diferenciado anteriormente, porque las condiciones de racionali-
dad y de razonabilidad exigen de las decisiones politicas y judiciales 1) que se
g usten ante todo alos principios universales de lamoral publicay alos derechos
humanos, y que los hagan valer, 2) que sean respetuosas de la“ ética’, es decir, de
laformade ser y losvalores propios de las personas y de las diferentes comunida-
des, y 3) que sean pragméti camente consistentesy realizables. El orden de laenu-
meracion corresponde a orden de prioridad de las razones préacticas y de los tipos
devalidez que estas pretenden fundamentar: validez moral, “ética” y pragmatica.
Lapretension de validez especificaque sejuegaen el discurso politico, lalegitimi-
dad, esen lo fundamental laresultante delaintegracién de lastres anteriores, pero
de tal manera que si alguna de €ellas tiene un valor negativo, la validez politica es
nula. Es decir, por gjemplo, aunque una propuesta politica sea muy loable desde
los puntos de vista “ético” y moral, si es pragméticamente irrealizable, carece
obviamente de toda validez y tiene que ser desechada; si desde el punto de vista
pragmatico tiene todas las razones a favor y favorece el bien comun colectivo,
pero su implementacion lesionaria los principios morales de justicia o implicaria
la violacién de derechos fundamentales de algunas personas, su legitimidad es
cuestionable y debe ser revisada, etc.

Lavalidez del discurso juridico se apoya fundamentalmente en el derecho,
porgue puede presuponer que el derecho y las leyes han integrado, mediante los
procedimientos de su produccion, |os resultados de discursos politicos democréti-
cos en los que se han expuesto y sometido a criticalos puntos de vista pragméticos
delaviabilidad, se han evaluado |las consecuencias o |os resultados posibles de su
aplicaciény se han tenido en cuentalos puntos de vista“ éticos’ y morales, todo lo
cual fundamenta su legitimidad. Lafilosofiadel derecho setiene queinterrogar si
esasimportantes presuposiciones, ain cuando | os procedimientoslegislativos fun-
cionaran de maneraideal, alcanzan paratener resueltos de manera automatica los
problemas de aplicacion del derecho acadacaso particular; y si esas presuposicio-
nes con las que trabajan en principio losjueces|os eximen de un examen personal,
reflexivoy critico delajustificacion racional actual y de las consecuencias futuras
de laaplicacion de dichos precedentes juridicos en sus decisiones, o de su validez
y aplicabilidad al caso que ellos tienen que juzgar. En el capitulo 4 volveré sobre
estas cuestiones fundamentales para una ética judicial. El funcionamiento del sis-
tema juridico no es como el movimiento mecénico de una maquina, de lacual los
jueces fueran los Ultimos engrangjes, sino que es un proceso discursivo de cons-
truccion, integracion y transferencia de los diferentes tipos de validez racional
(que han sido explicados mas arriba como los temas de | as tres clases de discurso
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préctico). Estos diferentes tipos de pretensiones de validez no pueden reducirse a
lavalidez 16gicaformal del razonamiento, ni pueden resolverse mediantelasimple
aplicacion de las reglas de lalégica, aunque es obvio que estas reglas tienen que
ser agui también respetadas, como en todo discurso racional. Parece entonces que,
toda vez que alguna de esas pretensiones de validez y, por |o tanto, lalegitimidad
de los precedentes juridicos, hayan sido seriamente cuestionadas de manera razo-
nable, o que &l propio juez hayallegado alaconclusién de que hay sdlidas razones
(yasean pragméticas, “éticas’ o morales) paradecidir en contrario, su responsabi-
lidad personal le exige producir una reinterpretacion o la revision de la ley. Se
comprende por lo tanto que lafuncion del juez no puede consistir en aplicar ciega-
mente, como autémata, la letra de laley sin escuchar o tener en cuentalas adver-
tencias fundadas en buenas razones sobre, por ejemplo, |as desastrosas o tragicas
consecuencias sociales, culturales o econdmicas de una decision, ya sea para €l
procesado o parala sociedad. ¢Qué eslo que esperala sociedad de la altainvesti-
duray del gran poder que le haotorgado: que decidasin preocuparse, 0 sin pensar,
y sin hacerse cargo del mal, de lainjusticia o del dafio que vaaocasionar a proce-
sado o0 a la sociedad, segin sea la decision que tome? ¢Puede un hombre o una
mujer, que son juristas, eximirse de toda responsabilidad persona cuando la apli-
cacion rutinariay mecanica de cierta legislacion compromete o lesiona, en deter-
minadas circunstancias, derechos fundamentales de las personas? En e mencio-
nado capitulo 3 se analizarén los distintos marcos tedricos que permiten pensar
diferentes soluciones a estos problemas morales de la profesion judicial.

Conformealas condiciones de validez de todo discurso, y teniendo en cuen-
ta especialmente las condiciones de legitimacion en el contexto politico de una
democracia deliberativa, el discurso politico, y también el discurso juridico (con
las modalidades que corresponde), tienen que estar abiertos alas opinionesy criti-
cas de todos los ciudadanos. Para €l discurso juridico, sin embargo, la voluntad
general se presupone yadada en lo fundamental en el derechoy lasleyeslegitima-
mente sancionadas conforme a los procedimientos democraticos. Las decisiones
politicas y las leyes pueden obedecer y justificarse también (como acontece la
mayoria de las veces) mediante otro tipo de “discursos’ (empleando ahora este
término en un sentido muy amplio) orientados ala celebracion de pactos sociales
gue no necesitan justificarse més que como acuerdos de la voluntad de diferentes
sectores sociales sobre cuestiones de interés general, y mediante negociacionesy
compromisos que equilibren la puja de intereses particulares no generalizables y
potencial mente conflictivos. El discurso juridico debe permanecer gjeno y mante-
ner su independencia frente a tales procesos de negociacién politica, aunque des-
pués tenga que evaluar quizés la legitimidad de sus resultados, es decir, de las
decisiones politicasy legislativas. Porque | as estrategias de la construccion de los
consensos sociales y politicos (que incluyen juegos de poder en los que se impo-
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nen la pura sagacidad o |as rel aciones de fuerza, muchas veces en perjuicio delos
derechos delos més débiles o de las minorias) no selegitiman tampoco por lamera
facticidad de | os acuerdos | ogrados mediante dichas negociacionesy juegos estra-
tégicos de poder, o por lamarginacion del desacuerdo mediante una decision por
mayoria. La validez o legitimidad de los resultados de estos procedimientos for-
males o informales del proceso politico democratico, y del principio de la mayo-
ria, esta también condicionada a la racionalidad y a la razonabilidad de las con-
diciones pragmatica, “ ética” y moral de toda validez en general. Los procedi-
mientos de construccién politica de las decisiones colectivas deben estar someti-
dos por lo tanto a control judicial de legitimidad desde estos puntos de vista, de
los derechos y de la Constitucion. Es por esta Unica razén que |os jueces deben
mantener su independenciafrente ala politica.

En las sociedades modernas, abiertas y pluraistas, las razones “éticas’, en
el sentido restringido en gque esta ha sido definida aqui, no forma parte de larazon
publica, en € sentido de Rawls. Es decir que |as posiciones derivadas del ethosy
de los valores propios de los diferentes grupos sociales, religiosos, etc., no se
pueden hacer valer como argumentos positivos en el discurso politico y juridico.
Lamoral en cambio eslacondicién fundamental y constitutivadelarazon pablica.
Ahora bien, por razones especificamente morales, la razén publica tiene por lo
menos un deber negativo de respetar lainviolabilidad de las concepciones éticas’
razonables, propias de las personas y de las diferentes comunidades que forman
parte de lasociedad civil. Una cuestioén disputada es hasta qué punto se debe acep-
tar ademas que la mayoria instrumente al Estado y a las instituciones publicas,
incluyendo alaescuelapublica, parapromover positivamente lahegemoniadelos
valores “éticos’ de la propiatradicion nacional. En todo caso esta afirmacion po-
sitivade la“ética’ debe respetar unos limites morales precisos, que son los dere-
chos de las minorias.

Lasideol ogias politicas dominantes en lamodernidad, tanto en Europacomo
en las Américas, presuponian que el Estado moderno tenia que tener en su base un
ethos y una cultura nacional homogénea como fundamento de su unidad y de su
soberania politica. Por eso los Estados nacionales desarrollaron de manera siste-
maética politicas culturales y educativas con el objetivo de borrar intencionalmente
las diferencias culturales existentes en la sociedad y de construir e instituir una
cultura nacional como el marco identitario de la ciudadania politica. La cuestion
de la identidad ha sido una politica de Estado. El Estado moderno llevo a cabo
una politica de inclusién y de exclusion que ha merecido con toda razén las mas
fuertes criticas y que es considerada hoy como reprochable y absolutamente in-
aceptable en la sociedad contemporanea. La construccion politica de las identida-
des nacional es hallevado muchas veces, y no solamente en la Alemania de Hitler,
alos programas genocidas de limpieza étnica, como el que se llevo a cabo con la
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llamada “conquista del desierto” en la Argentina del siglo X1X. Estas politicas de
identidad se continuaron aplicando en nuestra sociedad casi hasta finales del
siglo XX, con medios menos violentos en los periodos llamados democraticos,
pero igualmente lesivos de la autonomia moral de |as personas, de las diferencias
de los grupos sociales y de las culturas regionales o locales.

Distintos procesos, pero sobre todo el creciente pluralismo de la socie-
dad civil y de la cultura actual, han contribuido finalmente alainviabilidad y
al abandono de hecho de las politicas tradicionales en el campo de la culturay
de laidentidad. El desplazamiento del Estado nacional del centro de la escena
ha tenido como efecto secundario la recuperacion de las autonomias regiona-
lesy localesy laliberacion de lasidentidadesy de las culturas particulares que
habian quedado aplastadas por |a politica unitaria del Estado moderno. Ahora
se ve con claridad que, como ha escrito John Gray, “No necesitamos una mis-
maidentidad ni los mismos valores comunes paravivir juntos en paz. Lo que si
necesi tamos son instituciones comunes en las que muchas formas de vida pue-
dan coexistir”. El Estado actual, ha escrito Benjamin Barber, “es como un ve-
cindario de extranjeros’.*® Los ciudadanos ya no pueden ni desean entenderse
y sentirse unidos mediante el tipo de relaciones intimas de la amistad ni del
parentesco, como habia descrito Aristételes el vinculo “ético” constituyente
de laantigua polis. En esta sociedad |os individuos valoran sobre todo la vida
privada y los espacios libres de la sociedad civil, son celosos de su indepen-
dencia, de la libertad de pensamiento y de forma de vida, etc. Sin embargo,
tampoco deberian tratarse con indiferencia. El hecho de vivir en el mismo pais
y de ser miembros de la misma sociedad politica, o Estado, se podria pensar
con el mencionado modelo de las relaciones entre vecinos, que tienen sus ca-
sas en lamisma calle o en el mismo edificio y, si bien ninguno admite que el
VECiNo se le meta en su propia casa para decirle como tiene que vivir, sin em-
bargo estan en el mismo barrio, por |o tanto, tienen muchos intereses comunes.
Ademas, es de buenos vecinos interesarse por lasalud del que vive enfrente, y
darle una mano solidaria cuando lo necesita. En el contexto de estos cambios
de la sociedad contemporanea se producen importantes corrimientos de las
lineas de demarcacion entre lo publico y 1o no publico, que avanzan con velo-
cidades muy desiguales en las diferentes sociedades y regiones del mundo,
pero en todas partes se desplazan en el mismo sentido de la expansién de lo no
publico. ¢Qué eslo que queda entonces del proyecto (o del mito) de la moder-
nidad sobre la comprension omniabarcante de lo publico? John Rawls ha de-
fendido una concepcion modesta, pero realista de estaidea en las condiciones

13 Benjamin Barber, “La democracia liberal y los costos del consenso”, en N. Rosenblum, El liberalismo y la
vida moral, Buenos Aires 1993, p. 72.
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de la sociedad actual y de las democracias liberales, la cual me parece muy
importante, sobre todo para el discurso juridico.

Laideaderazon publicaespecificaal nivel mas profundo los valores morales
y politicos basicos [en nuestro Iéxico hablariamos aqui més bien de reglas
(JDZ)] que restringen las relaciones de un gobierno democratico con sus ciu-
dadanos, y de estos entre si. Dicho en pocas palabras, concierne acémo se ha
de entender larelacién politica. Quienes rechazan la democracia constitucio-
nal rechazaran también obviamente la idea misma de razén publica [con sus
importantes limitaciones]. Para ellos, larelacion politica podra ser de amistad
0 de enemistad, seglin la pertenencia a una comunidad [en sentido fuerte], o
no; o puede ser también unaluchaincesante[en el sentido literal del estado de
guerra] paraimponer laverdad absoluta al mundo entero. Esclaro que el libe-
ralismo politico no puede atraer a quienes piensan asi (Rawls, 2001, p. 157).

Laidea de razon publica de Rawls presenta un nticleo ssimple e intuitivamente
plausible. Su desarrollo es bastante complejoy cuestionable en diversos aspectos, pero
no podré entrar ahora en esa discusion. Me limitaré a rescatar aqui el nucleo
aproblemético delaidea. Rawlsexplicasuideade estamanera todo agenteraciona y
razonable, individua o colectivo, sefijaun plan y una meta para sus actividades en €
campo en € que esta comprometido. EI modo en que delibera en € marco de esos
presupuestos son sus razones particulares. La razén publica estal en cuanto 1) esla
razon del publico, o delos ciudadanos en genera y en cuanto tales; 2) lafinalidad que
se busca en d gercicio de larazon publica es e bien general o la satisfaccion de un
interés publico. Laexistenciay € funcionamiento posible de unarazdn publico-politi-
ca se vinculan solamente con aguellos intereses que son comunes a todos. Presupone
ademés que hay un acuerdo de los ciudadanos en lavalidez mora delos principios de
justicia, en e mantenimiento de un orden constituciona aceptado y legitimado en
cuanto ingtitucionaliza dichos principios, eincluso un compromiso de cooperacion en
la busca del bien comdn. Los individuos saben d mismo tiempo que también estan
divididos por intereses divergentes, por creencias 0 concepciones comprensivas del
mundo y de la vida, ideales “éticos’, religiosos, etc., que no pueden compartir con
todos|os demas. Larazon publicaes precisamente entonces la capacidad delos ciuda
danos de explicarse unos a otros los fundamentos de su aceptacion del orden constitu-
ciona comuny de los principios que lo inspiran, y de justificar sus propias preferen-
cias y acciones politicas, sin apelar a sus particulares creencias y concepciones del
mundo y de lavida (filosoficas, “é&ticas’, religiosas, etc.) sino mediante razones tales
gue puedan tener una adecuada comprensibilidad y eventua aceptabilidad para cual-
quier otro ciudadano, es decir, que puedan ser apoyadas o discutidas con argumentos
que pueden desplegarse y apoyarse en un terreno coman atodas |as personas razona-
bles. Este es precisamente € tipo de las razones publicas. Hay muchas razones no
publicas, pero una sola razén publica. Las primeras no se pueden hacer vaer en €
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espacio publico y en € discurso palitico de una democracia pluralista como razones
parafundamentar decisiones col ectivas queinvol ucran atodos| os ciudadanos. Esto no
debe interpretarse en € sentido de una restriccion de la libertad de expresion y del
derecho delas personas y de las comunidades religiosas, por g emplo, adeclarar, pro-
poner y defender, o difundir pablicamente sus creenciasy valores.

[Lasrestricciones delaideade razon publica] no se aplican atodos|os debates
politicos sobre cuestiones fundamentales, sino a aguellas cuestiones que caen
dentro de lo que propongo llamar foro publico. Este foro se puede dividir en
tres partes: el discurso de los jueces en sus decisionesy, en especial, el delos
magistrados en el Tribuna Supremo; el discurso de los funcionarios publicos
y, en especial, el de los altos funcionarios del Ejecutivo y del Legisativo; y
finalmente el discurso delos candidatosaloscargos publicos|...] Laideadela
razdn publicano se aplicade lamismamaneraen estos casosy en otros|...] se
aplica de manera més estricta a los jueces que a otros, pero las exigencias de
justificacién pablica de estarazon son siempre las mismas paratodos (Rawls,
2001, p. 158).

Larazdn publica rige de un modo especial para el Poder Judicial, sobre todo
para un tribunal en una democracia con poder de revisién judicial. Esto se
debe aquelosjuecestienen que explicar y justificar sus decisiones fundando-
las en su interpretacion de la Constitucion y de las leyes antecedentes y rele-
vantes [...] El especial papel de los tribunales de justicia los convierte en €
paradigmadelarazon publical...] Larazdn publicaeslaunicarazon de que se
valeel tribunal. El eslatnicaramadel Estado que es palmariay visiblemente
criatura de la razon, y solo de tal razon. Los ciudadanos y los legisladores
pueden votar de acuerdo con sus respectivas doctrinas comprensivas, mas
abarcadoras|...] y no necesitan justificar mediante larazén porqué han votado
como lo hicieron [...] Pero el papel de los jueces consiste precisamente en
hacer eso, y a hacerlo no pueden exponer otra razén que la publica, ni otros
valores que los de larazdn publica-politica, es decir, los principios de justicia
del derecho y de la Constitucién (Rawls, 1996, pp. 250-251y 270-271).

Rawls propone dos restricciones fundamentales a la idea de razon publica.
Laprimeraserefiere alos temas que pueden ser sometidos a una decision publica
vinculante. Sobre este aspecto no necesito agregar nada aqui, porque esta demar-
cacion es la que he tratado ampliamente en los apartados precedentes mediante la
distincién dela*“ética’ y lamoral, aunque el propio Rawlsusaotro lenguaje, €l de
su propiateoriadelajusticia. El tnico temadelarazdn publica“esel bien publico
referente a cuestiones de justicia politica fundamental, es decir, cuestiones esen-
cialesdejusticiabasica’, tal como se definen en El liberalismo politico, VI, 5. El
motivo de estarestriccidn es claro: porgue se supone gque en estas cuestiones delos
principios constitucionales es posible un acuerdo democratico aln en una socie-
dad que se hace cada vez més pluralista, siempre que todos estén dispuestos a
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poner en juego en este debate solamente razones publicas, es decir, independientes
de los presupuestos tedricos y “éticos’ de sus concepciones del mundo y de la
vida. Una objecion que se puede hacer a esta demarcacion de los contenidos de la
razon publica es que parece identificar |o publico-politico con los contenidos del
discurso juridico. Los temas de la razon publica rawlsiana son importantes para
disefiar el marco juridico constitucional en el cual se pueden desarrollar los deba-
tesy las“luchas’ politico-sociales de la democracia, como las luchas por lainclu-
sion socia y el reconocimiento de los derechos, la competencia de los proyectos
politicos rivales, |as negociaciones entre i ntereses sectorial es o regional es conflic-
tivos, etc. Las preguntas que tengo que dejar pendientes aqui son si este concepto
delarazon publicano dejafueradejuego todo el campo dela politica propiamente
dicha, y cdmo se articula este campo con larazon publica. No estoy seguro desi €l
propio Rawls tenia una respuesta para estas preguntas.

Laexclusion de las cuestiones “ éticas’ sustantivas del foro publico no im-
plica desconocer sin embargo €l uso de la razon préactica enla“ ética” o conside-
rar estas cuestionescomo no racionales. A diferenciadelo que pensaron Kierkegaard
y Wittgenstein (y siguen sosteniendo sus respectivos epigonos) yo creo que puede
admitirse, con los comunitaristas como Ch. Taylor y A. Maclntyre, la posibilidad
deundiscurso“ ético” diferentedel discurso moral, pero que es mas que unamera
conversacion privada en el sentido de Rorty. Aunque las pretensiones de validez
gue se dirimen en los discursos éticos no sean universalizables, se puede hablar
también de discurso en la“ética’ por cuanto no se trata de meros sentimientos, de
intuiciones emocionales en el sentido de M. Scheler, o de preferencias
idiosincrasicas, sino de valores comunicables y aptos para el reconocimiento
intersubjetivo en el marco de un mundo de la vida, o de los contextos sociocultu-
rales de pertenencia. Pero estos discursos“ éticos’ sobrevaloresy modelosdevida
Se apoyan en presupuestos que pertenecen aun determinado Lebenswelt o que son
reconocidos solamente en las comunidades particulares, alas que libremente he-
mos adherido. Lo que no puede aceptarse en |as sociedades modernas, respetuosas
delapluraidad y las diferencias de las convicciones e ideales de vida, es que los
contenidos sustantivos de las razones “ éticas’ pretendan hacerse valer en laesfera
publica como universales. El pluralismo ético de las motivaciones del vivir no
podria suprimirse sin lesionar nuestro sentido moderno de lalibertad. Y no puede
concebirsey mantenerse este pluralismo sin aceptar al mismo tiempo lainviolable
privacidad de las convicciones “éticas’ y de la libertad de conciencia. Esta com-
prension viene a coincidir en este aspecto con la de R. Rorty cuando dice que é
intenta “mostrar el aspecto que cobran las cosas si excluimos la exigencia de una
teoria que unifigue lo publico y lo privado y nos contentamos con tratar las exi-
gencias de creacion de si mismo y de solidaridad humana como igualmente vali-
das, aunque definitivamente inconmensurables’ (R. Rorty, 1991). La restriccién
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de los contenidos de la razén publica se refiere precisamente a “la aplicacion de
estas concepciones en los debates sobre normas coercitivas que se convierten en
leyes legitimas de una sociedad democrética’ (Rawls, 2001, p. 157).

L as cuestiones éticas, como la cuestion central, de sentido aristotélico, que
Maclntyre considera fundante del concepto de virtud, acerca del “ telos que cons-
tituye el bien de lavidahumana compl eta concebida como unidad”, etc., son cues-
tiones que solamente admiten discusién y perspectivas de entendimiento en ambi-
tos particulares, libremente elegidosy recortados por |os propios miembros de una
comunidad de vida. En el contexto de lafracturade las grandes identidades col ec-
tivas y del multiculturalismo de la sociedad moderna parece que la “ética’ se ha
privatizado de manerairreparable. No seriacorrecto sin embargo hablar delaética
como un asunto meramente privado. Ello equivaldriaadecir que en este &mbito ya
no es posible ningun discurso, porgue es claro después de Wittgenstein que no
puede haber un lengugj e privado, y menos aln entonces un discurso privado. Tam-
bién J. Rawls se ha planteado este mismo problemay ha intentado no solamente
conectar 1o que él llama larazdn publica con las razones no publicas de los dife-
rentes grupos humanos, asoci aciones einstitucionesdelasociedad civil, sSino mostrar
como €llas se entrecruzan y pueden constituir un overlaping consensus, que se
requiere para estabilizar la estructura béasica constitucional de una sociedad bien
ordenada.’* Por eso es ademas importante remarcar que: “ Ladistincion de publico
versus no publico no coincide agui con la distincion entre pablico y privado, por-
gue no hay algo asi como unarazén privada’ (J. Rawls, 1996, p. 255).

Es preciso advertir ademés que larestriccion de los temas o0 cuestiones mar-
cada por este autor se refiere especificamente a “foro publico”, que tiene un ca-
racter institucional, estatal o paraestatal. De todos modos, la razén publica es una
cosa demasiado importante para hacer de ellalarazon de un foro especia y ligado

14 Laexpresion de Rawls se hatraducido como “ consenso entrecruzado”; se entiende con €llo el acuerdo de los
ciudadanosyy los diversos grupos socialesy el apoyo quele prestan alasinstituciones delademocracialiberal
y ala defensa de los derechos fundamentales de los individuos. No obstante las profundas diferencias de las
doctrinas comprensivas (es decir de las convicciones filosoficas, éticasy religiosas, etc.), del trasfondo cul-
tural y de las formas de vida de los grupos sociales, cada uno conecta y refuerza la fundamentacion de los
valores de la democracia y de los derechos humanos con los valores sustantivos de sus propias creencias, o
con los recursos simbdlicos de su cultura de base, y todos convergen en apoyar la estructura basica de la
misma sociedad, aunque por razones o motivos diferentes. El consenso entrecruzado se funda también, sin
embargo, en una doble exclusion: 1) se excluyen del discurso publico las razones derivadas de las propias
doctrinas comprensivas, 2) se excluyen del espacio mismo del discurso las doctrinas comprensivas no razo-
nables. Lo que no encuentro aclarado en este autor es quién toma la decisién de estas exclusionesy cuél esel
procedimiento paradecidirlas. Este esun blanco de fuertes criticasal liberalismo politico como un decisionismo
encubierto, cf. Ch. Mouffe, “Carl Schmitt y la paradoja de la democracia liberal”, en Tépicos. Revista de
Filosofia de Santa Fe, n° 10, 2002, pp. 5-25.
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al sistema de poder administrativo del Estado. La mayoria de los autores que han
tratado estos asuntos hablan en cambio de “el espacio publico”. Esta expresion
resultahoy sin embargo muy ambigua, porque en lateoriapoliticaanterior el espa-
cio publico era concebido como un espacio unificado y como €l lugar propio delo
politico, centrado en el Estado. En la teoria politica méas actual se suele emplear
mas bien en plural la expresion “los espacios publicos de la sociedad civil”, los
cuales no son espacios meramente politicos, pero naturalmente son (de manera
deliberada o no) también politicos. Y en unademocraciadeliberativason |os luga-
res fundamental es de la constitucion de la opinién pablicay del poder comunica
tivo, es decir, de lo politico, en el que se apoya el sistemainstitucional y el poder
administrativo del Estado. Esta claro que los discursos publicos no tienen ninguna
clase de restricciones tematicas en |os espacios publicos asi comprendidos, tam-
poco para Rawls, aunque él no haya empleado esta Ultima expresion.

La otra restriccion de la idea de razdn publica en Rawls se refiere a los
sujetos de lamisma, los cual es estan especificados en el parrafo citado més arriba.
Me interesaba aqui especialmente ese texto por el significado paradigmatico que
le asigna el autor al lenguaje de |os jueces para la definicion de laidea mismade
razon publicay porque, reciprocamente, propone una definicion de lafuncion ju-
dicial apartir de estaidea. Pero cabe preguntar si para el autor |os jueces, legisla-
dores y otros funcionarios son |os Unicos sujetos reconocidos y autorizados para
hacer uso delarazén publica. El texto de Rawlstiene que ser releido einterpretado
en el contexto del libro del que hasido extractado, y de su teoriapolitica. Creo que
esta claro que estarestriccion tiene que ser comprendidaen el sentido negativo de
gue estos sujetos solamente pueden recurrir paralafundamentacién o justificacion
de sus decisiones oficiales alarazon publica, excluyendo toda otra clase de razo-
nes o motivos. Pero no que estos sujetos tengan el monopolio de larazén publica,
porque “dicha razén es publica en primer lugar como razén de los ciudadanos
libres e iguales, es decir: como larazon del publico”, y su aplicacion debe estar
sometida“al control ciudadano para que |os principios derivados de aquellas con-
cepciones de justicia[en las que se basalarazon publica) satisfagan el criterio de
reciprocidad” (Rawls, 2001, p. 156).%°

Después de laquiebradel socialismo de Estado se puede ver més claramen-
te que nunca que €l error tedrico fundamental del llamado socialismo rea fue
confundir el significado normativo de lasideas socialistas con laconstrucciény la
imposicion de un modelo de organizacion socia rigidamente regimentado como
una“formadevida’ planificaday sancionadacon fuerza de obligatoriedad “ ética’

15 Confrontar esta comprension de las restricciones rawlsianas de la idea de razén pablica con la del Prof.
Osvaldo Guariglia, Una ética para el siglo XXI. Etica y derechos humanos en un tiempo posmetafisico, FCE,
Buenos Aires, 2002, pp. 140-155. Si no lo interpreto mal, su lectura es diferente.
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y juridica paratodala sociedad. El fracaso de esta manera de concebir €l socialis-
mo Y las desviaciones caricaturescas, por no decir macabras, de la practica con
respecto alos propios valoresy ala*“ética’ en que seinspiraba, es el experimento
moderno masinstructivo de lainviabilidad historicade cualquier proyecto “ético”
colectivo en las condiciones de |as grandes sociedades complejasy de los Estados
modernos, por mas nobles que sean |os valores que se tratan de encarnar. Ese es el
destino manifiesto de todo proyecto de restauraci 6n de una «ética» vinculante para
toda la sociedad, sea de derecha o de izquierda. El error no esta en el alaen que
uno se ubique, sino en el corazén de esta clase de proyectos.

Sin embargo, €l mayor riesgo de la sociedad occidental contemporanea no
esyael delainstalacion de algin modelo constrictivo, cohesionado por fuertes
motivaciones colectivas, sino la disolucion de toda eticidad comunitaria, aun en
las esferas de lavida privada, por €l avance dela* colonizacion internadel mundo
vivido” por parte de la racionalidad puramente instrumental y estratégica de los
juegos competitivos del mercado o del poder burocrético gerencial. En este aspec-
to es preciso atender a las criticas comunitaristas de las democracias liberales en
cuanto “formadas por individuos con proyectos orientados en su concepcion del
bien [0 del interés] propio, pero sin ninguna concepcion del bien sostenida en
comun y defendida por la sociedad misma. Esta parece ser laformula de una so-
ciedad instrumental, que excluye por completo la forma republicana como una
empresa comun con la que se identifican los ciudadanos, en la que €l lazo de
solidaridad conlleva el sentimiento de un destino compartido y donde el hecho de
compartir tiene valor por si mismo” .16 Pero los comunitaristas méas conservadores
consideran que el cierre cadavez mas asfixiante de la“jaulade hierro” delaracio-
nalidad instrumental weberiana tiene su raiz en el politeismo de los valores de la
modernidad, el cual hafragmentado ala comunidad y ha debilitado o anulado su
capacidad de resistencia. Y por lo tanto la lucha de los neoconservadores fuertes
se vera llevada a atacar ante todo la raiz del problema. Serd una lucha cultural
contra aquel politeismo, es decir, contra el pluralismo de la sociedad moderna.
Rawlsy los fil6sofos del liberalismo politico, en cambio, piensan que €l pluralis-
mo havenido para quedarse en la sociedad, y que tiene que considerarse como un
progreso delalibertad (el cual puede favorecer y estimular incluso la autenticidad
y lavitalidad propiadel ethos de las comunidades). Habermas apela precisamente
ala pluralidad de los espacios publicos, de lasiniciativas informales de la socie-
dad civil y de los movimientos sociales, como lainstancia desde donde es posible
pensar en un control democrético de laracionalidad estratégicay burocratica, en
una recuperacion de lo politico y en el gercicio de la ciudadania como fuente del

16 Charles Taylor, “Propositos cruzados: el debate liberal-comunitario”, en R. Rosenblum, o. cit., pp. 187-189.

71



LA ETICA, LOS DERECHOS Y LA JUSTICIA

poder comunicativo de unademocraciadeliberativa. En su teoriadelademocracia
deliberativa él pretende rescatar de laidea del socialismo el proyectoy las condi-
ciones necesarias de las formas de vida emancipadas, sobre las cuales son los
propios participantes quienes tienen que ponerse de acuerdo. Pero a mismo tiem-
po cree posible reconstruir ese proyecto como el nucleo normativo de la auto-
organizacion democratica de una sociedad abierta, constituida como Estado de
derecho.

La idea de la democracia deliberativa y del papel politico protagonico de la
sociedad civil no deriva en € anarquismo, ni en las utopias de la anulacion de las
mediaciones representativas y de la democracia directa. El pluraismo, la fragmenta
ciony lacomplejidad de la sociedad contemporanea aleja més que nunca la posibili-
dad de pensar esas ideas utdpicas. La construccion de los consensos socides y la
generacion de poder politico comunicativo tienen que poder candizarse a su vez a
través de las vias ingtitucionaes, juridico-politicas. “La congtitucién de la forma del
derecho [su coactividad respaldada en la fuerza del Estado] se torna necesaria para
compensar |as deficiencias [de cohesion y normalidad social] que se producen con la
caidade laeticidad tradicional. Por cuanto lamoral auténoma, apoyada solamente en
los fundamentos racionales, acanza para respaldar Unicamente € juicio [pero no las
conductasdelosindividuosy laformade ser delasociedad]. Con € pasgjed nivel de
la fundamentacién posconvencional la conciencia moral se desprende de la praxis
tradiciona en la que se habiaformado [...]” (Habermas, 1992, p. 145). En esta Situa-
cidn se hace especiad mente necesaria la compensacion de la debilidad précticade una
moralidad racional, que se actualiza como unaformade saber, y su complementacion
mediante € derecho, s bien lajuridizacién de la mora tiene que ser muy austera o
limitada, y mantener especialmente su independenciade la“ética’.

5. EL “Si MISMO COMO OTRO” Y LA JUSTICIA

Otra comprension de los mismos problemas tratados en este capitulo, que
enriguece y complementa los puntos de vista de |os autores trabajados en |os pun-
tos anteriores, esla que podemos encontrar en Paul Ricoeur. La extrafia expresion
si mismo como otro estdtomada del titulo de uno de los Ultimos libros de Ricoeur,
Soi-méme comme un autre, de 1990.%7 Este titulo tiene la intencion filosofica de
disociar losdos significadosde“identidad”, segiin que selaentiendaapartir delas
palabralatina“idem”, delaque derivael término castellano, o delapalabra“ipse”
gue se traduce precisamente como “si mismo” y denota otro nivel y otro significa-
do de la identidad. La identidad idem connota ante todo permanencia siempre
igual, sin modificaciones en el tiempo. Uno sigue siendo idéntico en cuanto sigue

17 Paul Ricoeur, S mismo como otro, México, 1996.

72



JULIO DE ZAN “Etica”, moral y derecho

siendo igual que antes, es decir, en cuanto no ha cambiado y permanece en algin
sentido inalterable. La tesis de Ricoeur sera precisamente que la identidad en €l
sentido de ipse (o laipseidad) tiene un sentido mas profundo, pero “no implicasin
embargo ningunaafirmacion sobre un pretendido nucleo inalterable de lapersona-
lidad” (o. cit., XII1). La expresion “si mismo”, a diferencia de idem, presupone
ademés una ciertarelacion dialéctica de mismidad y alteridad, del si con otros, o
frente a otros.

Ricoeur nos propone reflexionar sobre ladiferencia de dos model os de identifi-
cacion y de permanencia en € tiempo que estén subyacentes a hablar de nosotros
mismosy que se pueden distinguir mediante estos dos términos, “alavez descriptivos
y embleméticos. € caracter y lapalabradada’ (1996, p. 112). Losrasgosdel carécter
permiten identificar a individuo como siendo e mismo através del tiempo, no solo
numéricamente sino también cudlitativamente. Esta identidad del carécter proviene
del nacimiento, forma parte de lo involuntario de mi ser, no es elegida, pero tiene que
ser asumida como una condicion de la finitud humana. (Sobre este aspecto remite e
autor a otro libro suyo, Le volontaire et I'involontaire, 1950). El caracter es en parte
herencianatural y en parte herenciadelacultura, adquiridaal crecer en unacomunidad
con determinados valores, costumbres'y forma de ser. Bgjo este Ultimo aspecto € que
uno sigasiendo e mismo (idem) depende también delalealtad o fidelidad asu origen.
Pero en otro aspecto, seguin piensa Ricoeur, este modelo de laidentidad como perma-
nencia del caracter conlleva @ ocultamiento de la problematica de la diferencia del
idemy d ipse.

Este “ocultamiento” del que habla Ricoeur, es el que tiene lugar, me parece,
por giemplo, en A. Macintyre, en quien se borrala diferencia de los dos modelos
delaidentidad: “ Soy hijo o hijadealguien|[...] ciudadano de esta o aquella ciudad,
miembro de este 0 aquel gremio o profesion [...] Como tal heredo del pasado de mi
familia, mi ciudad, mi tribu, mi nacién, unavariedad de deberes, herencias, expec-
tativas correctasy obligaciones. Ellas constituyen los datos previos de mi vida, mi
punto de partidamoral. Estas ideas posiblemente parezcan extrafias e incluso sor-
prendentes desde el punto de vista del individualismo moderno, segun €l cual yo
soy lo que haya escogido ser, y siempre puedo, Si quiero, poner en cuestion lo que
aparece como meros rasgos sociales contingentes de mi existencia[...] Segun el
punto de vista narrativo del yo, sin embargo, la historia de mi vida esta siempre
embebidaen lade aguellas comunidades de las que derivo mi identidad. He nacido
de un pasado, e intentar desgajarme de ese pasado de manera individualista es
deformar mis relaciones presentes. La posesion de una identidad histérica 'y la
posesion de una identidad social coinciden. Tengamos presente que la rebelion
contrami identidad es siempre también un modo posible de expresarla’ (Tras la
virtud, Barcelona, 1984, pp. 271-272).
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El otro modelo de identificacion, que Ricoeur se esfuerza por diferenciar de
ese determinismo del origen que encontramos en laimagen nostalgica de la socie-
dad tradicional trasmitida por Macintyre, es el modelo de lafidelidad alaslibres
elecciones de la voluntad; el mantenimiento de la palabra dada, € cua pone de
relieve la diferencia de la identidad como ipseidad frente a la mera permanencia
del caréacter. “El cumplimiento de la promesa parece constituir un desafio al tiem-
po, una negacién del cambio: [l prometer es asegurar que] aunque cambie mi
deseo, aunque yo cambie de opinion, de inclinacion [de profesion], ‘yo me man-
tendré’ [en la promesa dada].'® Basta por si misma la justificacion propiamente
ética de la promesa que estédimplicada en la obligacion de salvaguardar lainstitu-
cion del lenguaje y de responder a la confianza que el otro ha depositado en mi
fidelidad” (Ricoeur, 1996, p. 119). Este segundo modelo de la identidad es mas
capaz de vencer la contingencia del tiempo; es mas fuerte y més significativo que
laterquedad del carécter.

La diferencia entre la permanencia del carécter y el mantenimiento de la
palabra como dos modelos de la identidad personal se conecta también esencial-
mente con la diferencia entre la ética y la moral; aungue el propio Ricoeur no
explicita esta conexion, basta recordar €l significado especial de la promesa en
Kant como el més claro gjemplo de los deberes estrictos conforme al criterio de
universalizabilidad de la ley moral. Por lo tanto, podriamos decir que su propia
concepcion fundamental en este libro no esta centrada en la identidad del ethos
(que estéa en el plano del caracter), sino en laidentidad moral de la persona.

En €l centroy enlo més profundo de laintencion ética de lavida buenacree
encontrar Ricoeur laactitud y el sentimiento de la estima de si, la solicitud por €l
otro y la percepcion de si mismo como un otro con los otros. La solicitud por el
otro no se agrega desde afuera de laestimade si, sino que estayaimplicitaen ella,
y sblo se requiere un trabajo de analisis fenomenol 6gico para descubrirla como el
despliegue de la esencial dimensién dialdgica del si mismo. La instancia de la
ateridad esinsoslayable y constitutiva de la propia identidad narrativa (dime con
guien andasy te diré quien eres). Ninguna historia de vida humana es solipsistay
monol 6gica, sino que esta esencia mente entretejida con las otras historias con las
cuales cada si mismo estainvolucrado desde el nacimiento y se vacomprometien-
do hastalamuerte. Lapresenciay el acogimiento del otro, antes de ser unimpera-
tivo moral, es un constitutivo ontol6gico de la persona.l® El si mismo solamente

18 El titulo del libro de A. Garapon sobre |os jueces es, precisamente: Le Gardien des promesses (El guardian
de las promesas). Hay en esta expresion una clara resonancia del pensamiento de Ricoeur, la cual se ha
perdido lamentablemente en la traduccion espafiola que ha suprimido esa bella expresion, y titula: Juez y
democracia, Madrid, 1997.

19 Cf. A. Fornari, en J. De Zan y otros, “Los fundamentos de |a ética en la época contemporanea. Problemas y
propuestas’, Topicos. Revista de Filosofia de Santa Fe, n° 3, 1995, pp. 123-124.
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llegaaser si mismoy quien es por lamediacion delaalteridad y el reconocimiento
reciproco con €l otro. Yaal realizar €l primer acto de hablasedirigeaun otroy no
puede comenzar a decir yo sin presuponer €l tu.

El sentido de justicia es para Ricoeur una ampliacion de la dialécticade la
estima de si y la solicitud por € otro, que se prolonga mas alla de la relacion
interpersonal, cara a cara, en el plano de las instituciones y de la vida politica
donde el otro es“ el cadauno sinrostro” que reclama unajusta distribucion de las
cargasy beneficios de lavida en comun, en lainstitucion. Ya L evinas habia sefia-
lado este camino: a través del rostro de este otro concreto se me revela “é”, la
tercera persona, es decir, todo otro hombre. Y en esta dimension ampliada del
tercero, €l otro sin rostro, se plantean las relaciones institucionales de justicia. Por
institucion entiende Ricoeur “las estructuras del vivir juntos de una comunidad
histérica’. El fundamento de las instituciones de la vida en comln no estd, para
Ricoeur, como para Aristoteles, en las reglas coactivas que fijan deberes y dere-
chos, sino que lainstitucionalidad tiene su origen ante todo en lavoluntad de vivir
juntos, y se consolida mediante costumbres y sentimientos compartidos que confi-
guran un ethos comin a sus miembros. Es decir que tiene unaraiz ética antes que
moral o juridica, aunque luego requiera también del apoyo de las normas. El sen-
tido de lajusticia emerge de la ética, del querer vivir juntos una vida buena, y no
del punto de vistamoral, de la prohibicién y del sistemajuridico, aunque ali ten-
dralaformalizacion que confiere alas instituciones la coherenciay |a proteccion
gue les permite adquirir estabilidad y perdurar en el tiempo.

En este punto recupera Ricoeur €l concepto del poder, de Hannah Arendt,
como opuesto alaviolencia o alafuerzay como resultado del querer vivir juntos
y delaaccién en comun, o delapraxis (no poiesis), en el sentido de Aristoteles. A
partir de estas fuentes de pensamiento quiero agregar que este lugar originario del
poder que se transfiere luego a lasinstituciones 'y a orden politico, un poder que
no es “violencialegitima” (expresion contradictoria, que M. Weber trasmitid con
éxito lamentable a la ciencia politica contemporaned), permanece de ordinario
invisibley se hayaencubierto por las estructurasinstitucionalesy lasrelaciones de
dominacion. (Habermas diferenciaen este sentido |a génesis comunicativa del uso
administrativo del poder). Pero el estrato visible solamente existe y se mantiene
sin apelar alaviolencia mientras logra conectar con aguella basey canalizar algo
delafuente genuinadel poder democrético. Estafuente solo se hace visibley sube
a centro del escenario politico de manera discontinua, en situaciones excepciona-
les, en los momentos fundacionales de las comunidades y de los Estados, en
las circunstancias de crispacion politica en que € pueblo se vuelca disruptiva
mente alas calles paradecir queno, y en “el caso serio” de las situaciones revolu-
cionarias, en las que lairrupcion del descontento de la multitud disuelve y barre
todo un orden institucional juridico-politico que se ha desconectado de su fuente
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del poder, se hatornado ilegitimo y se sostiene solamente por lafuerza, porque ha
devenido, alavez, impotente e injusto.

El genuino poder que legitimay sostiene el vigor del poder administrativo
de los gobernantes y de las instituciones, es al mismo tiempo la fuente del
cuestionamiento que les sustrae ese poder, |as desestabilizay, finalmente, las hace
caer toda vez que estas se desconectan de su base constitutiva y distorsionan o
traicionan la intencién ética més profunda de la institucionalidad de la vida en
comun. Lo novedoso de esta apropiacion del pensamiento arendtiano sobre el po-
der por parte de Ricoeur, es que é ha puesto en esta base profunday anterior alas
institucionesy asusformasjuridicaslaraiz del sentido delajusticiay del reclamo
de justicia como una exigencia €ética, antes que juridicay politica. Y por estavia
intentara proveer alasteorias delajusticia, como lade Rawls, de otro fundamento
independiente, mas profundo y més potente que el del construccionismo raciona y
contractualista. “Por evasivo que sea el poder en su estructura fundamental; por
débil que é sea sin la ayuda de una autoridad que lo articule en sus fundamentos
mas antiguos, es él, en cuanto querer obrar y vivir juntos, €l que aportaalainten-
cion ética el punto de aplicacion de su tercera dimension indispensable, la justi-
cia” (Ricoeur, 1996, p. 230).

Lajusticia como la primera virtud de |as instituciones es laintencién ética
gue tiende a poner la dominacion politica bajo ladireccion 'y el control del poder
social. Estatareapodriacaracterizar €l proyecto definitorio delademocracia. Pero
es sin embargo una tarea siempre inacabada, y “nada es mas grave como el con-
fundir el poder conladominacion[...] si €l poder eslafuente olvidada de ladomi-
nacion [...] esincontestable la ausenciade paral elismo entre la autonomiamoral y
lo que seria para un pueblo la autolegislacion mediante la cual la dominacion no
haria més que arrancar del olvido el querer vivir juntosy el actuar en comin de un
pueblo” (Ricoeur, 1996, p. 283). Ricoeur se separa con esto de la utopiademocra-
ticaen la cual la dominacién se suprimiria como tal para dar lugar al puro poder
inmanente alapraxis, en el sentido deH. Arendt. El propio Kant, influenciado por
Rousseau, habia sostenido que: “El poder legislativo solo puede corresponderle a
la voluntad unificada de todo el pueblo, de quien debe emanar todo derecho [...]
Por consiguiente sélo puede ser legisladora la voluntad consensuada y unificada
de todos” (Doctrina del derecho, § 46). La critica liberal ha insistido, como se
sabe, en que este concepto de la voluntad unificada del pueblo es una ficcion que
sblo podria realizarse suprimiendo las diferencias y la heterogeneidad de las vo-
luntadesindividuales. Es claro que la posicion de Ricoeur tiene en cuenta este tipo
decriticasy por eso contradice lapropuestarousseaunianade H. Arendt. Pero esta
es unadiscusion abierta, y sin dudas fundamental, en la filosofia politica contem-
poranea, en la que ya no podré entrar ahora.
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¢QUE ETICA?

En los capitulos anteriores se ha tratado de aclarar qué es la Etica y sus
relaciones con el derecho. Ahora quiero presentar un panorama de las teorias éti-
cas contemporaneas gque pueden ofrecerse como candidatas para ayudar a pensar
la ética del derecho y de la profesion judicial. No se trata ahora ya de qué es la
Etica en general, sino de qué ética en particular es méas plausible en si mismay
recomendable para este campo de aplicacién. Aqui tengo que dejar por lo tanto el
plano de las definiciones conceptuales para cavar un poco dentro de los conteni-
dos morales de la Etica.

En €l capitulo 1 se han identificado diferentes niveles de reflexion y campos
disciplinarios de la Etica, se han dado definiciones conceptuales generales de los
mismosy algunas referencias sobre sus contenidos. En este capitulo voy apresen-
tar y adiscutir algunas teorias éticas que se ubican en esos campos diferentesde la
ética positiva, lametaética y la ética normativa. Este panoramano pretende ser un
relevamiento completo de las teorias éticas y no esté guiado por una intencion
meramente histérica o ilustrativa, sino por el interés filosofico de la construccién
sistemética de un pensamiento ético filoséfico que pueda ayudarnos a pensar los
fundamentos, |os procedimientosy |as orientaciones razonabl es paralavidamoral
y paralaactividad profesional.

En las décadas centrales del siglo que acabade terminar, |a Eticaapareciacomo
una disciplina menor o de segundo orden en €l campo de lasinvestigacionesy de los
debates de lafilosofia contemporanea. Esto se puede verificar de agun modo tanto en
€l neopositivismo, como en € existencialismo y € marxismo, que eran las filosofias
hegemonicas en |os diferentes continentes culturales. En lasociedad seimponian més
bien las actitudes y conductas transgresorasy € ansiade liberdizacion de las costum-
bres contralas pautastradiciondesy e fariseismo, sobretodo en materiade moralidad
sexud. El progresismo socid y politico, influenciado por € marxismo, no apelabaala
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ética, asmiladamas bien con € conservadurismo burguésy con los mecanismosideo-
|6gicos de legitimacion del sistema capitalista, sino d cambio revolucionario de las
estructuras econdmico-sociaes. Las Ultimas décadas ddl siglo, en cambio, han traido
aparejada en cierto modo unainversion de estos pensamientos 'y valoraciones. Ahora
|a ética parece haberse puesto de moda. L os cuestionamientos morales delos persona-
jes publicos, las denuncias de corrupcion, etc., “hacen tapa’ con mucha frecuenciaen
los grandes diarios, y |0s escandal os morales de todo tipo acanzan elevadas medicio-
nesde audienciaen las pantalasde TV. Laculturacontemporaneahatomado concien-
cia por otro lado de la efectiva seriedad de algunas cuestiones de caracter eminente-
mente mora del mundo actual, como los problemas bioéticos de la manipulacion
genéticay de la ecologia, de los derechos humanos, del crecimiento extravagante de
las desigual dades, de la exclusion social, del hambre, de la drogadiccion...

En el campo disciplinario de la filosofia se ha producido en las Gltimas dé-
cadas del siglo XX un renacimiento paralelo de lateoria ética, relativamente inde-
pendiente de |os mencionados fendmenos sociales, y no siempre convergente con
ellos. Enlas décadas delos afios 1960 y 1970, enlos que vieron laluz la Transfor-
macién delafilosofia de K.-O. Apel, el programade la ética discursivaimpulsado
al mismo tiempo por J. Habermas, la propuesta del principio semantico de
universalizabilidad de R. M. Hare, la Teoria de la justicia de J. Rawls, etc., la
renovaci én contemporanea de | a ética aparecia definidamente orientadaen lalinea
de la moralidad universalista de inspiracién kantiana. Durante las décadas poste-
riores, las investigaciones y los debates del campo de la filosofia practica han
continuado creciendo y puede decirse que han pasado a ocupar un lugar central en
lainvestigacion filosofica. Si se observan lasrevistas filosoficas, libros, congresos
y otros eventos académicos en el ambito internacional, se puede comprobar que
los temas de fil osofia préctica (ética general y aplicada, bioética, filosofia politica
y otras tematicas conexas) son |os més frecuentemente tratados y debatidos en la
filosofia actual. La cuestién moral se ha popularizado incluso en el fin de siglo a
través de escritos pedagdgicos, socioldgicos, politicos, ensayisticos y periodisti-
cos. En este nuevo escenario, el universalismo moral de orientacion kantianano se
ha mantenido sin embargo pacificamente en posicion dominante, sino que hasido
puesto a la defensiva. El cuestionamiento de las pretensiones, consideradas des-
medidas (y hasta peligrosas), de la Etica filosofica de fundamentar principios mo-
rales universales, en el que convergen las orientaciones del pensamiento que han
tenido viento afavor en los ltimos tiempos, proviene de motivaciones diferentes
ala negacion anterior de la ética normativa por parte del neopositivismo y de la
filosofia analitica, que objetaban la posibilidad de la justificacién raciona de los
juicios morales. Aquella se apoyaba en razones l6gicas y epistemolégicas, en un
concepto cientista, demasiado estrecho, de la justificacion racional. Los nuevos
cuestionamientos de lamoralidad universalistavuel ven en cambio contraellamis-
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ma la acusacion de ser demasiado estrecha, de pretender una cientifizacion de la
Etica, trasladando al campo delapraxisy delavidalaideade racionalidad propia
de la época de la ciencia. Se proponen como contrapartida una ética de la vida
buena, de lavirtud y de lafelicidad, o de la subjetividad, de la autenticidad y la
recuperacion del sentido de la eticidad aristotélica (cf. J. De Zan, 2002). La proli-
feracion delaliteraturafilosoficay de teorias rivales hace muy dificil parael lego
en lamateria (y también incluso paralos expertos) abrirse camino y orientarse en
el abigarrado escenario de este campo. En esta exposicion tendré que ser por o
tanto muy selectivo y esquematico.

1. ETICA POSITIVA. LA MORAL DE LOS SENTIMIENTOS

Para comenzar, y de modo introductorio, me parece adecuado exponer en
primer término la concepcion ética mas sencillay menos problematica que en-
cuentro disponible, que eslague manejan los antropdlogos y |os sociélogos cuan-
do describen | as pautas morales de una cultura o de un grupo social. Cuando estu-
dian la mora de las comunidades primitivas se refieren los antropélogos a un
sistema de normas que existe en virtud de una presiéon social difusa. Bajo este
aspecto las normas morales aparecen como una clase de reglas sociales. Esta mo-
ral positiva esincluso unainstitucion social fundamental, cuyas normas conllevan
un tipo de sancion interna, adiferencia de lasancion o penalidad externadel dere-
cho, como ya se ha dicho. En € capitulo 1.5 he mencionado este concepto de la
moral del que se ocupa la ética descriptiva, que puede estar centrada, seguin los
autores, en la psicologia o en sociologia moral. En el capitulo 8.3 tendré que vol-
ver sobre el tema a definir qué tipo de reglas encontramos en él. Ahora voy a
resefiar unateoria ética que, seguin mi manera de ver, puede ubicarse en este nivel
y que denomino “ética de los sentimientos’. Este tipo de filosofia moral se
reencuentra a lo largo de toda |a historia de la Etica, especialmente en la época
moderna, dentro de la tradicion del empirismo inglés y mas cerca, en la
fenomenol ogia alemana, especialmente en Max Scheler. Aqui me voy alimitar a
una version mas reciente de esta linea de pensamiento que pone de relieve la di-
mensi On intersubjetivade | os sentimientos moral esy su funcionamiento hastacierto
punto sistémico en lavida social.

L as exigencias moral es tienen como contenido formas de conducta que son
constitutivas de laforma de ser de una comunidad y de una cultura particular, en
las sociedades tradicionales; o constitutivas de la cooperacion social basica que
losindividuosy los grupos humanos, en cuanto miembros de las compl g as socie-
dades modernas, e independientemente de sus diferencias culturales, se exigen
reciprocamente y tienen que presuponer en sus relaciones, como condiciones mi-
nimas indispensabl es de una convivencia previsible y pacifica.
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La sancién mora se hace efectiva mediante actitudes y sentimientos como la
indignacion gienay laverglienza propia. Estos son dos sentimientos morales basicosy
correlativos. Y quien ha perdido la sensibilidad para experimentar estos sentimientos
carecedetodamora . Escaracteristico delaindignacion que solo serefierealamaldad
moral (cf. P. F. Strawson, 1995). “En laindignacion se expresala mas profunda con-
moci 6n delapersonaquereaccionafrenteaunaaccion moramentemala’ (E. Tugendhat,
1997). Las malas acciones que provocan esta reaccion de laindignacién no son “ma:
las’ en un sentido técnico o funcional, Sno en cuanto lesionan la comunidad moral,
porgue cometen injusticia con otras personas en particular o porque cometen fraude
contralasociedad en su conjunto, y constituyen comportamientos antisociales, contra-
dictorios con la propiaidentidad del sujeto en cuanto miembro de una comunidad. Lo
gue estama hecho técnicamente puede ser objeto de critica, pero lamaaaccidn en
sentido moral merece censura, y lacensuramord sedirigealapropiapersonade que
ha obrado mal. La censura de laindignacion es un acto de exclusion de la comunidad
de las personas morales. La verglienza es también un sentimiento moral cuando se
conecta con laindignacion de los otros, como sentimiento de pérdida de valor como
persona ante la mirada de todos los demés. El reconocimiento de su valor moral es
esencia para e ser mismo de la persona en cuanto tal. La sancion mora es en este
sentido la més profunda. La censura o la condena mord significan en cierto modo la
pérdida de ese reconocimiento de nuestros semejantes, que es esencial para la
autoconcienciade la personay constitutivo de su propio ser. Laverglienzaes e senti-
miento que acompafia a la experiencia de esta situacion de la pérdida del reconoci-
miento de los demas como persona decente y respetable y del rechazo de la comuni-
dad. Laverglienzay € sentimiento de cul papueden motivar o mover a arrepentimien-
toy alareparacion ded ma que amerita el perdon. Este es otro par de sentimientos
correlativosimportantes que juegan de maneramuy diferente enlamoral y en € dere-
cho. Hay muchos otros sentimientos mora mente relevantes que motivan |as acciones
humanas y que son frecuentemente analizados, como la smpatia, & amor, € odio, la
envidia, € resentimiento, etc.

La sancion moral de la indignacién de los semejantes puede llegar a
tener unafuerzaformidable, aunque es una sancion puramente interna, espiri-
tual, y aunque sblo es sensible a la sancion de la indignacion o de la excomu-
nién de la comunidad moral, quien la ha internalizado como sentimiento de
culpay de verglienza, porque le importa € reconocimiento y la pertenencia a esta
comunidad.! Lamoral es en este sentido una institucion socia de caracteristicas muy

1 Ental sentido los delitos aberrantes, como matar a un nifio de clase media pararobarle labicicleta, o las zapatillas,
como los que nos horrorizan y nos parecen incomprensibles en la Argentina actual, deben interpretarse a como
signos delagran fractura de esta sociedad; de que los delincuentes no se experimentan como parte o miembros de
nuestra comunidad, ni les importa nuestra indignacion moral, sino que incluso, quizés, en el fondo desean provo-
carla, como venganza, porque tienen conciencia de ser excluidos, y esta es su pertenencia.
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especiaesporque el juicio moral se refiere formalmente ala persona misma, es
decir, alaintencién o alavoluntad del sujeto de la accion, y porque sus nor-
mas, adiferencia de la sancion o penalidad externadel derecho, conllevan este
tipo de sancién interna, la cual no carece sin embargo de manifestaciones so-
ciales que pueden ser también muy significativas, pueden movilizar los proce-
sos judiciales y producir efectos politicos relevantes, como es el caso de la
indignacion frente al os dafios social es provocados por laincompetencia cul posa,
lairresponsabilidad o la deshonestidad de un profesional o de un funcionario
publico. En los ultimos tiempos hemos visto de hecho como los partidos poli-
ticos y los candidatos apelan a los sentimientos morales de la gente en las
campanas electorales. En el capitulo 8.4 sostengo que deberia analizarse mas
criticamente esta utilizacion politica de la moral, porque si bien no se puede
hacer politica sin moral, tampoco se debe hacer politica con la moral. Estaes
una estrategia fraudulenta, una forma de distorsién y vaciamiento, tanto de la
politicacomo de lamoral. Pero, de todos modos, el recurso delos politicosala
moral como bandera de la lucha por el poder, y el rédito electoral de tales
campanas, son una pruebade lafuerza social que pueden |legar atener algunas
veces |os sentimientos morales.

Existen males sociales o injusticias, sin embargo, frente alos cuales la mo-
ral positiva de |os sentimientos puede desorientarse y se revela como insuficiente.
El estancamiento o la recesion econdmica que produce e cierre de fuentes de
trabajo, etc., con el consiguiente empobrecimiento de grandes sectores sociales, la
desocupacion, lamarginalidad y laexclusion social, que suelen ser el resultado de
politicas equivocadas o de faltade politicasy deimprevision delos gobiernos (por
gjemplo frente alas transformaciones producidas por la globalizacion) son proce-
sos complgjos gque se desarrollan en el tiempo y que tienen muchos responsables
directos e indirectos, pero sus rostros estan desdibujados detrés de un sistema
anénimo. Entonces los sentimientos morales se confunden. En la medida en que
las personas no han perdido la sensibilidad moral tienen que experimentar al mis-
mo tiempo ambos sentimientos, de indignacion y de verglienza ante el sufrimiento
de sus semejantes en esta situacion. La indignacién busca muchas veces chivos
expiatorios en quienes descargar su enojo. Marx preveia la transformacion de la
indignacién en odio de clase. Pero esta prevision fracasd. Como lo sefialaba
Marcusse, “Los jefes y propietarios han perdido su identidad como agentes res-
ponsables; asumen la funcion de burdcratas de la gran méquina corporativa del
sistema. Esta en su interés personal incluso el mejoramiento de la situacion del
trabajador [...] El rostro visible del explotador desaparece tras la fachada de una
racionalidad objetiva. Con €ello la indignacion y e odio se ven privados de su
objeto especifico” (H. Marcusse, 1964).
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2. METAETICA. EL LENGUAJE MORAL

Quierointroducir ahoraagunas precisionesy analisis conceptual es que nos
permitiran avanzar mas alla del concepto sociolégico de la moral positiva, para
alcanzar € nivel delas concepciones més filosoficas de la Etica. Una moral posi-
tiva estaformadapor el conjunto delosjuicios moralesdelos que dispone alguien,
0 un grupo, los cuales estan conectados con un trasfondo de las valoraciones y
sentimientos. El andlisis metaético del lenguaje moral nos permite comprobar que
los juicios morales pueden tener la forma de imperativos o de enunciados de de-
ber, en cuyo caso expresan exigencias u obligaciones reciprocas que se plantean
los miembros de un grupo humano o de una sociedad; pero pueden ser también
apreciaciones pronunciadas con oraciones en indicativo, mediante expresiones
valorativas, especia mente con |os predicados“bueno” y “malo” (Tugendhat, 1997,
34). Ahora bien, estas dos clases de juicios moral es estén estrechamente conecta-
dos porque las exigencias u obligaciones remiten alas valoraciones moralesy el
no cumplimiento de las obligaciones tiene como consecuencia la desaprobacion
gue juzgalaaccion u omision como mala. En el lenguaje moral, “bueno” y “malo”
expresan valoraciones que no son relativas a determinados fines, sino que son
expresion de “ val oraciones gramatical mente absolutas’, como predicados sin nin-
guna acotacion complementaria o referenciaimplicitarelativa afines o resultados
esperados (cf. Tugendhat, 1988, p. 80). Es decir que “bueno” y “malo” en sentido
moral no significan lo mismo que bueno (o Util) para..., sino que son predicados
no relativos aotracosa, y se atribuyen primariamente a personas. “hombre bueno”
0 “decente’; “buena o mala persona’.

Uno delos problemas que se plantealateoriaéicaes e delavalidez relaivao
universal, y delaposibilidad de fundamentacion raciona de estosjuicios. Enlamoral
socia positiva estdn normal mente motivados por |os sentimientos morales de los que
hablamosa comienzo. Estos sentimientostienen, asu vez, e respaldo de un trasfondo
de convicciones o creencias'y vaores compartidos en cada cultura, los cuales confor-
man el ethos con e que seidentifican los miembros de una comunidad. El ethosesun
supuesto ultimo y fundante que no necesitay no puede ser enunciado porque estaya
siempre presupuesto y entretgjido con laformade ser y e modelo de vida que consti-
tuye laidentidad mas profunda de un grupo humano. En este nivel (pero solamenteen
él) valelaaclaracion yacitadade Richard Rorty cuando dice: “d significado central de
la expresion accion inmoral es ‘e tipo de cosas que nosotros no hacemos ' [...] Silas
hace uno de nosotros, 0 s las hace reiteradamente, esa persona dgja de ser uno de
nosotros|...]” (R. Rorty, 1991).

En las sociedades actuales, en las que no existe ya aquella homogenei dad
cultural de las comunidades premodernas, predomina una dinamicade diferencia-
cion y movilidad interna, y de apertura e intercambio, que favorece el creciente
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pluralismo de los valores y formas de vida. En este contexto adquiere validez la
reflexion metaética que muestra que las concepciones de la vida buena de las
diferentes tradiciones culturales, apoyadas en sus concepciones antropol dgicas y
en sus creencias metafisico-religiosas, etc., solamente pueden ofrecer funda-
mentaciones relativas de la ética, porque dependen de esas creencias y valores
particulares, que no pueden presuponerse como universalmente validosy recono-
cidos por todos. La hermenéuticay el contextualismo reafirman esta vinculacion
de los valores culturales y de la“ética” con la identidad particular, histérica, de
cada comunidad. Esta situacion ha favorecido el desarrollo de las concepciones
relativistasy subjetivistas de la ética, que tuvieron auge primero con el existencia-
lismo en lafilosofia continental europeay con lafilosofia analitica anglosajonade
mediados del siglo XX, y que han cobrado nueva fuerza después en las décadas
finales del siglo, sobre labase de presupuestos diferentes, através del pensamien-
to delos filésof os [lamados posmodernos. En esta Ultima linea de pensamiento se
ha radicalizado la critica de larazén y del universalismo moral, pero no se han
producido sin embargo teorias éticas alternativas. Voy aindicar ahoradelamanera
maés sencillay esguematica posible la explicacion metaética del relativismo y del
subjetivismo moral en general.

El relativismo moral asume a menudo la forma de una teoria rudimentaria
sobre el lenguaje valorativo y normativo (relativismo metaético) y sostiene latesis
de que este tipo de enunciados se deben comprender solamente como expresivos
de ciertos determinantes historicos contingentesy de las creencias particulares de
una cultura. No tiene sentido, por lo tanto, pretender una justificacion racional de
la validez objetivay universal de los principiosy juicios morales. Esta forma de
relativismo metaético tiene en su base unateoriadel lenguaje moral como lengua-
je expresivo, que manifiesta vivencias o sentimientos del propio sujeto hablante, o
de su grupo de pertenencia, pero carece de significado objetivo.

Otras veces € relativismo moral se presenta ademas como una posicion
normativa acerca de qué actitudes debemos asumir frente a las practicas de otras
personasy grupos humanos que se orientan por valores incompatibles con los que
nosotros aceptamos (relativismo normativo) y sostiene que es incorrecto juzgar
sus précticas o discutir susvalores conforme anuestros criterios moral es, por cuanto
nuestros propios valores son tan relativos como los de ellos.

El relativismo moral se suele asociar con la actitud de la tolerancia y €l
respeto de las diferencias. Pero |os principios de latoleranciay del respeto de las
diferencias son verdaderos principi os moral es que deben observarse en toda socie-
dad, y €l relativista niega la pretension de validez universal de tales principios
morales. (El relativista normativo deberiatolerar por lo tanto al intolerantey, con-
forme asu concepcion metaética, no podria defender tampoco mediante un discur-
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S0 su propia actitud de tolerancia frente a la impugnacion de dogmatismos
fundamentalistas). El no relativista, en cambio, que sostiene la posibilidad de la
justificacion racional de*verdades’ moral es objetivas universalmente validas, puede
justificar el deber de la toleranciay del respeto de la alteridad como principios
morales (jsin desconocer por cierto que existen muchas concepciones no relativistas
gue son dogmaticas e intolerantes!). El sentido de la tolerancia no es patrimonio
exclusivo de los relativistas, y puede sostenerse de manera més consistente en el
contexto de una ética no relativista.

Otras teorias metaéticas que suelen relacionarse con €l relativismo y, aun-
gue presentan diferencias tedricas relevantes, desde € punto de vista del interés
préactico dela éticatienen resultados similares, son el subjetivismo, el emotivismo
y €l prescriptivismo, por |o menos en algunade sus formulaciones. El subjetivismo
interpreta las expresiones morales como enunciados referentes a las actitudes o
sentimientos del propio sujeto hablante, de manera que cuando una persona dice
que X es bueno, o malo, nos est4 informando con estas expresiones simplemente
gue ella aprueba, o desaprueba X. Si la persona habla con sinceridad estos enun-
ciados son siempre verdaderos, cualquiera sea su contenido. Si 1as expresiones
morales se entienden de esta manera subjetivista no podria haber desacuerdos ni
controversias, como no |o puede haber acerca de las manifestaciones de agrado y
desagrado, o de placer y dolor, o de los enunciados de un sujeto referentes a estas
vivencias interiores de su propia subjetividad.

El emotivismo sostiene, en cambio, que |os juicios morales no enuncian ni
describen nada, sino que hacen un uso expresivo del lenguge 'y, por lo tanto, no
pueden ser ni verdaderos ni falsos. Pero al expresar mis sentimientos como juicios
morales (y no como meras expresiones de agrado o desagrado) lo hago con la
intencion perlocucionariade producir dichos sentimientos en el oyente, esdecir de
causar un efecto moralizador, y de gjercer una influencia sobre la conductade |os
demés. Para el emotivista, a decir que una accion X es mala, o no se debe hacer,
no informo con ello sobre el hecho de mi sentimiento de rechazo frente a X, ni 1o
describo, sino quelo expreso simplemente, o lo manifiesto, pero a mismo tiempo,
al hacer esto con el lengugje, estoy intentando que los demas dejen de hacerlo con
sus précticas. En tal sentido R. Rorty aclara que su programa moral consiste en
manipular 1os sentimientos de la gente para que cesen de hacer ciertas cosas. La
pregunta que deberia plantearse aqui es como justifica el emotivista su derecho a
hacer eso. El prescriptivismo comienza por acentuar esto Ultimo al sostener quelas
expresiones morales no hacen un uso expresivo, sino un uso directivo o apelativo
del lenguaje. Estas concepciones, en lamedidaen que no reconocen la posibilidad
de unajustificacion racional de losjuicios morales, pueden considerarse de algiin
modo como diferentes variantes del escepticismo ético.
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Se ha considerado con buena razén que la raiz del escepticismo que
reencontramos en estas teorias éticas de lafilosofia contemporanea, 1as cuales han
tenido su auge en las décadas centrales del siglo XX, se encuentra en los presu-
puestos empiristas y positivistas de la epistemol ogia canénica dominante. “El ar-
gumento principal de los escépticos en materia ética suele tener estos simples
lineamientos: 1) los juicios de valor serian racionalmente demostrables si, como
los juicios empiricos, tuvieran como contrapartida ciertos hechos publicamente
accesibles. 2) Pero no hay tales hechos o, en todo caso, ellos no son cognoscibles
en formaintersubjetiva. 3) Por lo tanto, los juicios de valor no son susceptibles de
corroboracion racional” 2

3. REVISION DEL PROBLEMA METAETICO
DE LA JUSTIFICACION DE LA ETICA

En un lenguaje metaético mas actual podria decirse que el escepticismo de
las teorias éticas contemporéneas, tanto en la tradicion del empirismo anglosajon,
como del existencialismo continental y del pensamiento posmoderno, ha sido tri-
butario de unafilosofia del lenguaje (implicita o explicita) que se apoyabaen una
teoria semantico-referencial del significado y de la verdad, construida a medida
del lenguaje de las ciencias fisico-matematicas, segiin la cual “el significado de
una proposicion es el modo de su verificacion”, y cuya expresion més dura habia
sido laférmula del criterio empirista de significado del positivismo l6gico: “Una
expresion es literalmente significativa si, y solo si, es analitica o empiricamente
verificable”.3 Laexpresion “literalmente significativo” se entiende en esta formu-
lacion como susceptible de ser mostrado como verdadero o falso. La verdad o
falsedad de los enunciados analiticos, como los de laldgicay las matematicas, se
muestra mediante el andlisis de la definicion de los términos; todos los demés
enunciados son significativos si pueden ser verificados o falsados mediante la
observacion empirica. Como los enunciados morales normativos y 1os juicios de
valor no son ni analiticos ni empiricamente verificables, esta teoria encontraba
dificultades insalvables para la comprension del significado y la validez del len-
guaje moral 4

En el nuevo contexto tedrico del giro pragmatico de lafilosofiamas recien-
te, que parte del segundo Wittgenstein y del giro hermenéutico de la filosofia
postheideggeriana, se ha abandonado aquella filosofia del lenguaje y se pone en
evidencia, en cambio, que e significado y la validez de todo lengugje (aun del

2 cCarlos Nino, Etica y derechos humanos, Barcelona, 1984, p. 66.

8 A. J. Ayer, Language, Truth an Logic, 22 ed., 1946, p. 9. Hay traduccion castellana: Lenguaje, verdad y
Légica, Eudeba, Buenos Aires.

4 Cf. W. D. Hudson, La filosofia moral contemporanea, Madrid, 1974.
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lenguaje de la fisica) son constitutivamente intersubjetivos. El significado es el
uso del lenguaje, y se construye mediante lacomunicacion entre los hablantes. Las
pretensiones de validez (verdad, rectitud moral, justicia) no se plantean en el mar-
co de la relacion sujeto-objeto del conocimiento, sino que son pretensiones de
reconocimiento que los sujetos se plantean reciprocamente en el discurso. Las
pretensiones de validez de los diferentes tipos de actos de habla (incluso de los
constatativos, que hacen un uso descriptivo del lenguaje con referenciaa mundo
objetivo de los estados de cosas 0 acontecimientos) solamente se puede justificar
o0 acreditar mediante la confrontacion de datos y argumentos en un discurso. La
validez de las razones o de | os buenos argumentos tiene que poder examinarse en
un discurso abierto a todas |as objeciones y contrargumentos posibles. Mis intui-
cionesy creencias, 0 mi manerade ver e interpretar |as diversas experiencias, que
son fuentes de conocimiento, tienen que trascender su caracter de vivencias inte-
riores del mundo subjetivo, o de certezas privadas, paraarticularse en un lenguaje
comunicable y publico, en e cual solamente pueden confrontarse y adquirir €l
rango de un saber con pretensiones de validez objetiva.

Lateoriadiscursiva de lajustificacion racional sitUa, de esta manera, en el
mismo terreno el problema de la fundamentacion de la éticay el problemade la
verdad tedrica como problemas diferentes pero que requieren el mismo tipo de
tratamiento discursivo y que estan conectados entre si. En el marco de larelacion
sujeto-objeto del solipsismo metddico delafilosofiade laconciencia (que estoda-
viael delasteorias semanticas de laverdad) no se pueden plantear adecuadamente
y, por lo tanto, no se pueden resolver, ni el problema de la fundamentacion de la
ética, ni el problema de laverdad. Sobre estas aseveraciones volveré un poco més
adelante al exponer el planteo de |as éticas procedimental es que se han desarrolla-
do en este contexto tedrico.

Las pretensiones de validez, como la pretensién de verdad proposicional, se
plantean en la dimensién pragmatica del uso comunicativo del lengugje. Afirmar
algo como verdadero equivale a decir que tenemos buenas razones para sostener
gue se corresponde con lo que es, 0 que reproduce adecuadamente un estado de
cosas real. De manera anédloga, decir que algo se debe en sentido moral equivale a
decir que hay buenas razones que se pueden argumentar en favor de una determi-
nada conducta como obligatoria. Lafuerzailocucionaria de estas expresiones con-
llevaademéas el compromiso de dar esas razones o exponerlasal control critico del
discurso, y la promesa de que lo afirmado podré sostenerse frente todos los
contrargumentos posibles. Cuando afirmo algo, no solamente planteo la preten-
sién de quelo afirmado es verdadero (y esto es asi alln cuando miento o0 hago mera
propagandacomercial paravender un producto, porque si no planteara una preten-
sion de verdad no mentiria ni venderia nada), sino que doy a entender a mismo
tiempo que conozco las razones que fundamentan lo que afirmo, y propongo tam-
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bién examinarlas en un discurso si se cree necesario. Todo esto es constitutivo del
juego de lenguaje de la verdad y forma parte de las presuposiciones pragmaticas
del acto de hablade afirmar algo como verdadero. Una exigenciaapoyadaen ame-
nazas en cambio, por ejemplo, no llevaimplicitas tales presuposiciones sino otras
completamente diferentes que también entendemos enseguiday diferenciamos de
las anteriores ni bien interpretamos |os signos de laintencién amenazante de quien
nos habla.®

El problemafilosdfico principal delateoriaéticamodernay contemporanea
ha sido lainvestigacion de nuevas vias de fundamentacién de las normas morales
de la convivencia que puedan sostener una pretension de validez independiente-
mente de las divergencias axiologicas y de las diferencias de las formas de vida
gue se desarrollan en sociedades abiertas, pluralistas y multiculturales, de tal ma-
nera gque los principios morales puedan ser reconocidos por todos. Se trata de
fundamentar unos principios morales que permitan orientar racionalmente a los
propios sentimientos morales. Porque si bien es cierto que no existe moral sin
sentimientos, también es preciso decir que los sentimientos se vinculan a convic-
ciones y actitudes que es preciso esclarecer o iluminar y rectificar mediante la
razon. Es necesario ademés poder juzgar criticamente sistemas de valores y de
normas de lamoral socia positivay del derecho positivo (e incluso ciertos siste-
mas juridicos considerados en su totalidad) que no respetan derechos humanos
fundamentales, o que pretenden imponerse de manera fundamentalista, violando
la autonomia moral de las personas.

El positivismo en general no reconoce estadiferenciaentre lamoral positiva
y la moral critica. Una moral que se atenga solamente a criterio de la sancion
socia y se oriente por los audidos sentimientos, como la indignacion y la ver-
guenza, tampoco trasciende los limites del positivismo filoséfico; sigue siendo
una moral positiva, funciona alos valoresy los fines de hecho vigentes en una
determinada sociedad, y no alcanza a ser una moral autbnomayy critica. Por otro
lado, la“fuerza” y estabilidad de los sentimientos para motivar las accionesy las
conductas depende de su retroalimentacion a partir de valores fuertesy conviccio-
nes compartidas que configuran identidades sociales del tipo de las comunidades
tradicionales. En el espacio publico de la sociedad modernano se cuenta con estos
respaldos.

Yaenlos comienzos delasociedad y del Estado moderno, como consecuen-
ciade laruptura de launidad religiosa del mundo occidenta y de las largas déca-
das de las guerras de religion que habian desangrado y empobrecido a Europa,

5 Cf. mi libro anterior: J. De Zan, Panorama de la ética continental contemporanea, Akal, Madrid, 2002,
cap. 1 “Lenguajey moral”, pp. 5-16.
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grandes fil6sofos como Hobbes, Locke, Espinosa y Rousseau, recurrieron a la
figura del pacto social como via de legitimacion de la autoridad politica y del
derecho apartir de lalibre voluntad de los propios individuos. Kant, por su parte,
aunque adoptay reformulalateoriadel contrato social en sufilosofiapoliticay del
derecho, plantea sin embargo una nueva via, diferente y paradigmética en el pen-
samiento ético. La situacion con la que se enfrentd Kant en la ética erala misma
con laque se habian enfrentado lafilosofiadel derechoy lateoriapoliticay delos
contractualistas clésicos: como fundamentar las normas morales en una sociedad
civil moderna, que ya no puede apelar sencillamente a una tradicion cultural y
religiosa homogénea, porque estas tradiciones en algunos casos se hallan debilita-
das, han sido abandonadas o estén divididas. Pero la respuesta kantiana se ofrece
como una alternativa diferente, que descarta e contractualismo como no moral.
Voy a confrontar ahora, para avanzar en este panorama, dos de las orientaciones
mas recientes del pensamiento ético que, para una primeraidentificacién elemen-
tal, podria denominar como neocontractualistay neokantiana. (Advierto, sin em-
bargo, que estas titulaciones valen solamente como indicativas de las orientacio-
nes generales y no dan razén de la novedad de las propuestas contemporaneas).

4. EL CONTRACTUALISMO. LA ETICA DE LOS SOCIOS

Cuando se habla de contractualismo en la ética contemporanea, hay que
distinguir dos concepciones muy diferentes que se suelen englobar bajo esta deno-
minacion. Unaeslaconcepcion sostenidapor Rawls, en tanto este autor, y algunos
de sus seguidores, piensa en los términos de un contrato celebrado en condiciones
idealesdeimparcialidad, |as cua es han sido disefiadas conforme aunaideaintuitiva
dejusticia que es anterior a contrato y no se derivade él, sino que proviene de la
tradicion delaéticakantiana. En Rawls el pacto tiene un caracter meramente hipo-
tético y procedimental, como una estrategia tedrica para explicar la razonabilidad
delosprincipios de justicia. La otraconcepcion, ala que me refiero en este punto,
es la que fundamenta la moral socia en la descripcion de un pacto real implicito,
gue operaen lasrelaciones sociales normales, €l cual estdmotivado en el hecho de
gue los individuos, en la medida en que estan interesados en las relaciones de
intercambio y cooperacion con los demas, concuerdan también en €l interés de
mantener un sistema de reglas cuya aplicacion cuente con su asentimiento, siem-
pre que también todos |os demés se sometan a mismo tiempo a ellas.’

6 Podemos encontrar ensayos que fundamentan la moralidad social sobre estas bases en J-L. H. Mackie, 1977,
en David Gauthier, 1986 (La moral por acuerdo, Barcelona, 1994); y en Ernst Tugendhat, 1988 y 1997.
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El desafio de la convivencia de formas de vida y de culturas diferentes en un
mundo globaizado, |a fragmentacion o declinacion de laidentidad colectiva interior
de las sociedades modernas y la privatizacion de la“ ética’, alaque he aludido en los
capitul os precedentes, hallevado aplantear en lafilosofia contemporaneala pregunta
(que encontramos formulada en E. Tugendhat, 1997) de s no deberiamos entonces,
como esusua enlaéticaanglosgonaactua, con excepcion delosfil 6sofos que siguen
latradicion kantiana, contentarnos con € contractuaismo, € cua selimitaajustificar
los acuerdos facti cos que todos | os individuos, cual quiera sea su concepcion del bien,
pueden aceptar para resguardo de sus intereses. El contractualismo muestra que, de
hecho, en lamedidaen que losindividuos estan interesados en mantener relaciones de
intercambio y de cooperacion con los demas, concuerdan también en € interés de
mantener un sistema de reglas cuya aplicacion cuente con su asentimiento, y que ellos
respetaran estas reglas sempre que también todos los demas se sometan a mismo
tiempo adlas.

Con lallustracion se habiainiciado unacriticade latradicion y delacultura
gue debilité lafuerza de los presupuestos anteriores; este proceso no se ha deteni-
do, sino que se haradicalizado con lacriticaposmodernade lapropiallustraciony
el abandono de su fe en larazon. Este acontecimiento tiene consecuencias signifi-
cativas para la fundamentacién de la moralidad. En esta situacion los individuos
solo pueden apelar horizontalmente los unos a los otros, tratando de convencerse
de que es de interés reciproco €l llegar a acuerdos acerca de la regulacion norma-
tiva de la interaccion. En esta relacion esta claro que solo pueden ser admitidas
“normas simétricas’, cuyavigencia puedaser considerada como “igual mente bue-
naparatodos’ en un proceso de negociacién que concluye en un consenso factico,
0 en unasuerte de contrato moral. Lo que se acanzapor estaviacontractualista, o
consensualista, no eslafundamentaci 6n de una pretension de verdad, sino un acuer-
do de voluntades, ola decision comin de aceptar laautorregul acidn delainteraccion.
El situar el acuerdo directamente en el plano volitivo del querer, o de la decision,
tienelaventajade que yano es necesaria otramediacion parael pasaje delateoria
éticaalapraxis.

L os contractualistas argumentan que lamoral fundamentable mediante este
proceso intersubjetivo sera ciertamente una moral minimay siempre empirica
mente revisable. Pero esto no la convierte en meramente relativa. Mas bien a
contrario, puede decirse que relativas eran las éticas tradicionales derivadas de
verdades superiores que dependian a su vez de | as creencias particulares o provin-
cianas de cada cultura. Hist6ricamente lamoral minimaesun desarrollo tardio que
sblo aparece una vez que han perdido la credibilidad intersubjetiva todas las ver-
dades superiores. S6lo entonces —es decir, ahora— resulta visible la precariedad
de lacondicion humanareal originariay se plantean de manera directa, despojadas
delaenvolturade las antiguas fundamentaci ones superiores, las exigencias recipro-
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casde no agresion, derespeto y de cooperacion mutua, que constituyen el conteni-
do de una moral minima, comun a todos los hombres. Algunos autores piensan
gue, mientras basada en la condicién humana en cuanto tal, ésta es una moral
universal y puede exigir un respeto igual por parte de todos los individuos.

Puede aceptarse que |o que hace el contractualismo es explicitar y formular
las reglas de juegos que son de hecho observadas por |0s propios actores sociales
dentro de ciertos campos de lainteraccidn en la sociedad moderna, especial mente
en laeconomiay en la politica. Puede considerarse incluso que estas reglas socia-
les se corresponden aproximadamente con las formalidades normalmente obser-
vadas en cierto estrato o nivel de todos |0s juegos de interaccion en esta sociedad.
Lo que es dudoso es que estas reglas tengan un caréacter propiamente moral. Y lo
gue resulta inaceptable es la teoria contractualista de que esta sea toda la morali-
dad real y posible, 0 que agote toda la riqueza de significado de laéticaen lavida
humana.

Sin una moral social minima como la que fundamenta el contractualismo,
gue incluye deberes de respeto a las clausulas contractuales, de cooperacion, de
lealtad, etc., no podriafuncionar por cierto ningunasociedad. Como hasido desta-
cado por muchos autores, hasta una banda de ladrones solo puede existir y operar
s sus miembros son “morales’ en este sentido. Toda asociacion en torno a deter-
minados intereses comunes tiene que respetar en su interior estas normas, aunque
no las observe haciafuera, en sus relaciones con [os no socios, como es el caso de
los codigos de éticay de las précticas de autoproteccion de los miembros de las
asociaciones de tipo corporativo. Es proverbial incluso el rigorismo de la estricta
observanciade esta“moral” y laseveridad delas sancionesdeladeslealtad o dela
infraccion de sus codigos, que caracteriza ala mafia. Todos estos tipos de asocia-
cion ilicita cultivan incluso alguna forma de estima reciproca o de relaciones de
fraternidad entre sus miembros. Pero en esta concepcion no hay motivos para el
mantenimiento de las mismas normas en relacion con |os otros, con quienes no
tenemos intereses comunes de intercambio y cooperacion. En muchos casosinclu-
so laaperturay el igual tratamiento de los no socios entraria en contradiccion con
los propios intereses particulares de la corporacién. La mayoria de las veces este
tipo de“moral por acuerdo” escerrada, y sus codigostienen gque permanecer reser-
vados porque los consensos privados entre sus miembros conllevan casi siempre
una clausulaimplicitay, a veces, €l juramento explicito del secreto para la auto-
proteccion y el mantenimiento de las apariencias. En cualquier caso, este tipo de
“ética’ tiene un alcance siempre limitado y carece de razones para fundamentar y
motivar la universalizabilidad de sus normas, y no esta disponible a la critica ex-
terna de los terceros excluidos del consenso “entre nosotros’. En este aspecto, €
contractualismo tiene en definitivalas mismas limitaciones particul aristas que las
éticas tradicionales fundadas en los valores y creencias de una cultura particular.

920



JULIO DE ZAN 2Qué ética?

Al ingresar en un club social, o en un gremio profesional, firmamos un con-
trato de adhesi6n, asumimos el compromiso de observar los estatutos de lainstitu-
cion y la obligacion de respetar ciertas normas de trato reciproco de los socios.
Obtenemos a cambio determinados derechos y beneficios que son privilegios ve-
dados alos no socios. El reglamento de nuestro club puede contener incluso algu-
nas normas de conducta que son de caracter moral. Pero no parece adecuado pen-
sar lamoral conforme a este modelo del estatuto de un circulo privado de amigos
0 de socios (como parecen pensarlalos contractualistas) porque lo que diferencia
alas normas morales es que obligan atodosy exigen unigual tratamiento de todo
ser humano en cuanto tal.

Otra critica fuerte que puede hacerse a contractualismo es laque se refiere
al carécter transaccional de esta moral, en la cual yo me obligo a cumplir ciertas
normas con el fin de que los otros hagan también lo mismo. Pero entonces, en las
situaciones en las que no se da esta relacion de intercambio, o cuando mi infrac-
€ion no tuviera consecuencias parala contraprestacion de | os otros (porque perma-
nece encubierta, por gemplo) no tendra ningun sentido observar la norma. Ya
Platén, en el libro 11 de La Republica habia discutido largamente este asunto, mos-
trando que, st empleamos un criterio de utilidad, es mucho més ventajoso ser in-
justos, siempre que podamos, cuidandonos de mantener |a apariencia de probidad,
gue ser siempre honestos y querer el bien por si mismo, sin preocuparse de las
apariencias (Del que se cuida de las apariencias no sabemos si obra bien por amor
alajusticia, 0 solamente quiere aparecer como justo por las ventajas del recono-
cimiento social que le permite ser injusto y permanecer impune). Se comportaria
por lo tanto de manera mas sagaz quien violaralas normas morales siempre quele
resultara provechoso y pudiera hacerlo sin ser descubierto. “La injusticia es mas
atil [o ventgjosal que lajusticia|...] aungque todos la elogien en publico, engafian-
dose mutuamente los unos alos otros, ante el temor de ser objeto ellos mismos de
agunainjusticia’ (La Republica, I. I, 3). Por eso Hobbes, que sostenia que es €l
propio interés egoistade los individuos el que losfuerzaa celebrar el pacto social,
pensaba sin embargo, con el realismo que lo caracteriza, que el mantenimiento de
los pactos solamente puede ser asegurado mediante el miedo a la fuerza
sancionatoriade un poder estatal absoluto y siempre vigilante. Por desagradable e
inaceptable que nos parezca, esta es la unica solucién disponible a problema de
Platén en el contexto tedrico del contractualismo de tipo hobbesiano.

Para obviar la solucién hobbesiana (absol utista, o por 1o menos antiliberal)
del problema, algunos contractualistas contemporaneos, como Ernst Tugendhat,
moviéndose en circulo, tienen que presuponer un metacontrato mediante el cual
los individuos deberian acordar que van a resolver sus conflictos mediante la ne-
gociacion de contratos, y en el cua se comprometen a mantener las promesas
contractuales de éstey detodos|os otros contratos. “ Entrar en lasociedad moral es
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como hacer una promesa de segundo orden” (Tugendhat, 2002, p. 130). El
neocontractualismo liberal abandona otras veces el recurso a la promesa contrac-
tual, para apoyarse en dos condiciones empiricas: a) €l igual interésdelas partesy
la equivalencia del beneficio que ellas obtienen mediante el contrato moral; b) el
control reciproco del mantenimiento de | as reglas observadas por parte de los pro-
pios interesados. Esta manera de respaldar una moral por acuerdo puede aparecer
como muy realista. Pero su buen funcionamiento deberia contar con una presupo-
sicion mucho menos realista que la hipotética “situacion originaria’ de Rawls, a
saber: deberiapresuponer que las condicionesdeigualdad y deimparciaidad ima-
ginadas por Rawls no son una construccion tedrica, sino lasituacion real en que se
encuentran normalmente las partes (en cuyo caso, ademés, €l contrato moral seria
superfluo). Si se prescinde final mente de tal es presuposi ciones empiricas, refutables
por la més superficial observacion de los hechos, y se atiende a las desigualdades
naturales de fuerzas y capacidades, y a las enormes desigualdades sociaes exis-
tentes, se comprueba que las asimetrias de las relaciones de poder hacen ilusorio
todo contrato moralmente equitativo negociado sobre la base de la fuerza o capa-
cidad negociadora de las partes, y especialmente el respaldo del respeto de lo
pactado mediante el solo control reciproco.

El que sea 0 no beneficioso seguir una convencion particular depende del pro-
pio poder de negociacién, y la persona fuerte y con talento tendréd més poder
que la persona débil y enfermiza. Esta Ultima produce ademas poco valor de
cambio, y lo poco que produce puede ser sencillamente expropiado por los
demas sin temor alavenganza. Como es poco |0 que se ganadelacooperacion
con los débiles, y no hay que temer venganza alguna, €l fuerte tiene pocos
motivos [desde el punto de vista de sus intereses| para aceptar convenciones
que ayuden alos débiles.®

Algunas teorias contractualistas actuales permanecen inmunes, sin embar-
go, a estos argumentos, por cuanto aclaran que su concepcion no presupone de
ningiin modo que existan de hecho condiciones de simetria entre todos los seres
humanos, sino que sostiene sencillamente la tesis de que la conducta moral, €
respeto reciproco, lajusticia, etc., solamente son posibles entre quienes se encuen-
tran en estas condiciones de igualdad. Admiten por lo tanto que los méas débilesy
vulnerables quedan efectivamente fuera del alcance de la proteccion del contrato

7 Cf. J. De Zan, “E. Tugendhat: Filosofia analiticay fundamentacion de la ética normativa’, Teoria, Revista

del Departamento de Filosofia de la Facultad de Filosofiay Letras de la Univ. Nac. de Tucuman, n° extraor-
dinario en homenagje al Prof. Dr. Roberto Rojo, 2004, pp. 159-176.

Will Kymlicka, “Latradicion del contrato social”, en P. Singer, Companion to Ethics, 1991. Trad. esp. Com-
pendio de ética, Madrid, 2000, p. 271.
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moral (cf. Gauthier, 1986, p. 268). No podria proseguir agui esta discusion, y me
tengo que limitar a sefialar que tal teoria no s6lo me parece provocativa de una
condigna indignacion moral, sino que es contradictoria con la comprension nor-
mal de lo que es unamoral.

El propio Tugendhat, que ha propuesto unaversion muy refinadadelateoria
éticacontractualista, formulaotras dos criticas alas versiones mas estandar de esta
doctrina. 1) El contractualismo explicalamoral por razones egoistas. Ahorabien,
si las normas morales son establ ecidas mediante un contrato que los individuos se
ven |levados a celebrar por los motivos premorales del egoismo, ¢como se podria
entender entonces la conciencia moral? (2002, p. 128). El contractualismo carece
de motivaciones para el desarrollo delaconcienciamoral y para despertar buenos
sentimientos morales. Estos sentimientos no podrian originarse o motivarse a par-
tir de las negociaciones y del acuerdo de compromiso gque puede protocolizar un
mero contrato. 2) “Las palabras bueno y malo en su acepcién gramaticalmente
absoluta no pueden cobrar sentido alguno desde una base contractualista’. Es de-
cir, e contractualismo carece de una idea de bien en sentido moral, y solamente
emplealapal abra“bueno” en sentido relativo, o instrumental, como bueno paratal
o cual fin, como medio paralos propios intereses, 0 como Util para otra cosa. La
moral queda degradada a la categoria de instrumento, o de medio parael logro de
otros fines o ventajas no morales. Entonces no trato a las otras personas como
fines en si mismos, sino como medios para mis propios propositos. El contrac-
tualismo es una estrategia de instrumentalizacién reciproca: yo me abstengo de
hacer tales cosasa otro paraque (o acondicion de que) é se abstengade hacérmelas
ami, y para que ambos podamos confiar reciprocamente y asi mantener unarela-
cion provechosa. Solamente una comprension no instrumental del principio de la
moralidad permite justificar su validez universal e igualitaria. Por eso Tugendhat
consideraa contractualismo vulgar como una cuasi-moral. “Para aquel quetiene
un lack of moral sense, sea por causas patol bgicas o por decisién propia, la cuasi
moral contractualista permanece siempre, desde luego, como algo disponible y
conveniente, porque no presupone concienciamoral alguna. Se puede decir senci-
llamente que ellaes‘lamoral’ de quien no tiene ningun sentido moral”, 0 de quien
carece de concienciay de sentimientos morales.®

9 Tugendhat, 1978, pp. 74-76. La version sofisticada de esta teoria que presenta el citado autor no escapa sin
embargo a muchas de estas criticas, cf. J. De Zan, 2003.
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5. EL UNIVERSALISMO. UNA ETICA PARA TODOS

Resultaevidente paratodo lector atento de | os escritos éticos fundamental es
de Kant, que uno de los propositos del fildsofo de K 6nigsberg eramostrar precisa-
mente laindependenciay la superioridad del principio delamoralidad, tanto fren-
te alos meros sentimientos e inclinaciones, como frente alos intereses egoistas y
a las estrategias de la racionalidad instrumental del contractualismo hobbesiano
(inevitable sin embargo en las relaciones funcional es, econdmicas y juridico-poli-
ticas), superar |as limitaciones de estas concepciones anteriores y sostener lavali-
dez universal delos principios moral es mediante unafundamentacién racional que
no Se apoya tampoco en |os presupuestos historico-contingentes y particulares de
la“ética” de las comunidades tradicionales, ni se deriva de postulados tedricos
(antropol 6gico-metafisicos) o de verdades superiores accesibles solamente alafe
religiosa, sino que parte de lareflexion delapropiarazon, delaconcienciay dela
voluntad moral auténoma, y lleva a cabo una reconstruccion racional del sentido
moral del bieny del deber que esintrinseco al obrar humano en cuanto tal. No es
este el lugar para exponer y discutir los logros y las deficiencias de la ética de
Kant. Solamente me voy areferir ahora brevemente alos rasgos fundamentales de
la ética kantiana que han sido recuperados por |as teorias éticas contemporaneas.

Paraintroducir de manera sencillalanovedad del planteamiento kantiano se
podria decir que lafilosofia anterior habia buscado la explicacion del origeny el
sentido de lo moral en alguno de estos tres principios. o bien 1) en la naturaleza,
yaseaen lanaturalezadel hombrey en su deseo natural defelicidad, o en un orden
natural césmico; o bien 2) en la historia, esdecir en las tradiciones, convenciones
y costumbres de la comunidad, o 3) en una ley de origen trascendente, que viene
desde mas aladelanaturalezay delahistoria: laley divina. Kant pensd que para
fundamentar la ética no era posible ni necesario recurrir a ninguno de esos presu-
puestos anteriores, que se basaban en concepciones antropol dgicas, metafisicas o
teol bgicas probleméticas, o bien en hechos histéricos particulares y contingentes.
Asi como en la Critica de la razon pura habia buscado en la propia actividad del
sujeto del conocimiento las condiciones de posibilidad de la experienciay de la
validez objetiva de conocimiento, en la Critica de la razén practica buscara tam-
bién en el propio sujeto del juicio moral y delaaccion € principio delamoralidad.

L a éticade Kant no pretende prescribir qué debemos hacer, sino como debe-
mos obrar y tratar alos demas, cual esquiera sean | os fines que nosotros nos propo-
nemos en nuestras acciones. En este sentido es una ética formal, porque tiene en
cuenta que hay una innumerable diversidad de fines valiosos que los hombres
pueden proponerse en su vida, y Kant pretende mostrar que, si bien el contenido y
los fines de las acciones humanas no son moralmente irrelevantes (como a veces
se ha interpretado de manera incorrecta), |0 que es formalmente decisivo parala
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calificacion moral delas accionesy delas personas no es el contenido material de
lo que hacen (por ejemplo escribir sobre ética, dictar sentenciasjustas en un tribu-
nal, o lavar los platos en la casa del fil6sofo y del juez), no son sus actividades y
formas de vida (profesiones, costumbres, valores culturales, etc.) ni el éxito de sus
propositos, sino “labuenavoluntad”, que no eslamera*“buenaintencién”, sino la
rectitud del querer que pone todo |o que esta de su parte para obrar bien. El princi-
pio moral debe interpretarse como un criterio universal parajuzgar la moralidad
intrinseca de las acciones en si mismas (cual quiera sea su materia), y mandadirec-
tamente una forma de obrar, con independencia de los fines, es decir, “sin condi-
cionar estaconductaal logro de ningiin otro propdsito” mas que el de obrar moral-
mente bien. En cuanto esta ley moral no esta condicionada al logro de ningun fin
es (en el lengugje de Kant) un imperativo categdrico y no meramente hipotético.

La moralidad de la accion no reside en su mera adecuacion externa a una
norma. Esta conformidad con la ley es lo que define la legalidad en el sentido
juridico. Pero la accién conforme a laley puede estar determinada, sin embargo,
por motivos no morales (como €l interés o la inclinacion) o incluso por motivos
inmorales (como la hipocresia). Kant tiene en cuentalateoriaque explicael some-
timiento alaley porgque las penas a las que se expone la infraccion son mayores
guelas ventajas que se podrian obtener mediante su incumplimiento. (Por eso para
gue una normajuridica sea eficaz lamultatiene que ser mayor que €l beneficio de
laposibleinfraccion). Pero este mecanismo no funciona, sin embargo, en lamoral.
Las leyes civiles y el derecho son coactivos, se obedecen por temor a la fuerza
sancionatoria del Estado, y en este sentido son heterénomas. El deber moral, en
cambio, es estrictamente autbnomo, su “fuerza’ emana solamente de la convic-
cion de lo que es correcto y del sentimiento de respeto del deber.

Estaéticano esformal por lo tanto en el sentido superficial de laformalidad
externade la conducta. Lamoralidad no consiste en obrar “conforme al deber” o a
ciertas reglas (legalismo, fariseismo), sino que ella reside en la motivacion méas
profunda que mueve y orienta la accion. En la primera formulacion kantiana el
imperativo moral dice: “obra seglin una méxima tal que puedas querer a mismo
tiempo que se conviertaen ley universal”. El criterio de lamoralidad de las méaxi-
mas por las que se rige la conducta es la universalizabilidad. El imperativo esta
formulado en primera persona porque el examen de la universalizabilidad de sus
maximas es un test que cada uno debe hacer al mismo tiempo de manera auténoma
en su propia conciencia, pero lleva implicita la idea de reciprocidad y de
intersubjetividad. Se trata por o tanto de un principio dejusticia. Laley moral es
igual para todos. Si reflexionamos sobre 1o que hacemos cuando obramos mal
—advierte Kant— nos daremos cuenta de que en realidad no podemos querer que
nuestra maxima sea seguida por todos, sino mas bien al contrario, porque la ven-
taja esta en transgredir una ley mientras los demés la respetan. La inmoralidad
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consiste entonces en exceptuarme ami mismo (parami propio provecho) del cum-
plimiento de unaley general, y adoptar unaforma de obrar que no podria admitir-
les a todos |os demas.

El principio de universalizabilidad de Kant, como criterio de la moralidad
delas conductas, hadado lugar amuchasinterpretacionesy propuestas para hacer-
lo operativo en la préctica. Se ha observado con razon que las ideas de intersub-
jetividad y dereciprocidad simétricaimplicitasen su planteo no han sido tematizadas
y no tienen viabilidad efectiva dentro de esta filosofia, porque el examen de la
universalizabilidad es concebido por Kant como un experimento mental de lare-
flexion delaconcienciamoral del propio sujeto y no tiene en cuenta ningin proce-
dimiento de confrontacion real que permita una critica de la subjetividad. No obs-
tante estas observaciones, y otras que se pueden realizar, todas las teorias
universalistas de la moral que se han propuesto en la filosofia contemporanea se
reconocen ampliamente deudoras de Kant.

El principio universal de lamoralidad no es puramente formal y carente de
contenido. Su contenido universal esta explicitado en la segunda formulacion de
Kant, que enuncia el deber incondicionado de tratar ala humanidad, es decir, ala
persona humana en cuanto tal, tanto en uno mismo como en todos los demés,
siempre como fin y nunca como mero medio. La segunda formula explicita el
modo como debe entenderse la primera, es decir que debo observar e principio de
lareciprocidad simétrica de las reglas del comportamiento por si mismas, porque
son las normas justas, y no de manera meramente instrumental, para que |os otros
las respeten con respecto ami. Este mandato moral de no instrumentalizar a nadie
en funcién de otros finesimplicaa mismo tiempo la descalificacion de toda com-
prension instrumental delapropiamoral (como el utilitarismoy el contractualismo).

El respeto de la persona humana en cuanto tal y como fin en si misma, o
auto-fin, es e verdadero fundamento del universalismo moral, por cuanto esta
propiedad de ser personay fin en si mismo, de ser-para-si, y no para-otro, o de-
otro, es una propiedad que le compete por igual atodo ser humano en cuanto ser
racional, independientemente del color de su piel o de su posicion social, de sus
cualidades fisicas o intel ectuales, de su manerade vivir o de su cultura, etc. Tratar
atoda persona como fin en si mismo quiere decir considerarla como sujeto de los
propios fines que ella se propone en su libertad. No como otro objeto de mi cono-
cimiento y accién, sino como otro sujeto, que es e centro de su propio mundo.
Estaforma de relacionarme con el otro como otro exige un descentramiento delas
perspectivas del propio yo, una apertura del egocentrismo natural, y esta apertura
estaen labase, no sdlo de lamoralidad, sino de toda laintersubjetividad humana,
delaideade verdad, de los valores estéticos, juridicosy del espacio publico delo
politico. Toda estariqueza de significado implicitaen el punto de vistamoral uni-
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versal de Kant, esla que ha sido explicitaday puesta de relieve por larenovacion
contemporanea del universalismo.

Kant habla de un imperativo moral porque tiene en cuenta que el ser huma-
no estd motivado por diferentes inclinaciones y deseos de su naturaleza internay
por orientaciones externas de lasociedad y delacultura. En este campo de fuerzas
gue atraviesan la vida humana, la voluntad tiene que decidir, orientada por €l jui-
cio delarazodn. Pero e mandato moral no viene de ningunainstanciaexterior, sino
de la propia voluntad racional auténoma que gobierna sus inclinacionesy se con-
duce con libertad frente a las presiones externas. Solamente de la voluntad racio-
nal autébnoma que se dicta su propia ley puede decirse que es moral (moralmente
buena o mala) y responsable de sus acciones. Sin esto no habria sujeto moral. La
ley moral no viene dada tampoco por ninguna autoridad superior, ya sea de la
tradicion, de lareligion o del poder. Estas son diferentes formas de heteronomia,
pero en lamedidaen que lavoluntad estaregidapor unaley o algunafuerzaque es
genaa ellamisma, no puede ser moral.

El deber moral implica, por lo tanto, la conciencia de una autoobligacion,
gue €l sujeto tiene que aceptar por si mismo, porque se lo impone su propiarazon
y se conecta con su identidad esencial como ser racional, y cuya validez es inde-
pendiente del hecho de que, ademés, esté respaldado o no por alguna autoridad o
por alguna sancion, ya sea de carécter social 0 metasocial. (Aqui tiene su fuente
este concepto que he definido en el capitulo 1.7, y quereitero ahora, porque quizés
se entiende mejor en el contexto de toda esta concepcion de la ética). Esta propie-
dad eslaque Kant definié con el concepto de autonomia de lavoluntad moral. No
tendria sentido por o tanto decir, por ejemplo, que algo es un deber moral, pero yo
no estoy de acuerdo. Si es posible en cambio que, de hecho, a pesar de todo, uno
obremal, llevado por susinclinaciones. Ladiferenciay latensién entrelo moral y
lafacticidad de |as préacticas no es ninglin argumento contrala validez de |as nor-
mas. Esta diferencia, que es caracteristica de la moral, es la que hace necesario
explicitar las normas y |0s principios morales parajuzgar y corregir las practicas.

Parece que el formalismo de la ética kantiana 'y €l criterio de la universa-
lizabilidad dejan de lado la consideracion del bien integral de la persona, o del
bienestar concreto de laviday, en general, de las consecuencias de las acciones.
Estas consideraciones no se hacen jugar efectivamente en lafundamentacion dela
éticay en laformulacion del criterio universal delamoralidad. Pero todo esto esta
presupuesto como €l contenido de las maximas a las que se refiere la primera
formuladel imperativo. Las méximas condensan el contenido concreto de valores
y actitudes de lavidamoral y forman el horizonte axiol 6gico de unared de practi-
cas 0 costumbres en las cuales se configuralaidentidad particular y e proyecto de
vida de una persona o de un grupo. Algunas maximas alas que aplica Kant el test
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de launiversalizabilidad para mostrar su rectitud moral son, por gjemplo, las que
serefieren a cuidado de si y al desarrollo de las propias capacidades, al manteni-
miento de las promesas, a la ayuda a préjimo, etc. No se trata, claro est, de
universalizar mis (o nuestras) maximas (como obligatorias para los demés), sino
de cuestionar su moralidad siempre que no estuviéramos dispuestos a aceptar que
también los demas las pueden adoptar (como permitidas). Las méximas que no
son universalizables en este sentido restrictivo, son inmorales.

Laaplicacion de las maximas de la conducta alas acciones concretas, en
las diversas situaciones, tiene que tener en cuentay valorar al mismo tiempo
las consecuencias de las acciones. Pero |os requerimientos del mayor bienestar
(o de lafelicidad) no deben Ilevar a la violacion de los principios, ni mucho
menos sustituirlos. Conforme a esta concepcion kantiana escribe Rawls en la
primera pagina de su Teoria de la justicia: “ Cada persona posee unainviol abi-
lidad fundada en la justicia, que incluso el bienestar de la sociedad como un
todo no puede atropellar [...] Siendo las primeras virtudes de la actividad hu-
mana, la verdad y la justicia no pueden estar sujetas a transacciones’.

6. LAS ETICAS PROCEDIMENTALES

Larenovacion contemporaneade universalismo de lamoralidad kantianase ha
concentrado especia mente en lacuestion procedimental delajustificacion raciona de
principios morales, como €l principio de justicia, y de cdmo hacer operativo € punto
devistamoral. Segiin Rawlstenemos unanociénintuitivadelo quesignificatratar con
igual consideracion a las personas porque cada persona importa por si misma, pero
dada la vaguedad de nuestro sentido de la justicia, es preciso encontrar un procedi-
miento que nos permita precisar sus exigencias y justificar la imparciaidad de los
juiciosy las decisiones moraes afin de poder establecer términos equitativos de co-
operaciony fomentar ingtitucionesjustas. Laideadel contrato social ofrece paraRawls
un procedimiento como el buscado. El cree que & problema de este procedimiento no
radica en la idea misma de contrato, ni en € autointerés de las partes, sno en las
condiciones facticas, y especialmente en las desiguadades de poder existentes en la
sociedad real. Launicagarantiade lograr un contrato socia en € quetodoslosindivi-
duos obtengan una participacion equitativaen las cargasy beneficiosdelasociedad, es
gue ellos puedan negociarlo desde una posicion de estrictaiguadad. Como esacondi-
cion esta muy Igjos de darse en los hechos, se trata para Rawls de idear un procedi-
miento que permita pensar cud es son |os principios de justicia que todos aceptarian y
estarian dispuestos a acordar en una situacion ideal de estrictaigualdad.

L os términos equitativos de la cooperacidn socia tienen que entenderse como
si fueran acordados por quienes estdn comprometidos con ella, esto es, por
ciudadanos libres e iguales, nacidos en la sociedad en la que viven. Pero su
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acuerdo, como todos los acuerdos vélidos, tienen que proceder conforme a
unas condiciones adecuadas. En particul ar, esas condiciones tiene que empla-
zar equitativamente a las personas libres e iguales, y no deben permitir que
algunas estén en posiciones negociadoras méas ventajosas que otras. Ademas,
hay que excluir cosas tales como amenazas de fuerza y coercién, engafio y
fraude (John Rawls, 1996, p. 53).

Esta situacion ideal es la que la teoria rawlsiana de la justicia denomina
“posicion originaria’. Se trata de una construccién hipotética que permite analizar
como razonarian los individuos si ignoraran todas las desigual dades de sus condi-
ciones naturales y sociales, e ignoraran también cudles son sus propios deseos e
intereses particulares. En la medida en que no se concibe otra forma de racionali-
dad mas que larazén instrumental delatradicion empirista, laestrategiatedricade
Rawls se ofrece como un ingenioso dispositivo para que esta razon instrumental,
“guia de nuestros juicios concernientes a causas y efectos’, e instrumento de cal-
culo para corregir nuestras decisiones “cuando estan basadas en una falsa suposi-
cion o elegimos medios insuficientes para el fin deseado”,*° no obstante su cegue-
ramoral, funcione sin embargo como si fueralarazén practicakantiana. Como lo
ha mostrado Rawls, en estas condiciones ideales de la “posicion originaria’ la
misma razén instrumental puede ver con claridad €l sentido de la justicia, argu-
mentar con imparcialidad, y llegar a un acuerdo razonable acerca de como deben
formularse los principios de justicia que traten a todos como igualesy compensen
las desventajas y la mayor vulnerabilidad de los menos favorecidos.

La diferenciacion entre la moral positiva, con la escala de vaores de hecho
vigentes en una sociedad particular, y los juicios de una moral critica, presupone la
posibilidad de fundamentar mediante buenos argumentos principios morales univer-
salmente validos, es decir, que se pueden justificar racionalmente como vinculantes
paratodos. A estaposicién selahallamado en lametaética: “ cognitivismo mora”. El
cognitivismo fue desacreditado a comienzo en los debates de este campo de la ética
porque a gunos de sus defensores adoptaron unaerroneaposicion “ descriptivista’, que
sosteniaque | os juicios morales son enunciados descriptivos de a gun tipo de hechos o
de propiedades redes de | as acciones, naturales 0 no naturaes. Pero esta disputa dgja
detener significado en lamedidaen que se aclaraque lafundamentacion raciona dela
€éticano se gpoyapor cierto en ladescripcion de ningunaclase de hechos. (Tampoco la
validez de las teorias de las ciencias se demuestra por otro lado mediante la mera
descripcion de hechos, como pretendia @ positivismo). Se admite en general en la
filosofia contemporanea pospositivista que laracionalidad de los enunciadosy de las
acciones humanas depende de las buenas razones que puedan justificarlas y de la

10 D. Hume, Tratado de |a naturaleza humana, |. 111, parte I11, sec. 11, edic. esp. de F. Duque, pp. 614-622.
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disponibilidad de los sujetos para exponerlas y confrontar estas razones mediante e
discurso. En tal sentido, una afirmacién o una accién injustificada e injustificable, es
decir, que no se quieren 0 no se pueden justificar mediante buenas razones, se pueden
considerar con todo derecho como no razonables'y de dudosa racionalidad.

Las condiciones de posibilidad y de validez del discurso moral han sido
estudiadas principalmente por la ética discursiva (también [lamada“ ética comuni-
cativa’ o “ética del didogo”), iniciada a comienzos de los afios setenta por 10s
fil6sof os alemanes Karl-Otto Apel y Jirgen Habermas. Para comprenderla es pre-
Ciso tener en cuenta, ante todo, la definicion convencional del “discurso” como
didlogo argumentativo, con la que trabajan estos autores, y no confundir su con-
cepto del “discurso” con el sentido de esta palabra en el uso corriente o en otros
contextos filosoficos diferentes. El “discurso argumentativo”, en el sentido espe-
cifico en el que lo entienden estos autores, es el procedimiento adecuado para el
tratamiento de cuestiones de validez, o parala blsgueda cooperativa de la verdad
mediante |a confrontacion de argumentos en pro 'y en contrade laaceptacion deun
enunciado, de unateoria, de unanormao de unaética. En cuanto tal, se diferencia
también de la“negociacion” como proceso competitivo, que suele tener lugar es-
pecialmente en situaciones de conflicto (de intereses o de poder), €l cual es un
procedimiento en parte también discursivo (de ahi laposible confusién) pero en el
gue las partes estan orientadas al logro de sus propios beneficios particulares, y
consiste en transacciones mediante las cuales los involucrados tienen que ceder
parte de sus pretensiones para obtener a cambio alguna ventaja o evitar pérdidas
mayores. Las partes intervinientes en un juego cooperativo, como el discurso, no
buscan intercambiar ventajosamente cosas 0 prestaciones diferentes, sino que to-
dos estén interesados en 1o mismo como un bien comun indivisible (como la ver-
dad o lajusticia), €l cual no se negociay no puede ser objeto de transacciones. El
discurso puede considerarse como el caso paradigmético de un juego de suma
positiva en el que todos ganan o todos pierden. El éxito de un discurso tedrico
(como €l de laciencia) o de un discurso préctico (como el de la ética) esta en el
orden del conocimiento objetivo, consiste en la clarificacion y la critica, o lajus-
tificacion racional delas pretensiones de validez delosjuicios. Lanegociacion, en
cambio, es un juego competitivo de suma cero, en el que lo que gana una de las
partes es |o que tiene que ceder |a otra, aungue una de las estrategias de negocia-
cion suele ser el persuadir al adversario, 0 a competidor, de que la oferta que le
hacemos es igualmente beneficiosa para ambos. El éxito de una negociacion se
concretaen un contrato (pacto o armisticio) que protocolizael acuerdo delavolun-
tad subjetiva de las partes. Las negociaciones son juegos de poder en los que se
hacen jugar amenazas y contraamenazas (abiertas o encubiertas), se ofrecen con-
CESioNes reciprocas, promesas y pagos compensatorios, y cada una de las partes
calculalas ventajasy desventajas de las distintas alternativas, tal como lo analiza,
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incluso con model os matematicos, lateoriadelosjuegos estratégicos (cf. O. Hoffe,
1979, p. 64). El fracaso de lanegociacion puede dar lugar ala confrontacion o ala
lucha, que esla continuacion del mismo juego de la negociacion con otros medios
(paraevocar laexpresion de Clausewitz), con mediosyano meramente discursivos
y retéricos. Esclaro que si no se aceptaladiferencia entre pretensiones de validez
y pretensionesde poder, como seriael caso de Nietzsche, de Foucault, o de Chantal
Mouffe, por gemplo, la contraposicion de estos dos conceptos careceria de sus-
tentoy se borrarialadiferenciaentre unjuicio moral y una pretension de hegemo-
nia, o0 un acto de poder.

Es evidente que cuando se trata de resolver un problema como este que
estamos discutiendo ahora, de la posibilidad de unafundamentacion racional dela
ética, por gjemplo, todos los que aceptamos la discusién damos por supuesto que
solamente debemos hacer valer argumentos racionales y que no tendria sentido
buscar un acuerdo, 0 unatransaccion, por medio de negociaciones estratégicas del
tipo mencionado. Esdecir, en lafilosofiay enlacienciaen general, laracionalidad
estratégica carece de sentido y validez. Todo aquel que acepta participar en una
discusion de problemas tedricos o en un discurso moral, por € solo hecho de
entrar en ella manifiesta practicamente también su aceptacion y reconocimiento
publico delasnormasy condiciones no estratégi cas de esta comunidad de comuni-
cacion o de discurso.

¢Queé se entiende ahora como comunidad de discurso, y cuéles son reglas?
Esclaro queno esel caso, ni siquiera, de mencionar aqui reglas|égicasdel razona-
miento o reglas pragméti cas de laargumentacion racional. Lo queinteresaexplicitar
ahora son |as condiciones normativas, especificamente morales del discurso, cuya
relevancia ha sido destacada por la éticadiscursiva. “ En laargumentacion racional
en cuanto tal, que estaimplicita en cualquier discusién de problemas [tanto teori-
COS como practicos], y no solamente en toda ciencia, se presupone la validez uni-
versal de normas morales’ (Apel, 1972, p. 397). En lamedida en que el discurso
argumentativo no es parael ser humano una actividad meramente posible, orienta-
da a fines contingentes, sino la actividad constitutiva de la racionalidad que lo
identificay lo diferencia de todas las otras especies de animales, se puede decir
también, en el sentido de lafilosofia kantiana, que “las normas de la cooperacion
en el discurso argumentativo son obligatorias incondicionadamente, esto es, son
categoricas’ (Apel, 1990, p. 21).

Lavalidez delos argumentos en general no puede ser justificaday controla-
damediante el discurso sin presuponer en principio unacomunidad de seresracio-
nales con la competencia comunicativa para confrontar sus razonamientos, para
Ilegar aentenderse intersubjetivamente, y sin presuponer al mismo tiempo el reco-
nocimiento de las condiciones morales de razonabilidad, honestidad y respeto re-
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ciproco, etc., sin las cuales no seria posible ningln didlogo y entendimiento
intersubjetivo. “Resulta evidente que incluso la validez del pensamiento indivi-
dual o solitario depende, por principio, de la justificabilidad de los enunciados
lingtisticos en lacomunidad real de comunicacion. * Uno solo no puede seguir una
regla y lograr validez para su pensamiento en el marco de un ‘lenguaje privado’.
Asi interpretariayo en nuestro contexto laconocidatesisdel segundo Wittgenstein”
(Apel, 1972, p. 379). Esta dimensién comunicativa es una propiedad constitutiva
del pensamiento racional en cuanto tal. El pensar, en cuanto argumentativo, nece-
sita siempre dar razones para que sus creencias subjetivas, privadas, se transfor-
men en saber; y para seguir pensando necesita recibir la devolucion de sus razo-
nes de parte de los otros, confirmadas, cuestionadas, corregidas o refutadas. Este
procedimiento discursivo de la justificacion racional adquiere una relevancia es-
pecial cuando se trata de justificar o fundamentar normas. Una norma solamente
puede ser moralmente vélida en la medida en que puede fundamentarse en un
discurso racional publico, de tal manera que las consecuencias de su aplicacion
pueda obtener el asentimiento de todos los afectados. Este es el principio proce-
dimental bésico de la ética discursiva.

Ahora bien, “conjuntamente con la comunidad real de argumentacion, la
justificacion légica de nuestro pensamiento presupone también la observancia de
aquellas normas morales fundamentales’ sin las cuales esta comunidad no podria
existir ni alcanzar susfinesy, por lo tanto, no seria posible ninguna comprobacion
o control critico intersubjetivo de argumentos, y entonces|os argumentos tampoco
podrian ver corroboradas sus pretensiones de validez. “El mentir, por gemplo,
haria evidentemente imposible el didogo de los argumentantes; pero 10 mismo
vale ya también para la negativa a entenderse criticamente con los otros, o la no
disponibilidad para el didlogo [es decir: para dar y aceptar explicacionesy argu-
mentos]. Dicho brevemente: en la comunidad de argumentacién se presupone €l
reconocimiento reciproco de todos |os miembros como participantes de la discu-
sion conigualdad de derechos’ (Apel, 1972, p. 400). Este esyaun principio moral
de justicia que se puede formular como condicién necesaria de posibilidad de un
discurso valido, tanto sobre problemas tedricos como sobre problemas préctico-
morales, es decir, como presupuesto moral de la racionalidad en general. Este
principio de justicia es ante todo puramente procedimental, en cuanto se refiere
directamente alas condiciones de equidad de laparticipacion en el discurso o alas
condiciones de simetria de la relacién comunicativa. Estasimetriaimplicaiguales
derechosy posibilidades de todos | os interlocutores para hacer valer sus argumen-
tos, y coincide en parte con las condiciones de igualdad requeridas por Rawls
también para toda negociacion equitativa.

El concepto del discurso moral presupone, en segundo lugar, larenunciadel
hablante a todo otro medio que no sean los de la argumentaci 6n misma para justi-
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ficar 0 apoyar susjuicios. El reconocimiento, o la aceptacion de las pretensiones
de validez intersubjetiva, debe ser buscado por o tanto solamente mediante la
argumentacion libre de toda forma de engafio, de soborno, de amenaza, de presion
o deviolencia. Podriamos [lamar a esta condicion moral de validez del discurso, €
principio dela no violencia. El hecho de entrar en el terreno del discurso presupo-
ne haber admitido que el reconocimiento de lavalidez de toda afirmacion, tanto de
las afirmaciones propias, como la de todos | os otros, sélo debe basarse en laargu-
mentacién en cuanto tal, en la “fuerza’ no violenta del mejor argumento, como
dice Habermas. El principio moral de lano violenciay del abandono de todo tipo
de procedimientos estratégicos paraforzar el consentimiento de los interlocutores
(que son formas encubiertas de violencia), pertenece a las reglas constitutivas de
los juegos de lenguaje de laverdad y delajusticia, y quien no respeta estas reglas
esta jugando otro juego. La validez del discurso (tanto del discurso tedrico como
del discurso moral) presupone una practicade laracionalidad comunicativaque ha
excluido de su &mbito los procedimientos de la racionalidad estratégica. Es claro
gue en los conflictos de intereses particulares no generalizables y en las disputas
politicas de poder es necesario recurrir normalmente a las diversas estrategias de
negociacion, y éstas son por lo genera preferibles a la confrontacion. Pero los
acuerdos 0 compromisos logrados por estos medios estratégicos no son relevantes
con respecto a los problemas de validez, es decir que tales procedimientos no
sirven y carecen de todo significado para determinar, por gjemplo, la verdad de
una proposicion o lajusticia de una norma.tt

La pretension de validez universal de la argumentacion racional presupone
también, finalmente, que el argumentante no puede renunciar o negarse por princi-
pio a confrontar sus argumentos con ningun otro ser racional. La validez de los
argumentos no puede protegerse mediante los mecanismos de exclusion de los
otros del discurso. Al no confrontar mis razones con los que piensan diferente, a
cerrar el discurso al @ambito de un nosotros, o al circulo de“losamigosmorales’, la
validez de las conclusiones de ese discurso se torna sospechosay queda cuestiona-
da. Si solamente estamos dispuestos adiscutir algo entre nosotros, y no queremos
escuchar alos otros, es probablemente porque pensamos que ellos pueden tener
buenas razones o argumentos que cuestionarian nuestros consensos, o porque el
acuerdo buscado entre nosotros es a costas de |os terceros excluidos del discurso,
como los consensos fraternales de la mafia. Podriamos llamar a esta otra condi-
cion moral de validez del discurso, €l principio de la no exclusion. El discurso
tiene que ser, en principio, publico y abierto atodos; de lo contrario, su validez es
defectuosa. Yo mismo no puedo estar cierto de lavalidez de mis razones mientras

11 Paratoda esta problemética, cf. el articulo de Apel: “ ¢Puede diferenciarse la razén ética de la racionalidad
estratégica conforme a fines? Acerca del problema de laracionalidad de la comunicacion y de lainteraccion
socia”, en el libro del mismo autor, Estudios éticos, Barcelona, 1986.
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no las he confrontado con | as posibles objeciones y contraargumentos de |os otros
en un discurso abierto y sin exclusiones.

Lascondicionesmoraesdevalidez del discurso moral, y del discurso racio-
nal en general, se pueden sintetizar en los tres principios enunciados: 1) el princi-
pio denoviolencia, 2) el principio de simetriao de equidad y, 3) el principio de no
exclusion. Si bien hemos mencionado algunas implicaciones de dichos principios,
su significado y alcance deberia ser objeto de un desarrollo mucho méas amplio.
Estos son ya principios moral es fundamental es, pero ademés son reglas constituti-
vasdel procedimiento que se debe respetar paralafundamentacion vdlidade todas
las otras normas y juicios morales. Es decir que ninguna practica social, norma,
codigo de normas o institucion es moralmente aceptable si no puede exponerse a
la critica mediante un discurso realizado en las condiciones normativas de estos
principios. Las pretensiones de validez normativa que no han pasado por este pro-
cedimiento dejustificacion o validacion estan privadas de fuerzamoral vinculante,
0 bien son, quizas, directamente inmorales.

Laéticadiscursiva sostiene que el examen criticoy lajustificacion racio-
nal de la moralidad de las méximas, o de las normas para |os diferentes cam-
pos de laaccién humana, y de |los juicios moral es sobre las acciones concretas,
no puede realizarse mediante la sola reflexiéon moral de la conciencia, como
presuponia Kant. El procedimiento adecuado para la fundamentacion de nor-
masy parael tratamiento de los conflictos morales es el discurso, el cual debe
respetar en principio las tres condiciones normativas de validez apuntadas.
Pero estos discursos para la determinacién del contenido concreto de las nor-
mas referidas alas diversas situaciones de lainteraccion entre los individuos y
entre lo grupos en los diferentes contextos social es e institucional es, solamen-
te pueden ser |levados a cabo de manera competente por |0s propios sujetos o
actores morales involucrados, con la participacion de todos los afectados. Se
tiene que rechazar, por lo tanto, cualquier forma de paternalismo que pretenda
subrogar €l juicio y la decision de los propios sujetos morales. La pretension
de algun presunto legislador moral de sustituir estos discursos morales de los
involucrados violaria el principio de la autonomia moral de las personas en
cuanto sujetos responsables de la accion. Pero la autonomia moral de un ser
racional no lo exime, sino que le exige precisamente la aperturaal didlogo con
los demas, la actitud de escuchar alos otros 'y tomar en serio sus opiniones y
argumentos, respetando el procedimiento del discurso y sus principios norma-
tivos como condiciones de la moralidad y de |a propia racionalidad humana.
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Capitulo 4
ETICA, TEORIAS DEL DERECHO Y FUNCION JUDICIAL

Lafiguradel juez'y lafuncion judicial pueden considerarse como unadelas
mas antiguas de las sociedades humanas. El juez sirve al derechoy alasinstitucio-
nes, pero laconcienciadel derecho no se hizo reflexivasin lapersonificacion dela
Justicia en la figura del juez. En tal sentido el juez, como €l derecho, son mas
antiguos que todas las otras instituciones; existieron incluso antes que las leyes.!

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

Unadelascargasde ser unjuez eslaexpectativasocial de que uno se eleve por
encima de la posicion del comdn de los hombres y sea capaz de dispensar
justicia con una objetividad semejante ala sabiduria divina. Independiente de
las presiones de la vida cotidianay libre de influencias politicas, el juez tiene

1 “Das Richteramt ist ein Urberuf in der menschlichen Gemeinschaft. Der Richter dient der Recht und wie
dieses ist auch er dter als das Gesetz”, Josef Piegler, “Der Richter im Rechtstaat”, Osterr. Juristenzeitung,
1965, S. 505, cit. en: Herbert Schambeck, “Richteramt und Ethik”, en Wissenschaftliche Ajhandlungen und
Reden zur Philosophie, Poalitik und Geistesgeschichte, Band 15, Duncker and Humboldt, Berlin.
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que resolver las més dificiles disputas | egal es con la sabiduria de un Salomén.
Tal eslarepresentacionidealizadadel juez, y estetendriaque aspirar aser algo
de eso. Pero tal ideatiende a oscurecer la dimension humana de latarea prac-
ticade administrar justicia.?

Los jueces pueden experimentar la imagen tradicional y las expectativas
consecuentes sobre su persona como una sobreexigencia agobiante, pero también
pueden refugiarse en ella como un halo protector que refuerza su autoridad. La
representaci on mencionada mantiene todavia el rastro de lasimagenes miticas que
sacralizaban la autoridad en | as sociedades arcaicas.® Ninguna de estas dos actitu-
des me parecen aceptables. Ni sobrecargar alos jueces con exigencias sobrehuma-
nas de objetividad e imparcialidad, ni encubrir sus falencias humanas mediante la
sacralizacion de su funcion. La actitud critica comienza mas bien por reconocer
que laobjetividad y laimparcialidad son ideales muy dificiles de alcanzar; quelos
juicios y las decisiones humanas (en todos los campos del conocimiento y de la
accion) son falibles y estén enraizados en la subjetividad. Como ha escrito Karl
Popper, la respuesta adecuada a la pregunta fundamental de la epistemologia,
“ ¢como podemos detectar el error?’, no puede ser otra que la siguiente: “critican-
do las teorias y presuposiciones de los otros y —si podemos adiestrarnos para
hacerlo— criticando también nuestras propiasteoriasy presuposiciones. Esto Ulti-
Mo es sumamente deseable, pero no indispensable; pues si NOsotros no criticamos
nuestras propiasteorias, siempre habréotros que lo hagan” .4 El realismo filosofico
nos recomienda un cierto escepticismo con respecto alas posibilidadesy alcances
de laautocritica. Lacritica de los propios prejuicios es lo mas dificil, pocas veces

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

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

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

Puede pensarse que la actitud derivada del falibilismoy la postul ada apertu-
rapara escuchar todas las opiniones, situarian a juez en una posicion de vulnera-
bilidad y debilidad frente a las influencias externas que pondria en riesgo el otro
principio fundamental de la independencia judicial. “No es aceptable nada que
lesionelaseguridad delainvestidurajudicial, que socave laposicion de respeto en
gue tradicional mente se han mantenido |os jueces o, para decirlo brevemente, que
amenace directa o indirectamente la independencia de la funcién judicial”.® No
deberiaolvidarse sin embargo que el fundamento de laexigenciadel mayor respe-
to alaindependenciadejuicio delosjueces es que estos deben estar libres de todo
tipo de presiones o influencia paralabusqueda de la verdad objetiva de los hechos
y para poder aproximarse |o més posible alaimparcialidad en sus sentencias.

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

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

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

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

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

Otradistincion mésrecurrenteen laliteraturajudicial eslaqueserefiereala
independencia, no ya como una cualidad del juicio y de la persona del juez, sino
como una atribucion colectiva de la Administracion de Justicia, o del Poder Judi-
cial como institucion, frente a los otros poderes del Estado. En el primer caso se
trata de una cuestion epistemol dgicay moral; en el segundo de una cuestién poli-
ticay de derecho constitucional. La reivindicacion de la independencia en este
ultimo sentido se conectan con el objetivo politico de sustraer al Poder Ejecutivo
incluso las decisiones burocréticas, de administracion delajudicaturay de regula-
ciondelacarrerajudicial, y detrasladar las competencias respectivas por ejemplo
aun consgjo de laMagistratura. Pero en lamedida en que e Poder Judicial cobra
autonomia dentro del Estado, cabe preguntarse entonces cOmo juegan y se articu-
lan las relaciones de poder dentro de esta institucion, quiénes detentan € poder
real dentro de este poder, hasta donde Ilega su control de las decisiones individua-
les de losjueces, y cudles son las garantias de la transparenciay del control exter-
no, democratico, de esta corporacion autbnoma. “La reivindicacion de la autono-
mia del Poder Judicial, y el funcionamiento de la misma, puede suponer, algunas
veces paraddjicamente, més que una garantia, una amenaza paralaindependencia

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

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

Ha comenzado a emerger una concepcion més moderna del rol de los jueces,
gue es mas tolerante con los elementos de la subjetividad. Los que sostienen
esta hueva version argumentan que una completa separacién o neutralizacion
de todas | as percepciones subjetivas del juez haria del proceso de dictar sen-
tencia algo meramente mecanico e inhumano. Semejante neutralizacion seria,
ademés, virtualmente imposible de obtener. El desafio reside en integrar los
dosroles. El argumento afavor de larepresentacion en laadministracion dela
justicia se apoya en este paradigma: la integracién de un mayor nimero de
perspectivas favorece unamayor aperturay compulsaotras maneras de ver las
cosas. Con esto se desmontan, a su vez, |0s estereotipos que, en cambio, no se
verian confrontados mientras no sea cuestionada la imagen dominante de la
objetividad (A. Wayne MacKay, 1995, p. 4).

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

9 C. Garcia Pascual, Legitimidad democratica y poder judicial, Valencia, 1997, pp. 162-163. Sobre el proble-
ma de la independencia judicial en la Argentina, cf. R. Gargarella, La justicia contra el gobierno, Ariel,
Barcelona, 1996, cap. 9, “La Justicia dependiente de la politica. El caso Argentino”, pp. 229-261, con biblio-
grafia.
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“encubrimiento ideologico” (para emplear una provocativa expresion en desuso)
no implica necesariamente el escepticismo sobre las pretensiones del validez del
derecho, el cua ha de garantizar mediante la racionalidad de los procedimientos
de su produccién y de su aplicacion judicial tanto: 1) la pretension de legitimidad
y dejusticia en cada situacién particular, como 2) la seguridad juridica, esdecir la
estabilidad y previsibilidad de las expectativas de comportamiento sancionadas
por las leyes. Ambas garantias deben ser al mismo tiempo salvaguardadas en €l
nivel de la praxis de las decisiones judiciales. “Para satisfacer la funcion social
integradoradel orden juridicoy lapretension delegitimidad del derecho, losfallos
de lajusticia han de cumplir a mismo tiempo las condiciones de la consistencia
[contodo el contexto normativo del sistemajuridico vigente] y delaaceptabilidad
racional” .19 Esta tltima presupone algo méas que la correccion formal del silogis-
mo juridico y lalegitimidad de sus premisas legales.

1. LA CAPACIDAD DE JUZGAR Y EL SENTIDO COMUN

Hannah Arendt ha encontrado en la primeraparte delaCritica del juicio, de
Kant, un punto de partida paraun pensar diferente al delalogicadelaciencia, que
permitiria la comprension filoséfica de lo politico: “el pensamiento politico se
basa esencialmente en la capacidad de juzgar (Urteilskraft)”.'* Si bien estamos de
acuerdo con latradicién que hamarcado lasimportantes diferencias entre el dere-
cho y lapolitica, ello no deberiallevar a desconocimiento de sus estrechas rela-
ciones y de gque los fundamentos de las decisiones judiciales tienen casi sempre
un componente politico. En términos méas generales, es posible analizar 1os rasgos
y los presupuestos comunes de todos |os juicios valorativos, ya sean estéticos,
politicos, morales o juridicos. Para comprender estos enunciados puede ser de
gran ayuda tener en cuenta algunas indicaciones sobre la Urteilskraft en e men-
cionado libro kantiano, que mejor se deberia traducir como “capacidad de discer-
nimiento”. H. Arendt aclara de esta manera su propia interpretaci on:

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

10 J Habermas, o. cit. pp. 242-243 (267).
11 H. Arendt, ¢(Qué es la politica?, Barcelona, 1997, p. 53.
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distinto, cuando nos enfrentamos a algo que no hemos visto nuncay paralo
gue no disponemos de ninglin criterio. Estejuzgar sin criterios previosno pue-
de apelar anada més que alaevidencia de o juzgado mismo, y no tiene otros
presupuestos que la capacidad humana de juicio, la cual tiene mucho més que
ver con la capacidad para diferenciar que con la capacidad para ordenar y
subsumir (Arendt, 1997, p. 54).

Laactividad del entendimiento que unificacon sus categorias|o multiple de
laintuicién esyaun juicio, pero aestaformade juzgar lallamaKant juicio deter-
minante, porque e concepto universal, laley, o e criterio del juicio, no es descu-
bierto en lo particular, no surge delo dado en laintuicion, sino que es anterior, 0 a
priori, y es aplicado a la experiencia para construir (o regular) el orden de los
fendmenos. La facultad del juicio, en cambio, de la que trata la tercera Critica,*?
esladel juicio reflexivo, o reflexionante, y su reflexion es una blsqueda del senti-
doy € valor de lo dado en laexperiencia. Especialmente en el juicio estético esta
claro que este sentido no puede ser puesto por € sujeto que conoce, Sino que hade
ser descubierto o aprehendido en lacosamisma, porque laexperienciade lo bello,
la creacion estética del arte, no pueden comprenderse mediante |os preconceptos
gue ya poseemos. Esta busgueda es reflexiva en cuanto se vuelve hacia el propio
sentimiento estético y lo contrasta con el sentido intersubjetivo del buen gusto, a
fin de trascender el subjetivismo de la apreciacion singular. Aungue estos juicios
no sean demostrables mediante conceptos, o premisas l0gicas, ala manerade los
enunciados de la ciencia, por la via de la intersubjetividad y de la apelacion a
sentido coman este tipo de juicios alcanzan también una validez universal que
puede ser comprensible y pretende ser reconocida por todos los demas.

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

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

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

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

No setratade degjarseguiar Snmaspor losjuiciosdelosotros, porque paraKant
la primera méxima es “pensar por si mismo”. Pero € rendimiento més elevado del
cultivo de esta méxima es @ que se obtiene precisamente mediante la amplitud de
pensamiento que acanza la capacidad de pensar por si mismo también “en lugar de
cadauno delosotros’, es decir, “ desde @ punto de vistatodos los demés’.

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

13 Para una confrontacion de esta definicion kantiana del “sentido comuin” con la tradicion estoico-romana del
sensus communis, con el concepto escolastico de Tomas de Aquino y con ladoctrinadel common sense delos
ingleses, cf. H.-G. Gadamer, 1993, pp. 48-66.
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multitudinario y compacto?— no desea la convivencia con lo que no es ella’,
rehuye el didogo y la confrontacion de opiniones porque no comprende ni acepta
ladiversidad, es hostil paratodo |o que no es como ella. Por eso tiene una tenden-
ciainvencible alaimposicién mediante el régimen de la*“accion directa’. Ortega
estaba pensando muy probablemente en el fendmeno del naci onal socialismo cuando
escribia estas paginas sobre la barbarie de lamasificacion. “El hermetismo innato
de su ama’ le impide al hombre masa abrir sus horizontes y gjercitarse en la
ampliacion del pensamiento que requeria Kant, o que seria condicion previa para
descubrir su ignorancia o sus errores, la autosuficienciale impide o le hace sentir
COMO iNnecesario confrontar suS opiniones, compararse con otros seres. “ Compa-
rarse seriasalir unrato de si mismoy trasladarse al projimo. Pero el almamediocre
es incapaz de transmigraciones —deporte supremo”. Carece de la aptitud para
situarse en el lugar de los otros y hacer el ensayo de mirar las cosas desde otra
perspectiva. (Y cuando no tiene mas remedio que prestar atencion a comprensio-
nes y valoraciones diferentes de las cosas que le salen a cruce, reacciona con
violenciaverbal, o delaotra).

Nos encontramos, pues, con lamisma diferencia que eternamente existe entre
el tontoy el perspicaz. Este Ultimo siempre se sorprende asi mismo a punto de
actuar o de hablar como un tonto, por eso escuchaalosotros, y hace el esfuer-
Z0 por escapar alatonteria, siempreinminente, de si mismo, y en esto consiste
lainteligencia[o el sentido comun, para decirlo con Kant]. El tonto, en cam-
bio, estd demasi ado seguro, no se sospechaa si mismo: se parece discretisimo,
y de ahi laincreible tranquilidad con que el necio se asienta e instala en su
propia torpeza. Como esos insectos que no hay manera de extraer fuera del
orificio en que habitan, no hay manera de desalojar al tonto de su tonteria,
[levarle de paseo un rato més alla de su cegueray obligarle a que contraste su
limitada y torpe visién habitual con otros modos de ver mas amplios 0 més
sutiles. El tonto es vitalicio y sin poros. Por eso decia Anatole France que un
necio es mas funesto que un malvado. Porque el malvado descansa algunas
veces; el necio jamés.!*

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

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

Es también importante tener presente que la libertad de lo politico depende por
completo de la presenciade muchosy de su igualdad de derechos. Un asunto sélo
puede mostrarse baj o sus multiples aspectos cuando hay muchos alos que respec-
tivamente aparece desde perspectivas diversas. Donde estos otros e iguaes, asi
€OmMo sus opiniones son suprimidos, por gemplo enlastiranias, en lasquetodo se
sacrificaa punto de vista del tirano, nadie es libre, y nadie es capaz de discerni-
miento, ni siquiera el propio tirano (Arendt, 1977, pp. 112-113).

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

Unade | as experiencias méas impresionantes de | os totalitarismos contempo-
raneos hasido paraH. Arendt lacomprobacion de como laeliminacién del espacio
publico de lalibre circulacion y confrontacion de opiniones, laincomunicacion y
el aislamiento de los individuos por temor a la delacion y la atomizacion de la
sociedad dominada por €l terror, han producido la pérdida del sentido comun hu-
mano y delacapacidad de juicio razonable del comun delagente. “En lascircuns-
tanciasimperantes en el Tercer Reich tan solo | os seres excepcional es podian reac-
cionar normalmente y conservar el sentido comdn”.*6 Es decir que las personas
comunes habian perdido la capacidad de sentir y de juzgar como seres humanos
normal es. Eran incapaces de dar testimonio de sensibilidad humanafrentelasatro-
cidades de las que eran testigos y se hacian complices. “Los pocosindividuos que

15 H. Arendt, La vida del Espiritu, Madrid, 1984, p. 526.
16 H. Arendt, Eichmann en Jerusalén, 22 ed. Barcelona, 1999, p. 47.
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todavia podian distinguir entre el bien'y el mal se guiaban solamente mediante su
buen juicio privado, sin ayuda de normas o criterios comunes que pudieran apli-
carse alasituacion en que vivian” (ibid., p. 444).

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

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

2. EL POSITIVISMO JURIDICO Y LA HERMENEUTICA

El positivismo juridico ha puesto especialmente de relieve, através de tedricos
comoHansKelseny H. L. A. Hart, laestructurade derecho como unsistemadereglas
cuya congstencialdgica haria posible en lamayoria de |os casos decisionesjudiciaes
claramente conformes a |os precedentes, 0 alas previsiones establecidas, e indepen-
dientes de influencias externas d derecho mismo. Se presupone de agunamaneraque
el sstema juridico esta construido como una totalidad completa, cerraday auténoma
(que comprende las reglas primarias determinantes de las conductas y |asreglas secun-
darias, referidas a la produccién y aplicacion de normas dentro del sistema) y cuyo
funcionamiento puede ser impermeable a entorno.

En esta concepcién “la validez de las prescripciones juridicas se mide sola-
mente por la observancia de los procedimientos juridicamente establecidos
paralasancién de normas. Estalegitimacion mediante lalegalidad del proce-
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dimiento de la produccion de las normas privilegia el origen [en este sentido
podriahablarse de un punto de vistageneal dgico, pero que se limitaa aspecto
juridico formal de la génesis de las normas], es decir, atiende solamente ala
correccion del procedimiento dela positivizacion del derecho, o delatomade
decisiones, y no alafundamentacion racional del contenido de unanorma. Las
reglas son vélidas porque han sido promulgadas conforme alas reglas previs-
tas, por las instituciones encargadas de hacerlo. La legitimacién de todo el
orden juridico se desplaza por lo tanto al pasado y se justificaa partir de una
norma bésica, o regla de reconocimiento, que todo lo legitima, sin ser ella
susceptible de una justificacion racional. El derecho tiene que ser aceptado
conforme a la costumbre, como parte de una forma de vida historica,
facticamente establecida|...] Larazény lamoral quedan subordinadas en cier-
tomodo alahistoria[y alafacticidad consagrada por lacostumbre]. Por eso la
concepcidn positivistadelapraxis de las decisionesjudicial estiene como con-
secuencia que [la atencién exclusiva prestada a] la garantia de la seguridad
juridica, oscurece el problema de la racionalidad y de la justicia (die
Richtigkeitgarantie)” .1’

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

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

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

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

La hermenéutica filostfica sostiene, con respecto a primer interrogante,
gue la actividad de juzgar, en cuanto trabaja con categorias generales, pero se
refierealo singular, se encuentra siempre, especia mente en las cosas humanas, en
una situacion de perplejidad, o de indecidibilidad desde el punto de vista l6gico.
El modelo convencional de la decisién judicial como la subsuncién de un caso
particular bajo la correspondiente ley general resulta problemético porque no es
posible contar con otra regla para aplicar laregla o laley genera en cada caso.
Este problema, que Aristételes habia intentado resolver por la mediacion de la
phrénesis (o laprudencia), es el que se plantea claramente de nuevo en la primera
parte delaCritica del juicio de Kant, como hemos visto en el apartado anterior. En
ese hiatus insalvable paralaldgica, que yano puede disponer de un principio que
le permita demostrar qué regla o concepto es el que se aplicaen el caso particular,
se ubica también el lugar propio de la hermenéutica filosofica contemporanea.®
La hermenéutica juridica se hadegado instruir por estatradicion del pensamiento

19 Cf. H.-G. Gadamer, Verdad y método, Salamanca, 1993, p. 62. Cf. también en el contexto de los puntos de vista
que aqui exponemos, la discusion de Jacques Lenoble, “Law and Undecidibility”, en M. Rosenfeld and A. Arato,
Habermas on Law and Democracy: Critical Exchanges, Berkeley, California, 1998, pp. 37-81 y la respuesta de
Habermas a sus criticos, en € mismo volumen: “On the Logic of lega Discourse’, pp. 426y ss.
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filosofico y ha puesto de relieve laforma que cobra en este campo €l circulo dela
comprension.?’ Un estado de cosas conforme aregla (ein regel konform Sachverhalt),
gueda constituido como tal solamente en cuanto se lo describe en los conceptos de
lanormaque sele aplica; pero el significado de unanormase concretao serevela,
asu vez, en cuanto ésta encuentra aplicacion aun caso particular, 0 aun estado de
cosas reglado por ella. Este circulo pareceinevitable, pero no setratade un circulo
vicioso en el sentido de la l6gica formal, sino del circulo hermenéutico, e cual,
como ya habia escrito Heidegger en el clésico parégrafo 32 de Ser y tiempo, esla
condicion de posibilidad de toda comprension.

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

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

Paralahermenéuticajuridicalas condiciones de larectitud en laaplicacion de
|ostextos normativos se sittiaen un nivel mésfundamental que el de laseméan-
tica. Laclaridad, precision y consistencia del lenguaje y del sistema juridico
son presupuestos importantes paralatransparenciay el control, especialmente
delasdecisionesjudiciales, pero en cuanto tales no constituyen todavia ninguna

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

Cf. J. De Zan, “Sentido y validez. El circulo hermenéutico y la cuestion de la verdad en Gadamer”, en vol.
col. en homenaje a Alberto Moreno, Cordoba 2004, por aparecer.
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garantiadelajusticiadetales decisiones|...] Lanormano puede ser compren-
dida sin la representacion de las circunstancias a las cual es se corresponde.?
Quien se representa un contenido normativo lo conecta con ciertos hechos,
pensados u observados. De lamisma maneracomo no se da ninguna norma (o
deber-ser) con abstraccion de todo ser, no se da tampoco un estado de cosas
abstraido de toda norma. Seria un sinsentido, por un lado, incluir todo estado
de cosas bgjo la consideracion de un examen juridico: para este examen son
relevantes solamente aquellas circunstancias que, de manera trivial, pueden
tener un significado juridico, y laexpresion “significado juridico” no se puede
comprender sin larepresentacion de alguna regulacion positiva. Por otro lado,
lo masimportante de destacar es que | os estados de cosas son siempre el resul -
tado de una seleccion y ordenamiento (o estructuracion) de informaciones’ .23

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

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

otra diferente cuando se la piensa en bronce. Puede denominarse a esta relacion entre idea 'y materia: la
determinacion material de laidea” (Die Natur der Sache als juristische Denkform, 1960, p. 17).

W. Hassemer, “Juristische Hermeneutik”, Archiv furRechts- und Sozial-philosophie n° 72, 1986, pp. 198
y 209.

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

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

Una norma [juridica] “comprende” solamente de manera selectiva una situa-
cion complejadel mundo de lavida, bajo los puntos de vista que ella ha esta-
blecido previamente como relevantes. El estado de cosas constituido por la
propia norma, no agota nunca tampoco el amplio contenido de significado de
unanormageneral, sino que lo hace valer también, a su vez, de manera selec-
tiva. Ladescripcion de este circul o sefial a un problemametodol 6gico que toda
teoria del derecho tiene que explicar [...] Lahermenéutica cobra una posicion
propiaen el campo delateoriadel derecho por €l hecho de que ellaresuelve el
problema de laracionalidad en la fundamentacion de las sentencias mediante
lacontextualizacion de larazén en las conexiones con latotalidad histéricade
unatradicion. Conforme a esto, la precomprension del juez llevalaimpronta
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de los topoi que caracterizan a la forma de vida, 0 a ethos propio de una
determinadatradicion”.?

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

L ahermenéutica se hace cargo de maneraexplicitadel problemacrucial con
el que tienen que enfrentarse 10s jueces en sus decisiones. Sus contribuciones son
bien significativas, especiamente en cuanto a laformulacion y ala comprension
de este problema que habia sido marginado por € positivismo juridico. Pero no
obstante el debate secular de la hermenéutica filosofica con e positivismo, sus
respuestas al problema planteado aparecen mas proximas que lo que podia espe-
rarse alas de su intimo enemigo intelectual, y ambas resultan insatisfactorias, sin
gue esta apreciacion signifique el desconocimiento de laindiscutible importancia
de estas dos escuelas de pensamiento juridico, cuyos aportes siguen siendo im-
prescindibles paralacienciay lafilosofia del derecho.

3. EL REALISMO JURIDICO Y LA CRITICA

L apresuposicion de que todos |os casos (0 por |o menos lamayoria) pueden
decidirse normalmente, apartir del derecho vigente, es decir, de forma enteramen-
te consistente con las normas previasy, alavez, de forma correcta o satisfactoria
alaluz de los criterios morales de la justicia como equidad, ha sido sometida a
diferentes criticas por las escuelas del realismo juridico, |as cuales han mostrado
gue las decisiones judiciales hacen jugar en los hechos criterios y motivaciones
gue responden alosinteresesy alas expectativas actuales de las partes y de todos
los directa, o indirectamente, involucrados en |os procesos judiciales, es decir del
publico en general, cuya comprension y aprobacion necesita el tribunal paralegi-
timar sus decisiones en el presente, buscando quizas en cada caso un equilibrio
reflexivo entre las pretensiones en conflicto.

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

25 ). Habermas, o. cit. 1992, p. 244 (269). Estas formulaciones de Habermas reproducen el resultado de los
andlisis del jurista francfortiano W. Hassemer (o. cit., pp. 208-210). Sobre esta relacion que me gustaria
llamar dialécticade lainterpretacion del significado y la constitucion del estado de cosas del caso a que sele
aplica, volveré en el Capitulo 8.7.
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decisiones sobre lacomunidad como tal” .2° Desde el punto de vistadel observador
externo de los procesos judiciales podria observarse que, més ala de la funda
mentacion explicita o formal de sus decisiones en el derecho vigente, |as decisio-
nes de | os jueces estan de hecho, en mayor o menor medida, determinadas por este
otro tipo de consideraciones extrajuridicas que se orientan a satisfacer las expecta-
tivasdelas partes, o del publico en general, y especialmente del poder constituido,
politico, econébmicoy cultural. Las decisiones de | os jueces revelan ademés, como
todas las decisiones humanas, |as actitudes y tendencias propias del sujeto que
decide, la personalidad del juez, su identidad cultural, socia y politica, de lacual
no puede despojarse €l juez en ningun momento, como yalo habia puesto derelie-
velahermenéutica. En el capitulo 5.5, discuto el andlisis de un caso muy significa-
tivo que se puede encuadrar, en lineas generales, en el marco de estateoria, influi-
da ahora por una particular comprension del giro pragmatico de la filosofia mas
reciente.

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

26 R. Dworkin, Los derechos en serio, Barcelona, 1984 , p. 46.
27 Cf. labibliografia en Habermas, o. cit., 1992, p. 261 (284), notas 29 y 30.
28 ), Derrida, Fuerza de ley. El “ fundamento mitico de la autoridad” , Tecnos, Madrid, 1997, cf. pp. 22-25.
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“laforma por excelencia de la violencia simbdlica legitima, cuyo monopolio
pertenece en teoriaal Estado comoinstitucién, y que puede servirse delafuer-
zafisica. Pero de hecho las précticas y los discursos juridicos son en realidad
el producto del funcionamiento de un campo cuyalégicaespecificaestadoble-
mente determinada: por una parte por |as relaciones de fuerza que le confiere
su estructural...], y por otrapor laldgicainternadelostextosjuridicos[y desu
interpretacion] que delimitan en cada momento el espacio de lo posible, o de
las soluciones propiamente juridicas’ .2

Este autor plantea, por lo tanto, la necesidad del andlisis de los juegos de
poder entre los distintos actores del campo juridico: las relaciones jerérquicas de
los jueces y los tribunales superiores; |0s juegos estratégicos entre |os abogados,
los poderosos estudios juridicosy el peso relativo de sus clientes; la autoridad de
los juristas académicos, administradores del poder ssmbdlico de la doctrinay la
interpretacion autorizada del derecho; lainfluencia de los politicosy delos legis-
ladores (alo cual habria que agregar la presion de los medios de comunicacion
dentro del propio campo juridico, etc., como la via para explicar empiricamente
las précticas de la jurisprudenciay las decisiones judiciales, que son laresultante
de estas relaciones de fuerza.

El campo juridico es el lugar de una concurrencia por el monopolio del dere-
cho adecir lo que esderecho [ ...] por lacompetencia, social mente reconocida,
deinterpretar un corpus de textos que consagran lavision legitima, recta, del
mundo social [...] Laconcurrenciapor el monopolio del acceso alos recursos
juridicos heredados contribuye a profundizar el corte social entrelegosy pro-
fesionales[...] Los productores de leyes deben contar siempre con las reaccio-
nes o laresistencia de la corporacion juridicay de los expertos judiciales que
pueden poner todo su potencial a servicio de losintereses de algunas catego-
riasdesu clientelay organizar todas|as estrategias paraanular los efectos dela
ley. Lasignificacion practicadelas|eyesno se determinarealmentesinoenla
confrontacion entre diferentes cuerpos impulsados por intereses especificos
divergentes|...] y en funcion sobre todo de su posicion en lajerarquiainterna
de estos cuerpos, que se corresponde siempre, bastante estrechamente, con la
posicion de su clientelaen lajerarquiasocial (Bourdieu, 2001, pp. 169y 176).

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

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

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

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

L os presupuestos del mencionado recurso delasteoriasdel positivismoy de
la hermenéutica, ya sea alafacticidad (o ala positividad) de la fuerza de la cos-
tumbre y de las instituciones establecidas, o0 a los valores de la tradicion de un
ethos cultural que impregna, pero también trasciende las formas normativas, y
permite adecuarlas a las situaciones cambiantes, no pueden contar ya, sin embar-
go, con ninguna perspectiva de consenso y aprobacion del publico en sociedades
cada vez més pluralistas, en las que la adhesion a las ideas y a las instituciones
liberales se halla tan fuertemente erosionada como la fuerza de los valores tradi-
cionales, y en las que se desarrollan diferentes formas de vida inspiradas en con-
vicciones Ultimas divergentes y en escalas de valores alternativasy, a veces, riva
les. En esta situacion la discrecionalidad de los jueces en la aplicacion de las nor-
mas del derecho no puede legitimarse mediante esos recursos tradicionales de
sentido y validez, cada vez més divididos o parcialesy, sobre todo, cada vez més
escasos en las sociedades modernas.

Tampoco esta ya disponible el recurso més arcaico a la propia sabiduria
salomoénicadel juez, y asu autoridad moral, derivado deladisueltaimagen deraiz
mitica, que yano se podriareconstruir en sociedades que han pasado por el proce-
so de lamodernizacion y el desencantamiento del mundo. Si hay algo de veridico
osignificativo en laprofeciadel retorno delos brujos, estalimitado alos estrechos
circulos esotéricos de las sectas, pero no hay perspectivas de reinstaurar la autori-
dad y las funciones de los oraculos sacros o de los gurues de la tribu. Todos los
esfuerzos por mejorar la imagen de |os jueces en la representacion social pueden
ser vaidos, siempre gue sean sinceros, es decir, no mera hipocresia, y vayan mas
alladel simple maquillgje. Pero lasreformasdelajusticiay delos cddigos de ética
judicial no deberian proponerse, en este aspecto, otro objetivo més ambicioso que
el delograr que el comun de la gente vea a |0s jueces como personas tan razona-
bles y tan bienintencionadas como puede serlo cualquier ser humano comuan y
corriente, es decir, como iguales a todo otro ciudadano decente. Los jueces no
pueden volver apensarse asi mismos, o escenificar laimagen paraser vistos por la
sociedad, como si formaran unaaristocracia de sabiduriay de virtud, porque nadie
les creeria, y porgque en el contexto del descrédito generalizado de los politicos, de
los funcionarios y de las propias instituciones del Estado, |o Unico que mantiene

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

El proceso de modernizacion de las sociedades occidentales y del desencanta-
miento de su cultura se caracteriza, como lo habia anadizado ya Max Weber, por la
hegemonia de una racionaidad instrumental que reflexiona solamente sobre la efica-
ciadelos medios para e éxito de laaccion en orden a logro de los propios fines del
agente, caculando las ventgjas y desventgjas que plantea la situacion, o € estado de
cosas con los que se enfrentae actor en cada caso. En € contexto de |l os presupuestos
de este tipo de accion teleol dgico-instrumenta (que ha desplazado las formas de la
accion tradiciona y orientada por vaores) los criterios moraes de justicia pierden
significatividad paralaresolucion de los conflictos interpersonaes y sociales, y tien-
den a ser reemplazados por |as estrategias de la negociacion, de los juegos de poder o
delaconfrontacion. Y paraevitar lasformas de confrontacidn que serian perjudiciaes
paratodos, o violentas, seofrece, como laalternativamas eficaz y menosengorrosa, la
viadelamediacion extrgjudicial. Cabe preguntarse entonces s lafuncion delosjueces
no tenderd atransformarse findmente en otrainstanciaforzosao vinculante de media-
cion o arbitrge. Creo queinevitablemented rol judicia tendraque evolucionar en esa
direccidn, amenos que se recupere la dimension mora del derecho y se reconozca el
sentido ético, no negociable, de las cuestiones de justicia.

Los debates esbozados de la teoria juridica no son meramente tedricos o
académicos; en ellos estéd en juego el sentido de la funcién de la judicatura. Un
juez bien informado de este estado de la cuestion, y que tome en serio las distintas
teorias eshozadas, no podra reposar ya pacificamente en unaposicién tomaday en
el gercicio rutinario de determinadas practicas judiciales, sin experimentar una
cierta crisis de identidad profesional. Porque €l sentido y las practicas de la fun-
cion judicial cambian enteramente segun lateoria del derecho que uno adopte, o
que se imponga en definitiva en la cultura juridica. La ética judicial en serio po-
dria llevar quizés también, entonces, a que los jueces deban plantearse existen-
cialmente preguntas como éstas (que toda personay toda profesion se tiene que
plantear porque son las preguntas éticas fundamentales): ¢qué estamos haciendo
real mente nosotros en las précticas de nuestra funcién (lo que sostiene la doctrina
a, b, 0 ¢)? Y como mediante lo que uno hace realmente se construye al mismo
tiempo lo que uno es, estas cuestiones deberian llevar también a nuestros jueces a
preguntarse: ¢qué somos de hecho nosotros en esta sociedad, y qué queremos ser?
Estas son, precisamente, |as preguntas fundamentales de la ética sin més. Alguno
podria sentirse molesto, y hasta ofendido, por laincitacion aformularse tales pre-
guntas, porgue quizas considere que éstas son inqui etudes existencial es propias de
la adolescencia, y no de hombres maduros y seguros de si mismos. Algun fil6sofo
ha dicho sin embargo que esta es la inquietud esencial de la vida. Porque sblo la

128



JULIO DE ZAN Etica, teorias del derecho y funcion judicial

muerte fijade maneradefinitivalo que somoso yahemossido. Larutinairreflexiva
esen tal sentido el comienzo de lamuerte, muertos que caminan sin saber quiénes
son y addnde van, y volver a preguntarse siempre quién soy en realidad, es €l
indicio cierto de estar todavia vivo.

Remedando aHannah Arendt en su libro péstumo sobre La politica, podria-
mos decir aestaalturade nuestras reflexiones que la preguntainicial por el sentido
de la justicia se nos ha transformado ahora en esta otra, més dramética y cas
desesperante: “ ¢tiene la justicia todavia algun sentido en la sociedad actual ?”.

4. R.DWORKIN. LOS DERECHOS EN SERIO

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

Lateoria de los derechos de Dworkin puede entenderse como la tentativa de
evitar las deficiencias de las propuestas de solucion realista, positivistay her-
menéutical...] y de explicar como la préctica de las decisiones judicial es pue-
de satisfacer al mismo tiempo | as exigencias de seguridad juridica[manteni én-
dose apegada a las previsiones del derecho establecidas en el pasado] y de
aceptabilidad racional [como solucion equitativa delos conflictos de intereses
delaspartesen el contexto delascircunstanciasdel presente]. Contrael realis-
mo se atiene Dworkin alanecesidad y ala posibilidad de |as decisiones con-
sistentes conforme aderecho, que garanticen de manera adecuadala seguridad
juridica. Contra €l positivismo sostiene en cambio la necesidad y la posibili-
dad de encontrar [en teoria] la Unica respuesta correcta para cada caso, legiti-
mada en su contenido (y no solo formalmente) alaluz de principios reconoci-
dos|...] Lateoria de los derechos de Dworkin se apoya en la premisa de que
hay puntos de vista morales que juegan un papel en la administracion de la
justicia, porque el propio derecho positivo conlleva inevitablemente princi-
pios morales (Habermas, 1992, pp. 249-250, 272 y 274).
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Dworkin expone una serie de buenos argumentos contralasteoriasjuridicas
gue pretenden justificar una facultad discrecional muy amplia del juez en su toma
de decisiones.®! Estos argumentos juridicos estan orientados aexplicar o dar razén
de la conviccién de los ciudadanos que se presentan o son llevados al tribunal, de
que el juez debe buscar siempre la respuesta correcta, o la decision justa, y que
sabe, o0 puede hacerlo como profesional competente para esatarea, aungue la bus-
cada respuesta no se obtiene mediante un procedimiento mecanico, o una deduc-
cion loégica formal a partir de las normas legales, sino que requiere un trabajo
racional mucho méas complejo y exigente. Solamente la corroboracion de estos
presupuestos morales de lafuncion judicial y de lacompetencia profesional delos
jueces pararesolver |os problemas conforme atal es exigencias, permitiran recupe-
rar la confianza publica en la justicia. Y estas exigencias me parecen el nicleo
sustantivo de una ética judicial. “No basta con asumir codigos deontol 6gicos; es
necesario incorporar también un cdédigo ético [sustantivo], que no se preocupe
solo de las regulaciones, sino de los bienesy fines que la profesion persigue” .

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

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

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

82 Adela Corting, “Universalizar la aristocracia. Por una ética de las profesiones’, en Actas del 2° Congreso
Nacional de Bioética Fundamental y Clinica, Madrid, 1999, p. 45.
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considerado como moramente irreprochable si su aplicacion general puede ser
aceptada como razonable por parte todos |os posibles af ectados por tales decisio-
nesy por las consecuencias de estas. Creo que las teorias que pretenden justificar
la discrecionalidad o la libertad de los jueces de decidir sobre nuestros derechos
conforme a sus propios criterios personales no podrian superar este test de la mo-
ralidad, y tampoco las précticas de |os jueces que obran conforme a estas teorias.
Los “clientes’ del servicio de justicia, los ciudadanos autébnomos de las socieda-
des contemporaneas, no podrian aceptar ese criterio de la disponibilidad de sus
derechos conformeal arbitrio de untercero, porque nadietiene derecho aarrogarse
semejantes atribuciones. El mismo tipo de objecion moral puede plantearse contra
la teoria hermenéutica que interpretay complementa las normas vigentes (legiti-
madas por los procedimientos democréticos de la produccién del derecho) me-
diante la apelacion ala autoridad de la tradicion de un supuesto ethos colectivo.
En las modernas sociedades pluralistas no se puede admitir que los jueces hagan
jugar coercitivamente esas instancias extrajuridicas en la aplicacion del derecho.
Pienso que | os ciudadanos comunes, |os legos, creen que el lenguaje de los jueces
es veraz, es decir que sus fallos se justifican realmente mediante |os argumentos
juridicos que aducen como fundamento, o que €l juez ha intentado por |10 menos
hacer eso, y no que hatomado su decision por otros motivos no dichos en la sen-
tencia. Esta creencia es la que legitima las practicas judiciales. En la medida en
gue esto no es asi se estd engafiando a la gente, y la Administracion de Justicia
pierde su legitimidad.

Para Ronald Dworkin las teorias predominantes (tanto el normativismo for-
malista como lasteorias realistas de las motivaciones empiricas de los jueces, o la
teoria del derecho como instrumento para determinados fines politicos), “han fal-
seado €l problemadelajurisprudencia|...] a eliminar precisamente aquellas cues-
tiones morales de principio que constituye” su nlcleo [...] Asi pues, las diversas
tendencias del enfoque profesional de la jurisprudencia fracasaron por la misma
razon basica: ignoraron el hecho crucia de que los problemas fundamentales de
las decisiones judiciaes son, en o mas profundo, problemas de principios mora-
les, no de hechos legales, ni de estrategias[politicas]” (Dworkin, 1984, p. 47). No
se trata sin embargo, como a veces se ha interpretado, de restarle a derecho su
autonomiay subalternarlo alamoral, o de importar principios morales al sistema
juridico como criterios auxiliares externos para |las decisiones de |0s jueces, sino
de una.comprension més profunda o adecuada del propio derecho. El sentidoy la

33 El contenido y el peso moral de las normas juridicas es variable segin el tipo de normay las ramas del
derecho. Aparece con més claridad en los preceptos y prohibiciones de las normas primarias, que regulan
comportamientos, y especialmente en los tipos elementales de delito del derecho penal (cf. cap. 5, “Derecho
penal intercultural”) pero no solamente en este campo. Lafuerzadel reproche social contralas transgresiones
alas normas juridicas, que van desde |a desaprobacion mas o menos fuerte de una conducta particular (pero

131



LA ETICA, LOS DERECHOS Y LA JUSTICIA

validez del derecho como un todo tiene unadimension moral intrinseca; solamente
se puede comprender apartir del reconocimiento de |as personas como sujetos de
iguales derechos y de los principios morales de justicia o de equidad, etc. (aqui
podriamos enumerar los derechos humanos fundamentales), que la sociedad ha
institucionalizado através del derecho positivo. El sistemajuridico tiene lafinali-
dad de garantizar y proteger estos principios (o los valores juridicos, como se
deciaen otro lenguaje mas antiguo). Laincorporacion de este punto de vistamoral
alainterpretacion del derecho, o mejor, su redescubrimento, ha sido explicitado
por Dworkin a partir del andlisis del desarrollo del derecho mediante la jurispru-
dencia. “En los casos faciles (por € emplo, cuando se acusa a un hombre de violar
unadisposicion de no exceder un limite de vel ocidad) parece correcto decir que el
juez selimitaaaplicar unareglaanterior aun caso nuevo. Pero, ¢podemosdecir |o
mismo cuando la Suprema Corte, por ejemplo, desatiende los precedentes o los
declarainconstitucionales|[...] En casostan [lamativos |a Corte no cita leyes, sino
que darazonesy apelaaprincipios politicosy dejusticia’ (Dworkin, 1984, p. 48).
Estos principios, como se desprende del texto citado, no operan como otro nivel de
normas mas general es que se puedan simplemente aplicar, Sino como razones que
se hacen jugar en laargumentacion o en el discurso juridico.

Estas razones morales presupuestas en € derecho, que hace jugar Dworkin, se
pueden reconstruir también através de lateoriadel Estado de derecho democrético y
del procedimiento discursivo de la produccion de normasy delalegitimacion politica
de las decisiones colectivas en la democracia® Esta es la otra via, desarrollada por
Habermas con resultados semejantes. Creo que, en términos generales, la concepcion
de Dworkin sobrelarelacion entrelamord y € derecho estdproximaalade Habermas.
Este tltimo autor ha precisado sin embargo estarel acidn mediante formul aciones muy
especificas que no trabgjan con la representacidn de una jerarquia de ordenamientos
normativos.3> Una condicién necesariadelalegitimacion de un ordenamiento juridico

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

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

35 Cf.J. De Zan, “Etica, derecho y politicaen K.-O. Apel y J. Habermas”, en D. Michelini y otros, Eficienciay

justicia social”, Rio Cuarto, 1996, pp. 32-60.
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positivo es que ha de respetar |os derechos humanosy los principios delamora; pero
esta no es la condicion suficiente. Para comprender esta relacion en su sentido
posmetafisico es necesario abandonar |a representacion de los érdenes normativos
segun € esguema de tipo platonico, conforme a cual, dicho de manera smple, la
mord (y e derecho natura) representariael modelo tedrico superior y genera que €
derecho positivo debe reproducir, concretizar y adecuar al contexto delas condiciones
reales o de las limitaciones espaciotemporales de cada sociedad historica particular.
“Parto del presupuesto de que en € nivel posmetafisico de fundamentacion, lasreglas
juridicasy morales, que se han diferenciado a mismo tiempo apartir delaeticidad de
tipo tradicional [en la que se hallaban en cierto modo fusionadas], se presentan en la
sociedad moderna como dos clases de normas de la accidn, diferentes, pero comple-
mentarias’ (Habermas, 1992, pp. 135-136).

Dworkin apoya su teoria en €l andlisis de casos que han sentado jurispru-
denciaen el derecho anglosaj6n (sobre todo norteamericano) mostrando cémo los
jueces, ante situaciones que no aparecen juridicamente bien definidas (los famo-
sos casos dificiles) recurren a principios morales y objetivos politicos presupues-
tos en las propias normas vigentes, como |as razones que llevaron al legislador a
sancionarlas, pero también pueden recurrir a la Constitucion para cuestionarlas,
con lo cual sereconoce al juez un poder muy significativo, pero no discrecional .3
El rendimiento de la hermenéutica juridica es precisamente la reconstruccion ra-
cional y la explicitacion de los fundamentos objetivos (politicos, moralesy prag-
maticos) del derecho vigente, a fin de hacerlo hablar de nuevo ante situaciones
diferentes, no previstas en la letra de sus textos. El autor caracteriza el procedi-
miento critico-hermenéutico de su teoria como una “interpretacion constructiva’,
gue busca hacer explicita la racionalidad de su propio objeto: el derecho anglo-
s3)6n.%” Es decir, se trata interpretar y de aplicar el derecho vigente de la manera

36 A. de Tocqueville habia observado que |os jueces norteamericanos gjercian un poder muy grande. “Laexpli-
cacion de este poder reside en este solo hecho: |os americanos han reconocido alosjueces el derecho de basar
sus sentencias en la Constitucion, més que en las leyes. En otros términos, les han permitido no aplicar las
leyes que les parezcan inconstitucionales’ (La Democracia en América, Madrid, 1968, p. 96).

37 Dworkin trabaja con la clésica diferencia entre explicacion y comprension (Erklaren und \Verstehen) y, con-
forme alamejor tradicion hermenéutica, no aceptaconceder la Ultimapalabraalas explicaciones geneal 6gicas,
alas que se refiere como el pedigree de una expresion simbdlica, de una norma vigente, o de una préctica;
pero lainterpretacion constructiva no se limita tampoco a la recuperacién del sentido, sino que se orienta a
lareconstruccion de las razones que el actor, o €l autor, tenia en su pensamiento como justificacion plausible,
aungue los motivos empiricos fueran otros, ligados a estrategias de poder o a intereses quizas inconfesables.
(Bien sabemos que, cuanto menor sea la nobleza de origen, cuanto mas bastardos sean |os intereses encubier-
tos, mayor seré el empefio en encontrar las mejores razones objetivas, los argumentos validos que puedan
justificar y tornar aceptables las posiciones que nos interesa defender.) Siempre es posible una doble herme-
néutica. Esta tesis de raiz hegeliana, puesta de relieve por P. Ricoeur, resuena en algunas expresiones del
autor de Los derechos en serio: “Es claro que cualquier conjunto de leyes o decisiones puede ser explicado
histérica, psicoldgica, o socioldgicamente; pero la coherencia exige una justificacion, no una explicacion, y
lajustificacion debe ser plausible, y no ficticia’ (Dworkin, o. cit. p. 194).
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Mas consecuente con las propias pretensiones de razonabilidad y de justiciaatra
vés de las cual es consigue su legitimacion en lasociedad. Lo que se busca median-
te la interpretacion constructiva, es hacer del derecho vigente y de su aplicacion
judicia el mejor derecho posible. “Wewould then say, that all interpretation strives
to make an object the best it can be[...]".38

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

Lasreglasjuridicas en cambio son normas especificas, emanadas de un 6rgano
competente, cuya formulacion tiene en cuenta ya por o menos algunas de las condi-
cionestipicas de su aplicacion, como por g emplo lareglaque establece que“en e pais
un testamento no esvaido s no estafirmado por trestestigos’. “Los principiostienen
unadimension que faltaen las normas: ladimension del peso, o laimportancia. Cuan-
do los principios se interfieren, quien debe resolver e conflicto tiene que tener en
cuenta € peso relativo de cada uno [...] Las normas no tienen esta dimension”
(pp. 77-78). Lasjustificaciones de sus decisiones e aboradas por 10s jueces, que pare-
cen apoyadas en razones extrgjuridicas, pueden ser, sin embargo, legitimas y no

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

Es solamente de una concepcion unidimensional del derecho como un sistema
de reglas carente de principios, que se sigue como consecuencia necesaria el
que las colisiones de reglas traen consigo unainsuperabl e indeterminacion de
la situacion juridica, que solo cabe resolver ya en términos decisionistas. En
cuanto se reconocen principios —y unajustificacion de nivel més elevado de
las aplicaciones de las normas, efectuada a laluz de principios— y se acepta
estetipo dejustificacién como un componente normal del discurso juridico, se
disuelven ambos problemas, tanto laformacerradadel sistemadereglas, como
el caracter insoluble de los conflictos entre las reglas. Con el andlisis de la
funcion que juegan los argumentos de principiosy referentes afines, y con la
puestaen evidenciade una capanormativade nivel superior en el propio siste-
ma juridico, aprehende Dworkin ese nivel de fundamentacion postradicional,
a que se ve remitido el derecho positivo después que el derecho moderno se
emancipo de los fundamentos sacrosy se desligo de |os contextos metafisico-
religiosos en los que estaba encuadrado. (Habermas, 1992, pp. 256, 279).

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

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

39

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

Trabgjando con € mencionado procedimiento de la“ interpretacion constructi-
va’' losjuecesdeberian estar tedricamente en condiciones dellegar alasolucionjuridi-
camente correcta en todos |0s casos que se le presentan, porque podrian compensar €
margen de indeterminacion de las normas mediante | as razones derivadas de | os prin-
cipiosy delosfines paliticos que estan en consonanciacon ellosy, desde los cuales, a
su vez, queda normativamente justificado también € propio ordenamiento juridico. El
derecho no esun sistemasinlagunas, pero el demandanteleexigea juez que semueva
en lageografia de su terreno como s 1o fuera. Esto es posible en lamedidaen que €
juez escapaz de unainterpretaci on constructivamediante lacua puede disponer delos
fundamentos tedricos para reducir laincerteza del derecho. “La teoria no solo sirve
paraconocer € derecho vigente, sino quetambién esun auxiliar indispensabledd juez
[...] Especidmente en los casos dificiles, lateoriasirve para que € juez pueda decidir
con fundamento racional. La teoria es e fundamento de la validez de latesis de la
respuesta correcta. Sin unateoria del derecho no es posible solucionar un caso dificil
[...] Lateoria no solo describe & derecho, sino que forma parte de d”.#? Solamente
medianteloscriterios quele aportaunabuenateoriapuede aplicar € juez € derecho de
manerano discrecional ni arbitraria, sino racional y fundada, y resolver conjusticialos
conflictos interpersonadesy sociales. En este momento es oportuno insertar la adver-
tenciade Dworkin: “Yaverdahorad lector porqué hellamado Hérculesanuestro juez.
Hércules debe construir un esquema de principios generales y otros més concretos,
gue ofrezcaunajustificacion coherente paratodos | os precedentes del derecho consue-
tudinario y paralas estipulaciones constitucionalesy legidativas’ (p. 190).

40 J. Habermas entiende a Dworkin de manera diferente, méas proximaa su propia concepcion: “A diferenciade
lo que supone la hermenéutica juridica, esos principios no pueden tomarse, a su vez del contexto de tradicio-
nes de una comunidad ética, a titulo de topoi histéricamente acreditados’ (1992, p. 252, 295).

41 Cf. por ¢. el interesante libro: R. Dworkin, La comunidad liberal, Bogota, 1996, cuya idea central se ha

mencionado en el cap. 1.5.

A. Calsamaglia, “Ensayo sobre Dworkin”, prélogo a la edicién espafiola de Los derechos en serio, Barcelo-

na, 1984, p. 16. Este autor se preocupa porque “es posible que los juristas educados en latradicién positivista

se rasguen las vestiduras ante tamafia blasfemia’ de pensar a la teoria del derecho como de alguna manera

prescriptiva, y como parte del propio derecho. Sin embargo esto mismo podria decirse de todas las teorias

juridicas. La teoria positivista, por ejemplo, otorga o autoriza a los jueces un amplio margen de

discrecionalidad, o incluso atribuciones legislativas que no estan previstas en la legislacion.

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

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

En el propio ambito de la Justicia la comunicacion institucional interna es
considerada por algunos autores como muy deficiente. “ Los jueces estén divididos

43 F. Michelmann , “Justification and the Justificability of Law”, en Nomos, XVIII, 1986, p. 76, citado en
Habermas, 1992, pps. 274-275 (295).
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y €l poder que cada uno detenta no es aplicado univocamente por €l conjunto de
todoslos 6rganosjudiciales, ni cada juzgado trabaja en relacion con otro juzgado,
ni cadajuez con otro juez [...] Los jueces actlan de maneradispersa|...] no estan
relacionados entre ellos mismos, 0 si |0 estén es solo de manera casual . Su activi-
dad serige por €l principio deindividualidad frente alaley” .#

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

5. ACLARACIONES SOBRE EL DISCURSO JURIDICO

Es preciso despejar todavia sin embargo posibles malentendidos y aludir a
algunas cuestiones disputadas sobre este asunto. Hay que diferenciar por |0 menos
dos tipos de discurso juridico: 1) las deliberaciones de un tribunal colegiado o los
“acuerdos’ de unacorte, que son procesos institucional es de toma de decision, los
cuales se resuelven por votacion de los miembros y producen de manera formal
resoluciones judiciales vinculantes, y 2) los procedimientos hermenéuticos cons-
tructivos de la ciencia juridica. El discurso juridico no comienzani se agotaen el
espacio institucional y el tiempo limitado de las deliberaciones de un tribunal que
tiene que emitir un fallo, como no comienza ni se agota el discurso politico de la
democraciaen lasesion plenariadelacamarareunidaparavotar unaley.* Cuando
hablo aqui del “discurso juridico” merefiero principal mente alos procedimientos
identificados en 2), los cual es no son diferentes en sus aspectos formales de [os del
discurso filosofico y del discurso de las ciencias humanas y sociales en general.
L os primeros tienen que estar respal dados en esta segunda clase de discurso, que
se desarrolla mediante procesos discursivos informales, mas amplios, abiertosy
libres de restricciones procesales o institucionales, asi como de las limitaciones
temporales de tomar una decision en tiempo y forma, que impone la necesidad de
interrumpir el discurso y resolver por votacion. El discurso de las ciencias no es
vinculante, ni tiene como resultado inmediato o directo ningunatomade decision.

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

Puede preguntarse todavia si 1a accion forense de las partes ante el tribunal,
los alegatos de | os abogados, no son un tercer tipo de “discurso juridico”. Algunos
autores consideran incluso quelas reglas de procedi miento de laargumentacion de
las partes en €l juicio han servido de modelo para la teoria general del discurso.
Todo depende por cierto de como se defina o con qué sentido se use la palabra
“discurso”. En lateoria discursiva de la justificacion racional, se entiende como
un didlogo argumentativo orientado a la busqueda cooperativa de la verdad, en el
sentido amplio de este Ultimo término, que englobatambién lavalidez del lenguaje
valorativo y normativo. (Sobre este concepto del discurso diré algo mésen el apar-
tado siguiente). La argumentacion de las partes ante un tribunal est4 orientada en
cambio alareivindicacion o la defensa de sus intereses en conflicto y al logro de
un resultado favorable en el proceso. Es de presuponer que, en funcién de su inte-
rés, las partesemplearan todas | as estrategias argumentativas y retéricas que eval Uen
como eficaces para el logro de sus fines, y no se puede considerar que estén obli-
gadas adesistir de ellas en aras de una busgueda cooperativay desinteresada de la
verdad. El juez en el estrado, por otro lado, tiene que preservar la posicion jerar-
guica que le compete en el gercicio de su funcion, y no es parte de este “discur-
so0”, sino ante quien se desarrolla el proceso. Larespuestaalapreguntainicia de
este parrafo debe ser por o tanto negativa. El discurso, en el sentido restringido en
gue acabamos de definirlo, presupone una simetria de la relacion comunicativa
entre todos |os interlocutores, y se diferencia de la confrontacion y de la negocia-
cion de intereses que son situaciones de interaccion competitiva. Una condicion
del discurso en tal sentido, como procedimiento para resolver cuestiones de vali-
dez, es que la cuestion planteada pueda desconectarse de | as situaciones de accion
en las cuales prevalece la urgenciay la puja de intereses particulares que buscan
antetodo el éxito delos propios fines de accién o maximizar sus beneficios. Estas
condiciones no estan dadas para las partes en el escenario de |os estrados judicia-
les. Y s estuvieran dadas estas condiciones, €l papel del juez, situado sobre las
partes para evaluar sus argumentos, seria superfluo.

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

Desde la perspectivadel observador externo tales estandares tienen solamente
la posicion de un sistema de reglas de ética profesional que se legitima a si
mismo. [Es decir, que pretende una autol egitimacion de sus précticas y de la
imagen de si mismos que | os propios profesionales quieren trasmitir al resto de
lasociedad)]. Pero yadentro de unamisma culturajuridicase pueden encontrar
distintas subculturas rivales que disputan acerca de cudles son |os estandares
correctos. Desde lapropiaperspectivainternapor o tanto, laautolegitimacion
factica de un estamento profesional que no es de ninguna manera homogéneo
tampoco basta paralajustificacion racional de la aceptabilidad de los princi-
pios procedimental es que han de justificar, a su vez [o corregir], las practicas
vigentes. L os principios procedimental es internos de una préctica profesional

regulada de toma de decisiones, que deben garantizar lavalidez delos resulta-

dos, requieren por consiguiente unafundamentacion externa (Habermas, 1992,

p. 275, 296).

Alguien podria pensar que las expresiones tajantes del autor citado son re-
flejo de los prejuicios y la desconfianza de la opinion publica con respecto a la
funcién judicial. Deberia quedar claro sin embargo mediante una lectura atenta,
gue los argumentos expuestos estén pensados como igualmente validos para la
ética de todas las profesiones. Podria pensarse también, todavia, que el problema
planteado delaautol egitimaci én internade | os estandares de la précticaprofesional

46 “He [the Judge] is disciplined by a set of rules that specify the relevance and weight to be assigned to the
material (e.g. words, history, intention, consequence), as well as by those that define basic concepts and that
establish the procedural circumstances under which the interpretation must occur”, O. Fiss, “Objectivity and
Interpretation”, en Stanford Law Review, 34, 1982, pp. 739-763; citado en Habermas, o. cit., p. 275)
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es un problema gue no se plantea precisamente en la judicatura, o que tiene una
relevancia menor, porque los procedimientos de |a practica profesional alos que
deben atenerse los jueces estan reglados y legitimados por el derecho positivo. Sin
dudas que las normas procesal es establecen parametros y recaudos objetivos que
estan animados de una racionalidad inmanente muy significativa. Un indicio de
gue estas no bastan, sin embargo es, precisamente, el auge actual delos codigosde
éticajudicial. Pero sobre todo es preciso tener en cuenta que las condiciones nor-
mativas de validez del discurso en general, que se presuponen también en el dis-
curso delacienciajuridicay son explicitadasy formuladas por la pragmaticade la
argumentacion racional y por laéticadel discurso, no deberian confundirse o iden-
tificarse con las estipulaciones positivas del derecho procesal, “pues la racionali-
dad que sin duda comporta la normativa procesal es parte del derecho vigente
siempre necesitado de interpretaci 6n mediante unareconstruccion de las préacticas
de la interpretacion-aplicacion que proceda en términos del discurso de la teoria
del derecho y no en términos de dogmética juridica’.#’

6. CIENCIAS SOCIALES, ETICA Y POLITICA

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

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

sostenida por Robert Alexy (Theorie der Juristischen Argumentation, Francfort, 1978), de que el discurso
juridico es “un caso especia” del discurso moral. Habermas ha tomado distancia de esta tesis tomada en
blogue por cuanto en esta aproximacion es necesario tener en cuenta, ademés de |as distinciones que acaba-
mos de exponer, la diferencia de los discursos de aplicacion y de fundamentacion. En los primeros, y desde
un punto de vista formal procedimental, se puede trabajar con el mismo modelo de andlisis en lamoral y en
el derecho por cuanto en ambos casos |0 que esta en cuestion es lalégica de la aplicacion de normas, y esta
|6gica es lamismaincluso aungue se tratara de |a aplicacion de una norma juridica moral mente cuestionable
(cfr. Klaus Gunther, Der Sinn fur Angemesenheit. Anwendungsdiskursein Moral und Recht, Francfort, 1988).
Desde el punto de vista de la fundamentacién en cambio las cosas son bien diferentes porque, si bien la
validez del derecho tiene que incluir la justificacion moral, este tiene ademas otras dimensiones de validez,
gue emanan de los acuerdos sociales y politicos de diferentes tipos, como los que resultan de negociaciones
y compromisos de intereses, etc., que el legislador ha plasmado en las normas del derecho positivo, las cuales
pueden estar justificadas también por razones meramente pragmaticas, o por razones “éticas’ que no se
pueden invocar en “el foro de larazon pablica’ (Rawls).

48 Habermas, loc. cit. No podria extenderme aqui en la exposicién de las condiciones normativas de lateoria de
la argumentacion aplicada a la justificacion de las decisiones judiciales y me limito a mencionar algunas
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juridico en cuanto tal, sino el desarrollo efectivo de los discursos reales, en primer
lugar de la comunidad de los expertos (ala que pertenecen los jueces y en la cual
tienen que interactuar como pares), l0s que estan en condiciones de asumir esta
complejatarea, tan significativa, cuyas consecuencias afectan, directa o indirecta-
mente, atodos |os ciudadanos. No obstante el papel protagonico eimprescindible
de los juristas, que son los expertos en las cuestiones de interpretacion y aplica
cion del derecho, y dadalarelevancia de estas cuestiones paratodala sociedad, se
deberia requerir también, para emplear anal6gicamente el lenguaje de la ética de
las decisiones clinicas en lamedicina, “ el consentimiento informado” de todos|os
posibles afectados.

La teoria del derecho y la propia Administracion de la Justicia deberian
tener especialmente en cuenta en este sentido las criticas y las advertencias
admonitorias frente a grave peligro, que amenaza especialmente a las sociedades
complejas del mundo contemporaneo, de que las decisiones importantes que las
afectan se formulen en lenguajes técnicos esotéricos y queden a merced de elites
expertas desconectadas del resto delasociedad y carentes de todarepresentatividad
politica. De esta manera la democracia quedaria “boyando” como un sistema
superestructural, mientras que las decisiones de mayor impacto real sobrelasocie-
dad se toman en esferas cerradas, de manerano democrética.*® Habermas observa
con razén que “ Dworkin ha postulado paralajustificacion externa de las premisas
de la decision judicia una teoria comprensiva que, como hemos visto, desborda
los esfuerzos solitarios del juez individual. De ahi que se plantee ahoralacuestion
desi lasexigenciasidea es que se hacen alapostuladateoriano habrian detraducirse
en exigencias ideales a un procedimiento cooperativo de la formacion de dicha
teoria” (Habermas, 1992, p. 277, 296-297). Pero si este procedimiento estudiado
por lateoriadel discurso juridico se entiende como una practica desconectada del
discurso publico politico, si no esta abierto ala participacién de los ciudadanos, se
habria resuelto con ello quizas, en alguna medida, el problema epistemol 6gico de
lateoria de Dworkin, pero no € problema ético general de la moderna teoria del
derecho y de las précticas de las profesiones juridicas. Yo veo por otro lado una
cierta analogia entre este problema ético de la interpretacion y aplicacion del

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

En el capitulo 8.2. me referiré al fuerte cuestionamiento de R. Gargarella sobre “el poder contramayoritario
delosjueces’. Cf. también, J. De Zan, Libertad, poder y discurso, Buenos Aires, 1993, pp. 213-234, y J. De
Zan, “Racionalidad cientifico-tecnolégica y culturd’, en D. Michelini y otros, Racionalidad y cultura (vol.
col.), ICALA, Rio Cuarto, 1993, p. 98-110.

49
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derecho por parte del juez en solitario, o de una comunidad cerrada de expertos, y
el problema ético y politico mas general delacienciay delatécnicamoderna. No
podria desarrollar agui por razones de tiempo y espacio esta relacién, pero quiero
retomar por lo menos la conclusiéon de algunos andlisis que he realizado en un
texto anterior sobre El problema ético y politico de la ciencia y de la técnica en
general,* dejando abierto para el lector del campo juridico el posible trabajo de
pensar las diferencias y las debidas adecuaciones.

Abandonada la idea de la neutralidad de la ciencia y de la tecnologia como
cienciaaplicaday como un sistemade instrumentos o de Utiles disponibles parael uso
gue lasociedad desee hacer de dllos, queda planteado € problemade averiguar, por un
lado, hasta qué punto estos sistemas limitan lalibertad y las metas de losindividuosy
precondicionan incluso laformade viday los valores que dirigen lavida socid; y se
planteapor otro lado e problemade cdmo esposible @ control y la orientacién demo-
créticade su desarrollo, y cudles son los criterios y 1os procedimientos éicosy politi-
cos que deben guiar estaaccion. El gercicio democrético de estalibertad de elegir qué
tecnol ogias aceptamos que se desarrollen en nuestro entorno y modelen nuestra socie-
dad y nuestras vidas presupone todavia la superacion del dualismo y laincomunica-
cién entre la esfera cognoscitiva de laracionalidad objetivay universa delacienciay
laracionalidad valorativade la éticay de la culturavivida de la sociedad. Es decir: la
ruptura de la incomunicacion entre las dos culturas, la cultura de los expertos o de la
cienciay delatécnica, y laculturavividadela sociedad; asi como larehabilitacion de
esta Ultima como interlocutor vaido frente ala primera, por cuanto en ellareside
lugar delos valoresmoraesy del sentido Ultimo de la existencia

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

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

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

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

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

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

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

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

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

mantiene con sus colaboradores en las actividades de investigacion cientifica’ .5

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

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

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

55 J, Habermas, Theorie des kommunikativen Handelns, Frankfurt a. M., 1981, tomo I, 173. (Hay trad. al espa-
fiol: Teoria de la Accién Comunicativa, Madrid, 1987).
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de susintervenciones en este contexto, y estas interpretaciones que sejuegan en el
campo que lainvestigacion socia hace objeto de su estudio son elementos consti-
tutivos del significado y laestructuradel campo, sin los cuales lainvestigacion no
puede comprender desde dentro su sentido y evaluar sus pretensiones de validez.

En la medida en que se abandona en las ciencias sociales la posicién
objetivante del observador externo y el procedimiento meramente descriptivo del
naturalista, paraacceder alacomprensiéninternadel sentidoy las pretensiones de
validez que se juegan en las expresiones y acciones humanas, o en las institucio-
nes, etc., con ello perdemos también nuestra posicion privilegiada de observado-
res situados por encima del &mbito de los objetos sociales.

Tan pronto como atribuimos a los actores la misma competencia de enjuicia-
miento que empleamos nosotros como intérpretes de sus expresiones[y delas
razones que ellosinvocan en lajustificacién de sus propiosjuiciosy susvalo-
raciones|, perdemos nosotros también lainmunidad que hasta entonces tenia-
mos metodol 6gi camente garantizada o que pretendiamos asegurarnos median-
telaactitud objetivante de observadores externos. Ahoranosvemos en cambio
forzados a tomar parte, en actitud realizativa (aun cuando no tengamos inten-
ciones propias de accidn), en |os procesos de entendi miento intersubjetivo que
tratamos de describir. Y de esta manera exponemos en principio nuestrainter-
pretacién a mismo tipo de criticaalaquetienen que exponerse reciprocamen-
te los propios sujetos que actlan comunicativamente (Habermas, 1981, I,
p. 174).

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

56 Karl-Otto Apel, Transformacion de la filosofia, (1972), Madrid, 1985, t. 11, p. 133.
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intereses, 0 los intereses corporativos que €l representa, tienen también que some-
terse ala confrontacién desde los puntos de vistay |os otros intereses en juego en
el terreno (por g emplo, los de los clientes de las mencionadas profesiones). Tam-
bién larelacion entrelateoriay lapraxis, y entre lacomprobacion y latrasmision,
o la aplicaciéon del conocimiento, tiene que cambiar radicalmente entonces, con-
virtiéndose en unarelacion dial éctica o interactiva.

De ahi que en las ciencias socides hermenéuticas y en lafilosofiala exigencia
delaunidad entre lainvestigacion y laensefianza, por gjemplo, se plantee no solamen-
te en beneficio de la ensefianza, sino también como una exigencia metodol 6gica de la
propiainvestigacion. Las sesiones de discusion de los seminarios, con aumnos avan-
zados, deciaK.-O. Apdl, son como d laboratorio del filosofo; ali ponemos a prueba
nuestras ideas, aprendemos a precisarlas, a corregirlas, a desarrollarlas o a descubrir
nuevas consecuencias que no habiamos pensado, y algunas veces comprobamos tam-
bién que no se sostienen, que tenemos que abandonarlas. Pero esto no vale solamente
paralaensefianzaforma en € ambito de laacademia, sino sobre todo, en sentido mas
amplio, con respecto alarelacion del trabgo intelectua del filosofo, e socidlogo, €
politélogo, € jurista, etc., con lacomunidad cientificay con la sociedad y € entorno
cultural dentro del cud, y con referenciaa cua, esta pensando, S es que piensa.

Launidad de investigacion y ensefianza es para las ciencias hemenéuticas en
sentido amplio mucho més esencial que paralas ciencias naturales: estano se
hallaaqui sdlo a servicio de una participacion temprana de | os estudiantes en
lainvestigacion, sino que ademas representa ya —como investigacion ideal,
sin dudas— lacompenetracin comunicativadel cultivador delascienciashuma
nas con su publico. Mientras que el cientifico natural en cuanto tal no necesita
ningun publico, sino solamente la comunidad de los expertos que contrastan
susresultadosy puede remitirse exclusivamente aellos, un estudioso de litera-
turao un critico de arte, por egemplo, a que le hubiéramos quitado su publico,
perderiatanto el sentido como lainspiracién de suinvestigacion. [Delamisma
manera, unateoriadel derechoy delos criterios quejustifican sus aplicaciones
en las decisiones judicial es, solamente tienen sentido y valor en lamedida en
que contribuyen alegitimar el sistemajuridico vigentey su funcionamiento en
€l espacio publico de lasociedad civil]. Los resultados de lasinterpretaciones,
de las teorias y de la comprension de estas ciencias no son, a fin de cuentas,
otra cosa que contribuciones cientificamente elaboradas a la discusion en el
permanente discurso publico entre los propios miembros de la sociedad, sobre
los posibles estilosy normas de unavida que fueradignade ser vivida. No otra
cosaocurreenlofundamental con losresultados delainterpretacion cientifica
delosjuristas, por lo menosen lamedidaen queellas, traspasando el marco de
una dogmatica juridica recibida, pretenden aportar contribuciones a la
fundamentacion del derechoy a sus aplicaciones en las cambiantes situaciones
de una sociedad concreta (Apel, 1985, t. I, pp. 138-39).
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La confrontacion de las interpretaciones de las ciencias sociales y de los
estandares que emplean con laautointerpretacion y el juicio de los propios sujetos
gue son objeto de la investigacion no es un paso accidental del método de estas
ciencias, ni un momento ulterior, de publicacion o aplicacion del conocimiento,
sino que es la prueba crucia paralavalidacion de sus teorias. La ampliacion del
espacio publico del discurso de estas ciencias a toda la comunidad, que se hace
posible en lasociedad moderna, significatambién unademocratizacion o unaaper-
tura politica del régimen de la produccion socia del conocimiento.
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Capitulo 5
UNIVERSALIDAD DE LOS DERECHOS E INTEGRACION

1. “UN SOLO MUNDO”

En la medida en que se intensifica la interconexion de los espacios geo-
politicosy lainterdependencia de las naciones, lajusticiay la politica tienen que
abrir sus horizontes de pensamiento a perspectivas que van més alla del sistema
juridico doméstico y de los intereses nacionales para adoptar, en sus decisiones
mas importantes, un punto de vistamoral universal. Esta parece ser una exigencia
historica necesaria, y no meramente moral, S se quiere estar a la altura de los
desafios que plantean en el mundo del siglo XXI las cuestiones globales de la
preservacion del medio ambiente o del equilibrio ecoldgico del planeta, que ame-
nazan la supervivencia de la especie; |os desplazamientos de las poblaciones, el
pluralismo democrético y el multiculturalismo de la sociedad civil; los problemas
irritantes de las desigualdades cada vez més extravagantes, de la pobreza, de la
exclusion, del terrorismo internacional, etc.

Lasoberaniainternay externade los Estados ha sido una estrategia politica
guejugo un papel importante en lahistoriamoderna. Pero esteinstituto parece hoy
mas bien un obstéculo que una herramienta eficaz para encarar 10s nuevos proble-
mas de un mundo gue se hace cada vez més pequefio. Laeval uacion de este atribu-
to del Estado y la conveniencia 0 no de limitarlo es una cuestion que tiene que
discutirse en el terreno politico y del derecho constitucional. Pero |o cierto es que
la soberania no conlleva en si misma ninguin valor moral intrinseco, cuya restric-
cion deba afectar nuestros sentimientos morales.! Ha tenido, en todo caso, un va-
lor derivado de su relativa utilidad para pacificar internamente a la sociedad, ga-
rantizar el respeto de los derechos, la defensa de la seguridad y €l bienestar de los

1 Cf. Peter Singer, One World, (2002), Un solo mundo. La ética de la globalizacién, Paidés, Barcelona, 2003,
p. 161. Del titulo del libro de P. Singer he tomado el de este apartado.
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ciudadanos frente a posibles agresiones externas, etc. No obstante estas relativas
justificaciones, conjeturo que en tiempos venideros no tan lgjanos la soberania
concedida por los ciudadanos o por la sociedad a Estado, y ratificada con las
aludidas razones por la filosofia politica de la modernidad, resultara tan incom-
prensible como o es para nosotros €l hecho de que, por ggemplo, un filésofo de
tantafinuramoral como Aristétel es, hayapodido reconocer un atributo muy seme-
jante al varén sobre la mujer en el &mbito doméstico, y haya podido defender la
institucion de la esclavitud.

Parece claro que hoy, més que nunca, es vital parala humanidad el respeto
del derecho internacional, pero este derecho esté evolucionando precisamente en
el sentido de lalimitacion de la soberania, hacia formas de integracion regional y
global masfuertes. Por otro lado, un razonamiento de lamas pura cepahobbesiana
podria poner en evidencia que las limitaciones actuales de la capacidad de la ma-
yoria de los Estados que tenemos para proteger a sus ciudadanos, han de ser tam-
bién los limites de su soberania. (Th. Hobbes habia realizado |la mas consistente
justificacion de la soberania absoluta del Estado en las condiciones politicas del
siglo XVII, basandose precisamente en el principio protego ergo obligo). Para
ilustrar la conciencia de estos limites no es necesario mencionar |0s casos extre-
mos del fracaso reciente de los Estados como en Camboya, la antigua Yugoslavia,
Somalia, Ruanda o Indonesia, que ponen en evidencia la imperiosa necesidad de
implementar otros medios juridico-politicos paraevitar | as atroci dades que hemos
visto en esos lugares. También en Argentinay en Ameérica Latinalos Estados han
fracasado de algunamanera, y siguen fracasando en sus responsabilidades bésicas
de proteccion de los derechos humanos de | os ciudadanos, del derecho al trabajo,
aunavidadigna, etc.

Laintegracion no es por cierto ninguna formula mégica pararesolver todos
estos problemas y la forma actual de la globalizacion es la que ha causado, o
agravado muchos de ellos. El conocido libro de Toni Negri y M. Hardt (Imperio,
2000) sobre laformaque podriacobrar en el futuro laintegracion del mundoy sus
tesis sobre el fin de la soberania del Estado naciény, por lo tanto, de los proyectos
imperialistas, superados por unimperio global y extraterritorial que no esun Esta-
do, hadado lugar a extendidos debates en el mundo, que prometen renovarse con
el nuevo libro delos mismos autores: Multitude, war and democracy in the age of
empire (2004).?

2 Latraduccion castellana, T. Negri, M. Hardt, Multitud, guerra y democracia en la era del imperio, esta
anunciada por Ed. Sudamericana, Buenos Aires, 2004. Cf. “Negri, en el centro de latormentaglobal”, entre-
vista al autor por H. Pavon, en N Revista del Cultura, Clarin, 28 de agosto de 2004.
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El avance irreversible del proceso de integracion de la humanidad implica
un desafio muy grande para los ordenamientos juridicosy la administracion de la
justicia. El siglo XX | serésin dudas unaépocade ampliacion, desarrollo y grandes
transformaciones del derecho. Se plantea en este contexto la pregunta sobre cué
serd la posiciéon del Poder Judicial en este proceso. La avanzada experiencia de
integracion delaComunidad Europeahallevado ahablar de unaverdaderarevolu-
cion juridica que transforma sustantivamente el lugar y la funcién de los jueces.
Seria prematuro pronosticar que esta experienciamarcael camino delaevolucion
deotrasregionesy delaintegracion global, pero lo cierto es que no puede yadejar
de tenerse en cuenta al hablar de lafuncion de los juecesy de la ética de la profe-
sién judicial.

La introduccion de un nivel juridico superior a la ley nacional ha causado una
verdadera revolucion juridica en e sentido literal de la expresion, es decir una
rotacion, al final de lacua los elementos se encuentran en una posicion exacta-
mente opuesta a la que ocupaban antes. El soberano, que era ayer alin la dltima
instancia[y no debiaresponder ante nadi€], se havisto superado por unainstancia
més alta ante la cual todos sus actos podrén ser revisados. La Judticia, que eraun
Organo del Estado, encarnade pronto €l foco de donde proviene[lavalidacion de]
lalegitimidad del Estado. Lavoluntad general yano puede pretender el monopolio
delaproduccion del derecho [através de larepresentacion politicadel Parlamen-
to] sino que debe compatibilizarse con unos princi pios contenidos en textos supe-
rioresalaley, como son, no sélo laConstitucién nacional, sino también € Tratado
de Roma, luego e de Maastricht, la Convencion Europea de los Derechos del
Hombre, y 1os demés acuerdos internacionales [que desembocan en la Congtitu-
cién Europed] . El derecho contiene ahoracadavez masniicleosdurosindisponibles
paralavoluntad popular. Lasoberaniadelosrepresentantes del pueblo seve some-
tida a principios formulados en textos de enunciado claro y preciso, pero de una
gran densidad moral [...] que se convierten en fuentes delas quelosjueces pueden
tomar directamente la inspiracién de sus juicios, més alé del Estado que los ha
designado” .2

2. “UN ESTADO DE DERECHO COMUN EN EL MUNDO"

La idea de un derecho comun o “cosmopolita’, fundado en los derechos
humanos como derechos moral es universal es, hace abstraccion en este capitulo de

3 A. Garapon, Juez y Democracia, Madrid, 1997, pp. 35-36. Cfr. también: M. Delmas Marty, Pour un droit
comin, Ed. Du Seuil, Paris, 1994; G. Canivet, “Le droit communitaire et I’ office du juge national”, Droit et
Société, 1992, n° 20-21.

Este apartado recupera €l titulo de un articulo por aparecer en la revista Didlogo Politico de la Fundacion
Konrad Adenauer, 2004, cuyos contenidos, ampliadosy referidos al tema especifico de este libro, se retoman
en el presente capitulo.
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los problemas del derecho internacional queintentaregular lasrelacionesentrelos
Estados; hace abstraccién también de las teorias 0 propuestas politicas de la cons-
truccion de un orden mundial que avance més alla del “modelo de Westfalia’ del
equilibrio de las potencias, de los proyectos para reformar o mejorar el modelo
tedricamente vigente de la Carta de las Naciones Unidas, asi como de la actual
situacion de hegemonia de facto de una superpotencia dominante que se arroga, en
abierta violacion del derecho internacional, la facultad de decidir unilateralmente
intervenciones militares en otros Estados. Laideacon lacual voy atrabajar en este
capitulo seinspiraen € ideal cosmopolitadel estoicismo antiguo, que sereencuentra
en Kant, y que hasido reactualizado por algunos pensadores contemporaneos como
M. Nussbaum. La expresion griega kosmou polités atribuida por D. Laercio a
Didgenes el Cinico, no tiene que ver con unaideade gobierno mundial, y conlleva
mas bien un sesgo antiestatal (O. Hoffe, 1999, p. 3).

El conjunto de esas abstracciones metodicas obedecen alafinalidad de aco-
tar el tema al espacio agui disponible, pero ello no significa desconocer o restar
importancia sin embargo a hecho de que € progreso hacia la implementacion
efectivade un derecho cosmopolitarequiere por cierto laexistenciade un derecho
internacional y de un orden politico global mas democrético, més justo y mas
avanzado que lo que tenemos en la actualidad. L os avances en estos otros campos
pueden realizarse ademés de muy diferentes maneras, y existen de hecho distintas
propuestas tedricas rivales a respecto, que no podriadiscutir en este lugar. Si bien
trataré de evitar aqui esos debates politicos, |0s puntos de vista que voy a proponer
sobre los derechos humanos y sobre e Estado de derecho cosmopolita pueden
valer también en sentido general como contribuciones para la discusion de las
condiciones de legitimidad del derecho internaciona y de la constitucion de un
orden politico global diferente. Esta idea de un derecho cosmopolita, tal como
aqui laentiendo, comprende el reconocimiento universal de los derechos humanos
como derechos fundamentalesy se conecta con latradicion antigua del derecho de
gentes® que ha sido recuperada en algin sentido recientemente por J. Rawls en su
dltimo libro El derecho de gentes (2001).° De este libro de Rawls rescato en este

5 En el lenguaje actual suele considerarse la expresion derecho de gentes simplemente como un sinénimo
arcaico del derecho internacional publico que rige principalmente las relaciones entre los Estados. Estaesla
definicién del término que puede verse en Ph. Raynaud y St. Rials (eds.), Diccionario de filosofia politica,
Madrid, 2001, pero no era el sentido originario de la expresion, ni en el derecho romano ni en la escolastica.

6 El lector del dltimo libro del autor de Una teoria de la justicia tiene que experimentar una gran decepcion al
no encontrara tampoco en este libro especialmente referido a la justicia en el ambito internacional un trata-
miento del més grave problema moral de la existencia de més de 1.000 millones de personas excluidas y
desamparadas en el mundo actual y de las obligaciones de los individuos que viven en la opulencia, sobre
todo en los paises mas ricos frente a este escandalo irritante de las desigualdades “extravagantes’ que él
mismo denunciaba como injusticia dentro de la sociedad norteamericana, en su primer libro. No obstante
esta notable falencia que no puedo dejar de marcar, el libro aporta buenas ideas en otros aspectos, como ha
sido siempre el caso en este autor.
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lugar especialmente la idea de que los sujetos del derecho de gentes no son los
Estados, como es el caso del derecho internacional en su concepcion mas corrien-
te, sino los pueblos. No “el hombre” en abstracto, ni “la humanidad” como un
colectivo, sino las diferentes comunidades concretas, 0 pueblos, los cuales tienen
sus ordenamientos domesticos en |os Estados, pero cuya facultades juridico-poli-
ticasy morales no deben quedar clausuradas en estos espacios particulares.

Laideade pueblo escrucia en este punto, por cuanto nos habilita paraatribuir
alos pueblos como actores motivos morales que no podemos predicar de los
Estados [...] Debemos reformular las facultades de soberania a la luz de un
razonable derecho de gentesy negar alos Estados derechos alaguerray ala
irrestricta autonomia interna [...] Con este Ultimo aspecto tiene que ver, de
manera mas obvia, la funcion de los derechos humanos, como resultado del
esfuerzo por definir y limitar la soberania interna del Estado (Rawls, 2001,
pp. 29y 38).

Es importante destacar el concepto de “pueblos’ que usa aqui Rawls, en
cuanto actores independientes de |os Estados, con presencia en el espacio global,
protegidos por un derecho de gentes no estatal y superior asu jurisdiccion, e cual
se conecta directamente con los derechos humanos universales como derechos
morales anteriores a los Estados y a derecho positivo, y faculta a los pueblos a
cuestionar la soberania de su propio Estado y alimitar sus facultades, tanto en el
orden interno como en el de las relaciones internacionales. Este concepto plantea
lanecesidad de una redefinicion de las categorias clasicas del derecho modernoy
del Estado que, por 1o menos desde Hobbes, habian definido al “populus’, por su
referencia a Estado, y en contraposicion con “multitudo”, que se conectaba més
bien con la idea de sedicién.” Habria que remitir aqui, més alla de Rawls, alos
autores que estan recuperando actualmente el concepto de multitud.®

El punto de vista de este ensayo se diferencia en cambio netamente de la
concepcion de un derecho penal internacional en el sentido de Peace trougth Law
de H. Kelsen (1944), el cua imaginaba “un sistema de seguridad internacional
caracterizado por un ato grado de centralizacion” que podria garantizar la paz
entre los Estados y eliminar la guerra mediante lafuerzade laley. El fantasmade
un gran Leviatan planetario que concentrael monopolio delafuerzaconllevaenla
précticalaabolicion de laindependenciay del pluralismo politico de los Estados,
y esta “utopia’, que ha sido renovada por algunos autores contemporaneos, me

7 Cf., Th. Hobbes, De Cive, cap. VI, 1y cap. XIlI, 8; trad. al espafiol Sobre el ciudadano, Trotta, 2002, pp. 55-
56 y 105.

Cf. Paolo Virno, Gramética de la multitud, Colihue, Buenos Aires, 2003, esp. €l “Prefacio”: “Pueblo vs.
Multitud. Hobbes y Spinoza’, y cap. 3: “Las multitud como subjetividad”, pp. 75-106; también: Giorgio
Agamben, La comunidad que viene, Pretextos, 1999; y los libros de T. Negri, citados en la nota 2.
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parece tanto o més terrorifica que la guerra que se cree poder eliminar de una sola
vez y parasiempre por este medio. Si bien este no es aqui € temaquisierainterca-
lar unaobservacion de D. Zolo sobrelas propuestas mencionadas. “Lasumadelas
propuestas del pacifismo legalista se caracterizan por el supuesto racionalista de
gue es posible ‘desarmar alos Estados' y ‘abolir laguerra mediante instrumentos
juridicos normativos [...] Estas propuestas terminan apoyando a los que piensan
que lapaz solamente se podrialograr concentrando en manos de una organizacion
internacional unafuerzamilitar (o policial) tan poderosa que fuera capaz de sofo-
car todo conflicto local o regional [...] Cualquier ‘operacion policial’ gercida por
un 6rgano supranacional que posee € monopolio mundial de lafuerza, esta desti-
nado a asumir todas las connotaciones de laguerra. Laguerra del Golfo demostro
la imposibilidad tedrica y préactica de distinguir entre una operacién de policia
internacional y una guerraen el pleno sentido de la palabra [y mucho més la con-
tinuacion de aguella operacion con la posterior invasion de Irak] [...] Finalmente
[...] unaguerralibradaen nombre, o por cuenta de un supremo organismo interna-
cional, inevitablemente, tiende a asumir no solo |as caracteristicas de una guerra
legal y legitima, sino también las de una ‘guerra justa’, las de una cruzada en
nombre del orden mundial [...] en lague setiende acriminalizar a enemigo como
moralmenteinnoble, como enemigo delahumanidady como encarnacion del mal” .
Tales operaciones justicieras se transforman facilmente en las guerras mas inhu-
manas, desproporcionadasy carentesde limites, como habiaadvertido yaC. Schmitt.

Pienso que esimportante defender tanto el pluralismo politico en el interior
del Estado, como el pluralismo politico delos Estados en el mundo, porque ambos
son condiciones necesarias, aungue no suficientes, de laexistenciade lalibertad y
de la democracia. Pero la preservacion del pluralismo como un valor importante
no puede llevarnos a olvidar laigualdad de todos |os hombres como sujetos de los
mismos derechos fundamental es, ni a desconocer e hecho de que e mundo esuno
solo, y que el proceso de laintegracion global aparece como un hecho irreversible.
Pueden y deben cuestionarse en muchos aspectos las formas actuales de launifica-
cion del mundo, especialmente porque “ parece que en este proceso todaidentidad
se encuentra amenazada; pero sin embargo, al mismo tiempo, la apertura a la
universalidad que se realiza en todas las dimensiones de la vida social, politica,

Danilo Zolo, Cosmépolis (Perspectiva y riesgos de un gobierno mundial), Paidds, Barcelona, 2000,
pp. 159-60. Este libro contiene una buena critica, sobre todo ala concepcion del “nuevo orden mundial” y a
gjercicio unilateral del poder militar de los EE. UU. en la politica internacional. Hubiera sido mejor, sin
embargo, aunque quizas menos comercial, que el autor dejara como titulo del libro el que figura en letras
pequefias en la tapa como subtitulo, porque la palabra “cosmdpolis’, como he dicho, tiene otras connotacio-
nes que podrian y deberian rescatarse.

Sobre este mismo problema, cf. el libro editado por Bernat Riutort Serra, Conflictos bélicos y nuevo orden
mundial, Barcelona, 2003, asi como €l libro del mismo autor: Razon politica, globalizacion y modernidad
compleja, El Vigjo Topo, Espafia, 2001.
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economicay cultural, tiene su raiz mas profundaen larelacion esencia de identi-
dad y universalidad que es constitutiva de la autoconciencia raciona propia del
hombre” .10

3. LOS DERECHOS HUMANOS

Voy aprescindir agui de una exposicion sobre la fundamentacion filosofica
de los derechos humanos. De ningunamanera pienso que el debate de fondo sobre
este problema carezca de significado, o sea un debate ocioso. Creo por €l contrario
que lafilosofia politica contemporaneatiene mucho que aprender, por ejemplo, de
laidea clasica, de base antropoldgica'y metafisica, del derecho natural, y de las
teorias procedimentales de caracter trascendental kantiano, o reconstructivistas,
delaéticay del derecho. Pero ese no es el temade este ensayo y creo, ademas, que
es posible partir de una explicacién mas modesta de | os derechos humanos que nos
permitira aventar los reparos hoy en boga contra esta doctrina, especialmente los
que “setravisten bajo lacapadel multiculturalismo o el derecho aladiferencia’ *
y trabajar en el tema propuesto con unaidea provisoria, pero suficientemente clara
de los derechos humanos como universales.

El reconocimiento de |os derechos humanos es, de hecho, el resultado de un
lento y trabajoso proceso de aprendizaje que se ha desarrollado alo largo de toda
la evolucion histérica de la civilizacion humana, y este aprendizaje es siempre,
todavia, unatareainconclusa, que tiene avancesy retrocesos, y que no podradarse
nunca por concluidamientraslahistoriasigaen movimientoy el futuro permanez-
ca abierto. La civilizacion humana comprende una pluralidad de culturas y de
historias particulares en las cuales estas situaciones y relaciones sociales més o
menos estabilizadasy previsibles, con fuerzanormativa, quellamamos*” derechos’,
han cobrado formas y desarrollos especiales y desiguales, pero en el contexto de
estas diferencias culturales se reencuentran los rastros de procesos anaogos de
aprendizaje. Una de estas constantes historicas es que los seres humanos no han
nacido en ninguna parte con laformacién (Bildung) moral y juridicaincorporada
como cualidades naturales. Por eso debemos decir que €l lenguaje del “derecho
natural” es de alguna manera equivoco y esta equivocidad se ha transferido al
discurso de los derechos humanos. Laideay larealidad de los derechos son con-
quistas histéricas que se han logrado en los diferentes lugares mediante procesos
similares de luchas por €l reconocimiento. Esta historia ha tenido que recorrer
duras etapas de reconocimiento selectivo y unilateral, como en las relaciones de

10 3 DeZan, “Identidady universalidad en Paul Ricoeur”, en Erasmus, Revista L atinoamericanalnterdisciplinaria
del ICALA (Intercambio Cultural Aleman Latinoamericano), n° 1, Rio Cuarto, 1999, pp. 69-84.
1 Laexpresion es de Amelia Valcarce, Etica para un mundo global, Madrid, 2002, p. 62.
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dominacion y servidumbre, hasta a canzar laforma de un reconocimiento recipro-
co eigualitario, que es el Unico que merece el nombre de “ estado de derecho”. En
unaprimerainstanciael reconocimiento reciproco hasido todaviaselectivoy limi-
tado, entre nosotros, los miembros de una comunidad particular, o los ciudadanos
de la polis, como en €l caso de la antigua polis griegay de su filosofia (Platén y
Aristoteles) en laquela exclusion delosotros, delosno helenosy delos esclavos,
no era experimentada todavia como un problema moral. Una nueva etapa de este
proceso historico es el que se alcanza con la universalizacion de este reconoci-
miento reciproco y laformacion, que tiene lugar en algunas culturas, del concepto
de persona (moral y juridica) que debe ser reconocida como tal, con iguales dere-
chos que toda otra persona, independientemente de su nacionalidad, género, clase
socia y cualquier otra determinacién particular. De esta manera se haformado en
la historia el sentido de los derechos humanos, cuya formulacion se produce en
primer lugar, para nosotros, en el @mbito de la cultura occidental europea. Las
fundamentaciones filosoficas de estos derechos son por o tanto todas tardias y a
posteriori.?

Si bien los textos declarativos de los derechos humanos han sido firmados
casi unénimemente por |os paises actuales, sigue existiendo la sospecha de que la
formulacion de su contenido refleja mas que nada el resultado de |a historia parti-
cular del occidente europeo. A partir de las formas de servidumbre del antiguo
régimen feudal, de los privilegios hereditarios de la noblezay de las crueles gue-
rras de religion desencadenadas después de la Reforma protestante, se inicia e
distanciamiento critico ilustrado frente a | as tradiciones premodernas, la negacion
delos antiguos privilegiosfeudales, las luchas por laigualdad de los derechosy €l
nacimiento del sentido de las libertades privadas que caracteriza ala modernidad.
En este contexto del individualismo de la sociedad burguesay el trabajoso apren-
dizaje de latolerancia que los hombres se han visto forzados a aceptar como con-
secuenciade estas experiencias, sellegaaladeclaracion universal de los derechos
humanos. No obstante la pretension de universalidad de estos derechos, y de la
moralidad de tipo kantiano, sus principios son también, por cierto, el producto de
laevolucion de unahistoriaparticular, lade laculturay lafilosofiaoccidental, que
hallegado con la llustracion a este punto de vista moral. Esta comprobacion de su
origen, o de la génesis historica, no representa todavia sin embargo ningun argu-
mento paralaimpugnacion delavalidez racional de estasideas. Las explicaciones
geneal 6gicas se refieren a cuestiones de hecho y poco aportan a la comprension
del sentidoy la posible validezdel pensamiento, alalegitimacidn o deslegitimacion
de derecho (la quaestio juris), salvo en las materias regidas por leyes hereditarias

12 cf. Axel Honneth, La lucha por el reconocimiento. Por una graméatica moral de los conflictos sociales,
Critica, Barcelona, 1997.

158



JULIO DE ZAN Universalidad de los derechos e integracion

(como lostitulos de nobleza o de propiedad privada). Estas explicaciones causales
histéricas debilitan sin embargo la fuerza probatoria de las deducciones de tipo
racionalistay plantean la necesidad de una hermenéutica de la sospecha. Del con-
flicto de las interpretaciones solamente se puede salir situando la cuestion en el
terreno del didlogo critico y de los procedimientos del discurso racional parala
busgueda del entendimiento intersubjetivo acercade laverdad, o delas pretensio-
nes de validez cuestionadas. El reconocimiento de la pretension de universalidad
de los contenidos que se incluyen en los derechos humanos tiene que ponerse a
pruebay pasar por la confrontacion con los intereses legitimos de los diferentes
sectores de la propia sociedad, y con las convicciones del ethos de las otras cultu-
ras. De esta confrontacion saldran probablemente enriquecidos, pero también pu-
rificadosy despojados del sesgo particular de su contexto de origen en la sociedad
burguesay en la Ilustracion europea. Pero esta historia del didogo intercultural,
gue permite abrir efectivamente el etnocentrismo, no podra ni siquiera comenzar
s de entrada abandonamos la pretension de universalidad de nuestras propias con-
vicciones, y quedamos encerrados en el dogmatismoy el relativismo, que concibe
ladiferenciadelas culturas, o de laconcienciasocial de las clases, como ménadas
cerradas e incomunicables, que nada tienen en comin y, por lo tanto, no pueden
entenderse ni aprender lasunasdelasotras. A quienes se oponen al discurso delos
derechos humanos por temor a caer en el odioso etnocentrismo occidental
nordatlantico, podriamos invitarlos a considerar €l hecho de que, parafraseando
expresiones del filésofo del derecho Bruce Ackerman, yano hay ninguna cultura
en la que las mujeres no ansien la igualdad de derechos, ninguna sociedad en la
gue los individuos no deseen ser respetados como personas, ningun pais aejado
del Atlantico norte en e gue las personas no aspiren a disponer de los medios
minimos para satisfacer adecuadamente |las necesidades de la subsistenciay dis-
frutar de alguna forma de bienestar, etc.

Se haintentado buscar en |as historias de otras culturas valores y contenidos
homologables a las formulaciones occidentales de los derechos humanos. Como
ha mostrado Paul Ricoeur, es necesario sin embargo asumir la siguiente paradoja:
“por unaparte, mantener la pretension universal vinculadaaagunosvaloresen |os
gue lo universal y lo particular se encuentran entrecruzados; por otra, ofrecer ala
discusion esta pretension de universalidad, en confrontacion con las convicciones
propias de otras formas de vida’. Esta situacion se plantea siempre, y no solamen-
te con respecto alos derechos humanos, en la medida en que nuestro pensamiento
no traba con universales puros, sino contaminados por la particularidad y la
historicidad de nuestras propias experiencias. “ Esta nocion de universales en con-
texto, de universales potenciales o incoativos es, ami entender —contintael autor
citado— la que mejor explica el equilibrio reflexivo que buscamos entre univer-
salidad e historicidad. Solamente una discusion real, en la que las convicciones
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diferentes son invitadas a elevarse por encima de las meras convenciones, podra
decir, a término de unalarga historia[de didogo intercultural] ain por venir, qué
presuntos universales llegaran a ser universalmente reconocidos como tales’ (P.
Ricoeur, 1996, p. 319).

Un buen ejemplo de este problema me parece e libro de C. Nino: Etica 'y
derechos humanos (1984), el cual presenta unamuy buena exposicion sistemética
(lamés clara que yo he leido) de los derechos humanos fundamental es como “de-
rechosmorales’ universales. Pero el libro deNino, dedirectainspiracion rawlsiana,
fue escrito diez antes de que el propio Rawls publicara su segunda obrafundamen-
tal: Political Liberalism (1993) donde es posible ver de manera sistematica las
autocorrecciones de la concepcion que habia expuesto en Una teoria dela justicia
(1971) y en las que el autor veniatrabajando desde haciaalgunos afios. A laluz de
este otro libro de Rawls, la enumeracion y el desarrollo que hace Nino de los
derechos humanos aparece demasiado concretistay comprometida con una parti-
cular filosofiasustantivadel liberalismo. Deberiacriticarse por |o tanto como “una
doctrinacomprensiva’ del tipo de las que no pueden ingresar sin més en el discur-
S0 publico, porque son expresién de un “liberalismo filoséfico” y no politico en el
sentido de Rawls, € cual contiene demasi ados presupuestos que no son comparti-
dos por quienes profesan otras concepciones del hombrey delafilosofiapoliticay
otras ideologias diferentes del individualismo liberal. Este buen libro de nuestro
malogrado compatriota deberia alivianarse entonces de esos compromisos fil 0so-
ficos sustantivos para destilar de su sistematizacién una doctrina universalizable
gue pudiera adecuarse a laidea de la “razédn publica” del Liberalismo politico, a
fin de poder ingresar sin reparos en el discurso publico del derechoy delapolitica.
(Lamencionadaideade razon publica ha sido mas aclarada por Rawls en lanueva
introduccion alaedicion inglesadel citado libro de 1996, y revisada nuevamente
en su tercer libro principal: The Law of Peoples, de 1999, como se havisto en €
capitulo 2.4). No obstante estas observaciones, podemos encontrar en €l libro de
Nino también buenas indicaciones formales procedimentales que seria posible
explicitar y desarrollar para reemplazar la fundamentacion mas sustantiva en la
que el autor introduce sus propias conviccionesfilosoficasy politicas particulares,
por cierto muy respetables, y muchas de las cuales uno puede compartir personal -
mente, pero que no podrian darse por presupuestas en otros contextos culturales e
ideoldgicos, y no tan lgjanos, sino incluso en @mbitos més representativamente
latinoamericanos.

Las multiples declaraciones sobre los derechos humanos suscriptas por la
mayoria de los Estados representan sin duda un progreso moral, pero tampoco
instituyen estos derechos, sino que formulan y ratifican algunas de las conquistas
generalizables de las luchas sociales que han tenido lugar en diferentes pueblos.
Pero la proteccidn efectiva de estos derechos requiere todavia por cierto otro paso
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decisivo. Como ha escrito Norberto Bobbio: “ Solo se podra hablar con verdad de
proteccion internacional de los derechos humanos cuando una jurisdiccion inter-
nacional consiga imponerse y superponerse a las jurisdicciones nacionales, y se
realice el paso desde la[supuesta] garantia dentro del Estado, que todavia caracte-
riza predominantemente a lafase actual, hasta la garantia contra el Estado”.*3

Lagarantiade los derechos humanos presupone el reconocimiento por parte
de los Estados del derecho de cada sujeto humano individual para apelar ainstan-
cias exteriores a propio Estado, toda vez que haya sufrido vejaciones 0 abusos, y
entienda que no ha sido adecuadamente satisfecho su reclamo de justicia. El reco-
nocimiento de este derecho implica una limitacion de la soberania del Estado, la
aceptacion de unajurisdiccion independiente y el otorgamiento ala instancia ex-
terna de los organismos internacional es de un poder suficiente para que sus deci-
siones sean respetadas. El antecedente mas relevante en la historia contemporéanea
son losestatutos del Tribunal Militar Internacional establecido por los aiados para
juzgar alos principales criminales de guerranazis en Nuremberg, €l cua le confe-
riajurisdiccion sobre tres clases de crimenes: crimenes contrala paz, crimenes de
guerray crimenes de lesa humanidad, como asesinar, exterminar, esclavizar o de-
portar a cualquier poblacion civil y en general, asi como las persecuciones por
motivos politicos, raciales o religiosos. Este tipo de actos eran calificados por €l
mencionado estatuto como crimenes “ ya sea que supongan o no laviolacion delas
leyes locales del pais donde fueron perpetrados’.

Otro antecedente importante es la Convencién contra la Tortura, de 1984,
ratificada por 110 Estados, que acepta el principio de responsabilidad penal inter-
nacional por crimenes de lesa humanidad cometidos por instigacion o con latole-
rancia de las autoridades estatal es. Este instrumento, que habia sido firmado tam-
bién por Chile, fue e antecedente en el que se fundamento el apresamiento de
Pinochet en el Reino Unido, accediendo al pedido de un tribunal espafiol, para ser
juzgado por crimenes cometidos en Chile. Otro antecedente que suele citarse es el
juicioy lagecucion de Adolf Eichmann en Israel, aunque su capturaen la Argen-
tina fue un secuestro que no respet6 ningun procedimiento juridico. Hasta enton-
ces se trataba de acuerdos internacionales para establecer tribunales temporales
parael juicio de delitos especiales, o de iniciativas de algun Estado que invocaba
unajurisdiccion internacional.

Paraque el procesamiento de crimenes de lesa humanidad seaun instituto per-
manente del derecho internacional, representantes de 160 Estados reunidos en
Roma en 1988 acordaron, por una abrumadora mayoria, establecer una Corte

13 Bobbio, Norberto, L’ Eta dei diritti, Turin, 1990, p. 37 (hay traduccion espafiola El tiempo de los derechos,
Madrid, 1991); El tercero ausente, Madrid, 1997.
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Penal Internacional, asociadacon las Naciones Unidasy con sede en LaHaya.
Dicho tribunal disponedeunfiscal que puederealizar acusaciones por genoci-
dio, crimenes de lesa humanidad y crimenes de guerra contra individuos que
sean ciudadanos de un Estado que hayaratificado el tratado [...] El tribunal ha
empezado a funcionar el 2002 con mas de 60 Estados que aceptaron su juris-
diccion y otros que la iran aceptando progresivamente. Por primera vez, el
mundo tiene un organismo internacional permanente capaz de g ecutar el dere-
cho penal internacional . Estados Unidos haintentado enmiendas al estatuto del
Tribunal que declare exentos de ser procesados alos sol dados estadouni denses
y alos funcionarios de su gobierno. Nunca se ha aclarado porqué EE. UU.
podria esperar que sus ciudadanos sean tratados de manera diferente que los
ciudadanos de otros paises. El ex presidente Clinton firmé el tratado, pero
nuncaintento su ratificacién (P. Singer, 2003, p. 133).

Cabe esperar que EE. UU. y algun otro pais importante que falta, como
China, terminarén aceptando esta jurisdiccion, y que los restantes se veran forza-
dos también a reconocerla. Finalmente la cuestion méas delicada no es ésta, dado
que la gran mayoria de la gente apoya el derecho de castigar alos criminales que
han cometido atrocidades contralos derechos humanos, y hay buenos argumentos
parajustificar estajurisdiccion sin fronterasterritorialesy culturales, como severa
en el apartado 4 de este mismo capitulo. La cuestion més dificil de acordar es la
justificacion de algunaformade intervencion humanitariainternacional en el inte-
rior de los Estados, por |0 menos en |os casos extremos de genocidio y de viola
ciones aberrantes de los derechos. La |6gica del pensamiento de los derechos hu-
manos |leva necesariamente a este punto. Ladoctrina de la*intervencion humani-
taria” deberia ser cuidadosamente revisada, pero no puede ser desechada por €l
solo sentimiento de indignaci 6n ante algunas intervenciones unilaterales injustifi-
cadas 0 desastrosas en sus resultados. Los criterios y procedimientos para legiti-
mar este tipo de intervenciones solamente podran normalizarse en €l marco de
nuevos acuerdos y de un mejor funcionamiento, o de lareforma, de lasinstitucio-
nesinternacionales, alas que he aludido en el punto 2. Michael Walzer ha escrito,
en su libro sobre Guerras justas e injustas, que: “Laintervencion humanitaria se
justifica cuando representa una respuesta (con razonables expectativas de éxito)
respecto a actos que conmueven la conciencia moral de la humanidad”.** Este
enunciado de Walzer estodaviamuy genérico, y se mantiene en €l nivel delenguae
de la mora de los sentimientos pero, con las debidas precisiones conceptuales e

14 M. Walzer, Jus and Unjust Wars, Harmondsworth, Penguin, 1980, p. 107; trad. al espafiol, Paidds, Barcelo-
na, 2001, p. 157. Considero que laexpresion “guerrajusta’ (no obstante su largay venerable tradicion) es, en
principio, inaceptable y autocontradictoria, porque nunca puede haber justicia en la accién de matar a perso-
nas inocentes. La guerra es siempre un mal, una tragedia (a veces inevitable), pero ninguno de estos dos
sustantivos es compatible con el adjetivo “justa’.
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instrumentaciones institucionales, me parece razonable y podria ser apoyado por
la opinion publica. El secretario general de las Naciones Unidas, Kofi Annan, ha
sugerido que este tipo de intervenciones puede justificarse ante una situacion que
“causa muerte y sufrimientos a un gran nimero de personas, y cuando el Estado
nominalmente a cargo de la situacion es incapaz de detenerla, o no quiere hacer-
lo”.15 Me parece claro que la doctrina de los derechos humanos en serio plantea
unaexigenciamoral de no pasividad ante |as violaciones atroces de estos derechos
y, por lo tanto, ante situaciones como las mencionadas en las que el Estado respon-
sable de proteger los derechos de las personas se muestra impotente, no tiene la
voluntad de detener las violaciones, 0 es el causante de estas, se debe apoyar la
intervencion humanitaria, porque de lo contrario habria que dejar de hablar de
derechos humanos.

La prioridad de los derechos humanos sobre la soberania politica de los
Estados conlleva ya un sentido cosmopolita, por cuanto reconoce a las personas
individuales el rango de sujetos moralesy de derecho en el mundo, o en el ambito
internacional, y rompe con la concepcion juridica que reserva solamente para los
Estados o entes colectivos el caracter de sujetos del derecho internacional. El de-
sarrollo de la doctrina de los derechos humanos Ileva |6gicamente a esta con-
secuencia de “una ciudadania cosmopolita’ y un Estado de derecho sin fronteras
gue protege los derechos fundamentales de todo ser humano por igual. Para al-
gunos autores estadoctrinaimplicariatambién necesariamentelaideade un “ consti-
tucionalismo global”.

Si bien el proceso de laglobalizacion del derecho estAmuy retrasado y sera
mas lento que la globalizacion de los mercados y las finanzas (como lo fue el
desarrollo de los derechos sociales con respecto a la revolucion industrial y ala
formacién del capitalismo nacional), tampoco se trata de un mero desideratum
utépico, porgue de hecho “ya vivimos en un mundo de comunidades de destinos
superpuestos’ o interdependientes, en el cual |os Estados nacionales han ido per-
diendo €l poder y la capacidad exclusiva para determinar el destino de los seres
humanos que han nacido dentro de sus fronteras, entre otras cosas, porque estas
fronteras se encuentran masivamente perforadas por el trafico de las informacio-
nes, los bienesy |as personas.'®

La clasica preocupacion liberal por lalimitacion del poder del gobierno debe
extenderse ala esferainternacional con el fin de garantizar la primaciade los

15 Citado en P. Singer, 2003, p. 137.

16 Cf. Held, David, Democracy and the Global Order. From the Modern State to Cosmopolitan Democracy.
London, Polity Press, 1995; “Law of States, Law of Peoples: Three Models of Soveregnity”, en Legal Theory,
1, 2002. Held, D., McGrew, A., (eds.), Governing globalization. Power, authority and global governance,
Polity Press, Cambridge, 2002.
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seres humanos como agentes politicosy morales|...] Con esto no quiero decir
gue toda afirmacion de identidad nacional o cultural seairrelevante desde el
punto de vistamoral, ni tampoco que |os Estados deban abolirse. Simplemente
sugiero que estos deben respetar |as aspiraciones de justicia de sus miembros,
objetivo que hade garantizarse internacionalmente. No pienso que esté propo-
niendo ninguna utopia [...] Desde el fin de la segunda guerra mundial casi
todos |os Estados han suscrito una amplisima lista de convenios internaciona-
|es en materiade derechos humanos con efectos vinculantes. El Tribunal Euro-
peo de Derechos Humanos (TEDH) admite demandas de ciudadanos indivi-
duales queinician procedimientos en contra de sus propios gobiernos. Aungque
laimplementacion efectiva de sus sentencias esté lgjos de gozar de garantias
suficientes, la legitimidad y credibilidad del TEDH son tales que raramente
una sentencia dictada en Estrasburgo no se gjecute.’

4. HACIA UNA SOCIEDAD CIVIL COSMOPOLITA

El objetivo que me propongo en este apartado no es la construccion de un
modelo de integracion o la defensa de alguna de las propuestas que ya se han
hecho, sino algo mucho més modesto, a saber: el cuestionamiento de los prejui-
Cios que operan como obstacul 0s para pensar con apertura estas perspectivas. Ta
les prejuicios estan extendidos especialmente entre nosotros, quizés por la extre-
ma |lejania geografica de nuestro lugar en e mundo, y también por el impensado
giro convergente de ciertas tendencias politicas del liberalismo “progresista’ y de
sectores deizquierdade origenesligados al marxismo, que ahora, acontramano de
lahistoria, parecen aproximarse en la Argentinaalas posiciones del nacionalismo
conservador y del peronismo primitivo, con sus rasgos de xenofobia. Otros objeti-
VOS en este punto son la precision del terreno en el que se tiene que plantear €l
debate, que no esel de un Estado o gobierno mundial, sino el deuna* gobernanza’,
y €l delasociedad civil; y laexplicitacion delasrazones éticas que fundamentan y
legitiman la marcha hacia una “ comunidad” humana global, de naturaleza princi-
palmente moral, pero también juridica.

L as ideas cosmopolitas suelen chocar no solamente con laresistencia ideo-
I6gica de los nacionalismos, sino también con los intereses corporativos de las
altas burocracias del Estado y de poderosas organizaciones paraestatales, como
los partidos politicos. Ya he intentado deslindar més arriba el cosmopolitismo de
laidea de un Estado y un gobierno mundial, pero es preciso aludir también ala
inevitable asociacién con otra remanida palabra de muy ambiguo significado: la
“globalizacion”. Parareadlizar un andlisis critico de la globalizacién es preciso di-
ferenciar, en la medida de lo posible, los procesos objetivos a los que alude este

17 N. Torbisco Casal, “ Sobre la relevancia de la justicia internacional” en Malamud, 2003, pp. 118-119.
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término de los usos ideol 6gicos del mismo. El sociologo francés P. Bourdieu ha
hablado con razén del “mito de la globalizacion”:

Se oye decir machaconamente —y es lo que crea la fuerza de este discurso
dominante— que no hay oposicion posible alavisiéon neoliberal, que se pre-
senta como algo evidente, contra lo que no cabe ninguna alternativa [...] La
globalizacién esun mito en el peor sentido del término, un discurso poderoso,
unaidea matriz, unaidea que tiene fuerza social, que consigue que se crea en
ella. Esel armaprincipal de lasluchas contralas adquisiciones del Estado de
bienestar [...] Convierte en norma de todas las practicas y, por lo tanto, en
reglasideales|as regularidades reales del mundo econdmico abandonado a su
l6gica, la llamada ley del mercado, es decir, laley del més fuerte. Ratificay
glorifica el reinado de los llamados mercados financieros, o sea, el retorno a
una especie de capitalismo radical, sin otraley que la del beneficio méaximo,
capitalismo sin frenoy sin maquillaje.*®

Frente alapresion estructural de las coacciones del mercado globalizado los
Estados nacionales y la legislacion social parecen ser absolutamente impotentes
porque se trata de un proceso incontrolable desde el interior de un Estado. Este
proceso econdémico trasnacional, que avanza con total impunidad al amparo de las
grandes lagunas normativas del derecho internacional o de la deficiencia de las
garantias correspondientes, serd efectivamente incontrolable (como sefiala tam-
bién Bourdieu) mientras|os bloques de nacionesy los movimientos socialesinter-
nacionales no tomen la decision politica de regularlo y de globalizar también de
manera eficaz las exigencias de justiciay solidaridad. Lo cierto es que, como lo
habiaprevisto en cierto modo el propio Marx, en el contexto delaglobalizacionya
no esviablelajusticia social en un solo pais. Porque si en Brasil o en el Asia, por
ejemplo, los trabajadores no han alcanzado las conquistas de |os paises con dere-
choslaboralesy sociales més avanzados, y perciben salariosindignos, en el limite
del estado de indigencia, los mercados ejerceran una presion irresistible para los
paises més débiles, que forzaran también a estos otros a aplicar politicas sociales
regresivas para poder competir en el mercado regional y global. En lamedida en
gue no acepten estaregresion pierden competitividad, quedan afueradelos merca-
dosy ven destruidas sus fuentes de trabajo con el consiguiente crecimiento de las
altastasas de desocupacion y de exclusion social. Esto eslo que haocurrido preci-
samente en la Argentina de finales de los noventa. El nuevo modelo exportador
gue se impuso luego consiguid una cierta reactivacion econdémica por medio de
unabrutal transferenciaregresiva de los ingresos, que produjo una dréastica reduc-

18 Bourdieu, Pierre, Contrafuegos. Reflexiones para servir a la resistencia contra la invasion neoliberal, Bar-
celona, 1999, pp. 43-63.
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cion de los salarios reales y el empobrecimiento de las grandes mayorias con in-
gresosfijos hasta caer en buena parte por debajo delalineade pobreza. Estalgica
perversa de la globalizacion econdmicano se frena sin embargo mediante un paso
atrés, saliéndose de |a globalizacion; solamente se puede enfrentar avanzando ha-
cia adelante, mediante politicas sociales regionales y globales concertadas y me-
diante la globalizacion de los derechos |aborales y sociales. Si bien estaeslares-
puesta estructural a largo plazo, se requieren por cierto politicas nacionales més
inteligentes que las que hemos tenido en la Argentina durante este largo proceso
de latransicion.

Lacuestion aludidaen el parrafo anterior se ha planteado y discutido expre-
samente en la OMC (Organizacion Mundial del Comercio), que ha derivado su
tratamiento ala OIT (Organizacion Internacional del Trabajo). Esos son |os orga
nismos que deberian regular las mencionadas condiciones inequitativasy estable-
cer las correspondientes sanciones comerciales paralas economias que no satisfa-
cen ciertos estandares basicos de remuneracion y derechos laborales. Pero hasta
ahora no se han producido todavia las decisiones eficaces requeridas. Y quizas no
sea redlista esperar de las burocracias de los organismos internacionales ningin
tipo de cambios estructurales profundos mientras no se genere desde la sociedad
civil un fuerte consenso y una presion efectivaque movilice lavoluntad politicade
los Estados.

El reclamo de la universalizacion de los derechos sociales, 0 de una socie-
dad civil cosmopolita méas igualitaria, con estandares minimos comunes de ingre-
sos, educaciony seguridad social, etc., no esunamerautopiaen el mundo contem-
poraneo. Esta exigencia moral de los derechos humanos de segunday tercera ge-
neracion tiene una oportunidad inédita porque | as propias economias de | os paises
centrales se ven enfrentadas en cierto modo con el mismo problema o con un
problema simétrico, a causade las grandes desigual dades de | as condi ciones |abo-
rales, o del costo de la mano de obra, para decirlo en términos econémicos. “El
capital desterritorializado que, por asi decirlo, queda exento de la obligacién de
guedarse en casa en su busgueda de oportunidades de inversiéon y de beneficios
especul ativos, puede amenazar con hacer uso de su opcion de salida cuando un
gobierno plantee restricciones gravosas paralas condiciones de lainversion inter-
naintentando proteger los valores sociales|...]”.° No solamente el capital finan-
ciero, sino también las empresas, especia mente de mano de obraintensiva, cam-
bian rapidamente de domicilio buscando menores costos impositivos y laborales
gue incrementen su competitividad en el mercado global. Puede pensarse que la

19 J, Habermas, “ El Estado-nacion europeo y las presiones de laglobalizacion”, en New Left Review, Barcelona,
2000, n° 1, p. 125.
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importante ampliacion reciente de la Comunidad Europea, y la inclusion de las
sociedades mas atrasadas del Continente, obedece precisamente a estos motivos
de la busqueda de una cierta homogeneizacion de las sociedades y de las leyes
laborales que frene la ola de mudanza de empresas de | os paises de Europa central
hacialas sociedades més pobres del Este en blsgueda de mano de obra barata. En
los actual es debates del Viejo Continente sobre laglobalizaciény sobrelos proble-
mas de la integracion regional de la Unidn Europea, J. Habermas ha apoyado la
posicién de quienes consideran que la UE debe comprenderse como un paso hacia
formas de integracion més fuertes y mas amplias, a través de la constitucion de
una verdadera federacion.

Solamente con este Ultimo paso podriacobrar lasuficiente fuerza politicacomo
paradecidir laaplicacién de medidas correctivas de los mercadosy establecer
mecanismos reguladores redistributivos. Las posturas cosmopolitas contem-
plan un Estado federal Europeo como un punto de partida paradesarrollar una
red de regimenes trasnacional es que, alin en ausenciade un gobierno mundial,
puedadesembocar en algo and ogo aunapoliticadomésticaglobal (Habermas,
2000, 131).

Lacuestion méasdificil que habréa de plantearse en este camino delaintegra-
cion del mundo esladelasinevitablesrestricciones del consumismo desenfrenado
de los paises més ricos. Muchas voces han advertido que |os recursos del planeta
no podrian soportar la generalizacidn de los niveles de consumo de las actuales
sociedades opulentas. Se deberia decir por lo tanto que su forma de vida tampoco
podria soportar €l test del principio de la moralidad, formulado por Kant.

Al mito de los globalifilicos, desenmascarado con bastante precision en e
citado texto de Bourdieu, se enfrenta el mito de la globalifdbicos, denunciado por
muchos otros autores.

Hay muchos mitos entorno ala globalizacion —escribe D. Held— y hay uno
en especial que resulta pernicioso; a saber, laimagen de que la eraactual esta
cada vez més determinada por mercados, procesos econémicosy poderes so-
ciales trasnacional es que necesariamente escapan al control de los Estados y
delos paliticos. La proliferacion de mercados de bienes, serviciosy finanzas
haalterado por cierto el campo delo politico. Pero lahistoriadelaglobalizacion
no se verificasolamente en laexpansion delos mercados, ladesregulaciény la
abdicacion de la politica (sino también en el terreno del movimiento de las
ideas, del didlogo de las culturas, de lamovilidad de |as personas); y es tam-
bién una historia de aspiraciones cadavez mayoresaun derechoy unajusticia
internacionales. Desde el sistemadelas Naciones Unidas hastalaUnion Euro-
pea; desde lasrestricciones del derecho de guerrahastalaconsolidacion delos
derechos humanos; desde la aparicion de las normativas internacional es sobre
el medio ambiente hasta la fundacién del Tribuna Penal Internacional; todo
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esto cuenta también otra narracion: el relato de los intentos de enmarcar de
nuevo laactividad humanay sujetarlaalaley, el derechoy lasresponsabilida-
des.?

Latrama de este otro relato abierto de la historia contemporanea se encaming,
paraD. Held, hacia la formacion de una suerte de “ democracia cosmopolita’. Como
clarosgiemplosde despertar de un ethosdemocrético en estaescaapodrianinterpretarse
las multiples conferencias organizadas bajo |os auspicios de las Naciones Unidas y de
otrasiniciativasinternacionaes como las ONG vincul adas con | os derechos humanos,
lapreservacion del medio ambiente, lasluchas de género, etc., paradebatir y proponer
declaraciones y acciones sobre temas como e desarrollo humano, la situacion de las
mujeres, |os problemas ecol 6gicos, lapobrezay € hambreen & mundo, y otrosproble-
mas que afectan alahumanidad actua . Estas conferencias que se multiplican constan-
tementey abren un foro, o un espacio publico politico global de didlogo y formacion
de opinién publicaindependiente de los dominios de los Estados nacional es, represen-
tan experimentosinci pientes de democracia cosmopolita, |os cua es generan un nuevo
poder comunicativo, todavia débil, pero que “sugiere ya nuevas formas de participa-
cion, responsabilidad y representacion”. Se puede hablar en esta perspectiva de una
ampliacion, o de un nuevo tipo de ciudadania, que va mas ala de privilegio de las
minorias que disponen de dos 0 més pasaportes, una “ ciudadania cosmopolita’ que
corresponde a todos los habitantes de la tierra, la cua conlleva nuevos derechos y
obligaciones, y tiene que ser respal dada por unalegis acion trasnacional 0 cosmopolita
ala cua puedan apelar los ciudadanos cuando sus derechos como ciudadanos del
mundo hayan sido violados por el Estado de su residencia. Otros autores observan que
en laépoca posmodernalosindividuos se experimentan cadavez mas como “ ciudada-
nos peregrinos’, cuyas leatades cambian y se identifican con la comunidad politica
invisible de susidesas, de sus esperanzasy de sus suefios. Pero, “paraque &€ cosmopo-
litismo resulte creible debe combinarse con la critica a globalismo éticamente defi-
ciente representado por € pensamiento neoliberal, que esta siendo puesto en préctica
[por & sistema autonomizado de los mercados y las finanzas| de una maneratd que
minimiza [0 subvierte] € contenido éico y visonario de pensar e mundo como un
todo[...], y nadatiene que ver con laimagen moral delos estoicos’. 2

Hemos visto como intelectuales “ progresistas’ (paraemplear un término en
boga entre los comunicadores sociales bienpensantes) de primer nivel como
P. Bourdieu, D. Held y J. Habermas, R. Falk, concuerdan en esta orientacion cos-
mopolita, y exponen argumentos complementarios orientados a movilizar en las

20 pavid Held, “Violenciay justicia en una era mundia”, diario El Pais, Madrid, 19 de septiembre de 2001.
Lamentable las Icidas propuestas del autor en este articulo para enfrentar la violencia terrorista del 11 de
septiembre no fueron escuchadas, y se ha seguido de hecho, el peor de los caminos posibles por él anticipado.

21 Richard Falk, “Una revision del cosmopolitismo” en M. Nussbaum, Los limites del patriotismo, identidad y
pertenencia y “ ciudadania mundial” , Paidos, 1999, p. 71.
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sociedades civiles (es decir, en los movimientos sociales, sindicales, de los dere-
chos humanos, etc.) delos paises més avanzados|la concienciade que laviabilidad
delosjustosreclamos en defensadel “gasto social” (en salud, educacion, salarios)
es cada vez més sistémicamente interdependiente del incremento correlativo de
estos mismos costes en las economias de |os paises periféricos. Es decir, que hay
una comunidad de intereses en la sociedad civil cosmopolita frente al sistema de
la economia global. Esta disputade la sociedad civil vs. el sistema de laeconomia
globalizada serédlalucha del siglo XXI.

Es preciso reconocer sin embargo que el lenguaje de la*“democracia cosmo-
polita’ no esta exento de ambigliedad, porque la palabra “democracia” (que con-
lleva laraiz griega de la palabra kratos = fuerza, dominio, imperio) designa un
régimen de gobierno. Quizéas seriamés apropiado hablar por |o tanto de una socie-
dad civil cosmopolita, teniendo en cuenta el sentido de la contraposicion dial écti-
cade sociedad civil y Estado en laconcepcion hegeliano-marxista, pararedefinir y
ampliar lostérminos de esadicotomiaen el sentido yaesbozado en el capitulo 1.4,
como la dialéctica de las sociedades civiles articuladas de manera cosmopolita,
frente al sistema econdmico global, lucha en la cual la sociedad civil tiene que
valerse del poder politico de los propios Estados nacionales, mediante la recons-
truccion y el control democrético de la politica 'y del poder ingtituido en estos
Estados.

Si bien no es correcto definir lo politico y la democracia a partir de lo esta-
tal, la estatalidad, la institucion, es el destino de lo politico. Ahora bien, no es
concebible laforma moderna del Estado sin la delimitacion de un territorio sobre
el cual se gerce su jurisdiccion. La demarcacion de las fronteras territoriales del
Estado es una primeraformadeinclusiony de exclusién politica. Lafrontera con-
vierte a incluido en ciudadano y a excluido en extranjero. El Estado controla el
territorio. Pero lo fundamental hoy ya no es el dominio de un territorio, sino €l
acceso alasredes. Las relaciones que configuran |os procesos econdémico-sociales
seexpanden através deredes extraterritoriales. Con larevolucion delastelecomu-
nicaciones se desterritorializan las redes de la informacion, de la culturay de los
negocios. Los circuitos econdmicos pasan de la estructuracion rigida de los ferro-
carrilesy delasvias navegablesalasdel transporte aéreo, lanavegacion telemética
y lasredesvirtuales de lainternet, que trastocan la dimension espacial y anulan las
distancias. Todo cambia cuando la actividad humana se libera del espacio, cuando
lamovilidad de los hombres y de la economia perfora masivamente las demarca-
cionesgeogréficas. “La‘des-localizacion’ delasociedad, laculturay laeconomia,
gue avanza a grandes pasos, esta afectando las condiciones y presupuestos del
model o de | os Estados europeos de la modernidad, erigidos sobre unabase territo-
rial acomienzos del siglo XVI1I [...] Con la nueva constelacion posnacional llega
asu finlaestrechaarticulacion y dependenciareciprocadelo politicoy el sistema
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juridico con las tradiciones nacionales y 1os circuitos economicos internos a las
fronteras de los Estados territoriales” (Habermas, 2000, p. 123).

L a condicion humana posmoderna se caracteriza por la creciente movilidad
espacia y laboral. “Haterminado el proceso de sedentarizacion” de la humanidad
que distingui6 alamodernidad tardiay “sereinician las migraciones’ .2 De acuer-
do con algunos datos estimativos, en un dia promedio méas de siete millones de
personas cruzan las fronteras nacionales por diferentes medios, ya sea como turis-
tas, comerciantes o trabajadores, como cientificos, estudiantes, consumidores o
refugiados. Por afio son miles de millones de personas que traspasan estas lineas.
Las fronteras ya no contienen alas poblaciones, flujos crecientes de personas las
atraviesan, y quizas esté cercano €l dia en que dejen de marcar limitaciones signi-
ficativas del espacio vital de los hombres. “Los migrantes internacionales y 1os
refugiados son, por cierto, los dos grupos humanos mas vulnerables que se mue-
ven entre lasfronteras, y cuyaproteccion juridicaes, alavez, laméasnecesariay la
mas deficiente... En el caso de los migrantes indocumentados, los refugiadosy los
buscadores de asilo, lavulnerabilidad esta condicionadapor el caracter subordina-
do y forzado de sus movimientos a través de las fronteras nacionales. Las prerro-
gativas de la soberania territorial constituyen el obstdculo mas poderoso para €l
desarrollo de un campo juridico cosmopolita que podria proveer una efectiva pro-
teccion a estos terceros mundos trasnacional es de personas’.?3

L os problemas mencionados y |as perspectivas planteadas por |asideas cos-
mopolitas y las tendencias de la evolucion de la historia contemporanea nos exi-
gen, a mismo tiempo, aperturade pensamiento y actitud critica. Es preciso prestar
atencién también a las observaciones y reparos que provienen, por ejemplo, del
comunitarismo y de las teorias politicas comprometidos con una concepcion civi-
carepublicanadelaciudadania, |as cuales ponen en guardiafrentealaerosion o el
vaciamiento de la politicaen el marco de los Estados nacionales, por cuanto éstos
contintian siendo el marco de un espacio publico adecuado y dificilmente reem-
plazable para la participacion politicay e funcionamiento de la democracia. La
idea misma de “ciudadania cosmopolita’ no es propiamente un concepto politico,
sino un concepto moral, como el delos derechos humanos, y por lo tanto no podria
entenderse como sustituto de las ciudadanias nacionales.

Paralacorrectacomprension de lasideas de un “ Estado de derecho cosmo-
polita” y de una “sociedad civil global” sin un Estado ni un gobierno mundial,
compatibles con el pluralismo politico de los Estados, es necesario trabajar en el

22 3 M. Guéhenno, El fin de la democracia. La crisis de la politica y las nuevas reglas de juego, Barcelona,
1995, p. 24.

23 B. Souza Santos, La globalizacion del derecho. Los nuevos caminos de la regulacion y la emancipacion,
Bogota, 2002, pp. 117 y 176.
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marco tedrico de una filosofia politica que reconstruya y fundamente el concepto
del derecho y de lasociedad civil sin remitirse a poder politico y al Estado, como
un sistema de rel aciones horizontales y simétricas de reconocimiento reciproco de
las personas en cuanto sujetos de derechos igual es, independientemente de todas
las diferencias, culturales, de género, nacionalidad, religion, posicion social, etc.
Un Estado de derecho asi concebido es conceptual mente independiente de laorga-
nizacion politica estatal, pero su ingtitucionalizacion y efectividad en el mundo
requiere el respaldo de los Estados a través de pactos o tratados internacionales
mediante los cuales estos limitan su soberania. J. Habermas muestra como |os
derechos fundamental es pueden reconstruirse mediante una suerte de experimento
mental como la gramética del reconocimiento reciproco de los seres humanos y,
por lo tanto, como constitutivos de toda asociacion civil, independientemente o
mas alladel orden politico y del Estado. Estos derechos que se reconocen recipro-
camente los miembros de toda comunidad de personas libres e iguales representa
la socializacion horizontal que esta en la base o es el presupuesto de |o politico.
Pero esta construccion intersubjetivade | os derechos* permanece todaviacomo un
acontecimiento metaforico; puede ser evocada, e incluso ritualizada, pero no se
estabiliza ni se consolida en definitiva sin la institucionalizacion y la garantia de
un poder estatal”.?* En el texto citado Habermas esta pensando en el poder comu-
nicativo de la democracia, canalizado a través de las instituciones de un Estado
nacional. Pero esta misma reconstruccion puede pensarse y trasladarse también a
larelaciéon de un Estado de derecho comin en e mundo y de una sociedad civil
cosmopolita con la pluralidad de los Estados en €l orden global.

La experiencia de la Comunidad Europea es muy instructiva sobre lo que
venimos diciendo; puede considerarse como una confirmacion de laaudidateoria
del derecho y como un anticipo regional del postulado Estado de derecho cosmo-
polita. Se habla en este contexto de un proceso que avanza en direccion a una
“desnacionalizacion del derecho”, la cual se produce no solo por laimportancia
creciente de la jurisdiccion comunitaria, sino por la aparicién de fuentes
supranacionales del derecho vigente dentro de las fronteras de cada pais.

L os derechos del hombre enunciados en textos con valor positivo, como el
Acuerdo europeo de salvaguarda de las libertades fundamentales, y lainte-
gracién de la CE, han hecho pasar progresivamente al Estado proveedor de
justiciaaser un sujeto justiciable[...] Esta construccién de un espacio po-
litico supranacional aportalademostracién de que una comunidad politica
puede prescindir —al menos hasta cierto punto— de un poder €jecutivo
y de un legislativo centralizado. Un orden juridico puede existir sin esta

24 ), Habermas, o. cit. Frankfurt, 1992, p. 166.
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clase de poder, pero no puede prescindir sin embargo de un juez capaz de
pronunciarse sobre la interpretacion de las normas y la resolucion de los
litigios” (A. Garapon, 1997, p. 35).

5. DERECHO PENAL INTERCULTURAL

En el apartado 3 de este capitulo, a tratar de los derechos humanos, me he
referido al aspecto del derecho penal internacional que tiene que ver con la perse-
cuciony el enjuiciamiento de los crimenes cometidos por funcionarios estatales de
regimenes antidemocraticos. Ahora quiero discutir el problema que puede plan-
tear lavigenciade un derecho penal internacional paralasdiferencias culturalesy
las costumbres extravagantes de |os ciudadanos comunes originarios de regiones
remotas de latierra, cuyas conductas ofenden, por ejemplo, los sentimientos mo-
rales de la gente decente de |os paises occidental es, 0 viceversa.

En su clésica obrade 1899, Romisches Strafrecht, Theodor Mommsen acla-
ra que para el derecho romano “el concepto del delito, publico o privado, no se
refiere al ciudadano (romano), sino al hombre (en cuanto tal)”.?> Este enunciado
se podriacorroborar mediante |acomprobaci én de que, segin muestra O. Hoffe en
el lugar citado, précticamente en todas las culturas, si bien existen peculiaridades
diferentes en aspectos relevantes, “en |o esencia se reconocen de manera seme-
jante tanto la facultad penal, como gran parte de |os tipos de delitos, y los princi-
pios procesal es decisivos, como lapresuncion deinocencia(in dubio proreo) y las
condiciones de imparcialidad que son comunes atodo el derecho”. Esto no quiere
decir sin embargo quelalegitimacion juridicay moral de un derecho penal univer-
sal se pudiera fundamentar mediante el simple recurso a un posible consenso
transcultural. Tal |egitimaci 6n solamente es posi ble mediante buenas razones, apo-
yadas en |os derechos humanos, porgue una facultad penal frente atodos los seres
humanos solamente se podriajustificar con respecto acrimenes que lesionan dere-
chos universales del hombre. Lo que si debe tenerse en cuenta de manera especial
es que los argumentos pertinentes paralajustificacion delos criterios procesalesy
materiales deberdn estar mediados por un discurso juridico-penal abierto a todas
las culturas, es decir, por un discurso juridico-penal intercultural.

Si se aceptan las premisas enunciadas, entonces las preguntas que podrian
formularse inmediatamente serian: ¢esposible un discurso intercultural en materia
de derecho pena?, ¢tendriatal discurso alguna esperanza de arribar a resultados
positivos? Hay quienes creen tener unarespuestaa priori paraestetipo de pregun-
tas. Ellos se dividen a su vez entre los que responden por la negativa o por la
afirmativa. Si bien podria dar aqui también algunos argumentos por la afirmativa,

25 Otfried Hoffe, Derecho intercultural, Barcelona, 1999, p. 368.
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en lalinea de la filosofia trascendental (es decir, estrictamente a priori), yo creo
gue es mejor, 0 mas efectivo, proponer lavialarga de hacer la prueba o ensayar en
la préctica el didlogo intercultural, en estay en todas las otras cuestiones que
tienen que ver con lajusticia en las relaciones entre los hombres y entre |os pue-
blos. Esdecir, setratadeinstalar este discurso en el espacio publico de la sociedad
civil global y en todos los foros pertinentes, poniendo a pruebalos prejuicios cul-
turales y las formas esclerotizadas de la positividad juridica. Este proceso repre-
sentaria ya un avance significativo. Yo apuesto ademés a que no se veria refutada
lahipotesisde que el didlogo argumentativo acercade lajusticia, llevado acabo en
condiciones adecuadas en | os espacios publicos de lasociedad civil delosdiferen-
tes paises, nos permitiria avanzar juntos, con los miembros de otras culturas, en
los niveles de concienciay de sensibilidad moral frente alas situaciones de indig-
nidad que subsisten todavia de maneraincomprensible en tantos lugares del mun-
do contemporaneo, y en la condena de los crimenes y violaciones de |os derechos
humanos que permanecen impunes. Doblando |a apuesta diriaincluso que la pro-
mocion de este didlogo intercultural y el esclarecimiento de la conciencia moral
ciudadana induciria en la opinion publica la exigencia y el reclamo de la
positivizacion juridica de |as garantias adecuadas de |os derechos fundamentales
en e mundo. Estaexigenciadelaconcienciamoral y juridicatendraque enfrentar-
se por cierto con los poderosos intereses de |os beneficiarios politicos y econdmi-
cos del statu quo y de las burocracias estatales que emplearan todos los medios
disponibles para silenciar las denuncias y desactivar la formacion de un estado
deliberativo sobre estos temas en la sociedad civil. La lucha por la globalizacion
delajusticiay de los derechos es quizés € mayor desafio moral y politico que la
humanidad tiene planteado en €l siglo XXI. Pero las luchas de los pueblos por €l
reconocimiento de los derechos siempre han sido largasy dificiles.

El tipico argumento apriori por larespuesta negativaalas preguntas formu-
ladas sobre la posibilidad de un discurso juridicoy moral intercultural, que descar-
talaposibilidad del entendimiento con el otroy por |o tanto no parece dispuesto a
hacer |a prueba, es el que parte del concepto mismo de culturacomo unatotalidad
fuertemente integrada (o unitariay cerrada) de creencias, valoresy normas, y sos-
tiene que toda justificacion vaida (o legitimacion) es necesariamente dependiente
o relativaa conjunto de los presupuestos de cada cultura, y por lo tanto no puede
trascender ese contexto (contextualismo). Latesis afirmativa de O. Hoffe (sin en-
trar a discutir los presupuestos de posiciones como la mencionada) sostiene que
ese argumento relativista“no es aplicable alos fundamentos del derecho penal: ni
atodoslos delitos, alo objetivamenteilicito, ni tampoco alos criterios de respon-
sabilidad propia, ala culpa subjetiva, y mucho menos alos principios béasicos de
procedimiento del derecho penal” (O. Hoffe, 1999, 1, p.18). El principio basico de
la presuncién de inocencia 'y los demés principios procesales, no solamente del
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enjuiciamiento criminal (por g.: “indubio proreo”, “audiatur et alterapars’, “nemo
sitjudex in causasui”) revisten jerarquia de derechos humanos fundamentalesy se
cuentan entre las condiciones minimas de laimparcialidad de todo proceso judi-
cial; tienen por lo tanto una validez intercultural indiscutible y son reconocidos
précticamente en todos |os sistemas juridicos (O. Hoffe, 1999, 1, pp. 84-87).

Si bien la actitud predominante en la antigliedad fue la de considerar al
extranjero como “bérbaro” y no reconocerle los mismos derechos, o incluso la
dignidad humana, pueden mencionarse sin embargo también al gunos antecedentes
antiguos del igual trato delos seres humanos diferentes. En e Vigjo Testamento de
los hebreos podemos leer € siguiente precepto: “tratad a extranjero que habita
entre vosotros como al nativo entre vosotros’ (Levitico, 19, 34). Junto con el prin-
cipio del trato igual este precepto contiene unainterpretacion problemética de ese
principio que consistiria en aplicar a extranjero las mismas leyes que se les apli-
can a todos los miembros de la comunidad. Pero para los judios estas son sus
propias leyes; para los extranjeros en cambio son leyes extrafias, con lo cua a
ellos seles niega el derecho aregirse por sus propias costumbres. Este es un dile-
ma juridico de la convivencia intercultural: “un principio elemental de la convi-
venciadetodo ordenjuridico, el tratoigual, corre el riesgo de convertirse, aplicado
a los gque son diferentes, en un trato desigual y, por lo tanto, en una injusticia’
(Hoffe, 1999, 1, p. 36). El sometimiento de los extranjeros a costumbres que no
son las propias conlleva incluso la pérdida de su propia identidad. EI derecho
romano habia resuelto ya de alglin modo este dilemacon el ius gentium, concepto
gue Rawls ha propuesto reinstarurar en la situacion contemporanea, como se ha
visto en € capitulo anterior. EI Imperio romano era un Estado multicultural, y “en
el trato de los fordneos Romano se atiene ni a su derecho privado autoctono (el jus
civile), ni tampoco a las normas propias de las diversa nacionalidades, sino a un
derecho que se supone conocido por todos los pueblos’ (Hoffe, 1999, 1, p. 38).
Para este autor es posible y necesario pensar, precisamente en la linea de la con-
cepcidn romana del derecho de gentes, un derecho moral comuin, que contiene las
exigencias que todos los seres humanos se plantean reciprocamente, o los dere-
chos que deben reconocersey respetar en su interaccién, con independenciade sus
diferencias culturales.

El problema de lainterculturalidad del derecho penal esté planteado ya in-
cluso en €l interior de las actuales sociedades complejas, como consecuencia del
pluralismo de los valoresy formas de vida, del multiculturalismoy delas corrien-
tes migratorias. Surge entonces la pregunta de como han de comportarse los
ordenamientosjuridicosfrente alaprogresivadiferenciacion delasformasdevida
y especialmente frente a los extranjeros formados en otras tradiciones culturales
enteramente diferentes en sentido fuerte, cuyaalteridad conllevaincluso unacultura
juridica distinta. “¢Pueden hacer valer no obstante en estos casos |os sistemas
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juridicos sus medios més fuertes del derecho penal? ¢Tienen estos sistemas un
derecho (subjetivo) de aplicar su derecho (objetivo) traspasando sus propios limi-
tes culturales? ¢Hay una facultad penal intercultural” (Ho6ffe, 1999, 2, p. 45).

Podria pensarse que las preguntas precedentes plantean un problema abs-
tracto, porque yalamodernizacion delas sociedadesy de los sistemas juridicos ha
dejado de lado en su propiaevolucion la estrechez de las costumbres tradicionales
y de las normas penales. En las modernas sociedades liberales “una gran parte de
los delitos penales no tiene ya en su base ningun tipo de presuposiciones cultura-
les, lo cual es especialmente claro con respecto a los delitos contra la viday la
integridad corpora [...] aunque en algunas determinaciones especiales se mani-
fiesta, de todos modos, la subsistencia de prevenciones o prejuicios culturales.
Pero sobre la base de sucesivas oleadas de ilustracion los ordenamientos juridicos
modernos han ido separando progresivamente del derecho penal esa clase de pre-
juicios|...] y predominaen lamodernidad occidental un derecho penal libera, que
habarrido casi completamente | os regionalismos culturales, incluidaslareligiony
las costumbres morales, y se ha restringido a nucleo de las penas criminales’
(Hoffe, 1999, 2, pp. 64-65). Aun admitiendo la valoracién mas optimista sobre
estaevolucion del derecho, las cosas no son tan clarasy sencillas, como lo muestra
el propio Hoffe mediante el andlisis de algunos casos cuyo planteamiento quiero
citar, aungue no podré discutir aqui el andlisisy la solucién propuesta por €l autor.

En el modelo penal del derecho romano el extranjero no puede remitirse a su
condiciodn de ser diferente. Queremos saber ahora cdmo se ven las cosas cuan-
do se trata de asuntos que tienen fuertes connotaciones existenciales y recaen
en &mbitos como la sexualidad y el honor. Voy ha construir como ejemplo un
caso que se aproxima bastante auno que haacontecido de hecho. Un senegal és
acuerdacon los padres de unajoven menor de edad de su propio paistraer ala
joven aAlemaniay cuidarlay mantenerlaen su propiacasa. después de cierto
tiempo comienza a tener con ella, por entonces de dieciséis afos, relaciones
sexuales. Conforme al derecho penal alemén el acusado ha cometido abuso
sexual de unamenor encomendadaa su cuidado (pupila). Porque de acuerdo al
§ 174 StGB se hace punible quien “realiza actos sexuales con una persona
menor de dieciocho afios que ha sido confiada a su cuidado y mantenimien-
to[...] con abuso deladependencia conexaalasrelacionesdel cuidado”. Si el
culpabley lavictima fueran ambos alemanes, el juicio deberia decir, induda-
blemente: “ culpable”. Segun lainformacién delapropiamuchacha, alaqueel
juez dacrédito, esté dentro de los usos col ectivos vigentes en Senegal que una
mujer “se entregue” a quien la acoge en su casay le provee el sustento, es
decir, asu protector. Lajoven declaratambién, haber obrado voluntariamente,
sin presiones. ¢COémMo hay que juzgar este caso?

Un segundo caso seriael de un arabe que desposa en Alemania a una segunda
mujer, lo cual es permitido en su patria, mientras Alemanialo prohibe como
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bigamia (58 Ehegesetz, 8§ 171 StGB). Unacomplicacion del caso: el érabe esta
casado en Alemania, vigja a su pais para casarse con una segunda mujer, y
retornaa Alemania paravivir agui con ambas mujeres.?

No es objeto de este articulo ladiscusion de las diferentes teorias sobre lajusti-
ficacion del derecho acastigar y sobrelafinalidad delas penas. Pero si debo decir que
las preguntas citadas pueden tener respuestas diferentes con respecto d pluralismo
internoy a orden internaciona . Un hobbesiano, o un schmittiano, por gemplo, puede
dar, desde su teoria del Estado, una respuesta afirmativa fuerte a la cuestion de la
legitimidad de lafacultad penal del Estado para€el orden interno, pero quizésdiriaque
las mismas preguntas, planteadas en € orden internacional, carecen de significado.
Para discutir d mismo tiempo en los dos niveles @ problemateorico de las preguntas
formuladas hay que vincular los hechos y la facultad pena a los derechos humanos
como derechos morales universales. Diferentes autores han sefialado que en las socie-
dades modernas se ha producido una aproximacion cada vez mayor entre el concepto
delamora publica, queesuniversal, y € orden normativo del derecho. Se hablade un
“entrelazamiento” (Merschrankung), o dela” complementariedad” y € * solgpamiento”
de ambos campos; se sostiene que &l derecho pena estatal debe coincidir en sus conte-
nidos normativos fundamental es con |os principios universales de lamoral, y que por
es0 es posible un derecho pena intercultural o internaciona (J. Habermas, 1991; O.
Hoffe, 1999, 3; E. Tugendhat, 1997; J. Rawls, 2001; P. Singer, 2003).

En lamedidaen que los delitos tipificados en el derecho penal pueden justifi-
carse con argumentos juridicos universales [cuya validez no depende del con-
texto cultural de un sistemajuridico particular] o, més precisamente, en base a
|os derechos humanos —y esto es pertinente para muchos delitos en general,
pero especialmente para los considerados por el derecho penal de los
ordenamientos juridicos liberales—, se da, sin dudas, una facultad pena que
trasciende alas culturas particulares, un derecho penal intercultural. El funda-
mento no reside en la arrogante pretensién de un ordenamiento juridico de
someter asusnormas alosextranjeros|...] no consiste primariamente tampoco
en €l interés (por cierto legitimo) de una sociedad de protegerse a si misma,
sino que reside en el hecho de que, desde el punto de vista juridico penal, no
existen extranjeros en sentido fuerte” (Hoffe, 1999, 2, p. 65).

6. UNA DISCUSION DEL CASO PINOCHET

Se ha observado que los procesamientos internacionales de criminales que
han cometido violaciones de |os derechos humanos como funcionarios civiles o mi-
litares, han tenido lugar casi siempre contraex funcionarios de | os paises derrotados,

26 Otfried Hoffe, “ ¢Hay un derecho penal intercultural?’, Erasmus, |, 1, Cordoba, 1999 (2); pp. 51-52 (traduc-
cion del alemén de J. De Zan).
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después de una guerra, o contra ex funcionarios de regimenes depuestos en paises
periféricos; mientras que |los responsables de viol aciones semejantes pertenecien-
tes a las grandes potencias, 0 a paises centrales, gozan de total impunidad en el
mundo. La observacion de esta inequidad se ha usado algunas veces en |os paises
latinoamericanos como argumento contra el juzgamiento de estos crimenes por
tribunales externos. Esta suerte de nacionalismo juridico apoya paradojicamente
las posiciones de algunas de las naciones mas poderosas que se niegan a firmar
cualquier tipo de acuerdos internacionales que signifiquen un posible renuncia-
miento a su impunidad. Esta estrategia argumentativa se funda en €l olvido, o €l
ocultamiento del hecho que el mismo tipo de inequidad existe también en e inte-
rior de los diferentes Estados, entre los sectores sociaes, especiamente en los
paises que se quieren proteger con ese argumento frente a una justicia internacio-
nal, y que en un foro internacional hay mas chances que en el ambito domestico de
equilibrar o compensar las desigualdades y la presion de los poderes indirectos o
extrainstitucionales. No solamente las equidad de |os tribunales, sino de todas las
instituciones, tanto las domeésticas como |as internacionales, estan condicionadas
por desigualdades 0 asimetriasy relaciones de poder que distorsionan sus propios
objetivos, pero seriaunafalaciaconcluir de esta observacion que no deberian exis-
tir lasinstituciones. El argumento debe tenerse en cuenta para abogar por unamas
efectiva igualdad ante la ley en e mundo y en €l interior de los Estados, pero
ademés hay que observar también que |os sectores mas desprotegidos y las socie-
dades mas vulnerables frente alas dictaduras o a regimenes autoritarios serian los
mas beneficiados mediante la existenciade instancias internacional es ante | as cua-
les pudieran reclamar justicia.

L os problemas que plantea este tipo de casos ha cobrado especial relevancia
para nosotros con motivo del caso particular, yamencionado en e punto 3 de este
capitulo, deladetencién del ex dictador chileno A. Pinochet [levado antelostribu-
nales britanicos en 1998 por el pedido de extradicién de un juez espariol para ser
procesado en ese pais, caso sobre el cual tomo posicion el gobierno argentino del
presidente Menem, en apoyo al de Chile que respaldaba la defensa de Pinochet
con € argumento de la soberania del Estado chileno, de la territoriaidad de la
jurisdiccidon y de laincompetenciadel tribunal espafiol. Voy aanalizar y a discutir
aqui, a la luz de los planteamientos realizados en los puntos anteriores de este
capitulo, el andlisis de este caso y las tesis propuestas por J. Malamud Gotti en un
libro reciente.?’

27 J. Maamud Gotti, Los dilemas morales de la justicia internacional. El caso Pinochet, Ciepp/Mifio y Dévila,
Buenos Aires, noviembre de 2003. El libro se compone de un texto del autor, seguido de un conjunto de
comentarios criticos de juristas espafioles, argentinos y chilenos; se cierra con las respuestas del autor a sus
criticos, en las cuales debilita alguna de sus afirmaciones iniciales, pero mantiene su tesis fundamental .
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Malamud Gotti argumenta contra este tipo de juicios (a los que denomina
“desde afuerd’), y su discurso resulta especial mente interesante porque no se cen-
tra en cuestiones meramente formales de la soberaniay de la competencia de los
tribunales internacionales, o de terceros Estados, parajuzgar crimenes o violacio-
nes alos derechos humanos cometidos dentro de las fronteras de otro pais, contra
ciudadanos del mismo, ni en otras razones del formalismo juridico, sino en argu-
mentos més originales, sustantivos y relevantes desde el punto de vistamoral. La
tesis general que sostiene este autor es la siguiente:

Tratédndose de abusos “domésticos’, los fines y objetivos de la justicia penal
sblo pueden cumplirse satisfactoriamente mediante lo que llamo aqui juicios
desde dentro, es decir, presididos por jueces pertenecientes ala misma comu-
nidad que las victimas y los perpetradores [...] Excluyo deliberadamente de
esta tesis los crimenes esencialmente internacionales, como lo son por exce-
lencia los crimenes de guerra. También excluyo de la nocién de “crimenes
domeésticos’ a aquellos abusos cometidos entre connacionales si las victimas
aparecen identificadas con determinadas minorias étnicas y religiosas
(Malamud, 2003, pp. 24-25).

El argumento central del autor se apoya en un conjunto de presupuestos que
estadn enunciados con diferentes grados de desarrollo y que podemos agrupar en
tres puntos:

1)

2)

Una concepcion consecuencialista de la justificacién moral (probable-
mente fundada en unaideainstrumental de laracionalidad en genera) y
unateoriageneral del derecho penal como sistemade justiciaretributiva
gue “es beneficioso en tanto el castigo restablezca cierta idea no
distributiva de igualdad entre victimas y victimarios’. Conforme a esta
concepcion la sancion penal se justificacomo el medio paradignificar a
las victimas y restablecer su autoestima.

Unamayor explicitacion tiene laidea de que esta utilidad igual adora del
castigo adquiere un significado especial en las violaciones de |os dere-
chos humanos por el poder estatal, porque en estos casos las victimas no
son solamente las personas que han sufrido directamente los abusos, y
sus allegados, sino toda la poblacion privadade su libertad. Lajustifica-
cion del castigo de criminal es de Estado no reside solamente en €l efecto
dignificador eigualador, sino que cumple también lafuncion pedagégica
de producir en €l publico determinados efectos de persuasion. “Al darle
razon a una de las partes, la sentencia subraya el significado moral y
legal delos hechosrelevantes’. El significado moral de la condenatiene
sobre todo un efecto politico de censura contratodo el régimen en el que
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se cometieron estos crimenes, y en tal sentido los juicios de criminales
de Estado son juicios politicos. En la inculpacion de responsabilidades
en estos casos juega un papel central |a perspectiva subjetiva de los jue-
cesy su posicion con respecto a régimen en el que se han cometido los
crimenes.

3) El proceso judicial esta concebido como un espectéaculo que los jueces
representan frente a un publico. El tribunal adquiere autoridad y se legi-
tima cuando obtiene la aprobacion de su publico. Los jueces tienen que
prestar atencion por lo tanto principalmente ala situacion y alas expec-
tativas del publico. Los motivosy propositos de laactuacion del tribunal
seran muy diferentes en consecuencia cuando este pablico esla comuni-
dad mundial (como en €l juicio de NUremberg) y cuando esta formado
por sus connacionales (como €l juicio alas juntas militares en Argenti-
na). Losjuicios” desde adentro” tienen en vistaespecialmente el objetivo
de promover la reconciliacion de la sociedad y la reconstruccion de la
democracia.

Aceptados como premisa estos presupuestos, € andlisis delos hechos, laselec-
cién delosinculpadosy lagraduacion de las penas en € procesamiento por violacion
de los derechos humanos durante la dictadura militar argentina, y la comparacion con
losresultados del juicio de NUremberg alos criminaes del nazismo, permitiriallegar a
la conclusion enunciada en latesisinicia de que “los finesy objetivos de lajusticia
pena solo pueden cumplirse satisfactoriamente mediante |os juicios desde adentro”.
Esta conclusién se demostraria porque en losjuicios “ desde adentro” lagraduacion de
las responsabilidades de los violadores de los derechos humanos y, por lo tanto, la
severidad ddl castigo, “ se fundamenta en predicciones sobre las consecuencias de la
sentencid’ para la propia sociedad en su conjunto. En primer lugar en “d efecto
dignificador” para las victimas directas e indirectas, pero también, y de manera no
menos relevante, la sentencia se basa en € caculo estratégico sobre € efecto o la
utilidad paralaunificacion delasociedad, laatenuacion delos conflictosy, sobretodo,
para la reconstruccion y la consolidacion de la democracia. Estos puntos de vista no
son adecuadamente atendidos en cambio enlosjuicios“ desde afuerd’ y, alin en el caso
en que se intentara tenerlos en cuenta, 10s jueces extranjeros carecen de la compren-
sion de la situacion politicainternay del compromiso con la sociedad en la que han
ocurrido tales crimenes.

Malamud Gotti se muestra especiamente interesado en defender con esta
argumentacion la selectividad del procesamiento a los militares responsables de
atroces violaciones a los derechos humanos en la dictadura del autodenominado
Proceso de reorganizacion nacional, y en justificar lalenidad de la penaimpuesta
aalguno delos miembros de lasjuntas procesadas (como el brigadier Agosti). Este
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€s por cierto un asunto que se puede discutir y comprender en el contexto de la
situacion politica de aquel momento 'y de larelativa debilidad del primer gobierno
de latransicién democratica. Pero precisamente por eso es importante abogar por
unainstanciamésindependiente e imparcia que pueda corregir o perfeccionar las
deficiencias de |os procesamientos i nternos, especialmente cuando hay criminales
gue han quedado impunes. La cuestion no deberia plantearse como disyuntiva
entre “juicio desde adentro” o “juicio desde afuerd” (es preciso decir ademés que
cuando se trata de |os derechos humanos no hay “ afuera” ), sino como instancias
diferentes y no excluyentes. Como han sefialado varios de los criticos en el libro
citado, laaternativaalosjuicios“desde afuera” esen muchos casos laimpunidad;
y otras veces o que moviliza alos juicios “desde adentro” es la posibilidad o la
amenazade losjuicios“desde afuera’, como sucedi6 de hecho, aunque tardiamen-
te, con lajusticia chilena en el caso Pinochet, y se ha reiterado ahora de alguna
manera, mas tardiamente alin, en la Argentina. Si la idea de “es mejor que las
cosas se arreglen en casa’ resulta moralmente inaceptable, como reconoce final-
mente el autor (Malamud, 2003, p.145), latesisinicia pierde sustento. Al recono-
cer que los “arreglos’ domésticos muchas veces no hacen justicia (como era el
caso de latransicion democrética en Chile), o la hacen de una maneradeficiente e
insatisfactoria (como fue el caso delaArgentinag), y siempre hay motivosy presio-
nesinternas pararetacear lajusticia, que son dificiles de obviar, como |o ha puesto
justamente de relieve el autor del texto que estamos discutiendo, no se entiende
porqué razones entonces se pretende denegar alas victimas unainstanciainterna-
cional de apelacion o de reclamo de justicia. Desde todo punto de vista, haber
cerrado en otrainstancialas heridas en el tiempo oportuno, hubierasido mejor que
lo que se intenta hacer ahora en nuestro pais, veinte afios después, con procedi-
mientos de dudosa legitimidad, como la anulacion con efecto retroactivo de las
leyes de impunidad.

Ademasdelasrazones general es esbozadas afavor delacomplementariedad
de los tribunales penales externos, quiero discutir més especificamente las tres
presuposiciones enunciadas més arriba, en las que se apoya la tesis de Malamud
Gotti en Los dilemas morales de la justicia internacional.

1) En cuanto alaconcepcion consecuencialista de la justificacion moral,
solamente quiero decir aqui que, como voy a sostener en €l capitulo siguiente (6),
en consonancia con buena parte de lateoria ética contemporanea, este es un punto
devistadel cua no puede prescindirse como una mediacion contextualista necesa-
riaen laaplicacion “prudente’, o sensata, de |os principios morales alas situacio-
nes concretas de latoma de decisiones. Pero cuando la preocupacion por las posi-
bles consecuencias se torna en el criterio prioritario, y mediatiza a los principios
morales, o los desplaza, tenemos un tipo de accion instrumental, y no moral, que
se orienta solamente por el éxito de los resultados, y no por la cualidad moral
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intrinseca de la accion que se rige por principios (ya sean estos sustantivos o
procedimentales). Uno de los problemas que plantea esta concepcion es que la
valoracion delosfinesy delarelevanciade las consecuencias son consideraciones
siempre relativas, y dependen de losinteresesy sentimientos particulares, o delas
concepciones filoséficas, ideoldgicas y politicas, del sujeto de la accion. En el
caso de las decisiones de los jueces se plantea otro problema, si se quiere mas
grave alin, porque a supeditar las razones moralesy juridicas alavaloracion per-
sonal de las consecuencias se socava e fundamento moral de la legitimidad del
derecho.

El escrito de Malamud parece presuponer incluso que la autoridad y legiti-
midad de los tribunal es depende en general de la aprobacién que el contenido de
sus sentencias obtiene del publico y de los efectos, o de las consecuencias sociales
y politicas que las mismas producen. Como observaN. Torbisco Casal, uno de sus
criticos, “la legitimidad de un tribunal deberia asegurarse de antemano, previa-
mente al gercicio de susfunciones, y no a posteriori [...]” En el capitulo 4.3 seha
realizado ya, de manera general, laexposicion y lacriticade lateoria realista del
derecho, en la que parecen apoyarse |os enunciados discutidos en este apartado.

L as decisiones de |os jueces cuentan con €l respaldo de la legitimidad mo-
ral del sistemajuridicoy contribuyen afortalecer esalegitimidad solamente en la
medida en gue sus sentencias se orientan ante todo por el principio de lajusticia.
Como ha escrito J. Rawls en la primera pagina de su libro fundamental:

Lajusticiaeslaprimeravirtud de lasinstituciones sociales, como laverdad lo
esdelossistemas de pensamiento. Unateoria, por muy atractivay esclarecedora
que sea, tiene que ser rechazada o revisada si no es verdadera; de igual modo,
aunque las leyes e instituciones estén bien ordenadas y sean eficientes: si son
injustas han de ser reformadas o abolidas|...] Siendo las primeras virtudes de
la actividad humana, la verdad y lajusticia no pueden estar sujetas a transac-
ciones (J. Rawls, 1979, pp. 19-20).

2) Ensegundo lugar, se presupone con buenas razones que | os afectados por
lasviolaciones delos derechos humanos en un régimen de terrorismo de Estado no son
solamente las victimas directas que han sufrido los abusos en lapropiacarne, sino toda
la sociedad que se ha visto sometida a la humillacion del terror y a la pérdida de la
libertad. Pero estas violaciones, como los genocidios, son “crimenes contra la huma-
nidad”, por lo tanto € circulo de los afectados en su dignidad se extiende mas dlade
los connacionales, a todos los seres humanos, y de hecho estos crimenes tienen que
producir un profundo sentimiento de indignacion en todos los habitantes de la Tierra,
independientemente de su nacionalidad, en la medida en que no carezcan de con-
cienciamoral. Y s esasi, estan dadas |as bases moraes paraun juicio y una condena
en nombre de la humanidad. Incluso esta es la Unica razon que justifica la extrema
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severidad de las penas que se merecen esta clase de crimindes. La violacion de la
dignidad del hombre comotd, laafrentaalahumanidad, y no lainfraccion delasleyes
contingentes de un Estado, o delos derechos de sus conciudadanos, son € fundamento
ultimo que justificalasancidn delas violaciones alos derechos humanos, aun cuando
son juzgados en e propio pais donde se perpetraron, 0 en € susvictimas. Esta conde-
na, con las especificaciones del caso, y lagraduacion del castigo que correspondaala
responsabilidad del acusado, podria expresarse en los términos de la reformulacion
gue ha propuesto H. Arendt de la sentencia del tribuna en € juicio de Eichmann en
Jerusalén, € cua no debiod sentenciar en nombre del pueblo judio, sino en nombre de
la humanidad:

Del mismo modo que ti apoyaste y cumpliste la politica de unos hombres que
no deseaban compartir la Tierracon el pueblo judio ni con algunos otros pue-
blos de diversanacionalidad —como si tly tus superiorestuvieraisel derecho
de decidir quién puedey quién no puede habitar el mundo—, nosotros [el tri-
bunal] consideramos que nadie, es decir, ninglin miembro de la raza humana,
puede desear compartir laTierracontigo. Estaeslarazon, latnicarazon por la
que has de morir ahorcado (H. Arendt, 1999).

3) Lacontraposicién delostribunales domésticosy lostribunalesinterna-
cionales, en laque se apoyalatesis principal de laineptitud de estos Ultimos para
el logro delosfinesy objetivosdelajusticiapenal, parte delaconsideracion delas
diferencias de los publicos a los que se dirigen los jueces de estos dos tipos de
tribunales y se fundamenta en el siguiente enunciado:

La“justicia’ y el valor de las sentencias no reflejan, por lo menos no entera-
mente, las razones |egal es expresas en las cual es aparecen justificadas. Parale-
|amente a estas razones expresas, operan motivosy propésitosimplicitos que
se originan en las relaciones del tribunal con el publico a cual éste se dirige
(Maamud, 2003, p. 27).

Lateoria de la argumentacion y el andlisis del discurso han mostrado por
cierto que en los discursos de justificacién racional no solamente se hacen jugar
los datos objetivos de la experiencia, las inferencias |0gicas y |as buenas razones,
sino también estrategias retoricas para manipular 1os sentimientos y prejuicios, o
para satisfacer las expectativas e intereses del auditorio o del publico al cua se
dirige e discurso. Laretorica del orador se rige por laregla de “I’ adaptation du
discourse a I’ auditoire, quel qu’il soit”.?8 Pero desde el punto de vista filosofico
delateorianormativade lajustificacion racional delas pretensiones de validez de

28 Ch. Perelmann, L.Olbrechts-Tyteca, La nouvelle rethorique, (1958), 22 ed., Bruselas, 1970, p .33.
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la argumentacion, este tipo de andlisis tiene un significado critico, en cuanto per-
mite diferenciar y separar las razones validas de | os pseudoargumentos meramente
retoricos. Identificar sin mas lajustificacion racional con las estrategias retoricas,
y asumir que las sentencias de los tribunales no reflgjan las razones morales y
juridicas que se invocan en sus fundamentos, sino que estan determinadas por
otros motivos paralelos encubiertos, o no declarados, que tienen que ver con las
relaciones de los jueces con el publico (“son las relaciones entre el tribunal y el
publico a que este se dirige las que modelan e contenido de sus veredictos’),
puede llevar a concebir el proceso judicial conforme al régimen del espectaculo,
que busca el aplauso del auditorio. Pero en estarelacién se pierde por completo la
imparcialidad y la independencia de los jueces y, en lamedida en que el publico
sabe, a través de sus referentes ilustrados, que las decisiones del poder judicial
estan condicionadas o0 model adas por motivos informales diferentes de los decla-
rados, o por calculos estratégicos encubiertos, y no por razones de justicia, enton-
ces €l tribunal pierde también autoridad, credibilidad y legitimidad ante el mismo
publico con el cual habia querido congraciarse.?®

Malamud hace hincapié en la consideracién de que el publico a que se
dirigian losjuecesargentinosen el juicio alasjuntaserael auditorio particular de
la propia sociedad, mientras que “los jueces de NUremberg se dirigian a la comu-
nidad mundial en su totalidad”. En la Nouvelle rethorique de Perelmann la argu-
mentacion tiene precisamente en la idea de un auditorio universal su pauta de
correccion y de validez raciona general. Cuando el que argumenta se dirige aun
auditorio particular, cuyos sentimientos e intereses le son bien conocidos, es siem-
pre probable que su discurso busgue apoyos (inconciente o deliberadamente) en la
adulacion de los oyentes, y se oriente demagogicamente a la satisfaccion de sus
deseos y expectativas como laviamasfécil y segurade obtener laadhesion publi-
ca, en lugar de orientarse por lavalidez de las razones en orden alaverdad o ala
justicia. Estaeslaldgica propiade | as estrategias retoricas de seduccion del publi-
co en el régimen del espectécul 0. Pero estal6gicano puede funcionar con respecto
aun auditorio tan amplio y heterogéneo como “el auditorio universal”, en el cual
se tienen que presuponer toda clase de sentimientos e intereses, incluso contradic-
torios, y alos cuales no puede apelar el orador porque le son desconocidos. “En el
centro delateoria perelmanniana, en cuanto teorianormativade laargumentacion,

29 Malamud emplea explicitamente la met&fora del espectéculo en la respuesta a sus criticos, pero emplea este
término en un sentido diferente y mas cercano a la tesis que aqui defendemos: “[...] una condicién para
[poder] imponer castigos radica en la necesidad de apelar, en un debate publico, a triunfo de nuestras razo-
nes sobre aquellas que proponen los acusados de violar derechos fundamentales. En segundo término, no hay
mejor mecanismo paralograr este efecto que el espectaculo de un juicio presidido por personas a quienes las
victimas consideran imparciales y prudentes. El escenario de un tribunal es ademas el més apto para desen-
mascarar a personajes carisméticos’ (Maamud, o. cit., 2003, p. 154).
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se encuentra por ello la caracterizacion de un auditorio, al que solo pueda persua-
dirse mediante argumentos racionales’ .30 Es decir, alin presuponiendo que el ora-
dor se orienta subjetivamente solamente por €l interés retérico de la persuasion y
el aplauso del auditorio, en este contexto descontextualizado ya no puede haber
conflicto entre la intencion de persuadir y la intencion de convencer con buenos
argumentos, porque el hablante tiene que apelar solamente a razones que puedan
ser reconocidas como igualmente validas por todos, independientemente de sus
intereses particulares, y de esta manera su argumentacion deja de ser meramente
retorica. Estaidea regulativa de un *auditorio universal” debe guiar atodo tribunal
de justicia, pero es la que tiene precisamente una realizacion aproximativa méas
confiable en un tribunal internacional. Es dificil de entender por lo tanto cuél esla
teoria de laargumentacion en laque se apoyalatesis de Maamud, al invertir este
criterio y valorar como més apto para hacer justicia un tribunal que sedirigeaun
publico particular, en razén de su particularidad.

Quizas deberia decirse todavia que en el proceso judicial el auditorio es
mas complejo porque los jueces se dirigen ante todo a las partes, y en €l tipo de
caso analizado especialmente a las victimas directas de los abusos cuyo reclamo
dejusticia se debe satisfacer. Yo no sé como seria posible sostener, en presenciade
estas victimas, que el objetivo principal del juicioy delacondenaasusvictimarios
es parael tribunal un objetivo politico que, parael autor, esel afianzamiento de la
democracia, pero podria ser también algun otro, porque las circunstancias politi-
cas son contingentes, y ademas | os jueces como ciudadanos tienen derecho a sos-
tener diferentesideol ogiasy sus objetivos politicos pueden ser bien diferentes. Las
teorias contemporaneas de la democracialiberal han sostenido por lo general que
los derechos fundamentales, o bien son anteriores, o bien igualmente originarios,
en todo caso, que tienen un valor moral independiente de cualquier clase de fines
politicos, incluso los de la democracia, y que no pueden sacrificarse en aras de
estos ultimos (cf. Rawls, 1979; Habermas, 1998).

30 Robert Alexy, Teoria de la argumentacion juridica, Madrid, 1989, p. 161.
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Capitulo 6

ETICA DE LAS PROFESIONES
Y DE LA FUNCION PUBLICA

Me quiero referir més especificamente en este capitulo a algunos proble-
mas del gjercicio de |las profesiones que, como la de |os jueces, asumen responsa-
bilidades mas estrechamente ligadas a |as funciones publicas® del Estado. Me li-
mitaré a un tipo de problemas que se sitlian en la franja de acciones que plantean
cuestiones éticas mas 0 menos serias, pero de dudosa responsabilidad penal, o que
no son directamente judiciables, porque no se trata de delitos comunes. Mi expo-
sicion tendra que mantenerse inevitablemente en un cierto nivel de generalidad,
dejando alainteligenciadel lector €l trabaj o de pensar |aposible aplicacion anal égica
de los conceptos a las diferentes modalidades de esta funcion: administrativas,
gecutivas, legidativas y judiciales. Conforme a lo que hemos aprendido de las
éti cas procedimental es contemporaneas, no es posible derivar directamente de los
principios generales de la Etica, como el imperativo categorico de Kant, normas
concretas, situacionales paralaaccion. Las normas especificas paralos diferentes
campos de la actividad humana solamente pueden ser formuladas de manera com-
petente por |os propios actores involucrados en esos campos mediante el procedi-
miento de justificacion racional, formal mente normado, como se havisto, del dis-
curso moral, del discurso politico o del discurso juridico. Hay por cierto ademéas
unamediacion importante de val oracion moral y prudencial en las decisionesjudi-
ciales, que es el campo de los problemas de interpretacion y de aplicacion de la
norma juridica, del que se ocupa la filosofia del derecho. A ello me he referido

1 Empleo aqui la expresion “funcién publica’ en sentido amplio que comprende a todo el personal que tiene
responsabilidades de decision en las funciones de los tres poderes del Estado, es decir, especialmente, alos
funcionarios politicos del Poder Ejecutivo, a los legisladores, pero también a los jueces y magistrados, y no
solamente a la alta burocracia de carrera de la Administracién publica.
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especialmente en el capitulo 4. Pero antes de entrar en los temas centrales més
concretos de este capitul o (4-9), voy a presentar una exposicion sobre el sentido de
las profesiones en general (1), paraintroducir luego algunas perspectivas tedricas
(que son indispensables para el andlisis de los problemas mencionados) sobre €l
conflicto de valores (2) y la ética de laresponsabilidad (3).

1. CONSIDERACIONES GENERALES
SOBRE ETICA PROFESIONAL

El jurista aleman Herber Schambeck, en € primer enunciado de su confe-
renciade 1982, identifica con todaclaridad y precision lacuestion ética sustantiva
central de la profesion judicia: “El tema Etica y profesion judicial plantea ante
todo la cuestion de la verdad y larectitud moral en el pensamiento juridico”.? La
letrade laley no protege ni liberaal juez de los principios morales en sus decisio-
nes. Su actividad profesional no puede realizarse como el funcionamiento de un
automata que aplica mecénicamente una regla sin comprometer un juicio propio.
Su responsabilidad profesional es precisamente juzgar. Y la actividad intelectual
del juicio presupone unaruptura con las operaciones de larazon que pueden tener
un sesgo mecanico, como hemos visto en el capitulo anterior.

Lajudicatura se considera como unade las profesiones juridicas, junto ala
de los abogados, escribanos, etc.2 Pero la Administracion de la Justicia que reali-
zan | os jueces debe considerarse al mismo tiempo como una funcién publica, que
forma parte de los poderes del Estado, como lafuncion del legislador, y estainte-
grada ala estructura del aparato estatal. A diferencia de los legisladoresy minis-
tros del Poder Ejecutivo, losjueces gozan de estabilidad en sus cargos (y tienen en
cierto modo una carrera profesional escalafonada) como los maestros y |os médi-
cos que trabajan en el sistema de salud estatal. Estas condiciones |os diferencian
de los politicos profesional es que ocupan funciones en el Ejecutivoy en el Legis-
lativo, cuyos mandatos estan limitados en € tiempo y tienen que someterse a la
voluntad democrética en las el ecciones para la renovacion de sus cargos. En este
aspecto la condicién de los politicos se asemeja a la de las profesiones liberales
competitivas que dependen de la demanda y la seleccion de los destinatarios del
servicio (clientes, pacientes, etc.). Las funciones profesionaesintegradas a aparato

2 Herber Schambeck, “Richteramt und Ethic”, en Wissenschaftliche Ajhandlungen und Reden zur Philosophie,
Politik und Geistesgeschichte, Band 15, Duncker and Humboldt, Berlin. Agradezco a Dr. Jan Woischnik la
amabilidad de haberme hecho conocer €l citado texto.

Cf. J. L. Fernandez Fernandez y A. Hortal Alonso (comp.), Etica de las profesiones juridicas, Comillas,
2001.
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estatal mediante cargos estables con remuneraciones fijas aseguradas se asimilan
en cambio, en este aspecto, ala condicion de los demas funcionarios de la Admi-
nistracion publicay corren el riesgo de la burocratizacion.

La burocratizacién de buena parte de las profesiones ha destruido en cierta
medida la aspiracion ala excelencia porque, desde una perspectiva burocréti-
ca, €l buen profesional es simplemente el que cumple las normas legales vi-
gentes, de forma que no se e puede acusar de conductas negligentes|...] Esta
actitud se hace muy claraen €l caso de la funcionarizacién de las profesiones
que, por una parte, tiene la ventaja de permitir a profesional trabajar con la
tranquilidad de saberse respaldado por un sueldo, pero es, alavez, unatenta-
¢ion paralos poco vocacionados, que se conforman con no ser excesivamente
negligentes para cubrir los minimos legales.*

L as diferencias mencionadas a titulo meramente indicativo plantean inme-
diatamente |a pregunta acerca de cuales son entonces |as caracteristicas comunes
delasllamadas“profesiones’, o los rasgos que permiten identificar a unadetermi-
nada actividad como una profesion. Pero antes puede ser instructivo decir algo
sobre la palabra misma en cuestion.

Lapalabra castellanay las similares de las otras lenguas derivadas del latin
(profession en francés, professione en italiano) provienen de professio (del verbo
profiteor) que significa originariamente: ‘ declaracion’, o ‘ manifestacion publica’,
y se empled luego con referencia al arte del buen decir, o laelocuencia (professio
bene dicendi). Mas interesante para el tema de este libro es €l origen de las pala-
bras usadas en aleman y en inglés (y también en otras lenguas de Europa septen-
trional, como el danésy el sueco) para nombrar a las profesiones en la sociedad
moderna. En aleman ‘profesion’ se dice Beruf (de berufen, originariamente ‘lla-
mar’, ‘convocar’) y deberia traducirse en castellano literalmente por ‘vocacion’
(de vocare, que es ‘llamar’ en latin); pero ‘vocacion’ se reservaen nuestralengua
mas bien para la vocacion religiosa que se entiende como un [lamado de Dios.
Max Weber ha mostrado que el uso moderno de la palabra Beruf en aleman, que
traducido a inglés es calling, proviene del lengugje de la traduccion de la Biblia
realizada por Lutero, que parece ser el primer lugar donde se encuentra usada esta
palabra en su sentido actual. El gran reformador empled |a palabra alemana Ber uf
para traducir las expresiones biblicas referidas al “llamado divino” y, a mismo
tiempo, para las expresiones referidas a los trabajos y oficios mundanos de los
hombres. Esta identificacion |éxica de Lutero no es por cierto inocente (“Lutero

4 Adela Cortina, “Universalizar la aristocracia. Por una ética de las profesiones’, en Actas del 2° Congreso

Nacional de Bioética Fundamental y Clinica, Madrid, 1999, pp. 50-51.
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leia la Biblia a través del cristal de su propia mentalidad”, acota Weber), y ha
tenido unainfluencia muy grande sobre el lenguaje y la cultura de los paises pro-
testantes. Para Lutero la disciplinay la dedicacion responsable al trabajo en las
diferentes profesiones material es o intel ectual es tiene una significacion ética fun-
damental, tan importante que é quiere potenciar incluso esta significacion dando-
le una fuerza religiosa, como un llamado de Dios, de cuyo cumplimiento eficaz
depende la salvacién del hombre. Esta idea estéd para Max Weber en el origen y
fundamento de la ética protestante, del espiritu del capitalismo y del éxito de las
sociedades que han adoptado esta ética como regla de vida.

Es evidente que en el vocablo aleman “profesién” (Beruf), aun cuando tal vez
con mayor claridad en su version inglesa: calling, existe por |o menos una
remembranzareligiosa: lacreenciade unamision o de un llamado de Dios]...]
En €l trasfondo de la génesis histérica de dicha voz a través de las distintas
lenguas se advierte, que aquell os pueblos en |os que predomind el catolicismo,
carecen de una expresion en laque sereflejey brille este matiz religioso para
indicar eso que en alemén sellamaBeruf [...] Lo encontramos por primeravez
en su significado actual, que ha cobrado vida, en lastraducciones de laBiblia,
aunque no proviene del sentido del texto original, sino del espiritu de quienlo
tradujo [...] Todo el mundo esta de acuerdo, sin duda, en que esta valoracién
ética de la actividad profesiona conlleva uno de los aportes mas solidos e
importantes de la Reforma, debido principalmente a Lutero [...] A diferencia
del catolicismo, o caracteristico y especifico de la Reforma es el hecho de
haber acentuado losrasgosy ladimension éticadel trabajo en el mundo, ligado
alas profesiones, y de haberlo potenciado otorgandole un interés religioso.®

Con Max Weber se puede explicar € sentido ético-cultural del origen delas
profesiones. Desde un punto de vista histérico sociol6gico de la organizacion so-
cial se puede decir en cambio que otro antecedente de laestructurade las profesio-
nes en la sociedad moderna fueron los gremios o corporaciones medievales, que
tenian sus propios fueros, y que fueron abolidos por la Revolucién Francesa junto
con losprivilegiosy lostitulos de lanoblezafeuda. Adela Cortina (1999, pp. 42-46)
ha detallado |os rasgos que caracterizan alas profesiones sociales en los siguientes
puntos, que evocan inevitablemente aquella figura de | as corporaciones medieva
les. 1) una profesion es una actividad gque, en forma institucionalizada, presta un
determinado servicio que responde a una necesidad permanente de la sociedad; 2)
las profesiones implican un especial compromiso personal con laactividad que se

5 Max Weber, La ética protestante y €l espiritu del capitalismo (Gesammelte Aufsitze zur Religionssoziologie
I, pp. 1-202), Premia Editora, México, 1981, cap. 3, “Concepcion luterana de la profesion. Tema de nuestra
investigacion”, pp. 48-50.
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traduce en una forma de vida. A diferencia de otras ocupaciones como la de un
empleado o el operario de un oficio, se esperade un profesional unadedicacion de
tipo vocacional que ocupa parte de su tiempo de ocio en la actualizacion de sus
conocimientos profesionales; 3) los profesionales forman una categoria de perso-
nas que ejercen su actividad de forma estable o permanente como medio devidaa
través del cobro de determinados honorarios; 4) los profesionales constituyen un
colectivo que tiene, o busca obtener, el control monopdlico del gercicio de la
profesién, impidiendo su gjercicio a quienes carecen de la acreditacion correspon-
diente; 5) el acceso ala profesion se realiza através de un curriculo académico y
una capacitacion en la practica profesional que conforman un proceso extenso y
regulado; 6) las profesiones reclaman un ambito de autonomia para la regulacion
del gercicio de la propia profesién. Como se trata sin embargo de un servicio
social, se debe reconocer a sus destinatarios o consumidores el derecho a plantear
exigenciasy acontrolar lacalidad del servicio. Estadoble exigencia conlleva una
tension que puede derivar en situaciones de conflicto en las cuales se requiere
agun tipo de intervencién de los poderes publicos; 7) el profesional asume ciertas
responsabilidades especial es dentro de su dmbito de competencia. Laautonomiay
la consiguiente responsabilidad no justifican sin embargo ciertas tesis y practicas
separatistas, o paternalistas, de retacear €l acceso alainformaciény a control del

servicio profesional de parte de loslegos, que son los clientes o consumidores del

servicio. Podriamos agregar que cada profesion tiene un lenguaje, 0 una jerga
particular, que se apartadel lenguaje ordinario, y se emplea especialmente muchas
Veces como estrategia para los fines separatistas.

Los rasgos de las profesiones, que acabo de enunciar, se atribuyen y carac-
terizan aun tipo de actividad humanao de practica social. ¢Como se puede definir
ahoralo que es unaactividad, o una practica? oy aresponder a esta pregunta con
los andlisis de Maclntyre, que me parecen apropiados para definir estos concep-
tos, aungue no para definir todo un modelo comunitarista de sociedad, como é
pretendia (cf. J. De Zan, 2002, p. 80). “Por practica entendemos cualquier forma
coherente y compleja de actividad humana cooperativa, socialmente establecida,
mediante la cual se realizan los bienes inherentes ala mismay se intentan lograr
model os de excel encia que son apropiados a esta forma de actividad” .6 Las activi-
dades profesionales tienen un fin social objetivo, y en funcion de estafinalidad se
organizatodalaprofesion. Esefin, que es diferente paracadaunadelas profesiones,
esel bieninherenteaesapractica, o el contenido objetivo del servicio quejustificala
existencia de una profesion, y consiste en la produccion o la preservacion de deter-
minadas “cosas’ que son valiosas parala sociedad. En términos generales se puede

6 Alasdair Macintyre, After Virtue, New York, 1984; Tras la virtud, Critica, Barcelona, 1987, p. 233.
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decir que para el médico, por g emplo, esto es el cuidado de la salud de la pobla-
cion, para e politico laadministracion del poder, o la promocion del bien coman,
parael juez (y paralas profesionesjuridicas en general) la proteccién de los dere-
chosy su determinacion en caso de conflicto, etc.

Pero ademas de los bienes propios o internos que definen a las practicas,
“toda préactica conlleva también model os de excelencia y obedienciaareglas. In-
gresar en una practicaes aceptar laautoridad de esos model os, y |a cortedad de mi
propiaactuacion alaluz de esoscriterios|...] Por supuesto que las practicastienen
su historia[...] y los propios modelos no son inmunes alacritica, pero no podemos
iniciarnos en una préactica sin aceptar la autoridad de |os mejores model os realiza-
do hasta ese momento” (MaclIntyre, 1987, p. 236). La“inciciacion” consiste en €l
aprendizaje de la préactica, y esto se lograimitando modelos, como el aprendizaje
de una lengua. Las reglas son como la gramética de una préactica, y no necesitan
estar escritas, ni tienen que aprenderse como formulas conceptual es previas, como
no aprendemos a hablar aprendiendo primero lasreglas sintécticasdelalengua. La
formulacion de lasreglas se produce en rigor siempre después que se ha perfeccio-
nado una practica, a partir de la observacién y la descripcion de la forma de los
modelos ya realizados. Las reglas ya formuladas son (tiles, sin embargo, sobre
todo para el aprendiz, y en las situaciones de duda o perplgjidad ante situaciones
complejas. Estas reglas pueden funcionar también como patrones de excelencia o
medidas de calidad construidas a partir de las pautas del gjercicio profesional o de
“los ideales de perfeccién comunes a cierta colectividad”, o corporacion, e
“interiorizados por los maestros y los virtuosos de la préactica considerada’. El
recurso a los patrones de excelencia de la practica es el que permite impedir la
improvisacion o cualquier interpretacion subjetiva del bien en cada uno de los
campos de la actividad social. Aqui se puede hablar también de la virtud, pero en
el sentido de Maguiavelo, no de Aristoteles. El virtuoso en una practica, como en
el caso del piano, del violin o de la politica, es el que gerce su arte con soberana
habilidad y maestria. Es claro que lamaestria es mucho més gue un mero conjunto
de destrezas técnicas. Un maestro del gjedrez, por ejemplo, se destaca por un tipo
muy especial de memoriay de agudeza analitica, de imaginacion y creatividad
estratégica, un gran equilibrio de agresividad y prudencia, etc. Todo esto es mucho
mas gue técnica, pero no es, en rigor, €tica.

Volviendo al punto inicial delos bienes, Maclntyre ha puesto derelieve una
distincion importante entre los bienes internos a una préactica, alos que se orienta
su finalidad social objetivay laracionalidad de las reglas que la constituyen, y los
bienes externos, como los intereses personales, o motivaciones subjetivas que
incentivan alos sujetos que las gjercen, y que pueden ser muy diversas. Losprime-
ros son los quejustificany legitiman el sentido y lavalidez social de una préctica.
Quien seiniciaen unaprécticano puede darlealamismalafinaidad queaé sele
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ocurra, porque esta ya le viene dada por la naturaleza del servicio, y por latradi-
cion de la propia profesion. La auténtica profesionalidad, o el profesionalismo
bien entendido, es el resultado de haber asumido como un interés propio los bienes
internos de una practica. El secreto de la excelencia de los modelos y de la obra
admirable de los grandes hombres de la historia, en cualquier campo, del arte, de
laciencia, de laeducacidn, o delapolitica, es que su interés personal, elevado ala
fuerza de la pasion dominante de su vida, se haidentificado con un valor objetivo
deinterés general. (Estos casos no pueden ser, por cierto, la meta de ninguna pro-
fesion; sin embargo, € caso excepcional es el que mejor revela e sentido de la
normalidad). Pero incluso en los héroes, junto al entusiasmo por €l valor delaobra
alaque consagraron su vida, es posible encontrar siempre en sus acciones también
los intereses particulares o personales (a veces miserables o “demasiado huma-
nos’) del sujeto de la accion. Estos se hacen més evidentes quizas en la normali-
dad de la actividad profesional, en la que esta ausente y no se puede pedir ni €l
pathos heroico ni lailuminacion de los genios. Es natural que el interés de toda
persona, a ejercer unaprofesion, seael ganar dinero y obtener unabuenaposicion
social, ganar reconocimiento y prestigio, etc., que son, asu vez, formasde adquirir
poder en lasociedad. Estos son intereses legitimosy no reprochables de las perso-
nas, que Maclntyre define como bienes externos a una préctica, tal como ha sido
definida. No estoy tan seguro de que ésta sea una denominacion feliz, porque en
una sociedad bien ordenada estos otros bienes deberian ser el resultado proporcio-
nal ala calidad de la produccién de los Ilamados bienes internos, o del servicio
profesional.

Esimportante no confundir las préacticas, que son formas de actividad de las
personas, con las ingtituciones a las que estas personas y sus préacticas pueden, o
no, estar vinculadas. La medicina es unapractica, como lo es el gjedrez, € futbol,
o lafisica. Los hospitales donde los médicos ejercen su préctica profesional, como
los clubes o los institutos de fisica en las Universidades y sus laboratorios, son
instituciones. La practica judicia y € dictado de la sentencia es responsabilidad
personal de los jueces, no de la institucion, aunque en este caso no se concibe
fueradel marco institucional. Las instituciones proveen de medios alas préacticas
paralas realizaciones de sus bienes internos, pero estan més directamente relacio-
nadas con los bienes externos a la practica misma, con la administracion de los
recursos que generala précticau otras fuentes de financiamiento paralainversion
en instrumentosy equipamiento, etc. “Lasinstituciones se estructuran en términos
de jerarquiay relaciones de poder, y redistribuyen como recompensa: dinero, je-
rarquiay poder. No podrian actuar de otro modo, puesto que deben sostenerse a si
mismas, y sostener también las préacticas a las que sirven de soporte. Ninguna
précticapuede sobrevivir largo tiempo s no se sostieneeningtituciones’ (Maclntyre,
1984, p. 241).
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Otro aspecto que cabe observar es que los |lamados bienes internos de las
practicas profesionales son sociales, 0 comunes, y lamayor calidad y cantidad de
estos bienes lograda por medio de la préactica de cada uno de los profesionales
benefician en principio a todos, tanto a los destinatarios del servicio (aunque su
distribucién puede ser inequitativa) como a propio cuerpo profesional. A esta
propiedad aludia la definicion inicial a decir que una préctica es “una forma de
actividad humana cooperativa”, porque es un juego de suma positiva. Los bienes
[lamados externos del gjercicio de la profesion (dinero, fama, poder) son, en cam-
bio, de apropiacion individual, y la apetencia de los mismos genera una relacion
competitiva entre los miembros de la profesion. “Es caracteristico de los bienes
externos que, si se logran, siempre son propiedad y posesion de un individuo [...]
Los bienes externos son tipicamente objetos de una competencia en la que hay
perdedores y ganadores. Puede considerarse gque |os bienes internos son también
resultado de una competencia por la excelencia, pero lo tipico de ellos es que su
logro es un bien paratoda la comunidad” (Maclntyre, 1987, p. 237).

La propuesta de revalorizar |os bienes propios, inmanentes a las diferentes
practicas, como las profesiones, considerandolos fines y no meros medios para
otros objetivos externos a ellos mismos, como lafama, el poder, el dinero, etc., es
sin duda una buena propuesta, edificante y muy recomendable. Lo que resulta
problemético en la posicion de Macl ntyre es la determinacion de las reglas consti-
tutivas delas précticas sociales en general como normas de carécter especificamente
moral, y laidentificacion de la actividad conforme con estas practicas con €l con-
cepto aristotélico de la virtud moral. “El modelo de sociedad que estéd en € tras-
fondo de la concepcidn de la virtud sostenida por Maclntyre parece ser €l de una
organizacioén corporativista en la que los individuos estan ligados a determinados
oficiosy profesiones, y en el que se tiende a eliminar la movilidad propia de la
sociedad moderna, o se la enjuicia como una deficiencia de identificacion de los
individuos con €l bien inmanente alas préacticas alas que deben permanecer con-
sagrados (cf. Maclntyre, 1987, pp. 271-272). Se trata en este sentido de una con-
cepcion radicalmente antiliberal y premoderna, que debieradiscutirse en el terreno
de la teoria politica. Podemos admitir por cierto que cada cual tiene derecho a
adherir también a esta propuesta politica neoconservadora; 10 que me parece en
cambio incluso moralmente objetable es |a estrategia de presentar este partido
politico como una exigencia ética ligada a concepto mismo de la virtud” (J. De
Zan, 2002, p. 80).

Me parece que la mayoria de las reglas constitutivas de | as préacticas
profesional es pueden considerarse como reglas pragméticas en el sentido de Kant
(cf. capitulo 2.1.1). Al mismo tiempo, estas reglas, tal como las ha definido
Maclntyre, en cuanto trasmitidas por una tradicién, asumidas por un colectivo, o
colegio profesional institucionalizado, son un tipo de reglas sociales, legitimadas
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por las expectativas de comportamiento que la sociedad en su conjunto, y espe-
cialmente los destinatarios o consumidores del servicio tienen puesta sobre la con-
ducta de estos profesionales. Un problemamoral se plantea por cierto en el gerci-
cio delas profesiones cuando el profesional comienza a hacer jugar en la préctica
los bienes externos como el fin principal de su actividad y degrada el bien interno
ala categoria de un mero medio subordinado a sus intereses de beneficio indivi-
dual. Estainversion de los fines se manifiesta cuando se hacen mal las cosas, no
por error o impericiaprofesional, sino paraahorrar costo (o tiempo) afin deincre-
mentar laganancia. Estetipo de estrategia es moralmente reprochable en todas |as
profesiones, inclusive en ladel empresario cuyo “fin interno” es la produccion de
bienes econdmicos, y no e mero beneficio de la empresa como han sostenidos
ciertas versiones de la teoria de la economia politica del liberalismo. Esta inver-
sion de los fines de una préctica es el principio de lo que se debe denominar co-
rrupcion sustancial, en sentido moral. El sentido general de esta palabra, cuyo uso
originario corresponde a campo biolégico, es el cambio de naturaleza de la mate-
ria organica que se descompone, o se pudre.

La corrupcion de las actividades profesionales se produce cuando aguellos que
participan en ellas no las aprecian en si mismas porgque no vaoran e bien interno
que con ellas se persigue y las realizan solamente por |os bienes externos que con
ellas pueden conseguirse. Con lo cual esa actividad, y quienes en ella cooperan
acaban perdiendo su legitimidad socid y, con ellg, toda credibilidad. Ahorabien,
laraiz tltimade la corrupcidn reside en estos casos en lapérdidade lavocacion y
enlarenunciaalaexcelencia(A. Cortina, 1999, p. 50).

En el contexto de su confrontacion con La genealogia de la moral de
Nietzsche, analiza Max Scheler |as diferentes fuentes del resentimiento como ex-
presion de la decadenciamoral, entre las cuales serefiere aunafiguratipicade la
moderna burguesia en su afén de ascenso social, que esladel individuo carente de
la natural o esponténea autoestima del hombre noble y seguro de si mismo, este
individuo vulgar que solamente puede valorarse en larelacion comparativa con el
valor gjeno. De esta actitud de comparacion nacen la envidiay el resentimiento;
pero también puede surgir laemulacion del sujeto ansioso, o ambicioso (Streber),
gue es “aguel para quien el ser més, € valer mas, etc. [mejor seria decir el tener
mas] llega a constituir €l fin de sus ansias, antes que € contenido especifico de
todo valor objetivo; aquel para quien las cosas no tienen otro valor que el de una
ocasion —en si indiferente— para poner término al opresivo sentimiento de ser
menos’. Para este tipo de individuo que est4 en la constante “trepada’ todo lugar
es un escalon. Toda préacticaes un medio parallegar aotro lugar. Nadie estd donde
esta, ni se interesa realmente en 10 que hace, cada uno mira a otro lugar hacia
donde ansia llegar. Esta situacién no es ya solamente la de una inversiéon de los
valores, que mediatiza el “bien interno” de una préctica en funcion de los “bienes
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externos’ (de laque habla MacIntyre), sino una ceguera axiolgica, 0 unaincapa-
cidad devalorar loslugaresy el sentido propio delas cosas o de |as practicas. Para
M. Scheler lacaidaen este nihilismo axiol 6gico, o valorativo, es unaconsecuencia
inevitable parael individuo cuando estadominado por lalégicadelacompetitividad
(o lo que la traduccion espafiola de Gaos llama “ el sistema de la concurrencia’)
Ilevada atodos |os campos de lavidasocial. En un lenguaje mas actua, estaes*la
colonizacion internadel mundo delavida (Lebenswelt) por laracionalidad estraté-
gicadel mercado”.

Cuando estamanera[meramente comparativa] delaaprehension de valores se
convierte en €l tipo dominante de valoracion de todas las cosas en una socie-
dad, entonces “ el sistemade laconcurrencia’ llegaaser el almade esta socie-
dad[...] En“el sistemadelaconcurrencia’ lasideasrelativasalasfunciones|o
profesiones sociales] y sus valores se despliegan, en principio, sobre la base
de la actitud de querer cada uno ser mas y valer méas que los demés. Todo
“puesto” [posicién o funcion socia] es un punto de transito en esta caceria
general [...] como consecuencia de haber suprimido toda primordial sujecion
delos afanes avalores'y cosas definidas.”

2. CONFLICTOS DE VALORES

Cuando se habla de pluralismo y de conflicto de valores se piensa por lo
general en las diferencias de | as tradiciones culturales o de las WItanschauungen
gue conllevan concepciones morales completas que serian inconmensurables vy,
por lo tanto, no podrian dialogar entre ellas, ni aprender las unas de las otras. Este
pensamiento hasido el presupuesto del relativismo moral que hasido considerado
en el capitulo 2. Pero en las sociedades actuales y en la cultura posmoderna el
problema principal que se plantea es diferente. Setratade latensién y los conflic-
tosentrelos valoresy las identidades diversas que han asumido las mismas perso-
nas en cuanto miembros de diferentes comunidades, y como sujetos o actores
moral es comprometidos e identificados con diversosrolesen lasociedad civil y en
€l espacio publico. Este no estampoco un problema enteramente nuevo, porqueya
habia sido en cierto modo el tema de la tragedia griega antigua.®

Hay muchos vaores que las personas aprecian y sostienen como mora mente
significativos, pero se encuentran aveces en lavida profesiona con situacionesen las
gue deben tomar decisiones contrarias alas exigencias de dgunosdedlos. Lavidade

7 Max Scheler, El resentimiento en la moral, Espasa-Calpe, Buenos Aires/México, 1944, pp. 33-35.

8  Cf. Sofocles, Antigona, y lainterpretacion de latragedia en laliteratura griega en Hegel, Fenomenologia del
espirituy Lecciones sobre estética. Cf. también lareciente discusion del problemaen P. Ricoeur, “Interludio
sobre lo trégico en laaccion”, 1996, México, pp. 260-270.
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las personas no se limita a un Unico rol y nada garantiza que los imperativos de los
diferentes roles tengan que armonizar. La coherencia es sin dudas unareglabasicade
todo sistema tedrico, pero esta reglano se puede tradadar sistematicamente ala vida
(lalégicasistémicaes propiadelas cosas muertasy hacer delavidaun sistemalégico
equivale a matarla), cabe preguntarse por lo tanto s la coherencia es una virtud rele-
vante, o incondicionada en lamoral. En este sentido, seguin escribe J. L. Mackie, en
determinada circunstancia a guien podria decir deliberadamente: “ Admito que lamo-
ral requiere que yo hagaesto o aquello, pero no tengo e proposito de hacerlo: parami
existen aqui otras consideraciones que desbordan la consideracion moral. (Y no nece-
sitaponer lapaabramoral entre comillas. Muy bien podriaestar hablando de su propia
moral, de las restricciones moraes que € mismo aceptay respalda como tales por lo
general)” .° Este razonamiento desconcertante presupone un concepto restringido dela
moral, que se aparta de la concepcion amplia e incluyente, cuya normatividad com-
prensivadetodalaconductano permitiriaun razonamiento semejante. El problemade
ese otro concepto amplio es que lleva a pensar a veces que con la mora se pueden
resolver todos los problemas de justificabilidad raciona de las acciones, lo cua es
erréneo porque larazén mora puede no tener incluso algo significativo que decirnos
con respecto a muchas decisiones o elecciones posibles. Pero |o cierto es que cuando
hay razones morales que son relevantes y de peso, parece que estas deben tener la
palabrafina frente a otras consideraciones rivales, como instancia Ultima de valora-
ciony dejustificacion delas acciones, como he sostenido a comienzo (capitulo 1.7.4)

Podriaintentarse neutralizar el problema planteado incorporando alamoral
también “las otras consideraciones’ importantes que invalidarian las razones mo-
rales en algunas situaciones como la de Mackie. Esto es lo que hace en cierto
modo lareconstruccion utilitarista de la moralidad. Dicho un poco toscamente: el
utilitarismo convierte en una razon moral a cualquier razon para actuar que se
imponga racional mente como la més fuerte o ventajosa en un céalculo de utilidad.
Esta estrategia permite solucionar aparentemente de maneramuy racional |os con-
flictos morales, puede llegar a eliminar todaincoherenciade lavidamoral, pero a
precio de empobrecerla de una manera desoladora. Una teoria que pretenda que
todos | os bienes son conmensurables, y que pueden intercambiarse mediante com-
pensaciones de las diferencias de valor, es una teoria que destruye el concepto
mismo de | os bienes no negociablesy que, como hemosvisto al discutir laconcep-
cion contractualista, carece del sentido del bien moral .1

9 Jonhn L. Mackie, Etica. La invencién de lo bueno y de lo malo, (1977), Barcelona, 2000, p. 121.

10 “Un mundo en el que todo puede ser una mercancia es por necesidad un mundo en el que algunos bienes ya
no pueden obtenerse [...] Un mundo en el que todos |os bienes estuvieran en venta no seria un mundo en el
que los bienes que otrora no se podian cambiar por dinero se puedan ahora comprar y vender. Seriaun mundo
en el gque muchos bienes hubieran dejado de existir”, por ejemplo, laverdad, lajusticia, laamistad y muchos
otros semejantes. (John Gray, 2000, p. 58).
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El pluralismo de los valores morales sostiene en cambio que “ puede haber
elecciones incompatibles que sean igualmente razonables y correctas’ desde el
propio punto de vistamoral. El utilitarismo no nos ayuda para este tipo de proble-
mas morales, 0 mejor, esta teoria desconoce |os auténticos conflictos morales por-
gue presupone que todos los bienes y valores son conmensurablesyy, por lo tanto,
se trata solamente de hacer un balance entre ellos, de sumar y restar utilidades.
Todo se puede negociar 0 canjear, incluso las personas, conforme a una ley de
convertibilidad delamonedadutilitaria. Esta éticano consideraalas personascomo
fines en si mismos. Justifica el tratamiento del ser humano individual como mero
medio en beneficio de los demés, a permitir o recomendar que algunas personas
sean sacrificadas si €l beneficio que un mayor nimero de individuos obtienen
gracias a ello es tal que se produce un incremento neto de la utilidad social, la
felicidad general, o cualquier otro estado de cosas que €l principio moral utilitaris-
ta prescriba maximizar. En tal sentido esta teoria ética no hace jugar los derechos
humanos como “ cartas de triunfo”, o limite infranqueabl e de todo célculo de utili-
dad social, y viola el principio deinviolabilidad de las personas, vinculado con la
segunda férmula del imperativo categorico de Kant, €l cual “proscribe imponer a
una persona, contra su voluntad, sacrificiosy privaciones que no redunden en su
propio bien” .t

Para explicar e conflicto de valores que son inconmensurables John Gray
aduce, entre otros ejemplos, una historiareal que lerelato Isaiah Berlin. “ Cuando
en tiempos de guerraun ministro britanico despidi6 atodo su equipo de dactil6gra-
fas a descubrir que una de ellas (no sabia quién) estaba pasando informacion a
enemigo, confesd que estaba haciendo algo horriblemente injusto con todas ellas,
menos con una|...] pero que creia gue eraladecision correcta en esas circunstan-
cias’. Es decir, que era su deber como funcionario €l que lo obligaba a cometer
estainjusticia. Parael autor ladecision del ministroresolvié con“admirable” valentia
y fuerza de carécter la contradiccion de las exigencias morales incompatibles, car-
gando con &l sentimiento de culpa, 0 & dolor moral por lainjusticiacometida.'? Otro
caso formalmente igual, pero que sin embargo nos produce i ntuitivamente una reac-
cién moral profundamente diferente, esel que relata Hannah Arendt como reportera
del juicio a Eichmann en Jerusal én. Laobservacion de las actitudes del acusado alo
largo de todo €l juicio, e contexto de todas las argumentaciones de su defensa, y

11 Cf. Carlos Nino, 1984, pp. 110-113. El principio de la ética utilitarista que ordena maximizar lafelicidad del
mayor nimero no reconoce la separabilidad y la independencia de las personas y pretende compensar las
privaciones de unos individuos con los beneficios de otros. Esta estrategia no es aceptable: “sdlo puede haber
compensaciones cuando se gratifica a la misma persona [...] y no pueden imponerse compensaciones
interpersonales’ (C. Nino, loc. cit.).

J. Gray, Las dos caras del liberalismo. Una nueva interpretacion de la tolerancia liberal, Paidos, Barcelona,
2000, p. 61.

12
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otros datos objetivos, le permitieron interpretar ala Arendt que |as aseveraciones
de Eichmann no eran enteramente insinceras, ni meras expresiones de cinismo
cuando declaro, citando a Kant, que en sus contribuciones decisivas a genocidio
judio habia actuado “ solamente por deber, y no por inclinacién”, y que paracum-
plir con su deber de funcionario de la nacion alemana debi6 reprimir sus propios
sentimientos morales de simpatia por las victimas.'® Este es el tipo de problemas
éticos que queremos analizar ahora, paralos cuales no hay reglas, porque no son
las situaciones normales y no puede haber normas para |os casos excepcionales
pero, sin embargo, estos casos dan también que pensar acerca de la naturaleza
misma de las normas, o de lanormalidad moral.

3. ETICA DE LA CONVICCION
Y ETICA DE LA RESPONSABILIDAD

Entre los problemas moral es que tiene que enfrentar el gjercicio de las pro-
fesiones en general, y en particular el gercicio de la funcién publica, estan los
conflictos de val ores que exigen unamediaci6n o soluciones de compromiso entre
los principios éticos generales y las obligaciones y responsabilidades especiales
gue son inherentes a estas funciones. Max Weber contrapuso en este contexto la
ética delaresponsabilidad por las consecuencias de | as acciones humanas, que es
laque debe regir paraeste autor |as decisiones del politico y del funcionario publi-
co, alas éticas dela conviccidn que se orientan por principiosy valores que deben
respetarse de maneraincondicionada, sin considerar las posi bles consecuencias no
deseadas del mantenimiento inflexible de los principios. Eticas de lamera convic-
cion eran paraM. Weber la éticakantianay las éticasreligiosas. “ El cristiano obra
bien, y dejalas consecuencias en lamano de Dios’.'* Para una ética principistay
deontol6gica como lade Kant, la moralidad de |os actos humanos se juzga por su
intencion o la calidad intrinseca del propio acto, por € apego de lavoluntad alos
principiosy a deber moral, independientemente de cualquier especulacién sobre
las ventagjas o desventajas de obrar de esa manera. Las éticas consecuencialistas
delatradicion anglosajona, como el utilitarismo, sostienen en cambio que el punto
decisivo para valorar las acciones estd en sus resultados, o en sus consecuencias,
en el bien o el mal que producen objetivamente, méas que en labondad del carécter,
0 en lamoralidad de las méximas que orientan a la voluntad, en larectitud de la
intencidn o en otras condiciones intrinsecas de la accion. Estas cualidades de la
subjetividad moral de la persona son, por cierto, las méas relevantes en las relacio-
nesinterpersonal es; pero cuando se toman decisiones en nombre de otras personas

13 Hannah Arendt, Eichmann en Jerusalén, pp. 206-209, Barcelona, 1999.
14 M. Weber, Politik als Beruf. Wissenschaft als Beruf; trad. al espafiol La politica como vocacién, Madrid,
1975, p. 164.
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gue estan a cargo de uno, como es el caso de un jefe de familia, y cuando se trata
de las decisiones oficiales de |os funcionarios responsables del cuidado de ciertos
bienes o intereses que los trascienden, los mismos principios morales exigen €
deber de atender al mismo tiempo especial mente alas consecuencias de tal es deci-
siones para quienes nos han confiado su proteccion, o la gestion de sus bienes,
cuyo bienestar depende de nosotros, y se vera afectado (favorecido o dafiado) por
nuestras decisiones. A este respecto tiene razén el utilitarismo en cuanto esta doc-
trina pretende servir de guia especialmente para la toma de decisiones de legisla-
dores, juecesy otros funcionarios. Ya el propio titulo del libro de J. Bentham era,
precisamente: An Introduction to the Principles of Morals and Legislation (Lon-
dres, 1823).1% En el capitulo 3 he explicado |as razones del universalismo de tipo
kantiano, pero creo sin embargo que, especialmente en la préactica de las profesio-
nesy en el gercicio de las funciones publicas, estas dos concepciones de la ética,
tomadas abstractamente, nos enfrentan con dilemas morales insolubles, y que es
preciso pensar en unamediacion 0 en un principio regulativo superior que permita
resolver los conflictos entre los puntos de vista deontol 6gico y consecuencialista,
como lo han sostenido muchos filésofos actuales. Es preciso reinterpretar por 1o
tanto las expresiones: “ éticadelaconviccion” y “éticadelaresponsabilidad”, y no
entenderlas como los hombres de dos concepciones morales completas, autosu-
ficientesy excluyentes, sino como dos puntos de vista sobre lo moral, dificilmente
conciliables en muchos casos, pero que es preciso tener en cuenta y sopesar a
mismo tiempo en las decisiones morales.

El ex presidente Alfonsin, en sus declaraciones de agosto de 2003 ante un
juez, ha invocado formamente el principio de la responsabilidad en este sentido
de Max Weber para justificar su decision de promover las leyes de “obediencia
debida’ y “punto final”. No obstante que esa decisi6n violentaba sus mas profun-
das convicciones morales, ha dicho, se vio obligado a tomarlas bajo presion, en
una situacion de crisis en la que peligraba la estabilidad del sistema democratico.
El caso mencionado sera por cierto discutible, pero estamismadiscusién nos hace
ver que puede haber casos en los que el funcionario pablico se siente obligado, por
las responsabilidades de su funcion, aobrar contra su propia concienciamoral. La
ética discursiva se comprende también como una ética de la responsabilidad soli-
daria, pero laevaluacion de las consecuencias, o de los posibles ef ectos secunda-
rios no deseados de un curso de accion, y €l peso decisivo, 0 no, de las aludidas
consecuencias en latoma de decisiones, no son cuestiones que puedan resolverse
mediante un calculo privado de utilidad, sino que setienen que justificar, asu vez,

15 “Un juez de la Corte Suprema no puede vivir en ‘una campana de cristal’ ni fugarse de la realidad ignorando
o desentendiéndose de las consecuencias politicas, econémicas y sociales de sus decisiones’ (Academia
Nacional de Derechoy Ciencias Sociales de Buenos Aires, declaracion del 24 de julio de 2003).
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de alguna manera, por medio del procedimiento deliberativo del discurso con los
propios afectados,; aungue no siempre es posible en estas situaciones la celebra
cion de un discurso publico, si es posible, |la mayoria de las veces, recabar infor-
maciOn sobre |a aceptabilidad por parte de los afectados, y siempre quedael recur-
so supletorio del experimento mental de ponerse en el lugar del otro.

Hay muchas situaciones en las que un profesional o un funcionario tienen
gue tomar decisiones bajo su solaresponsabilidad, porque no se dan las condicio-
nes, o el tiempo, para buscar lalegitimacion de la decisién mediante un discurso.
En algunos casos, incluso, el principio de laresponsabilidad entraen conflicto con
el principio del discurso delaéticacomunicativay sus condiciones normativas. Es
preciso tener en cuenta que, cuando hay que decidir en contextos de accion fuerte-
mente condicionados por laconflictividad social, por lacompetitividad delasrela
ciones del mercado, o por las luchas de poder politico, en las que no se puede
presuponer en las otras partes una actitud de dialogo para la busgueda de solucio-
nes equitativas de los conflictos, una aplicacion inmediata de los principios de la
éticadiscursiva, y larenunciaatoda clase de medios estratégicos, seriaunaactitud
ingenuay poco prudente por parte del dirigente o del funcionario que tiene respon-
sabilidades politico-institucional es, econdmicas o comunitarias, yaque podrialle-
var alaruina de las instituciones y de los valores que tiene que tutelar, o podria
perjudicar los intereses de las organizaciones, de los grupos y de las personas
involucradas que e han confiado la responsabilidad de su conduccion.

Estas situaciones en las que no es posibleimplementar el procedimiento del
discurso moral, son las mas frecuentes en los campos de la politicay de lacompe-
tencia econdmica, de tal manera que los recaudos estratégicos para la defensa de
los intereses, o0 de |as posiciones de poder, tienen que convertirse en condiciones
estructurales o ingtitucionalizadas. El caso paradigmatico es el de las politicas y
las instituciones de la defensa nacional. La ética de la responsabilidad desaconse-
ja, por iemplo, larenuncia principista e incondicionada alos medios estratégicos
delafuerzamilitar (como seriael desarme unilateral postulado por ciertos pacifis-
mos) en las relaciones internacional es entre |os Estados, porque una consecuencia
probable de esta politica en tal situacion seria el aprovechamiento de la debilidad
propia por parte de otras potenciasy, por o tanto, la generacion de situaciones de
conflicto. Es preciso encontrar por |o tanto un nuevo criterio que permitareglar el
conflicto de principios entre laracionalidad puramente comunicativa del discurso
moral y laracionalidad estratégica que debemos aplicar en determinadas situacio-
nes conforme al principio de la responsabilidad.®

16 Cf. K.-O. Apel, Diskurs und Verantwortung, Francfort, 1988; J. De Zan, Libertad, poder y discurso, Buenos
Aires, 1993, pp. 213-234.
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Para reflexionar seriamente sobre estos problemas es preciso despojarse de
la retdrica simplista e hipocrita del discurso moralizante de algunos periodistas
o predicadores. Los casos 0 gjemplos que habria que analizar pueden llegar a ser
muchas veces bastante desagradabl es 0 escabrosos, y quizas por eso no es frecuen-
te verlos tratados con toda su crudeza, como el del terrorista que ha puesto un
explosivo muy potente que matard a un gran nUmero de personasy no quiere con-
fesar donde esta escondido €l artefacto para poder desactivarlo. Un utilitarista no
dudaréa que se deben utilizar todos |os medios paraforzar su confesion, incluso la
tortura, y que el juez debe autorizarla, aunque lafacultad parapermitir latorturano
esté prevista en ningunanormajuridica. Setrataaveces de latension mencionada
entre la éticade laconviccion y |a ética de la responsabilidad, pero otras veces se
plantean en el plano de las propias convicciones verdaderos conflictos de valores.
Estos tipos de problemas moral es no son por cierto exclusivos de lafuncion publi-
ca, Sino que son problemas gue tienen que enfrentar todas las profesiones y, en
alguna medida, aunque no quizas con la misma frecuenciay seriedad, nos pode-
mOos encontrar con estos mismos conflictos también en la vida privada.

4. MORALIDAD EN LA ESFERA PUBLICA Y EN LA VIDA PRIVADA

Sobre este asunto hay un debate entre quienes han hablado de una doble
moral, alos que se llama a veces maguiavélicos’ y quienes sostienen que no hay
problemas morales especiales de las profesiones y de la funcién publica que me-
rezcan un tratamiento diferente en la ética. Pienso que ambas posiciones estan
equivocadas y espero que el desarrollo de mi exposicion muestre por si misma el
punto de vista que considero correcto. De una forma general hay que decir ante
todo que el propio enunciado de esta distincion, que encontramos formulada a
veces como moral publica y privada, o como ética privada y justicia politica
induce a error porgue, de acuerdo con lo que ya hemos visto, no puede existir una
ética privada; todo discurso racional, y especialmente el discurso moral, tiene que
ser necesariamente plblico.’® Lo que tiene que discutirse entonces es si se plan-
tean problemas morales especiaes “en la esfera (0 en la accién) publica’, como
correctamente lo haformulado M. Walzer.*® Lo que parece fuerade duda es que el

17" No es seguro, sin embargo, que el propio Maguiavelo haya sostenido esta tesis. Aungue insiste en que las
necesi dades politicas imponen como racional es decisiones que no tienen en cuenta los sentimientos morales,
segln algunos intérpretes para Maquiavel o esta cruel necesidad no se vincula solamente con las razones de
Estado, sino que forma parte de la condicién humana en cuanto tal.

18 Moral publicay privada es el titulo del libro editado por St. Hampshire, (1978), México, 1983; cf. también:
R. Dworkin, Etica privada e igualitarismo politico, (1990), Barcelona, 1993. Hablar de “ética publica’,
como se oye 0 se lee con frecuencia es por |o tanto impropio, porque el caracter publico es comun atoda la
ética.

19 Walzer, Michel, “Political action: the problem of dirty hands’, en Philosophy and Public Affairs, 2, n° 2,
1973; Moralidad en el ambito local e internacional, (1994), Madrid, 1996.
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tipo de problemas moral es mencionados mas arriba, como losque seoriginanenla
tension entre los principios y la responsabilidad por las consecuencias, o en con-
flictos de valores, se plantean con més frecuenciay gravedad en la esfera publica.
El funcionario se enfrenta con problemas morales que normamente no tiene el
ciudadano comdin.?

Lamayoria de las situaciones conflictivas desde e punto de vista ético que
se plantean en el gercicio de la funcion publica tienen que ver con dos de sus
caracterigticas: a) su naturaleza representativa y, b) su carécter institucional.?!
Voy a referirme ahora a algunas diferencias que pueden sefialarse desde cada uno
de estos puntos de vista.?

a) El funcionario publico gerce una capacidad de decision que no le perte-
nece aél como persona, sino que le ha sido encomendada por la sociedad
para los propios fines sociales y politicos del conjunto. Al aceptar una
funcién publica se asumen obligaciones diferentes de las que tiene el
ciudadano comun. Para el cumplimiento de estas obligaciones la socie-
dad |le delega facultades especiales que hacen a la administracién del
poder publico. De hecho las decisiones y las acciones del funcionario
publico son juzgadas por la sociedad con criterios morales mas
consecuencialistas que deontol 6gicos, por cuanto |o que cuenta para los
afectados no es la cualidad intrinseca de los actos y la buena intencién
del agente, sino ante todo los resultados y |as consecuencias directas e
indirectas de estas decisiones para los fines de la sociedad. Frente alas
posibles malas consecuencias de sus decisiones el funcionario no puede
alegar desconocimiento o imprevisibilidad, porque su responsabilidad y
su obligacion es, precisamente, reunir todalainformacion necesariapara
poder prever |as consecuencias de las decisiones que tomaen e gercicio
de sus funciones, y si no tiene la capacidad de tomar todas las previsio-
nes necesarias (paralo cual e Estado lo provee de los instrumentosy €l
personal adecuado) no debe asumir |as responsabilidades especiaes de
esa funcion.

20 Thomas Nagel en su contribucion sobre este debate despejaya desde el titulo todas las dudas sobre la diferen-

ciay el problema ético en laesferapublica: “Lacrueldad en lavidapablica’ es su titulo, y comienza con esta
aseveracion: “Los grandes crimenes modernos son crimenes publicos’ (en S. Hampshire, 1983, pp. 93y ss.).
Dennis Thompson, La ética politica y €l gercicio de cargos publicos, Barcelona, 1999, pp. 14-18

Retomo aqui €l contenido de una conferencia dictada en el marco de un curso para el personal legislativo,
organizado por la Camara de Diputados de la Nacion (ICAP) y OEA/UPD, Buenos Aires, agosto de 1999.

21
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En la vida privada las personas pueden orientarse la mayoria de las veces
por susintuicionesy, en el aspecto moral de su obrar, se rigen normalmente por las
costumbresy |os sentimientos espontaneos, sin necesidad de racionalizar sus deci-
siones salvo en caso de perplejidad moral o de conflicto. En la esfera publica en
cambio se requiere mayor reflexividad y claridad de razonamiento, porque el fun-
cionario debe poder dar en cada caso las razones que justifican sus decisiones, o
sus politicas, y someterlas al juicio pablico.??

La diferencia que més ha sido discutida en la tradicion del pensamiento
ético-politico es la que surge de la posibilidad de justificar en €l gercicio de la
funcién publica acciones que son reprobadas como inmorales e inaceptables en la
vida privada. En cierta forma estas no son situaciones excepcionales sino que se
verifican en lamayoria de los actos del funcionario publico. Secuestrar o matar a
otra persona son quizas las acciones mas reprochables desde el punto de vista
moral, y ademés configuran delitos penales. Pero si un juez privade lalibertad o
condena a muerte a una persona podemos pensar que esta haciendo justicia. Po-
driadecirse que en el caso del juez no se trata de decisiones personales, que es €l
derecho, y el Estado... Pero las decisiones son siempre de las personas. Y las
decisiones tomadas en gjercicio de una funcion publica no anulan, sino que
incrementan la responsabilidad personal del que decide, y van acompariadas casi
siempre del sentimiento de poder que experimenta el individuo que dispone de la
fuerza publica del Estado. Thomas Nagel construye otro ejemplo: “Cuando al-
guien que tiene un ingreso anual de 3 000 dolares [0 un desocupado que no tiene
ingreso alguno] apunta con un armaa alguien de 300 000 mil y lo obligaa que le
entregue la billetera, se trata de un robo. Pero cuando un funcionario del gobierno
federal retiene un porcentaje de los ingresos de la segunda de estas personas (tam-
bién bajo amenaza contra la evasion respaldada en los instrumentos de fuerza), y
le entrega una parte de |o recaudado ala primera persona bgjo laforma de asisten-
ciasocia [...] se trata de un impuesto”.?* El fin y los medios de ambas acciones
son equiparables, y hay autores ultraliberales como Robert Nozick que dirian que
la segunda clase de sustraccion también es un robo. Sin embargo yo creo que la
mencionada sustraccion legal, dentro de ciertos limites, es el tipo de imposicién
redistributiva que cumple el mandato moral de la justicia socia. Quizés podria
decirse conforme a estos gjemplos que la funcion publica se puede definir en cier-
to modo por esta diferencia, como la facultad de hacer ciertas cosas que serian
inmorales si las hicieran las personas privadas. (Lajustificacion de esta diferencia
es lajustificacion de la existencia misma del poder politico y del Estado, tema de
lafilosofiapoliticay delafilosofiadel derecho). Aunque puede ser que semejante

23 Cf. Stuart Hampshire, Moral publica y privada, (1978), México, 1983, pp. 67-68.
2 Th. Nagel, “Lacrueldad en la vida publica’, en Stuart Hampshire, o. cit., 1983, p. 108.
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definicion exageray generaliza demasiado |a diferencia que estamos estudiando,
estaexageracion es Util parallamar laatencion sobre laambigiliedad de lasituacion
personal del funcionario, porgque €l es también, ante todo, una persona privada,
pero su posicion publica, sobre todo cuando es permanente, puede inducirlo fécil-
mente aunainterferenciadelosroles. Quizésaalgo de esto apuntael dicho de que
€l poder corrompe, y tanto mas cuando dura mucho tiempo.

Hay otro tipo de decisiones ya més extraordinarias de la funcion publico-
politicaen las que ladiferencia general apuntada aparece como mucho mas aguda
y problemética. “ En nombre de quienes representan | os funcionarios pueden inter-
pretar sus deberes de tal suerte que les permita, y hasta les exija en determinadas
circunstancias por ejemplo, mentir, romper promesas, manipular alos ciudadanos,
violando la autonomia [y los derechos individuales] de otras personas. Estas y
otras violaciones peores de |0s principios éticos generales dan origen alo que se
denominael problema delas manos sucias’ (D. Thompson, 1999, p. 15). Muchos
autores han afirmado que quien quiere asumir una funcion publica o actuar en
politicatiene que estar dispuesto a ensuciarse las manos en funcién del éxito de su
mision al servicio de la propia sociedad. “Resulta facil mancharse las manos en
politica, y en ocasiones es correcto hacerlo” (M. Walzer, 1973, p. 174). Max Weber
decia esto mismo con otros términos: el politico tiene que saber que debera ne-
gociar y transar con el diablo. Y Maguiavelo: “Un hombre que desee practicar
la bondad en todo momento encontraré su ruina entre tantos no tan buenos. De
ahi que sea necesario que €l principe que desea mantener su posicion aprenda a
no ser bueno, y autilizar o no este conocimiento, segin seanecesario” (El Princi-
pe, 1513).

Laliteraturaclésicasobre el problemadelamoral del politico puede parecer
anticuada en cuanto tiene en cuenta fundamental mente el caso excepcional del uso
de los medios de violenciay “él caso serio” de la decisiéon de la accién contra €l
enemigo, es decir, de la guerra, sobre la cual decidia tantas veces un individuo
solo, en la cuspide del poder. Para Maquiavelo el principe tenia que dar cuenta
solamente ante Dios de sus actos y de |os crimenes necesarios que hubiera debido
cometer en bien del Estado. En la democracia, €l politico y el funcionario tienen
gue dar cuenta ante sus conciudadanos que pueden llegar a ser menos tol erantes
gue Dios en esta materia. En los regimenes monarquico y aristocratico las razones
de las decisiones publicas de gobierno eran secretas (arcana rei publicae, férmula
en si misma contradictoria). En la democracia por €l contrario (si bien se conser-
van resabios anacronicos de agquella tradicion del antiguo régimen) las razones de
Estado deben ser publicas, porque la publicidad de los actos de gobierno es un
principio basico delaRepublica, y el debate librey abierto de los argumentos que
justifican las decisiones colectivas en €l espacio publico es el Gnico procedimiento
democrético de legitimacién juridico-politica.
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En las democracias liberales, para el resto de los ciudadanos, |os hombres
publicos siguen siendo a mismo tiempo personas iguales a todos, “hombres co-
munes con responsabilidades importantes’, y por lo tanto se los juzgara también
con los mismos criterios morales generales que se emplean para valorar a toda
persona como buena o mala. Lareflexion ética sobre lafuncion publica se deberia
preocupar hoy especialmente por las decisiones cotidianas y rutinarias de los fun-
cionarios en todos los niveles, las cuales carecen del dramatismo de aquellos dile-
mas existenciales (como el crimen politico, o € ataque sorpresivo al enemigo,
como €l unico medio de salvar ala patria) que tenian presentes |os autores clési-
cos, pero producen efectos acumulativosy progresivos que alalargatienen conse-
cuencias iguamente significativas, y de las cuales |os propios agentes tienen que
hacerse cargo.

Losfuncionarios que en el gercicio de lafuncion pablica han violado algu-
nas normas morales de | as relaciones ordinarias entre las personas pueden creerse
justificados por los propios intereses de los conciudadanos que han defendido o
beneficiado mediante esas acciones y pretenden un derecho alainmunidad moral.
Muchas veces obtienen estainmunidad cuando €l resultado de su politica ha sido
efectivamente exitoso y ha beneficiado de manera significativaalasociedad, pero
otras veces no, especia mente cuando |as consecuencias no han sido tan claramen-
te benéficas para el conjunto. En cuanto ciudadanos con los mismos derechos y
obligaciones que los demas, y a mismo tiempo representantes de los intereses
generales de muchos, o de toda la sociedad, |os funcionarios parecen estar sujetos
bajo este aspecto a dos tipos de criterios morales diferentes, los cuales pueden
entrar en conflicto; el politico tiene que arriesgar la decisiéon en esta situacion
moral antindmica. Si bien desde el punto de vista de la ética filosofica no puede
justificarse lateoria de la doble moral, € juicio de la opinion publica, es decir, la
moral positiva de la sociedad, parece aplicar de hecho una doble moral, pero no
paralavidaprivaday laesferapublica, sino enlavaloraciény el enjuiciamiento de
los propios personajes publicos. Mientrastienen éxito, sus delitos|es son perdona-
dos. Cuando se equivocan y caen en desgracia, hasta sus éxitos anteriores seran
condenados como inmorales. El politico debe saber que esta siempre expuesto a
esta injusticia de la opinion publica.

b) Otras diferencias que inciden en €l juicio moral de los actos de los fun-
cionarios publicos son las que resultan de su caracter institucional. La
ética debe presuponer siempre que las personas son responsables de los
actos por los que se las juzga moralmente. Ahora bien, la estructura
institucional de lafuncion publica diluyey torna problemético este pre-
supuesto de la responsabilidad personal. Para diferenciar esta situacion
del problema de las manos sucias, se la ha caracterizado aveces como €
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problema de las muchas manos que intervienen en la orientacion de las
politicas y en la elaboracién de las decisiones colectivas. No setratasin
embargo de la mera dificultad de sefialar alos responsables, sino de los
efectos psicol6gicos y morales de los cargos y funciones publicas sobre
los individuos que |os desempefian, como cierto efecto liberador, ligado
a poder que confiere el cargo, y el sentimiento de inmunidad que da el
respaldo de lafuncion. Lo interesante de notar es que estos mismos sen-
timientos se transfieren ala vision que las personas comunes tienen de
los personajes publicos (o quizas latransferencia viene de abaj0). Frente
agraves dafos causados alasociedad por el gobierno, por ggemplo, oala
desproteccion de sus derechos individuales avasallados, la indignacion
moral de la gente no se vuelve contra los malos funcionarios, sino que
eleva su bronca contra el Estado, o contralajusticia, como si fueran las
instituciones y no las personas las responsables de los males. Esta
despersonalizacion de las responsabilidades en la funcién publica es
empleada muchas veces también, naturalmente, como escudo protector
por los propiosfuncionarios. Por cierto que hay estructurasinstitucionales
ineficientesy que favorecen incluso la corrupcion, pero las estructurasy
las instituciones no son sujetos de responsabilidad moral, sino solamente
las personas que las integran y las hacen funcionar. Los funcionarios no
pueden eludir la responsabilidad moral y politica sobre las falas y las
consecuencias del mal funcionamiento de las estructuras defectuosas de
las que son titulares. Es preciso poner a descubierto como en el marco
de las instituciones del Estado latoma de decisiones corresponde igual -
mente a personas y por lo tanto no se puede prescindir de |os elementos
esenciales de la idea tradicional de |a responsabilidad personal frente a
las presiones y condicionamientos estructurales, aunque las representa-
ciones comunes de |la responsabilidad personal deban reajustarse y
matizarse en este contexto politico institucional.

Thomas Nagel (1983, pp. 95-96) ha llamado la atencion sobre ciertas
distorsiones morales de la funcion publica, que yo propondria caracterizar como
un mecanismo de compensaciones que funciona tacitamente en las valoraciones y
en el juicio moral del funcionariado. Si bien el mencionado autor se refiere natu-
ralmente a la sociedad norteamericana, sus observaciones, mutatis mutandi, me
parecen generalizables. Mientras que €l juicio moral puede ser bastante permisivo
con respecto a la vida privada de los personas publicas, la sociedad le da una
importancia muy grande en cambio alamoralidad personal delosfuncionariosen
el gercicio de sus funcionesy en el cumplimiento de sus deberes como ciudada-
nos (excepcion fraudulenta del servicio militar, evasion impositiva, actos de dis-
criminacion, etc., pueden desacreditar o inhabilitar para los cargos publicos) y es
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muy exigente en larestriccion del aprovechamiento de los cargos para el enrique-
cimiento personal, u otras ventajas parafamiliaresy amigos, etc. (corrupcién). Sin
dudas |as transgresiones a estas exigencias estdn muy extendidas en todas partes,
pero permanecen mas o menos encubiertas, y cuando quedan expuestas a la luz
publica, la sancién moral y politica es muy severa, aungue la condena judicial se
hagaesperar y casi nuncallegue aproducirse. Pero el mencionado rigorismo delos
requerimientos morales gque se exigen a los funcionarios como personas, tiene
como contraparte una notable laxitud del juicio sobre |as responsabilidades por l1a
impericiao el mal desempefio (en el sentido delaineficiencia, o delas consecuen-
cias perjudiciales de las decisiones equivocadas) en €l gjercicio de susfuncioneso
en las decisiones oficiales como tales. “El gercicio del poder publico severalibe-
rado de ciertas restricciones morales mediante laimposicién de otras, que son en
lo fundamental personales. Dado que | os cargos supuestamente estén a cubierto de
los intereses personal es de quien desempefia el puesto, |o que el funcionario haga
en su capacidad oficial también parece estar despersonalizado. Esto alimenta la
ilusién de guelas exigencias delamoralidad general no se aplican yaalasdecisio-
nes oficiales de los funcionarios, y que las consecuencias de estas decisiones no
pueden imputarse estrictamente a su responsabilidad moral. El cargo que alguien
ocupa se interpone entre su personay sus actos funcionales despersonalizados’.
Lagran paradoja, o la hipocresia, de este sistema de compensaciones morales es
que, alasombradel moralismo de lalucha contratodaforma de corrupcion delos
funcionarios, se encubre la neutralizacion moral sustantiva de las instituciones
publicas, de la politica, de la economiay del derecho.

5. PROBLEMAS ETICOS DE LA FUNCION PUBLICA

Quiero poner en claro ante todo que el bien comun que se haya conseguido
o los males que se hayan logrado evitar mediante actosinmoralesen el gercicio de
la funcion publica no hardn nunca que lo malo se transforme en bueno, o que las
manos sucias queden limpias. El problema que se nos plantea tiene una formula-
cion algo diferente, a saber, si laéticade lafuncion pablica puede justificar en una
situacion excepcional €l ensuciarse efectivamente las manos, es decir: que el fun-
cionario obre mal, que cometa injusticias contra algunas personas, que decida y
g ecute o mande gjecutar acciones moralmente reprochables, de |as cuales tendra
gue avergonzarse 0 lamentarse como persona, cargar con la concienciade culpay
exponerse alaindignacion de los demas, con la esperanza de que la sociedad sepa
perdonar esas acciones finalmentey ol vidarl as en agradecimiento por los servicios
prestados. El hecho es que, si e funcionario se ha detenido ante los escrupulos
morales que son apropiados en las relaciones interpersonales privadas, y a causa
de este moralismo ha ocasionado o no ha sabido impedir consecuencias nefastas
para la sociedad, debera soportar € reproche y la condena moral y politica de la
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propia sociedad o de los grupos a los cuales él representa, y seraincriminado por
no haber cumplido con las responsabilidades que habia asumido.

Tengo que aludir en primer término al problemamoral que entrafiael uso de
los medios de la violencia fisica monopolizada por €l Estado. Aqui no voy a ocu-
parme del problema de laviolencia delictiva privada, ni de laviolencia como mé-
todo de las luchas sociales, o para latoma del poder politico, sino solamente de
algunas formas de violencia cometidas por personas en €l gercicio del poder pu-
blico. Se sostiene a veces que la prohibiciéon del empleo de lafuerza, de lastimar,
torturar, o matar, o simplemente de forzar alo otros a hacer algo mediante amena-
zas, vale incondicionadamente para la vida privada, pero en la esfera publica el
funcionario goza de una amplia dispensa moral para el uso de estos medios para
los fines de la defensa de los intereses colectivos, o en beneficio del bien comuin.
Este razonamiento es incorrecto, porque también alos simples ciudadanos se les
reconoce el derecho a usar laviolencia en defensa propia. Y uno de los argumen-
tos més plausibles para la justificacion del uso de lafuerza por |os que gobiernan
en representacion de todos, es la delegacion de esa misma facultad que cada uno
tiene de usarla para proteger sus derechos. Pero sobre todo hay que decir que no
existe tal tipo de dispensamoral para el funcionario y que la violencia siempre es
mala, también cuando alguien laempleaen nombre del Estado, puesto que conlle-
valamés flagrante infraccion contra normas basicas de lamoral y delos derechos
humanos, como los principios de lainviolabilidad y de la autonomia de las perso-
nas. (Hay muchas formas de violacion de estos principios de |os derechos huma-
nos, pero lamas claraeinadmisibleeslaviolenciafisica). Admitir quelaviolencia
del Estado puede ser justa, y que “el monopolio de laviolencia legitima’ es defi-
nitorio del concepto mismo del Estado (como quiere Max Weber) es dejar abierta
la puerta para el autoritarismo'y €l totalitarismo.

El problemamoral que planteala decision de emplear los medios de lavio-
lenciafisicaen manos del Estado, provocando mutilacionesy muertes mediante la
represion de la sedicion o la guerra, ha sido tratado ampliamente por la literatura
clasicadelaéticapoliticacomo el caso més serio en el que el funcionario publico
puede verseinvolucrado, de maneradirecta o indirecta, segin el areay losniveles
de responsabilidad del cargo que gerce. Este caso es el més serio de los posibles
conflictosentre lamoral y laresponsabilidad publica, pero no quizas el masdificil
deresolver. Normalmente se consideraincluso que el acto heroico delaluchaen el
gue se pone en juego la propia vida en defensa de |la libertad de la Patria no es en
cuanto tal un caso de manos sucias. Aunque en el contexto de la guerra hay, por
cierto, muchas estrategias de dudosa moralidad en las que los actores tienen que
ensuciarse las manos. No me voy a detener ahora en el andlisis de este problema
excepcional delaviolenciapoliticay de laguerra. Solamente quiero dejar sentado
agui de manera un tanto dogméticami conviccion de que laeleccién del uso dela
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violencia no puede justificarse nunca mediante argumentos morales. La decision
de matar es siempre moralmente mala e injustificable. Pero enseguida tengo que
aclarar que, en e campo delo politico, hay situaciones en las cuales €l empleo de
lafuerza puede ser sin embargo inevitable, porque la decision ya esta tomada por
un enemigo que no le deja al poder politico ninguna otra alternativa.?® La lucha
violentainvolucra ciertamente dos partes en beligerancia, pero ladecisiéon mora y
el comienzo factico delabeligeranciaes el acto de unasoladelas partes, lacua no
requiere por cierto el consentimiento delaotraparainiciar las acciones. Parahacer
lapaz, o paracelebrar un contrato, se requiere lavoluntad de todas | as partes; para
gue estallelaguerrabastaen cambio con ladecisiény laaccion de unade ellas que
Nos pone en una situacion existencia limite de tener que matar o morir. Como ha
escrito Carl Schmitt, no depende de la voluntad propia de una organizacién politi-
cael tener o no tener enemigos, y en estarel acion una unidad politica puede querer
lapaz, pero frente ala decision de la guerra estd a merced del enemigo.

Un caso mas corriente de las manos sucias es el delacorrupcion en el mane-
jo de los fondos publicos y en e otorgamiento de concesiones o licitaciones y
otrostipos de ventajas, franquicias, 0 sentencias que favorecen aempresas, grupos
econdmicos, 0 personas privadas, etc., mediante el cobro de un retorno directo o
indirecto parael o losfuncionariosintervinientes. El problemade lacorrupcién es
por cierto muy complejo, y si bien se trata ante todo de un problema moral, seria
ingenuo pensar que su solucion se podralograr por medios exclusivamente mora-
les, mediante algin procedimiento de moralizacion de la funcion pablica. Ni la
prédica moralizante, ni siquiera la persecucion pena son medios eficientes para
reducir significativamente las préacticas corruptas enquistadas en los sistemas dela
Administracion del Estado. Lo principal para esto es estudiar y corregir lasfallas
estructurales de los organismos y 10s procesos burocraticos que hacen posible y
favorecen estas précticas, mediante reformas que obliguen a abrir la competencia
y eliminar los monopolios de los servicios publicos, limitar la discrecionalidad de
las facultades de | os funcionarios, establecer mecani Smos que aseguren latranspa-
rencia de los procedimientos, exponer ala publicidad |os procesos de latoma de
decisiones en lafuncién publicay hacer eficaz el funcionamiento de los 6rganos
de control y fiscalizacion, etc. Sobre estos temas y otros conexos deben trabajar
los especialistas en sistemas de organizacion.

A nosotros nos siguen interesando sin embargo, desde €l punto de vista éti-
co, los problemas morales de la decision de las personas. Aqui hay que distinguir

25 En otra escala pueden presentarse también en la vida privada situaciones similares. Las diferencias moral-
mente relevantes que veo aqui son: 1) que el uso de lafuerza armada del Estado en laguerra pone en juego la
viday laintegridad fisica de un gran nimero de personas, y 2) que las personas que detentan el poder politico
disponen de la vida de otras personas, mandan a matar y a morir alos ciudadanos armados.
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de entrada dos tipos de situaciones. Estan por un lado los delitos comunes de
funcionarios que negocian coimas y prebendas para beneficio personal, de sus
familiares o de sus socios, o que simplemente roban fondos publicos con diferen-
tesartilugios administrativos, y de agentes que operan directamente como empl ea-
dos de grupos de intereses econdmicos, |0s cuales ocupan posiciones de decision
en la administracion publica afin de facilitar o cubrir los negocios turbios de sus
empleadores. El juicio sobre lainmoralidad de este tipo de actos no presenta nin-
gunaclase de dudas o problemas alateoriaética. El problemaque tenemos aqui es
solamente el problema practico de cOmo prevenir y sancionar con penas mas seve-
ras este tipo de conductas. Este es un problema juridico-penal y policial, pero
sobre todo, es un problema que debe ser encarado afondo mediante una adecuada
reforma del Estado. El tipo de delitos mencionados no son estrictamente delitos
politicos, sino delitos comunes que se cometen utilizando los resortes y las fallas
de sistemas deficientes de lafuncion publica. De estetipo de delitos de corrupcion
se han ocupado muchas personas competentes en tiempos recientes en la Argenti-
na. Este ha sido ademés uno de los ges de las Ultimas campafias electorales. Asi
gue me parece que no es necesario ni conveniente insistir agui sobre esto, aungque
lapublicidad contralacorrupcién se agotapor o general enladenuncia, sin mayo-
res andlisis, o se la utiliza simplemente con fines electorales.

Hay un tipo de practicas de corrupcién bastante generalizadas, que han dado
lugar a algunos debates en otros paises. Para introducir de manera provocativa el
problema puede servir la siguiente expresion de un autor britanico: “Sélo hay una
cosa peor que una burocracia lenta, anacrénica y deshonesta; es una burocracia
lenta, anacronicay honesta’. Esta suerte de aforismo manifiestala resignada con-
viccién de que es inevitable la tolerancia de un cierto grado de corrupcién para
agilizar y hacer mas eficiente la pesada burocracia estatal, poniéndola a tono con
la dinamica de la sociedad civil, del mercado y de la economia actual. Esta clase
deincentivos se consideran avecesinevitables paralamodernizacién del Estadoy
para destrabar 10s impedimentos burocraticos que bloguean las innovaciones, las
inversionesy el desarrollo. En esta linea de pensamiento se hallegado a sostener
gue es preciso despenalizar dichos incentivos econémicos de |os funcionarios pu-
blicosy abandonar incluso el lenguaje de la corrupcion con su fuerte carga moral
condenatoria, como un lenguaje anacrénico. El politélogo francés Jean-Marie
Guéhenno, en el marco de su teoria sobre del fin del Estado y del sentido moderno
de lo publico politico, describe a funcionario actual como un profesional que se
ve a si mismo cada vez menos como encargado de hacer valer un interés publico
difuso e inhalable, por encima de los grupos particulares, y cada vez mas como
una especie de ingeniero social que tiene que disponer de una ampliay compleja
red de informaciones y de relaciones vinculantes de mdiltiples intereses privados
con el Estado, y actia como mediador entre |os diferentes sectores socialesy eco-
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noémicos, y como facilitador del juego competitivo entre todos ellos. En dichas
redesrelacionales de losintereses privadosy del Estado, que conectan los laberin-
tos de las organizaciones y agilizan su funcionamiento, se producen inevitable-
mente “los imperceptibles deslizamientos por los que se pasa del contacto a la
dependencia, de lainformacion alainfluencia’.

Ahorabien, en lamedidaen que laadministracion publicase dedicaahoraa
prestar servicios alos actores privados de la sociedad civil y afacilitar las condi-
ciones para su desenvolvimiento, “no es anormal en una economia de mercado
gue estos servicios sean remunerados por 1os propios interesados[...] A partir del
momento en que laadministracion ya no aparece como expresién de unavoluntad
colectiva distinta de lamultitud de intereses privados, sino como unasimple pres-
tatariade servicios, el interesar personalmente alos funcionarios en los resultados
podria presentarse como una buena estrategia para incrementar la eficiencia del
Estado y como unaformade modernizacion de las rezagadas remuneracionesde la
funcion publica” que el Estado ya no esta en condiciones de actualizar adecuada-
mente. “ En caso contrario, €l funcionario que dispongade unabuenared, traslada-
ra esared mediante unafuerte remuneracion, alasociedad privada que finalmente
lo contrate[...] De hecho nuestro rechazo instintivo delacorrupcion estodo lo que
guedade otro mundo, en vias de desaparicion, en el que se creia en laindependen-
ciade laesfera politica’ .26 Menciono este tipo de pensamiento porque, siguiendo
estos planteami entos posmodernos parece que el problemade lacorrupcién podria
tener una solucion diferente, a saber: su blanqueo e institucionalizacién como
manifestacion o avance del proceso de la privatizacion del Estado. En las épocas
anteriores a la consolidacién del Estado moderno (o en el antiguo régimen) el
interés publico no sediferenciabadel interés privado delos gobernantes, por g emplo
delacasao delafamiliareinante. Por eso no se hablaba de corrupcion y no tenia
sentido hablar de ella. Con €l liberalismo se establecié en lamodernidad una sepa-
racion tajante entre lo publico y lo privado. En el Estado neoliberal posmoderno
parece existir latendencia a un retorno ala situacion anterior a Estado moderno.
De hecho, se dice, en lamayoria de los paises centrales |os mencionados incenti-
vos privados de los funcionarios, dentro de ciertos limites, constituyen una practi-
catolerada e instituida (aunque no esté todavia formal mente institucionalizada).?’
Si esta tendencia se consolida, la teoria de Guéhenno se veria confirmada. Noso-
tros seguimos apostando por unateoria que esta en abierta polémicacon esa, y que

2 Jean-Marie Guéhenno, El fin de la democracia. La crisis politica y las nuevas reglas de juego, Barcelona,
1995, pp. 115-117.

27 A diferenciadel antiguo régimen feudal, sin embargo, el Estado posmoderno seria el espacio de negociacion
entre los miltiplesy diversos actores social es que compiten por sus interesesy, en el contexto de las actuales
sociedades complejas, no podria volver a convertirse en el patrimonio de una sola familia, ni de una aristo-
cracia o de unaclase social.
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sostiene la necesidad de la reconstruccion del sentido de lo publico politico y del
fortalecimiento del Estado. Pero quizés no esviable en e contexto contemporaneo
lavigjaidea de la soberaniainternay externa, conforme alacual e poder politico
debiatomar sus decisiones de manera absol utamente autdbnoma, y los funcionarios
podian disponer desde el Estado de toda la informacion parala deliberaciony la
toma de decisiones racionales. No es bueno por |o tanto encubrir ideol 6gicamente,
o rechazar de manera dogmética, sin un andlisis objetivo, los argumentos de teo-
rias como la esbozada, |as cuales, en confrontacion con los hechos, no carecen de
toda verosimilitud.

Otro tipo semejante de argumentos justificatorios de acciones o politicas
gue ahora podrian encuadrarse en la figura de la corrupcion, aunque no se habla
normal mente en estos términos con respecto a ellas, se habia planteado yamuchas
veces en la historia desde €l otro lado, desde el lado de la utilidad general del
otorgamiento, por parte dela Administracion, de privilegiosy franquicias especia-
les que facilitaban o legalizaban cierto tipo de negociados, como politica de Esta-
do paraatraer lasinversiones de capital es externos, y especia mente parafomentar
laformacién de capitales propios del pais, o de una burguesia nacional.

Quiero aludir finalmente aunasituacion diferentey méstipicadel problema
de las manos sucias, que se plantea dentro de la propia esfera politica, en la com-
petencia entre los partidos. ¢Qué debiéramos decirle a un candidato, que es un
hombre bueno, con escripulos morales, si nos consulta porque él se plantea como
un problemade concienciael dilemade aceptar, 0 no aceptar, las ofertas de fuertes
contribuciones de grupos de intereses econdmicos para su camparia, las cuales
conllevan €l pacto de una contraprestacion inmoral, como la promesa de paralizar
las investigaciones sobre la evasion impositiva de las empresas del grupo y la
impunidad para seguir operando en las mismas condiciones? Supongamos que
nuestro candidato sabe, aunque no podria probarlo en unadenunciapublica, o ante
un juez, que el candidato del partido de lacompetenciaesun hombreinmoral y sin
escrupulos que ya ha arreglado con el mismo grupo econdmico, pero ademés esta
en negociaciones con otros capital es mas sucios provenientes del lavado de dinero
del narcotréfico, del tréfico dearmas, etc., detal maneraque el rechazo delaoferta
mencionada por parte del candidato bueno para no entrar en el juego sucio, lo
pondria en una desventaja competitiva tan grande que lo condenaria a la segura
derrotaen las elecciones, y con €llo dejaria practicamente al pais en manos de las
mafias internacional es que operan con €l otro candidato. El dilemano esta exento
de tragicidad. Nuestro politico tiene que elegir entre las condiciones de su triunfo
politico que le permitiria salvar atoda la sociedad de caer bajo un poder siniestro,
aunque violando él como persona un principio moral, ensuciandose las manos, y
exponiéndose con esto ala sospecha, o alacondenamoral publicacomo corrupto.
Podra argumentar que € acto inmoral cometido es un mal menor y que no tenia
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otra alternativa, pero esto no cambia la naturaleza inmoral de su accion. La otra
opcion es salvar su honorabilidad moral, denunciar €l intento de soborno, por lo
cual sera elogiado como un hombre recto e incorruptible; pero debera sufrir al
mismo tiempo la derrota politica o renunciar a la candidatura para conservar las
manos limpias, cargando con la conciencia de culpa por no haber asumido su
responsabilidad, y no haber evitado |os males quizas gravisimos en los que habra
caido todala sociedad, pudiendo haberlo evitado. En esta alternativa habria cuida-
do més su prestigio personal y su honorabilidad moral que el bien comdn. Si todas
las personas rectas fueran incorruptibles e hicieran lo mismo, entonces estarian
dejando libre el espacio de lapolitica paralosinmorales; pero si entran en el juego
yano se diferenciarén de ell os, porque es probable que este mal menor, cuando se
ha abierto la puerta a lo inmoral, se transforme también muy pronto inevitable-
mente en el mal mayor.

Yo creo que no hay un principio ético, o unaformula, que permita resolver
estetipo de problemas o de dilemas moral es con |0s que pueden verse enfrentados,
inevitablemente, el politicoy el funcionario publico, porque se trata de conflictos
de valores y de normas: cualquiera de las opciones mencionadas tiene un lado
moralmente reprochable. Aqui solamente podemos apelar a la prudencia o a la
phronesis del propio actor moral, que ha de sopesar todoslosproy loscontraen la
situacion concreta de accién, como recomendaba Aristételes. En las situaciones
particulares y especiales de la praxis ya no hay principios generales que puedan
resolver las perplejidades de ladecisiéon moral, y el propio sujeto delaaccién tiene
gue asumir €l riesgo y la culpabilidad de sus actos. Solamente podemos decir que
este tipo de dilemas morales son casos construidos, estilizados y abstractos. Las
situaciones reales son mucho mas complejasy, por lo general, ofrecen otros ele-
mentos atener en cuenta que pueden coadyuvar atomar una decisién responsable.
Estas situaciones pueden evitarse ademas, en alguna medida, mediante adecuadas
reglas de juego; en el caso dado como g emplo, transparentando el financiamiento
delaactividad politicay limitando estrictamente |os gastos de camparfia, como se
ha intentado recientemente. Pero seria ingenuo pensar que tales controles van a
erradicar este problema moral de la politica.

6. ETICAY DEMOCRACIA

Puede pensarse que algunos de los problemas éticos de la accidn publica
gue he enunciado son problemas tedricos, que no se plantean en larealidad, o que
tienen una forma de solucién adecuada dentro de los procedimientos de la demo-
cracia. Si se tiene en cuenta el concepto positivo de la moral social, del cual he
partido en el capitulo 3, parece que |os procedimientos democraticos de la busque-
da de consenso social, por |o menos mayoritario, para la toma de las decisiones
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colectivas, permite legitimar politicamente las decisiones y politicas de interés
publico, aungue estas sean de dudosa moralidad. Estalegitimacién politica, demo-
crética, pondria estas decisiones a buen resguardo de todo cuestionamiento moral
ulterior. Sin embargo, tengo que decir que la presuposicion de que lalegitimacion
democratica resolveria o disolveria los problemas morales de la politicay de la
funcion publica, me parece engafiosa, e incluso peligrosa por varias razones.

a) Lalegitimacion politicamediante el consenso democratico no cambiaen
nada la calificacién moral de una mala accién: el asesinato es algo tan
malo si lo decide y lo gecuta uno, como si |o hace una multitud. La
discriminacion racial, sexual o religiosa, la injusticia, las lesiones a la
inviolabilidad delas personas, como es el uso o lainstrumentalizacion de
los individuos para determinados fines colectivos, laviolacién de la au-
tonomiay de las libertades individuales, etc., no se transforman en algo
bueno por el hecho de realizarse con el respaldo de unamayoriapolitica.
Este es mas bien, precisamente, uno de los peligros de desviacion de la
democraciay de su transformacién en dictadura de las mayorias, o del
autoritarismo de un partido hegemdnico. Aqui volvemos a encontrarnos
con €l limite o lainsuficienciade lamoral positiva de lasociedad y tene-
mos que trabajar con una teoria ética que nos ayude a fundamentar el
juicio critico (moral critica). Porque es posible que una sociedad, o una
opinién publica mayoritaria, quizas manipulada, atemorizada o cegada
por algun fuerte sentimiento colectivo, justifique en un determinado
momento ciertos crimenes politicos y violaciones alos principios éticos
maés elemental es, 0 alos derechos humanos, sin experimentar laesperada
indignacion ni reaccionar mediante la condena moral de los g ecutores
de estas violaciones. En estos casos la reflexion moral critica deberia
hablar de unafalamoral colectiva. Pero este lenguaje y la condena mo-
ral de tales crimenes politicos presupone que lareflexién moral critica, o
la éticafilosofica, han podido alcanzar otros fundamentos delos criterios
morales, que son independientes de la aprobaci6n 0 desaprobacion de la
sociedad en un determinado momento histérico, y que permite pronun-
ciar juicios morales externos sobre |as pautas aceptadasy practicadas por
la mayoria o por todo un grupo social. Yo personamente participo de la
creencia de muchos fil 6sof os contemporaneos que sostienen con buenos
argumentos la posibilidad de una fundamentacién racional delos princi-
pios morales basicosy de los derechos humanos como principios univer-
salmente validos, es decir, que su validez moral y raciona no es depen-
diente de los consensos facticos histéricamente vigentes en los diferen-
tes contextos socioculturales.
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Carlos Nino haescrito que el reconocimiento de ciertos derechos individua-
les que se desprenden de | os derechos humanos en cuanto derechos morales, como
el principio deinviolabilidad de la persona, “no sélo implica | 6gicamente la limi-
tacion de la persecucion de objetivos colectivos en e ambito de aplicacion de
aquellos derechos, sino que implica ademés limitar en ese mismo ambito el proce-
dimiento de decisién mayoritaria caracteristico del sistema democrético”.?® No se
puede no estar de acuerdo con €l contenido sustantivo de esta afirmacién, aunque
es preciso corregir laformulacién del autor, por cuanto los derechos humanos no
limitan el procedimiento democrético, sino que son sus presupuestos. Un sistema
politico que violalos derechos humanos no puede ser democratico porque €l fun-
cionamiento del procedimiento de legitimacion de las decisiones en la democra-
cia, queeslalibreformacién delaopinién publicay el debate sin restricciones en
el espacio publico, solamente pueden funcionar si se respetan |os derechos huma-
nosy las libertades de los ciudadanos.

No quiero abundar sin embargo ahora en esta discusion filoséfica, porque
nosllevariamuy |ejos de nuestro tema especifico de hoy.?° L es propongo dejar por
lo tanto este problema abierto, con la sola advertencia de que el concepto
antropol 6gico, etnografico y sociologico de |a ética se encuentra aqui con su pro-
pio limite, y si negamos toda otra fundamentacion diferente de los principios mo-
rales tenemos que estar dispuestos a admitir la posicién de algunos pensadores
contemporaneos como Richard Rorty, quien sostiene latesis de la prioridad de la
democraciasobrelaéticay, en general, sobrelafilosofia. Esdecir que el consenso
democrético es e criterio Ultimo de moralidad y que carecemos entonces de todo
criterio externo parajuzgar si nuestra sociedad es moral o inmoral. Yo no acepto
este postulado porque me resulta muy claro que las democracias reales o existen-
tes tienen muchas y enormes deficiencias politicas y morales, y al pensar
criticamente sobre estas democracias estoy ya haciendo uso de criterios politicosy
€ticos externos para poder juzgar sus males actuales. Ademas creo gque estos crite-
rios se pueden fundamentar correctamente. Hay incluso diversas teorias fil 0sofi-
cas que ofrecen fundamentaciones diferentes, algunas de ellas complementarias,
como hemos visto. Lo que quizas podriaconcederle aRorty esque si pensamos en
unademocraciaideal, igualitaria, plenamente participativa, justa, raciona y trans-
parente, en estas hipotéticas condiciones lalegitimacién politica de las decisiones
colectivas mediante |os procedimientos democréticos no deberia diferir del juicio
moral, éticamente justificado, de las decisiones publicas, porque unasociedad que

28 Carlos Nino, Etica y derechos humanos, Buenos Aires, 1984, p. 127.

29 El tema“éticay democracia’ es muy amplio y no puedo tratarlo agui de manera sistemética, limitandome a
algunas observaciones puntuales vinculadas con el asunto de este capitulo. Para ampliar mi punto de vista
sobre este tema, cf. K.-O. Apel, A. Cortina, J. De Zan y D. Michelini, Etica comunicativa y democracia,
Critica, Barcelona, 1991; también: J. De Zan, 1993, Libertad..., o. cit., especialmente cap. IV, V y VI.
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realizara de estamaneralaidea de lademocracia seria unacomunidad plenamente
moral, que se rige y elabora las decisiones politicas mediante el procedimiento
normativo del discurso moral.

b) Lalegitimidad democrética, incluso en condiciones ideales, no elimina
la responsabilidad moral y politica persona de los funcionarios, porque
sus decisiones concretas en el gercicio de la funcion no pueden pasar
muchas veces por el procedimiento democratico de lalegitimacion pre-
viamediante la discusion publica. Esto no se debe solamente a laimpo-
sibilidad préacticade lademocraciadirectaen | as grandes sociedades com-
plejas contemporénesas, sino también ala naturaleza misma de las cues-
tiones de decision politica, que no permitirian este procedimiento aun-
gue fueraposible. EI egemplo més claro que suele darse es el de | as deci-
siones de estrategia militar en situaciones de conflicto. La exigencia de
discusién publica previa de las alternativas posibles para estas graves
decisiones haria simplemente imposible toda estrategia militar porque
también el enemigo se enteraria de todos |0s pasos que pensamos seguir.
Lareservadelos planes de accion y de las negociaciones paralatomade
decisiones es naturalmente indispensable no solamente en |a estrategia
militar sino también, por ejemplo, en la diplomacia, y en muchas deci-
siones econémico-financieras y de politica general. Si el gobierno qui-
sierasometer al debate de laopinién publicalaconveniencia o no de una
deval uacion de lamoneda en una determinada coyuntura, es claro que la
sola propuesta de este debate produciria de hecho la devaluacion porque
los operadores del mercado se pondrian inmediatamente a cubierto. Esta
circunstancia de que | as decisiones | as deban tomar unos pocos, median-
te deliberaciones reservadas, no esta en contradel principio de lademo-
craciasiempre que lafacultad para este tipo de decisiones no democréti-
cas hayan sido expresamente delegadas a |os funcionarios responsabl es
mediante procedimientos democréticos, como es €l caso de las decisio-
nes de los jurados, o de |os jueces, pero siempre que se preserve el prin-
cipio delaresponsabilidad y lasinstancias ulteriores de revision y enjui-
ciamiento.*

Existe por cierto unarelacion internaesencial entre el principio de una ética
discursivay €l nicleo del principio de lademocracia. Esto permite apoyar median-
te el principio del discurso determinaciones de la teoria de la democracia
deliberativa, como las que han sido desarrolladas por Habermas, por ejemplo: la

30 Robert Dahl, Los dilemas del pluralismo democratico. Autonomia vs. control, México, 1991; J. De Zan, o.
cit,, 1993, pp. 213-222.
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presuposicion reciproca de la autonomia privaday de la autonomia publica de los
ciudadanos; laidea de que los ciudadanos son, al mismo tiempo, los autores de las
leyes alas que se someten (0 son sujetos y objetos de lalegislacion democrética);
la interpretacion de los debates de los érganos representativos de la democracia
(Parlamento) ante todo como realizacién politica de discursos argumentativos y,
recién en segunda instancia, como negociaciones reguladas mediante normas
discursivasy juridicas; y €l concepto de que, por |o tanto, |os partidos politicos no
se pueden concebir y legitimar como meras “facciones’ (en el sentido antiguo) de
unaluchaestratégicaque canalizalainevitable “ discordia’ constitutivade lo poli-
tico, sino como instancias necesarias de la formacién de la opinién publicay de
representacion de los diversos intereses en juego en una sociedad pluralista. Pero
es necesario marcar al mismo tiempo la autonomiay las diferencias de la politica
y delaética!

En La actual situacién histérico-cultural del parlamentarismo (1923) habia
ridiculizado C. Schmitt laidea de la democracia parlamentaria como “gobierno a
través de la discusion”, o de “la deliberacion publica de argumentos y contra-
argumentos’. En €l “Prefacio” alaedicion de 1926 de este libro define con gran
claridad el concepto de la discusion como procedimiento para encontrar la solu-
cion verdadera o justaalos problemasy paralatomade decisiones en lademocra-
ciaparlamentaria, contraponiéndola con toda precision ala negociacion de intere-
ses. “El parlamento solo serd real en la medida en gque la discusion publica sea
tomada en serio y llevada a cabo. Discusion posee en este respecto un sentido
especial, y no significasimplemente negociar [...] Es preciso no diluir los concep-
tos ni hacer caso omiso de lo especifico de ladiscusion. Ladiscusion significaun
intercambio de opiniones; esta determinada por el objetivo de convencer al adver-
sario, con argumentos racionales, de lo verdadero y lo correcto, o bien dgjarse
convencer por lo verdaderoy lo correcto [...] Lo caracteristico del concepto delas
constituciones representativas es que las leyes se generan a partir del intercambio
de opiniones (y no de la negociacion de intereses)” .3

Planteadas asi |as cosas | e resulta muy fé&cil al citado autor mostrar que se-
mejante concepcion de la democracia es un idealismo tan ingenuo y alejado de la
realidad y del concepto de lo politico, que es preciso despedirse de él. Lafalacia
schmittiana comienzacon laformacomo presentaladicotomiadela“discusion” y
la“negociacion” como contradictorias y excluyentes. Toda negociacion politica,
en el marco del Estado de derecho, se desarrolla dentro de ciertos marcos regul ati-
VO0s gue establecen condiciones de justicia que no estén sujetas a la hegociacion,

31 Cf. K.-O. Apel, Auseinandersetzungen, Francfort, pp. 727 y ss.
32 Carl Schmitt, Sobre el Parlamentarismo, Tecnos, 1990, pp. 7-8.
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SiNo que presuponen un consenso bési co legitimado mediante el discurso. Habermas
ha propuesto en Fcticidad y validez una nueva definicion de lo que entiende por
“discurso racional”, que me parece significativa para esta discusion: “Discurso
racional quiere decir cualquier intento de llegar aun entendimiento acerca de pre-
tensiones de validez probleméticas, en tanto tiene lugar bajo las condiciones
comunicativas de un espacio publico constituido mediante compromisosilocucio-
narios que hacen posible € libre procesamiento de temasy contribuciones, infor-
maciones y fundamentaciones. La expresion ‘discurso racional’ comprende tam-
bién indirectamente a las negociaciones (Verhandlungen), en tanto éstas estan re-
guladas mediante procedimientos justificados de manera discursiva’ (Habermas,
1992, p. 138). Al margen de todo marco procedimental ético-juridico la negocia-
cion esimposible, o setransformariaen un juego de fuerzas que tiende | 6gi camen-
tealaeliminacion politicadel adversario y degenerafinalmente en laviolencia, o
en laoposicién amigo-enemigo que es, para Schmitt, definitoriadel concepto mis-
mo de | o politico. La concepcion schmittianade lo politico es por lo tanto incom-
patible con el pluralismo democrético.

Laotrafalaciaestratégicamente construida por C. Schmitt parafacilitarsela
tarea de la persuasion sobre la inviabilidad de la democracia representativa se
delata cuando da por cierto que laidea de la democracia excluye de lapoliticalas
confrontaciones de intereses. Como han mostrado tanto Habermas como Rawlsy
el propio Apel, los discursos préacticos de la esfera politica estan siempre referidos
a intereses (sean estos intereses generalizables o no generalizables y potencial-
mente conflictivos). Aun cuando se buscan criterios imparciales de justicia que
puedan acordarse mediante el discurso ético-politico y juridico, se trata de las
condiciones de justicia dentro de las cuales cada uno puede perseguir y negociar
Sus propios intereses particulares. Esta critica radical de la democracia liberal de
C. Schmitt se basa por |o tanto en ciertas simplificaciones (o confusiones delibera-
das) que solamente destruyen un constructo estilizado y disefiado atal efecto por
ellamisma.

7. SOBRE LA MORALIDAD
DE LOS PROCEDIMIENTOS PARLAMENTARIOS

Si bien este punto esta referido especificamente a una clase particular de
funcionario publico, el legislador, considero que las observacionesrealizadasy los
criterios propuestos son de validez general para la ética de la funcion puablica,
aungue se apliguen de maneras diferentes en los distintos sectores. John Rawls,
uno de los més reconocidos fil 6sof os norteamericanos actual es, especialmente en
este campo de la ética de la politica y del derecho, sostiene que “€el legislador
racional debera votar seguin su opinion en lo tocante alas leyesy politicas que con-
cuerden mejor con los principios de justicia’ (J. Rawls, 1971). Esaidea general es
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inobjetable, pero poco Util en la practica. En unaprimeralectura parece que Rawls
reclama para el legislador una facultad discrecional para votar las leyes segun su
opinién y su conciencia, independientemente de los deseos o preferencias de los
electores aquienes é representa, y también con independenciade laopiniény los
argumentos de |os otros legisladores que representan a otros partidos o sectores
sociales. El unico criterio que seleimponey que limitariasu discrecionalidad es el
de los principios de justicia. Pero en la mayoria de |0s casos este es precisamente
el problema: aungue uno cuente con unos princi pios dejusti ciaformulados con mucha
precision y bien fundamentados, como los de Rawls, no es posible un juicio inme-
diato acercadelo que esjusto y lo que esinjusto, 0 de lo que es mas 0 menos justo
en lasdiferentes esferas de lavidasocial (M. Walzer). Las leyesimpositivas o aran-
celarias, las normas de seguridad social, las reglamentaciones para la proteccion
laboral y su flexibilizacion para facilitar la creacién de mas puestos de trabajo,
etc., en general las politicas que incumben al bienestar y al desarrollo econémicoy
alosderechosindividual es plantean cuestiones de equidad, benefician a unos pero
perjudican aotros, detal maneraque raramente vez es posible deducir directamen-
te de laidea de justiciala solucién mas equitativa.

Frente a estas dificultades con las que se enfrentan en su trabgjo cotidiano
los legisladores, |as cual es se ven agravadas cuando deben resolver en situaciones
de conflicto, D. Thompson discute tres teorias igualmente insatisfactorias: 1) La
éticaminimalista, que eslaversion mas comuny superficial delaéticalegislativa,
la cual se preocupa solamente de la honestidad personal del legislador y de la
condenamoral de los actos |legislativos que se orientan por €l interés personal o el
beneficio econdmico de susfamiliaresy amigos. Yame hereferido masarribaala
insuficiencia e inadecuacion de la moralidad personal paralaorientaciony € jui-
cio moral del funcionario publico. 2) La ética funcionalista se concentra en el
vinculo de la representacion del legislador con sus electores y en su lealtad al
partido por € cua ha accedido a su banca. Al enfatizar la fuerza vinculante de
estos condicionamientos del papel de representante se plantea un conflicto con €
principio de laautonomiamoral e intelectua delapersonadel legislador. Setiene
gue discutir ademés si la decisién debe atender solamente a las preferencias y
deseos inmediatos de |os representados, de manera literal, o si € representante
debe juzgar por si mismo lo que mejor favorece alargo plazo alosintereses que é
representa. Pero el problema mayor de esta teoria es que olvida la idea del bien
comun que obliga atener en consideracion a mismo tiempo los intereses de otros
grupos, sectoresy regiones, incluso de los grupos que han votado en contra del
legislador, también los intereses de |os grupos marginados de la sociedad que no
estan representados, y el bien general del conjunto o de la sociedad como un todo
gue no esigual alamerasumade las partes. 3) Finamente estalaéticaracionalis-
ta, dentro de lacua sitia D. Thompson alateoria de lajusticia de Rawls, la cual
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presupone que es posible deducir la solucidn equitativa de los conflictos a partir
delos principios generalesdejusticia(cf. D. Thompson, 1999, pp. 146-169). Cada
unade estas tres teorias éticas mencionadas destacan aspectos parciales, por cierto
relevantes, pero ignoran los otros. Pero la deficiencia fundamental de estas tres
concepciones es que no tienen adecuadamente en cuentala naturalezamismade la
institucion parlamentaria como instituto del debate publico, creado para la bus-
gueda de los consensos colectivos mediante la discusion. Para centrar el planteo
de una éticade lafuncion legislativa en la democracia es preciso partir del funda-
mento delaexistenciay lalegitimidad del Parlamento como el espacio institucional
del debate politico en el que los legisladores deben interactuar entre si y con los
ciudadanos a quienes representan.

Si empleamos € lengugje de las teorias contractuaistas de la sociedad puede
decirse que los legidadores tienen un pacto o un contrato politico con sus electoresy
con € partido queloshallevado asu banca Laledtad alos pactos politicos no carece
derelevanciamoral y obligaal legislador aladefensadelosintereses que representa
Pero cuando se trata de sancionar leyes que afectaran atodos | os ciudadanos, laracio-
nalidad y lamoraidad de |as decisiones legidativas exige d mismo tiempo € respeto
delosintereses|egitimos de tercerosy laelaboracion de medidas equitativas que pue-
dan obtener, en lamedida de lo posible, € consenso de todos los afectados por tales
decisiones. Lospactoselectoralescon lafranjadelosvotantesy loscompromisosend
interior de las parcididades politicas, o de los partidos, no deben interpretarse como
mandatosrigidos sino quefacultan a legidador paralarepresentacion en € proceso de
la construccion de los consensos nacionales mas amplios e incluyentes de todas las
partes. El pacto social genera y fundamental que sostiene €l orden juridico-palitico, €
interés publico general, no et dado de antemano ni surge de la imposicion de los
intereses de una parcididad como universalizables, sino que debe construirse en un
debate en &l que seescucheny puedan hacersevaer losargumentos detodas|as partes.
Estaeslarazdn de ser del Parlamentoy e proceso legidativo debe buscar atravées del
didogo la reconstruccién de los consensos fundantes de la vida en comin. En este
proceso deliberativo se debera buscar ante todo el esclarecimiento y e acuerdo

33 Estos argumentos fueron escritos originariamente en una serie de articulos que publiqué en el diario El
Litoral de Santa Fe (1994) mientras se desarrollaba aqui la Convencion Constituyente, en |os que cuestiona-
ba los condicionamientos y limitaciones que el Pacto de Olivos impuso a debate de la Asamblea, la cual
debia votar el llamado Nucleo de Coincidencias Basicas del pacto entre los partidos mayoritarios, como un
paquete cerrado. En el propio reglamento de la Asamblea se establecia que las clausulas del NBC no se
podian discutir, ni revisar, ni enmendar. El juez federal Dr. H. Dalla Fontaname pidi6 el acuerdo pararecoger
y citar mis argumentos como fundamento de su decisién de hacer lugar a recurso de Chacho Alvarez y otros
constituyentes contra esa restriccion del reglamento, pero dicho juez fue apartado de la causa antes de firmar
su resolucién. Posteriormente recogi aguellos articulos en J. De Zan, “Poder, pactos politicosy procedimien-
tos democréticos’, D. Picotti (comp.), Pensar desde América Latina, Catédlogos, Buenos Aires, 1995, pp.
265-278.

221



LA ETICA, LOS DERECHOS Y LA JUSTICIA

raciona acercadelas cuestiones basicasdejusticiaqueinteresan atodospor igud. Las
cuestiones basicas de judticiay |os derechos humanos fundamental es no son negocia-
bles. Pero la materia de las controversias parlamentarias giran la mayor parte de las
veces sobre intereses no universalizablesy conflictivos de los sectores socialesy poli-
ticos, en cuyo caso es preciso encontrar soluciones de compromiso mediante negocia-
ciones en las cuaes cada una de las partes deberd ceder algo de sus pretensiones para
hacerlas compatibles con |os intereses particulares de los demés.

Si se admite esta idea genera del significado de la funcién parlamentaria,
entonces se tiene que cuestionar desde el punto de vista moral la préctica de los
bloques de llevar a debate plenario (e incluso ya a las comisiones) posiciones
cerradas eincorregibles, conlo cual ladiscusion en el recinto se transformaen una
parodia porque la votacién ya esté decidida y resuelta de antemano en la parciali-
dad de cada bloque. El cuestionamiento que quiero plantear no es solamente mo-
ral, sino ante todo epistémico. Porque, ¢cOmo pueden estar seguros |os propios
representantes de la mayoria que | as posiciones resuel tas en las reuniones privadas
del bloque no lesionan derechos o intereses |egitimos de terceros; que no contie-
nen condiciones inaceptables para las partes excluidas de su parcialidad politica;
gue su aplicacién no tendra consecuencias indeseables o contrarias a bien co-
mun? ¢Como saben y cdmo pueden probar cada uno de |os partidos la pretension
de verdad de | as presuposi ciones fécti cas de sus criterios normativos, o de que han
tenido en cuenta todos los hechos y |as circunstancias rel evantes para decidir las
clausulas de unaley? El partido no puede considerarse por cierto como €l Unico
duefio de laverdad infalible. Semejante dogmatismo seria a todas luces inacepta-
ble. Y més ala de estas cuestiones criteriol dgicas o epistemol égicas, es claro que
los miembros de un bloque, a acordar determinadas posiciones a sostener en €l
recinto, 1o hacen en el megjor de los casos en funcién de los intereses del propio
partido y de sus votantes, o cual no puede considerarse por si mismo reprochable,
siempre que se hayan respetado a mismo tiempo los principios de justiciay €l
criterio superior del bien comun. Pero, ¢coémo pueden verificar o justificar que se
han cumplido estos requisitos de racionalidad y legitimidad sin haber escuchado
todavia los posibles argumentos de las otras partes?

En la sociedad moderna, y en la ciencia misma, el anico procedimiento de
justificacion que puede resolver razonablemente este tipo de preguntas es €l pro-
cedimiento del discurso, que consiste en exponer |as cldusulas que uno presupone
correctas al riesgo de la discusion publica, libre y abierta a todos, en condiciones
deigualdad, de tal manera que seimponga solo lafuerza de |os mejores argumen-
tos, como lo ha mostrado J. Habermas. Nuestras pretensiones de verdad y de jus-
ticia se pueden aceptar como raciona mente justificadas solamente en la medida
en que se han podido encontrar argumentos validos para sostenerlas frente a todas
las criticasy objeciones que se pudieran plantear en un proceso de discurso de este
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tipo. Mientras no hayamos arriesgado nuestra pretension de validez en el discurso
tenemos solamente, alo sumo, una pretension, o unacreencia privada, pero no se
ha fundado todavia su validez publica. Y si somos autocriticosy honestos, mien-
tras nuestras pretensiones no hayan pasado con éxito, o no hayan “sobrevivido”,
como escribe Popper, aesta pruebadel didlogo critico, no podemos saber en rigor
ni Siquieranosotros mismos si nuestras creencias privadas son verdaderas o fal sas.
Por eso cuando alguien, o un grupo, pretende imponer lavalidez publicade verda-
des o0 de normas, pero no acepta someterlas a procedimiento de la discusion, es
decir, delafalsacién o delajustificacion racional abiertasin restricciones, no cabe
ya solamente la duda, sino lafundada sospecha de que en ello se encubre algo de
irracional o injusto. Y aungue asi no fuera, aunque el contenido fuera hipotéti-
camente correcto, € procedimiento excluyente de la libre discusion publica no
permite saberlo.

Las estrategias para proteger unas clausulas de la libre discusion, y de
posibles enmiendas que se demuestren como razonables y fundadas mediante el
proceso del discurso argumentativo, ya sean clausulas filoséficas, cientificas o
legislativas, lesrestan todavalidez publicay, si setratade normas, todalegitimi-
dad moral. Si admitiéramos este tipo de estrategias que pretenden resguardar o
inmunizar frente al debate y la critica racional determinadas clausulas o pactos
privados cel ebrados entre algunos, pero que pretenden validez publica, parato-
dos, estariamos reabriendo el camino ala confusion del derecho con los privile-
giosy lainjusticia institucionalizada. Este es, por otro lado, el camino de los
totalitarismos modernos que, como lo ha puesto de relieve Hannah Arendt, no
han suprimido las votaciones, han contado con fuertes mayorias, pero lo que han
suprimido eslalibertad de la oposicion, del debate pablico, del didlogo criticoy
la posibilidad de la expresion de una opinién independiente en condiciones de
cuestionar las decisiones del poder. No quiero insinuar que estemos frente a una
dictadurade lamayoria, que suele ser la peor formade lastiranias. Por el contra-
rio, me parece que los argentinos venimos avanzando de manera auspiciosaen el
camino de lademocracia, y creo en lavocacion sinceramente democratica de la
mayoria de nuestros politicos, pero tampoco estamos inmunes ante |a acechanza
de las regresiones.

En lademocracia el Unico procedimiento aceptable para construir y legiti-
mar normas es el didlogo, o & discurso publico, abierto a todos los que forman
parte del demos, directamente, o através de susrepresentantes. Cuando las normas
son impuestas sin haber pasado por el procedimiento constructivo del didogo de-
mocrético sin exclusiones, estamos frente a situaciones autoritarias, o actos de
fuerza, que privan atales decisiones de legitimidad moral, no importa cual seala
fuerza que se emplee para estaimposicion, si lafuerzadel nimero, del decretazo,
o lafuerza de un gobierno de facto.
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El principio esencial delalegitimidad democraticaestadado por €l procedi-
miento de la construccion de las normas y decisiones colectivas mediante el dis-
curso publico, €l cual ha de estar abierto ala participacion igualitaria, sin restric-
ciones; debe atender |as razones e intereses legitimos de todos los que forman el
demos, y debe estar regido por los principios de justiciacomo imparcialidad, en el
sentido de J. Rawls. El principio de la mayoria, en cambio, solo se aplica directa-
mente para la eleccion del gobierno y de los representantes del pueblo. En los
Organos parlamentarios, para la elaboracién de las normas generales, este princi-
pio de la mayoria es subsidiario, se justifica solamente como un “sucedaneo”,
segun la expresion C. Nino, deficiente desde €l punto de vista de la racionalidad,
aunque pragmati camente necesario cuando no se ha podido llegar a un consenso
racional debidamente fundado en el tiempo requerido paralatomade las decisio-
nes. Pero cuando €l principio delamayoria seimpone de tal maneraque eliminao
sustituye la busgueda cooperativade laverdad, delajusticiay la construccién del
consenso por medio del didlogo, selo esta utilizando de manerailegitima. Ladeci-
sién por € voto delamayoria solamente se legitima cuando se ha buscado primero
el acuerdo razonado y se ha agotado la discusion sin poder encontrar argumentos
adecuados para resolver de manera racional |os disensos.®*

Estaeslafinaidad y latarea de los parlamentos, las asambleas y las con-
venciones deliberativas, como lo dice su nombre. Pero si en lugar de deliberar y
debatir se limitan aimponer laley del nimero, entonces tales 6rganos pierden su
razon de ser y se tornan superfluos. La democracia los necesita sin embargo por-
gue constituyen €l lugar, o lainstitucionalizacién del discurso racional democrati-
co, en el que se debe hacer valer en serio solamente lafuerzadelos argumentos; en
el gue se deben escuchar e incorporar efectivamente en las decisiones |os puntos
de vista de las minorias, toda vez que estén fundados en razones vélidas, y se
deben respetar y atender en las decisiones los intereses legitimos de todos los
sectores de la ciudadania, defendidos por sus representantes. Son los 6rganos
consociativos de la construccion democratica y racional de los consensos
integradores que consolidan y reactualizan launidad politicanacional. El despres-
tigio, la debilidad y la profunda crisis de representatividad de estas instituciones
fundamentales del discurso democratico tiene multiples causas, pero me parece
gue, entre ellas, la principal es que se han transformado en un lugar de mera con-
validacion de losintereses més fuertes, de lasinstrucciones del Poder Ejecutivo, o
de oscuras transacciones y juegos de poder y de intereses de los partidos, lo cual
contribuye por |o tanto de manera especia aprofundizar lacrisisde credibilidad y

34 Para una fundamentacion méas amplia de estos puntos de vista, cf. mi libro: J. De Zan, 1993.
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el juicio negativo de la gente. Esta deformacion es precisamente la que, segun los
andlisis de Norberto Bobbio, torné incierto en este fin de siglo e futuro de la
democracia®

8. CONSIDERACIONES GENERALES SOBRE ETICA JUDICIAL

El lector podra experimentar quizas una decepcion de sus espectativas a
final de este capitulo, porque no he hecho aqui el elogio del ethos del hombre
publico y de la virtud que debe distinguir a politico, a funcionario y a juez. El
imaginario colectivo parece exigir, alos funcionarios publicos, ante todo, la ética.
Como si la ética fuera lo que habilita para esta funcién. No voy a minimizar de
ninguna manera la importancia de la calidad moral del funcionario publico. Pero
esta claro que esta cualidad es igualmente exigible para todas las profesiones y
para la vida humana en general, y no hay ninguna profesion cuya habilitacion
pueda definirse por su contenido ético. La éticano es por cierto ningunaprofesion
particular, ni siquieraladelos profesores de ética, pero deberegirlasatodas. En el
caso de las profesiones que tienen a su cuidado bienes sociales generales, como la
salud, lajusticia, la educacion, etc., hay sin embargo algunas exigencias morales
gue son especialmente relevantes, y que propongo aqui sintetizar con tres pala-
bras. honestidad, competencia, responsabilidad. 1) La honestidad profesiona en
general se vincula con los fines de la actividad, que debe orientarse ante todo al
bienintrinseco alapropialapréactica, y no hacer de lapréacticaprofesional un mero
medio parala obtencién de otros fines, como dinero, fama o poder. b) La compe-
tenciaprofesional requiere el conocimiento de laciencia pertinente parael respec-
tivo campo de accion, lapericiaen e mangjo de losinstrumentos, de los medios o
delastécnicasy la eficiencia del rendimiento de las acciones para el logro de la
finalidad propiade laprécticaprofesional. ) Laresponsabilidad tiene que ver con
ladedicaciony laprevision delas consecuencias de | as decisiones que setoman en
el gercicio de laprofesion.

Me parece que | as pal abras mencionadas nombran los deberes moral es fun-
damentales del gercicio de las profesiones sociales, como la del médico, la del
politico, del educador, o del juez. Y la ética profesional debiera centrarse en €l
desarrollo de las actitudes y habilidades para satisfacer de manera efectiva estas
exigencias. El incumplimiento de las mismas esta también, de alguna manera, san-
cionado por lalegidacion que protege |os derechos de |os destinatarios de | os servi-
cios profesionales, los mecanismos de inhabilitacion profesiona y los procesos
institucionales de la destitucion de los funcionarios publicos. Ademés de la sancién
moral y juridica, las distintas profesiones tienen otras formas de regulacion social,

35 Cf. Norberto Bobbio, El futuro de la democracia, FCE, México, 1986.
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ya sea de tipo corporativo o de tipo competitivo. Estas Ultimas regulaciones son
importantes porque canalizan el control social y actian como motivaciones exter-
nas para el buen gercicio de las funciones profesionales. Pienso que el control de
los propios usuarios del servicio, como se da en las profesiones liberales competi-
tivas es més eficiente y socialmente Util, porgque las instituciones corporativas tie-
nen la tendencia a privilegiar la autoproteccion de los profesionales agremiados
por sobre la calidad del servicio. En el caso de la funcién publica, los politicos
deben competir en lademocraciaante lasociedad global, y su éxito depende delos
consensos sociales, delaopinion publicay del veredicto del voto de la ciudadania
cuando se presentan alas el ecciones o deben renovar sus mandatos. Creo que seria
deseable instrumentar todavia en este caso otros mecani smos permanentes de con-
trol ciudadano. Otros sectores de lafuncion pablica estan quizas menos expuestos
aestos controles sociales, y lainstrumentacidn de estos, por gemplo en lamagis-
tratura, es més delicada. Pero creo que deberian buscarse las formasy los canales
adecuados para que las fallas de la competencia, la honestidad y 1a responsabili-
dad no queden protegidas por coberturas corporativas o institucionales, y no estén
exentas de laexposicidn al enjuiciamiento de los ciudadanos en el espacio publico
de lademocracia.

Hay funcionesy actividades dentro del Estado que estén mas especificamente
regladas y acotadas por el marco normativo, o por una cadenajerarquica de mando,
como las acciones de los soldados, de la burocracia administrativay de los jueces;
hay otras que estan més liberadas alainiciativay alaresponsabilidad personal, o a
arbitrio deladecision politica, como lasdel poder legidativoy lasdel poder gecuti-
vo. A primera vista puede pensarse que las condiciones de estas Ultimas son méas
riesgosas, mientras que las primeras serian moralmente més seguras, 0 estarian mas
respaldadas y protegidas. Sin embargo las primeras tienen que hacerse cargo tam-
bién del dificil problema de evaluar en ciertos casos los limites de la obediencia
debida a ordenjuridico, alasreglamentacionesadministrativas, o alasérdenesdela
superioridad. Este es un problema bien conocido por nosotros, y sobre el cua hay
jurisprudencia bastante reciente, araiz de los juicios alos oficiales comprometidos
con las violaciones a los derechos humanos en € Ultimo gobierno militar. Creo que
lasituacion de los funcionarios administrativos y de los magistrados esandlogay se
puede analizar también con esta categoriadela obediencia debida alaley, aunquela
naturaleza de las acciones que son objeto del enjuiciamiento moral en e campo
judicial raravez lleguen atener €l caracter aberrante de las mencionadas. Ademas,
bien es sabido que “todo orden juridico padece de indeter minaciones, generadas por
lagunas, contradi cciones, ambigliedades, imprecisiones, y ellasno pueden ser resueltas
sin acudir, directamente, a consideraciones valorativas’ (C. Nino, 1984, p. 28).

Las decisiones de losjuecesy las acciones que ordenan en el gercicio de sus
facultades no pueden resolverse sin apelar, explicita o implicitamente, a principios
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éticos, y sin considerar las consecuencias para los afectados por sus decisiones.
Sus actitudes en todo el curso de accion del proceso judicial no permanecen ajenas
tampoco alas presiones valorativas y normativas de la moralidad socia positiva.
Al aplicar una norma (aun suponiendo que la aplicacion a caso es formalmente
correcta), a obedecerla, e imponer la obediencia de la norma a otras personas, €
juez asume un compromiso personal y moral gque debiera poder justificar ante su
propiaconciencia. Unarazon importante, que forma parte de esta justificacion es,
|6gicamente, la vigenciay la legitimidad de la ley que esta aplicando, pero esta
justificacion legal necesaria no es, sin embargo suficiente, porque su propia deci-
sion de obedecer laley y de aplicarlaal caso particular, no se puede deducir de la
ley misma. Aun el juez que se haformado en el positivismo juridico deberia poder
distinguir y separar lateoria sobre €l origeny el concepto del derecho positivo de
lapraxisjudicial y de su responsabilidad por lajusticia o lainjusticia de sus pro-
pias decisiones y acciones, de las que él tiene que hacerse cargo como sujeto
moral. Estas decisiones, como todos |os actos humanos integros, conllevan preten-
sionesdevalidez, y principalmente unapretension derectitud queimplicael juicio
del actor y su valoracion sobrelamoralidad y lajusticiade la propiaaccion. Como
he dicho mas arriba, este juicio y valoracion previa o concomitante a la accion
humana suele ser algo intuitivo y no reflexivo en las decisiones cotidianas del
Lebenswelt, pero las acciones realizadas en funcion publica deben presuponer una
deliberacion racional explicitaque permitadar cuenta de ladecision, todavez que
sea requerida, mediante su justificacion racional y moral en un discurso publico.
L as expresiones subrayadas. hacerse cargo y dar cuenta, resumen €l nicleo de la
cuestion. 36

Laaptitud y lacompetencia parael cumplimiento de estos deberes profesio-
nal es requieren unaformacion especial que vamasalladel conocimiento del dere-
cho positivo, y que debierarequerirse alos aspirantes alos cargos de la magistra-
tura. Esta formacion incluye no solo el conocimiento de la filosofia moral, lare-
flexion sobre sus cuestiones fundamentales y sobre |os derechos humanos que se
derivan de los principios morales, sino también el estudio de las diferentes pro-
puestas de formulacion de estos derechos, de |os problemas que se plantean como
consecuencia de su elevado nivel de abstraccion y de las indeterminaciones que,
|6gicamente, dejan abiertas. Se requiere ademés, sobre todo, el desarrollo de la
aptitud y de las competencias especificas parala deteccion y la evaluacion de las
situaciones que comprometen derechos humanos, y €l gercicio del discurso moral
paralaformacion del juicio y la eleccion de los procedimientos para el adecuado
tratamiento de las situaciones tipicas de conflictos del derecho positivo vigente
con lamoral y los derechos humanos. Estos deberian ser temas permanentes de

36 Cf. M. Cruz, Barcelona, 1999.
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reflexion y confrontacion de pensamientos entre juecesy juristas, alablsquedade
criterios objetivos cadavez mas sensibles alas exigencias moral es, que puedan ser
intersubjetivamente reconocidos y consagrados en la jurisprudencia.

Carlos Nino ha sostenido un criterio, que me parece fundamental parala ética
judicia, € cua se apoya en dos presupuestos no explicitados que yo formularia en
estos términos. cuando una norma legitima, o su aplicacién a un determinado caso,
entran en conflicto con principios morales y con € reconocimiento de los derechos
humanos, los juristas y los jueces deben tener en cuenta @) la jerarquia normativa
superior de laéticay delos derechos moraes, como los derechos humanos pero, b) a
mismo tiempo deben sopesar de manera consecuencialista la gravedad de la lesion
moral que acarrearia su aplicacion literal, con las consecuencias negativas de la des-
obedienciaalaley paralos vaores propios dd sistema juridico legitimado mediante
los procedimientos democréticos, como la propia seguridad juridica. El criterio ex-
puesto por Nino es el siguiente:

Para justificar adecuadamente sus decisiones 10s jueces deben recurrir, y de
hecho |o hacen explicita o implicitamente, a razones justificatorias y princi-
pios morales considerados vélidos|...] Cuando setrata del reconocimiento de
|os derechos humanos, la cuestion esdetal importanciamoral quedificilmente
estariajustificada una normajuridica—y las decisionesjudicialesy adminis-
trativas basadas en ellas— que negara o retaceara ese reconoci miento, por mas
gue su origen fueralegitimo, y si 1os derechos que derivan de estas normas no
coinciden con aquellos, se los deberd hacer coincidir por viainterpretativa, o
se debera ir mas alla de tales normas positivas en tanto se pretenda alcanzar
unadecisionjustificada|...] Naturalmente, esto noimplicaque seasuperfluala
consagracion juridicadelos derechos humanos. Pero este reconocimiento juri-
dico, si bien esun paso decisivo paralograr el respeto de estos derechos, no es
ni necesario ni suficiente paraello; su ausenciano modificade ningn modo la
ilegitimidad de las normasy las decisiones que |os desconozcan, y su presen-
ciano exime de lanecesidad de recurrir aargumentos moral es para establ ecer
los alcances de tales derechos” (C. Nino, 1984, pp. 28-30).

9. APENDICE:
EL CASO DE UN FUNCIONARIO APEGADO A LA “LEY”

Quiero agregar aqui, como apéndice, el relato de un caso real parapensar la
dimensién fundamental de la moralidad del funcionario pablico: €l juicio de
Eichmann en Jerusalén, tal como ha sido transmitido e interpretado por un testigo
privilegiado que asistio a proceso como reportero. Setratade Hannah Arendt, una
de las mayores fil dsofas contemporaneas de la ética 'y |a politica.®’

37 Hannah Arendt, Eichmann en Jerusalén, Barcelona. 1999. Lacifras entre paréntesis, sin otro agregado, en el
cuerpo de este capitulo, remiten al n° de pagina del citado libro.
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En este libro impresionante muestra Hannah Arendt sobre todo |la despro-
porcion enorme que puede haber entre la pequefiez o lamediocridad del sujeto de
laacciony lamagnitud del mal que la accién humana puede producir, no contrala
ley positiva, sino conforme a ella, mediante el meticuloso cumplimiento de sus
tareas como funcionario del Estado.

En la pintura de Arendt, Eichmann no era un perverso malvado, sadico y
sanguinario. Era en cierto modo un hombre comin y “normal”. “ Seis psiquiatras
habian certificado que Eichmann era un hombre normal. ‘Mé&s normal que yo'
—se dijo que habia exclamado uno de ellos— tras pasar por € trance de exami-
narlo. Otro considerd que | os rasgos psi col 6gi cos de Eichmann, su actitud haciasu
esposa, hijos, padre y madre, hermanos y amigos era ‘no sélo normal sino ejem-
plar’.’Y por ultimo, el religioso quelo visito regularmente en laprision declaré que
Eichmann era un hombre con ‘ideas muy positivas' [...] Eichmann tampoco cons-
tituia un caso anormal de odio contralos judios, ni un fanético antisemita, ni tam-
poco un fanatico de cualquier otradoctrina. Seguin sus propias declaraciones, ‘ per-
sonalmente’ nunca tuvo nada contra los judios sino que, a contrario, le asistian
muchas razones ‘ de carécter privado’ parano odiarlos|...] Pero nadie le crey. El
fiscal nole creyd por razones profesionales, es decir, porgue su deber erano creer-
le. Ladefensa pasd por alto esas declaraciones|...] Y losjuecestampoco le creye-
ron, porgque eran demasiado rectos, o quizas estaban demasiado convencidos de
los conceptos que forman la base de su ministerio, para admitir que una persona
‘normal’, que no era un débil mental, ni un cinico, ni un doctrinario, fuese total-
mente incapaz de distinguir €l bien del mal” (pp. 46-47). Eramésféacil pensar que
el acusado mentia que enfrentarse con el absurdo, con la insondable dificultad
moral y juridicade laverdad del caso.

En el “ Postcriptum” laautoracorrige en cierto sentido, o por lo menoslimita
el alcance de su juicio de normalidad, porque es claro que, si bien el acusado era
psiquicamente normal, moralmente debe considerarse como monstruosamente
anormal. “ Eichmann no eraninguin estdpido. Solamente la puray simplereflexion
—que de modo alguno podemos equiparar ala estupidez— fue laque o predispu-
so a convertirse en el mayor criminal de su tiempo. Y s esto merece calificarse
como banalidad, e incluso puede parecer patético, si ni siquieracon lamejor buena
voluntad cabe atribuir a Eichmann una profundidad diabdlica, tampoco podemos
decir que sea algo normal o comuin [...] En realidad, una de las lecciones que nos
dej6 el proceso de Jerusalén fue que tal disociacién de larealidad, tal irreflexion
(sobre el significado moral de la propiaaccion) pueden causar mas dafio que todos
los mal os instintos inherentes quizés a la naturaleza humana” (p. 434).

El hecho es que Eichmann, como se desprende del conjunto de sus declara-
ciones, tanto en el juicio como en los interrogatorios policiales y en entrevistas
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previas, se revelacomo un individuo sin odios ni fanatismos, como un funcionario
de segunda o terceralinea (aungue su fanfarroneria presumia de mayor importan-
cia) que, ante todo, cuidaba su trabajo y aspiraba a progresar en el escalafén. Esta
eralamotivacion basica que lo impulsaba al cumplimiento diligente de las diver-
sas funciones que le fueron encomendadas. Arendt cree en la sinceridad de las
expresiones del acusado y transmite esta imagen. “Eichmann carecia de otros
motivos salvo aquellos demostrados por su gran diligencia en orden a su personal
progreso, lacual, por si misma, nadateniade criminal” (p. 434). El se consideraba
sin embargo un fracasado porque no habialogrado ascender mas alla del grado de
teniente coronel. Esta era su mayor amargura, que manifestaba todavia ante el
tribunal gue lo condenaria a la pena capital, méas fuerte que su desazon por los
millones de personas que habia llevado ala muerte.

La frustracion de Eichmann no era en realidad la frustraciéon de una gran
vocacion militar o politica. El hombre habia ingresado a las fuerzas policiacas
militarizadas porque fue la Unica alternativa laboral que se le ofrecié después de
haber fracasado en otros trabajos. El consideraba que fue su mala suerte laque lo
empujo a ese trabagjo, que tenia tantos aspectos desagradables. Confiesa haber
tenido algunas satisfacciones profesionales como funcionario, pero otra vez su
mala suerte |0 persigui6 cuando quedd relegado en su carreray cuando fue desti-
nado a la misién de la organizacién de la solucion final del problema judio. No
obstante, é puso toda su meticulosidad y empefio en esta como en las anteriores
misiones que se le habian encomendado.

Eichmann declar6 haber obrado siempre conforme al deber, y por deber, del
sentido kantiano. Y cuando fue repreguntado demostrd conocer laformulacion del
imperativo categodrico. Reconoci6 que cuando debio g ecutar |as instrucciones de
lasolucién final dejo de estar en consonancia con la ética de Kant. Pero se excusd
diciendo que “habia dejado de ser duefio de sus actos’, y que é no “no podia
cambiar nada’ (pp. 206-207). De todos modos, continué cumpliendo su deber
como oficial alemén, alin contra sus inclinacionesy sentimientos (pp. 209y 227).

Esta cualidad suya de funcionario leal y meticuloso lo convirtié en pieza
clave de la organizacién sistemética de la “matanza administrativa’ destinada a
limpiar aAlemaniade judios. Ladecision politicaemand directamente de laofici-
na de Hitler. Eichmann no tuvo una participacion relevante en la decision politica
ni en lainstrumentacion de los métodos parallevar a cabo la decision. Pero fue el
principal responsable de la g ecucién de toda la operatoria, obedeciendo al pie de
la letra todas las instrucciones del alto mando. Si bien no fue gjecutor directo de
muertesy torturas por mano propia, él era quien proveiaregularmente alas cama-
ras de exterminio de |os contingentes de personas, organizabalos convoyesy car-
gabalos vagones para su destino final.
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Laautoradeclarahaber sentido un gran alivio por el hecho dequeel tribunal
no se dejaraimpresionar por laprotestadel acusado de que él jamas habia matado
ningun judio, que nunca cometid personalmente un acto crimina (lo cual parece
haber sido cierto), y que solamente era culpable de ‘ayudar y tolerar’ por obedien-
ciay sin alternativa la comision de los delitos de los que se |e acusaba. El habia
sido solamente un engrangje més de una inmensa maquinaria burocratica que no
manejaba ni podia detener (el problema de las muchas manos). Arendt transcribe
en este punto la sentencia que considera justa: “ Estos delitos fueron cometidos en
masa, no sOlo en cuanto se refieren alas victimas, sino también en lo que concier-
ne a numero de quienes perpetraron el delito, y la situacién mas o menos remota
de dichos criminales en relacion a gque materialmente da la muerte a la victima,
nada significa en cuanto ala medida que nos alejamos del hombre que sostiene en
sus manos €l instrumento fatal” (p. 374).

L aexperienciamas significativa paraHannah Arendt como observadora del
juicio en Jerusalén, y la sensacién més impresionante que €lla transmite en su
largo informe (més alla de la rememoracién de los macabros detalles del genoci-
dio) es la producida por la “naturalidad” de las actitudes y las expresiones del
acusado gue revelan su absoluta incapacidad de reflexion y de juicio sobre sus
propios actos. Un cuarto de siglo después de | os acontecimientos en |0s que estuvo
involucrado como agente protagénico no habia sido capaz de despegarse de la
situacion de aquellos hechos paratomar distanciay juzgarl os desde una perspecti-
vaexterna, desde otro horizonte que no sea el de su funcién como pequefio engra-
naje de lamaquinaria del Estado nacionalsocialista del que formo parte.

Este esel efecto del totalitarismo que hemos podido observar en e siglo XX
por primeravez en la historia de la humanidad, “ que la sociedad respetabl e puede
sucumbir de una manera u otra ante un poder como el de Hitler; las méximas
morales determinantes del comportamiento social, e incluso los mandamientos
religiosos —' no mataras' — que guian la conciencia, habian desaparecido bajo la
dominacion totalitaria. Los pocosindividuos que todavia podian distinguir entre el
bieny el mal se guiaban solamente mediante su buen juicio privado, sin ayuda de
normas que pudieran aplicarse alasituacion en quevivian” (p. 444). El totalitaris-
mo es capaz de obnubilar la conciencia mediante la propaganday el terror, hasta
oscurecer € sensus communis, la corduray |os més natural es sentimientos huma-
nos. “ En las circunstancias imperantes en el Tercer Reich tan solo |os seres excep-
cionales podian reaccionar normalmente” (p. 47), tan s6lo unos pocos conserva-
ron el sentido comin. La gran mayoria, la masa, habia sido imbuida de un nuevo
sentido particular, propio del régimen, y estaba regida por un pensamiento unico.
Este es un fendmeno absol utamente nuevo en la historia, cuyos alcances se mani-
fiestan también en el hecho, destacado por Arendt, de que los propios dirigentes
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judios entregaban a sus hermanos: “sin laayuda de |os propios judios en lastareas
administrativasy policiales—Ilas Ultimas cacerias de judios en Berlin fueron obra
exclusivamente de la policia judia—" la operacion de limpieza étnica de Ale-
mania no hubiera sido posible, por lo menos en la magnitud que ella acanzd
(cf. pp. 178 y s9).

Es sorprendente y decepcionante respecto alacondicion humanael que este
hombre sentado en el banquillo del acusado, en pleno uso de sus facultades, siga
razonando normamente (comenta la reportera), sin pasion ni fanatismo, como
parte de un régimen que ha anulado las diferencias moral es. Pero Eichmann habia
perdido y se mostraba incapaz de recuperar la capacidad de juzgar por si mismo,
hasta el punto de no percibir la diferencia entre el bien y el mal. El slo habia
cumplido con su deber, é no era quién para poner en teladejuicio las politicas de
Estado que todos respetaban. El solo pretendia ademéas mantener su trabajo y as-
cender en el escalafén. “Laleccidn que su larga carrera de maldad nos ha ensefia-
do es la leccién de la terrible banalidad del mal, ante la cual las palabras y el
pensamiento se sienten impotentes’ (p. 382).

“Lo més grave en el caso de Eichmann era precisamente que él era solo un
caso. Hubo muchos hombres como é [jtodos o casi todos los funcionarios del
Estado alemén, también los jueces y los magistrados!] y todos estos hombres no
fueron pervertidos ni sadicos, sino que fueron, y siguen siendo, terrible o terro-
rificamente normales’ (417).
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Capitulo 7

ESTUDIO COMPARADO
DE LOS CODIGOS DE ETICA JUDICIAL

ASPECTOS NORMATIVOS E INSTITUCIONALES
por Alejandro Turjanski

Un andlisis comparativo de las formas en que diferentes paisesy provincias
argentinas han abordado y tratado lateméticade laéticajudicial, principalmente a
través del dictado de codigos de conducta, o de éticajudicial, entendemos que sera
tanto ilustrativo como Util alos fines de arribar a conclusiones propias.

Este andlisis se estructurarg, como anticipa el titulo de este capitulo, en dos
aspectos: el normativo (esto es, el codigo propiamente dicho) y €l institucional (es
decir, qué 6rgano o ente se encuentra encargado de la aplicacion e interpretacion
de tales normas).

Comenzaremos con la Republica Argentina, en donde hasta e momento
cinco provincias han dictado cédigos, para continuar con otros paises americanos,
europeos y asiéticos.
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1. ARGENTINA

1.1. Corrientes

a) Aspecto normativo

Estaprovinciacuentacon un Codigo de EticaparaMagistrados, Funcionariosy
Empleados del Poder Judicia de la Provincia de Corrientes, aprobado por acuerdo
Extraordinario del Superior Tribuna de Justician® 13 @ 6 de octubre de 1998.

Establece como objetivos mantener y promover laconfianzapublica, y como
principios y pautas éticas, a tal fin: la honestidad, probidad, rectitud, buena fey
austeridad republicana. Estipula, ademas, que todo magistrado, funcionarioy em-
pleado judicial debera desempefiar sus funciones con imparcialidad, dedicaciony
diligencia, desprendiéndose de esta regla una serie de deberes y obligaciones con-
tenidos en una lista meramente enunciativa.

El codigo no define expresamente el término “imparcialidad”, pero por al-
gunas de sus disposiciones podriainferirse que ésta consiste en “ atender con ecua-
nimidad a todas las partes en conflicto” y “dar igua trato a todas las personas
excluyendo todas las preferencias discrecionales’.

Contiene un capitulo sobre incompatibilidades y conflictos de intereses, y
otro sobre el régimen de declaraciones juradas.

Prohibe al juez recibir regalos, presentes, ventajas o donaciones de aboga-
dosy o litigantes antes, durante o después del litigio; prohibicidn que se extiende
alosfamiliares del juez. Tampoco podrarecibir el juez ningun beneficio personal
vinculado a la realizacion, gestion, retardo u omision de un acto inherente a sus
funciones.

Le reconoce a los magistrados absoluta libertad de criterio en la fundamenta-
cion de sus sentencias, afirmando que se encuentran sujetosexclusivay excluyentemen-
teasu concienciay saber (rechazando todaintromisién por fuera de estos supuestos).
En esto, a criterio del codigo, consiste laindependenciajudicial.

Con respecto alaparticipacion del juez enlavidapoliticay socia, el codigo
establece que es incompatible con € gercicio de lafuncion judicial participar en
actividades politicas 0 en asociaciones sociales, religiosas, civicas, deportivas,
econdmicas o educativas, en cuanto promuevan la obtencion de réditos economi-
cos o politicos que puedan comprometer la dignidad del cargo o interferir en sus
actividades judiciales (se exceptuan las actividades docentes, cientificas o mera-
mente académicas, en la medida que no impliquen un menoscabo a la actividad
judicial, las cuales deberan realizarse por |o general fueradel horario de prestacion
del servicio).
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Le estaprohibido al juez realizar comentarios publicos sobre os méritos de
un proceso gue se encuentre pendiente de decision, o comentarios subjetivos sobre
el desarrollo de un proceso. Sin embargo, esta prohibicion no se extiende a las
declaraciones que pueda realizar sobre las funciones que desempefia, explicar los
procedimientos que se llevan a cabo, con finalidad didéctica, o informar debida-
mente sobre |as decisiones que se adoptaron. En cuanto alarelacion con los me-
dios de comunicacion, ésta debe ser apropiada, de mutua seriedad y responsabili-
dad, y los jueces deberan mantener el debido decoro, mesuray sentido de la opor-
tunidad ante los medios.

El codigo crea un registro de declaraciones juradas de bienes (que comenzo
afuncionar desde 1999), que recibe las declaraciones de | 0s jueces, quienes estan
obligados a actualizarlas anualmente.

En cuanto alas sanciones por incumplimiento delo dispuesto en e codigo, éste
remite a las sanciones disciplinarias establecidas en la Ley Organicay Reglamento
Interno vigente en la Justicia (en un rango que abarcadesde e llamado deatencion ala
exoneracion, dependiendo de lagravedad de lafdta). Dispone que paradeterminar las
sanciones de mayor gravedad, se aplicard e procedimiento previsto paralos sumarios
administrativosvigentea momento del hecho, y que en cua quieradeloscasosactuara
como oOrgano decisor final & Superior Tribunal de Justicia (que se constituye como
tribunal de ética, d efecto). Para las sanciones menores se seguird e procedimiento
establecido enlaLey Orgénicay € Reglamento Interno.

b) Aspecto institucional

No se cred un érgano de interpretacion o aplicacion del codigo. Como se
explicara, el Superior Tribunal de Justicia de la provincia funciona como tribunal
de ética ad hoc.

1.2. Formosa

a) Aspecto normativo

El Codigo de Etica para Magistrados y Funcionarios de la Provincia de
Formosa fue aprobado por acuerdo del Superior Tribunal de Justician® 2092, pun-
to 4, el 22 de abril de 1998.

Establece que los jueces y funcionarios deberan mantener y defender en todo
momento la integridad y la independencia del Poder Judicia (Sin definir estos dos
términos). A esosfines, deberdn evitar un comportamiento impropio en todas sus acti-
vidades (tanto oficiaes como privadas), desplegando una conductaeemplar. Deberan
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desempefiar susfunciones conimparciaidad, dedicaciony diligencia. Contienedispo-
siciones relativas alas incompatibilidades y conflictos de interés.

Contiene una prohibicion de realizar comentarios publicos relacionados a
un juicio pendiente (muy similar alanormadel codigo de Corrientes).

Dispone que losjueces deben actualizar sus declaraciones juradas de bienes
cada dos afios, y deben mantener a disposicién del publico el contenido de estas.

Con respecto ala prohibicion de recibir regalos y ala participacion de los
jueces en actividades sociales y politicas, sus disposiciones son idénticas alas del
codigo de Corrientes.

En cuanto alas actividades extrajudiciales, sus disposiciones son similares
al cadigo de Corrientes (se permiten las docentes, cientificasy académicas).

b) Aspecto institucional

Existe un Consejo Consultivo sobre Etica Judicial, en el ambito del Poder
Judicial delaprovincia, integrado por: un ministro del Superior Tribunal de Justi-
cia (jubilado), e magistrado con rango de camarista de mayor antigliedad en €l
Poder Judicial de laprovincia, el presidente en gercicio del Superior Tribunal de
Justicia, y el procurador general de la provincia.

Sus funciones son asesorar en materia de éticajudicia y sobre las normas del
codigo, a aguellos magistrados o funcionarios que lo requieran. También puede eva-
cuar por escrito las consultas que les formulen, que en principio tendrén e carécter de
reservadas (salvo que € interesado acepte 0 promueva su divulgacion).

No tiene facultades sancionatorias.

1. 3. Santa Fe

a) Aspecto normativo

El Cddigo de Etica Judicial de la Provincia de Santa Fe fue aprobado por
acta de la Corte Suprema de Justicia n® 10, €l 20 de marzo de 2002.

Sus principios fundamentales (en la justificacidn, interpretacion y aplica-
cion del codigo) son: la conciencia funcional, laindependencia, laimparcialidad,
el conocimiento, ladignidad y transparencia, €l decoro, la honestidad, la diligen-
cia, lalealtad y secreto profesional, laresponsabilidad institucional, la afabilidad,
labuenafe, la austeridad republicana, la prudenciay lafortaleza.
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Define ala independencia judicial como la posibilidad del juez de adoptar
sus decisiones en el ambito de su concienciajuridicay ética. El juez debe resistir
y excluir, por lo tanto, todo tipo deinterferencias, como asi también evitar conduc-
tas o actitudes que puedan generar sospechas en contrario.

En cuanto a la imparcialidad, el codigo afirma que el juez debe tanto
conservar intimamente como poner de relieve sin ambages, en todo momento,
gue mantiene respecto de las partes procesales una igualitaria equidistanciay
gue, en el supuesto de no conservar esa actitud, procurara apartarse de la causa
judicial.

Contiene, ademés, una lista (enunciativa) de deberes, prohibicionesy exi-
gencias, establecidas especialmente en orden a las partes y sus defensores; la
sociedad; y el Poder Judicial.

Una de estas prohibiciones es la de recibir regal os, presentes, donaciones o
beneficios por parte de litigantes o defensores, sea antes, durante o después del
juicio; esta prohibicion se extiende al conyugey alos hijos menores de edad.

En sus relaciones con la prensay el publico en general (con respecto alos
casos pendientes), el juez: tiene prohibido anticipar directa o indirectamente el
contenido de las decisiones que adoptarg; debe evitar comentarios sobre un caso
especifico; debe procurar que no trasciendan detalles de las causas en tramite; si
excepciona mente fuera necesaria a guna explicacion puntual sobre un caso espe-
cifico, se hard através de una comunicacion escritay en términos suficientemente
claros para ser entendidos por el publico no letrado.

Con respecto alarelacion con los medios de comunicacion en particul ar, €l
codigo establece que el juez puede (en lamedida que resulte necesario para evitar
interpretaciones erroneas) efectuar aclaraciones que sean indispensables 0 aconse-
jables, pero siempre evitando intervenir en polémicas en las que aparezca defen-
diendo los criterios juridicos de su decision.

Seleprohibe a juez participar en actos o reuniones de indole politica parti-
daria, y evitara comentarios o afirmaciones que explicitamente traduzcan una fi-
liacion politica partidaria. Asimismo, se le prohibe “ participar en actos o especta-
culos, o concurrir alugares, 0 reunirse con personas, que puedan afectar la credi-
bilidad y el respeto propio de lafuncién judicial”.

En cuanto a la exigencia de presentar declaraciones juradas de bienes, €l
codigo remite alas normas pertinentes.
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b) Aspecto institucional

El Consgjo Consultivo esta presidido por un ministro de la Corte Suprema
de JusticiadelaProvincia, eintegrado por un magistrado jubilado que no gjerzala
profesién de escribano, abogado o procurador, y por un abogado jubilado que no
gjerza su profesion. Su funcion es evacuar por escrito las consultas que le formu-
len los jueces y la Corte Suprema de Justicia sobre la interpretacion y aplicacion
de las normas contenidas en el cddigo. Dichas consultas son reservadas (salvo que
el interesado acepte o promueva su divulgacion), y las respuestas del Consgjo no
son vinculantes.

El Tribunal de Etica esta integrado por un ministro de la Corte Suprema
de Justicia (que lo preside), un magistrado jubilado que no ejerzala profesion
de escribano, abogado o procurador, y un abogado jubilado que no gjerza la
profesion. El tribunal recibe |as denuncias efectuadas por toda persona (miem-
bro del Poder Judicial o no) contra un juez de la provincia por infraccion alas
normas del cédigo, y decide desestimarlas o disponer la apertura de una breve
investigacion preliminar. Dicha investigacion concluye con un dictamen del
tribunal, que se elevara a la Corte Suprema de Justicia (que, a su vez, podr&
aplicar un llamado de atencién o alguna de las sanciones previstas en la Ley
Organicadel Poder Judicial, ordenar la apertura de un sumario administrativo,
0 promover el enjuiciamiento).

1. 4. Santiago del Estero
a) Aspecto normativo
La provincia posee un Codigo de Etica para Magistrados y Funcionarios de

la Provincia de Santiago del Estero, aprobado por acuerdo del Superior Tribunal
de Justicia, e 3 dejulio de 1998.

Su cuerpo es muy similar a del cédigo de la provincia de Formosa. Con
respecto a la presentacion de declaraciones juradas de bienes, remite a lo que
establezcan | as leyes o reglamentos administrativos.

b) Aspecto institucional

Se cred un Consejo Consultivo sobre Etica Judicial, con la misma inte-
gracion y funciones del Consejo establecido en el citado cédigo de Formosa.
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1.5. Cérdoba

a) Aspecto normativo

El Codigo de Etica para Magistrados y Funcionarios del Poder Judicial de
Cordoba se aprobd por acuerdo reglamentario n® 693 serie“A” del Tribunal Supe-
rior de Justicia, el 27 de noviembre de 2003.

Enumeracomo virtudes de un juez confiable: ladedicacion alamagistratura
como servicio, su contraccion alalabor judicial, €l criterio propio en las aprecia-
ciones, su diligencia, prudencia, sensibilidad y probidad tanto en las decisionesy
acciones, la moderacién en las pasiones, un trato mesurado y afable con los
justiciables, su honorabilidad en lavida publicay privada, y una acentuada voca-
cion por el estudio, laactualizaciony el perfeccionamiento profesional. Menciona
como “reglas funcionales’: la independencia, laimparcialidad, la dedicacion, la
diligencia, laprudenciay equilibrio, lareserva, laprobidad; y como “reglas socia-
les’: el buen trato, la asistencia, ladignidad, €l recato y la publicidad.

Segun el cddigo, atentan contralaindependenciadel juez tanto “las gestio-
nes funcionales que se cumplen ante otros poderes provinciales y nacionales, o
ante cualquiera de sus dependencias, y que exceden la comunicacion indispensa-
ble para obtener aguellos cometidos de coordinacion que las normas contemplan
paraun mejor gjercicio delafuncion” como “las sugerencias, solicitudes o exigen-
cias que se puedan formular ante magistrados o funcionarios en |os procesos en
gue intervienen, cuando pretenden incidir en la actuacion y/o resolucion, respon-
dan aintereses propios o de terceros’.

Con respecto alaimparciaidad, ésta consiste en el trato equidistante a las
partes del proceso. Este trato “exige que, cuando el magistrado o el funcionario
conceda alguna audiencia a una de las partes en €l proceso, ofrezca alaotraigual
posibilidad de hacerse oir, invitandola al efecto”. Asimismo, “hace alaimparcia-
lidad rechazar cualquier trato discriminatorio en |os procesos, y oponerse con fir-
meza a cualquier prejuicio que lo estimule por razones ideologicas, culturales,
politicas, sexuales, regionales, raciales o religiosas’.

Enloreativo alas actividades politicas del juez, € codigo dispone que éstas (y
los comentarios publicos que trasuzcan una filiacion partidaria) son incompatibles
con laadministracion de justicia. También lo son laactuacidn profesiona o ladedica-
cién comercial, industria, agropecuariay financiera, salvo laque concierne alamera
administracion de su propio patrimonio. Si son compatibles, en cambio, las activida-
des cientificas, académicasy culturades, y lainvestigacion o docencia superior (en la
medida que no afecten ni comprometan € gercicio de lafuncion de lamagistratura).
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El codigo entiende que hace al régimen republicano que el servicio de justi-
cia se proyecte a los medios de comunicacion socia. En ese sentido, |os jueces
pueden referirse alos casos cuando tengan repercusion publicay no comprometan
su deber de reserva, manteniéndose en los limites de |o indispensabl e para satisfa-
cer el interés publico que despiertalalabor judicial.

En cuanto al patrimonio personal de los jueces, establece gque éste “se man-
tiene a resguardo de la curiosidad publica. Sin embargo, € cumplimiento de la
declaracion jurada a acceder al cargo posibilita el necesario control”.

Con respecto alas sanciones, prevé lasimple recomendacion, y larecomen-
dacion con elevacion al Tribunal Superior de Justicia (alos efectos de su pondera-
cion 'y resolucién en el marco de las facultades constitucional mente asignadas).

b) Aspecto institucional

El Tribunal de Etica Judicial, que funciona en el &mbito del Poder Judicial
de la provincia, esté integrado por cinco miembros, designados por e Tribunal
Superior de Justicia (a propuesta de |as instituciones que |os representan): un ma-
gistrado propuesto por el Tribunal Superior de Justicia, dos magistrados y dos
abogados de la matricula; igual nimero de miembros suplentes. Todos los miem-
bros deben estar jubilados de la funcion al momento de la designacion.

Sus funciones, ademés de las medidas correctivas, son: evacuar consultas
escritas de magistrados y funcionarios o del propio Tribunal Superior de Justicig;
interesarse reservadamente de oficio, en comportamientos de magistrados y fun-
cionarios que considere prima facie que constituyen conductas previstas en el cé-
digo; intervenir en las denuncias que se le presenten o en las de comportamientos
gue resultaron advertidos luego de una informacion oficiosa por presuntas inco-
rrecciones deontol dgicas; proponer a Tribunal Superior de Justicia la actualiza-
cion o revision de las reglas que constituyen el codigo, y efectuar |os aportes que
en la materia puedan hacer ala mejor realizacion de este.

2. OTROS PAISES

2.1. Estados Unidos
a) Aspecto normativo
El Cddigo de Conducta paralos Jueces Federales de |os Estados Unidos fue

adoptado inicialmente por la Conferencia Judicial del 5 de abril de 1973, y fue
conocido como Cadigo de Conducta Judicial para los Jueces de Estados Unidos.
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En su sesidén de marzo de 1987, la mencionada Conferencia elimino la palabra
“judicial” del nombre del Codigo. En su sesion de septiembre de 1992, la Confe-
renciaJudicial adoptd revisiones sustanciales del Codigo. LaConferencia Judicial
de marzo de 1996 introdujo algunas nuevas modificaciones. Este tltimo es el do-
cumento a que nos referimos aqui, € cual incluye un extenso “Comentario” a
cada uno de los Canones.

El Cédigo vigente anivel federal enumeralos siguientes canones: 1) El juez
deberamantener laintegridad eindependenciadelaramajudicial. 2) El juez debe-
raevitar comportamientos impropiosy aspecto de comportamientos impropios en
todas las actividades. 3) El juez debera desempefiar las funciones del cargo con
imparciaidad y diligencia [puede consultar aotro juez o a personal del tribunal;
incluso puede asesorarse con un experto desinteresado o amicus curiae]. 4) El
juez puede dedicarse a actividades extrajudiciales para mejorar laley, el sistema
legal y laadministracion de justicia. 5) El juez debera reglamentar | as actividades
extrgjudiciales para reducir al minimo el riesgo de conflicto con las funciones
judiciaes. 6) El juez debera presentar regularmente informes de la remuneracion
recibida por actividadesrelacionadas con laley y extrajudiciales. 7) Unjuez debe-
réevitar participar en actividades politicas. Ciertas disposiciones del codigo pare-
cen ubicar a juez en un lugar privilegiado dentro de la sociedad, pero a su vez
sujeto aun alto grado de responsabilidad y exposicion; asi, el comentario al canon
2 expresa: “Un juez ha de esperar ser objeto de escrutinio publico constante. Un
juez ha de aceptar por tanto restricciones que pudieran ser consideradas como
onerosas por el ciudadano ordinario y deberé hacerlo libre y voluntariamente. La
prohibicién contra conducta inapropiada o aspecto de conducta inapropiada se
aplica ala conducta tanto profesional como personal de un juez’. Resulta intere-
sante también ver como define el codigo este concepto de “conductainapropiada’:
existira conducta inapropiada “[...] si la conducta crearia en mentes razonables,
con conoci miento de todas | as circunstancias pertinentes que unaindagacion razo-
nable divulgaria, una percepcién de que la capacidad del juez de cumplir las res-
ponsabilidades judiciales con integridad, imparcialidad y competencia se ve mer-
mada’. No hay mayores precisiones sobre laidea de “imparcialidad”: en el canon
correspondiente (el 3), lo tnico que se dice a respecto es que el juez “no debera
degjarse llevar por intereses partidistas, clamor publico o miedo de critica’. Con
respecto alaposibilidad del juez de realizar actividades extrajudiciales, el codigo
es bastante amplio: en el canon 5 establece que: “Un juez podra escribir, conferen-
ciar, ensefiar o hablar sobre temas no juridicos, y participar en las artes, |os depor-
tesy otras actividades sociales y recreativas, si dichas actividades no obstructivas
no desdicen de la dignidad del cargo del juez ni interfieren con el desempefio de
susfuncionesjudiciales’. Si se prohibe de manera muy rigurosa todo tipo de acti-
vidad politica.
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L os Estados han dictado sus propios Codigos de conducta o éticajudicia que,
por lo general, son muy similares a codigo para los jueces federaes. Andizaremos,
brevementey atitulo gemplificativo, e Cédigo de Conducta Judicial de Texas. Ensu
preambul o aclaraque no pretende ser unaguiaexhaustiva de conducta paralosjueces,
puesto que éstos deberan actuar conforme a sus propios valores y patrones éticos; la
intencion del codigo, sin embargo, es establecer principios basicosy ofrecer unaguia
que ayude alosjueces a establecer y mantener altos estandares de conductajudicia y
privada. En ese sentido, enumera ocho canones. 1) Mantener laintegridad e indepen-
denciadel Poder Judicia. 2) Evitar conductas impropiasy la apariencia de conductas
impropias en todas las actividades ddl juez. 3) Desarrollar |as tareas que incumben a
cargo judicial en forma imparcial y diligente. 4) Llevar a cabo las actividades
extrgjudicialesminimizando € riesgo de conflicto con losdeberesjudiciales. 5) Abste-
nerse de participar en actividades politicasimpropias. Los canones6, 7y 8 definen los
sujetosalosque se aplicae codigo, € término con que estos cuentan paracomenzar a
cumplir con este, y establece normas de interpretacion (aclarando terminologia) del
codigo, respectivamente.

b) Aspecto institucional

A nivel federal hay consgosjudiciaesen cadauno delos 13 circuitosfederales,
gue estén facultados pararevisar demandas contralos jueces federaesafin de sancio-
nar las violaciones al Codigo de Conducta Judicial. No pueden detituir a juez.

A nivel estatal, en los 50 Estados se ha establecido una agencia de gobierno
permanente para poner en vigor los dictados del Codigo de Conducta Judicial.
Imponen una gama de sanciones, desde una simple advertencia hasta la destitu-
cion. Existen también (en 34 Estados) comités asesores, integrados por abogados,
jueces, y legos, que proporcionan asesoria a los jueces con relacion a sus respon-
sabilidades éticas y profesionales. En algunos de los Estados, |as agencias de con-
ducta judicia tienen la autoridad de emitir opiniones de asesoria a los jueces.

Nuevamente atitulo gjemplificativo, analizaremos la situacion en el Estado
de Texas. En 1965, mediante una enmienda a la Constitucion estatal, se creo la
Comisién Estatal de Conducta Judicial, una agencia estatal independiente cuya
funcién es investigar las acusaciones de inconducta o incapacidad judicial y, en
caso de verificarlas, disciplinar a los jueces. Dicha comision esta integrada por
once miembros, que cumplen mandatos no remunerativos de seis afios: cinco jue-
ces designados por la Suprema Corte, dos abogados designados por la State Bar of
Texas (Colegio o Asociacion de Abogados) y cuatro ciudadanos designados por €l
gobernador de Texas (que no sean ni jueces ni abogados). Luego de unainvestiga-
cion que debe respetar las normas del debido proceso y el derecho de defensa del
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juez, lacomision, con unamayoria de 6 votos, puede optar por: rechazar la acusa-
cion, ordenar una advertencia o censura (privada o publica), exigir una mayor
capacitacion en determinada area, o incluso proponer la suspension o destitucion
del juez ala Suprema Corte.

2.2. PERU

a) Aspecto normativo

El Codigo de Eticadel Poder Judicial del Perd, aprobado por laCorte Supre-
ma de Justiciade la Republica el 14 de octubre de 2003, tiene como fines asistir a
los jueces ante las dificultades de indole ética y profesional que enfrentan, asi
como ayudar alas personas a comprender mejor el papel de lajudicatura

Establece que € juez debe encarnar un modelo de conducta g emplar basado
en losvalores dejusticia, independencia, imparcialidad, honorabilidad e integridad,
gue setraduzca en latransparenciade sus funciones publicasy actividades privadas.

Aunque el codigo no define expresamente el concepto de “independencia’,
si ofrece algunas pautas a afirmar que €l juez debe gjercer sus funciones “libre de
interferencias y rechazaré con firmeza cualquier intento de influencia jerarquica,
politica, social, econdmica o de amistad, de grupos de presion o de cualquier otra
indole[...]".

Con respecto alaactividad politica, se establece que“ €l juez debe evitar ser
miembro o participar en grupos, organizaciones o encuentros de caracter politico
que pudieran afectar su imparcialidad en asuntos de caracter jurisdiccional”.

Se estimula un contacto fluido del juez con la sociedad en lo que hace asu
actividad: “ Cuando no esta sujeto al secreto o reserva de lainformacién que cono-
ce, por razon de su cargo, €l juez puede, a su libre criterio, proporcionar todas
aquellas sobre la actividad judicial, para un adecuado conocimiento de ella por la
colectividad. Realiza ello en salvaguarda de la imagen de la justicia, através de
una oficina especializada del Poder Judicial, cuidando de no adelantar criterio u
opinion sobre el fondo de las cuestiones jurisdiccionales a su cargo”.

En lo relativo a la transparencia patrimonial, se dispone que €l juez debe
garantizarla, informando regularmente sobre sus bienes e ingresos.

b) Aspecto institucional

El codigo creaun Comité de Etica Judicial, integrado por un vocal supremo
titular en actividad, quelo presidiréa (elegido por acuerdo de Sala Plenade la Corte
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Supremade Justicia), y cuatro magistrados de cualquier instancia, cesantes o jubi-
lados (elegidos por la Sala Plena de la Corte Suprema de Justicia). EI comité res-
ponde a consultas éticas de losjueces en formaescritau oral . Dichas respuestas no
son juridicamente vinculantes y son independientes de la aplicacion de medidas
disciplinarias o de cualquier sancién legal. Ante la comprobacion de una falta
ética, el comité puede: a) recomendar en privado las pautas de conductaa seguir; o
b) llamar laatencién, en privado o en publico, segin | as circunstancias, sin perjui-
cio de hacer |as recomendaciones pertinentes. Cuando la gravedad del acto obser-
vado trascienda el mero reproche éticoy, ajuicio del comité, existan el ementos de
responsabilidad disciplinaria, debe remitir lo investigado al 6rgano de control.

VENEZUELA

a) Aspecto normativo

Venezuel a posee un Codigo Organico de Eticay Disciplinadel Juez Venezo-
lano o Jueza Venezolana, aprobado por ley el 16 de octubre de 2003.

Establece como principios éticos fundamentales, para lograr la confianza
publica en la integridad e independencia del juez y en €l sistema de justicia: €l
respeto a la dignidad de la persona humana, la probidad, rectitud, transparencia,
decoro, responsabilidad, imparcialidad, buenafe, busguedadelaverdady libertad
de conciencia.

El juez o jueza tiene un compromiso permanente e irrenunciable con la so-
ciedad democrética, con el gocey gjercicio de los derechos humanos'y |os princi-
pios fundamental es proclamados por |a Constitucion; debera ser independiente e
imparcial, observar unaconductapublicay privadadecorosay tener un patrimonio
transparente.

Sevinculalaideade“independencia’ con el hecho de que las decisiones de
los jueces solo podran ser revisadas por |0s 6rganos jurisdiccional es competentes,
y que en ninglin caso un juez podra ser sancionado disciplinariamente por sus
decisiones o por |os fundamentos de ellas (salvo que la al zada considere que incu-
rrid en error grave). No se define el concepto de “imparciaidad”.

Laconducta publica o privada del juez “deberafortalecer laconfianzadela
comunidad en su integridad e imparcialidad para administrar justicia, debiendo
evitar la realizacion de cualquier acto que lo haga desmerecer en la estimacion
publicay que pueda comprometer el decoro de su ministerio”.

El codigo impone la obligacién de participar, por o menos unavez a afio,
en cursos o actividades profesionales y de fortal ecimiento ético promovidosy or-
ganizados por la Escuela de la Magistratura.
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Es una causal de destitucion participar publica o privadamente en actos de
naturaleza politica.

Con respecto a la transparencia patrimonial, € juez deberd mantener una vida
publicay privadaacorde con ladecenciay dignidad de suinvestiduray con e producto
de sus bienes e ingresos, cuyallicitud estara en permanente disposicion de demostrar.

b) Aspecto institucional

Se establece un complejo sistema, mediante la creacion de tribunales, orga-
nizados en Tribunal es Disciplinarios de Primeralnstancia, Corte de Apelacionesy
Corte Suprema Disciplinaria

La Inspectoria Disciplinaria Judicial es el érgano instructor y acusador del
procedimiento disciplinario.

L as sanciones que pueden imponerse son: amonestacion escrita, con la ad-
vertenciaal transgresor delairregularidad en su conducta, para que se abstengade
reiterarla; suspension del cargo, privando al infractor del gjercicio de sus funcio-
nesy del goce de sueldo durante el tiempo de la sancion (que no sera menor de 30
dias); y destitucion del cargo.

2.4. ITALIA
a) Aspecto normativo

LaAsociacion ltaliana de Magistrados y Fiscales aprobé el Codigo de Etica
para Juecesy Fiscales, el 7 de mayo de 1994.

El codigo establece como principiosy valores fundamentales delosjuecesy
fiscales en su vida publicaladignidad, correccion y respeto por el interés publico,
y en € gercicio de sus funciones la falta de egoismo, independencia e imparcia-
lidad.

Laideade “imparciaidad” implica por un lado la superacion de prejuicios
culturales que puedan afectar la comprension y evaluacion de los hechos, como
también lainterpretacion y aplicacion delaley, y por € otro la blsqueda de solu-
ciones equitativas para todas las partes del proceso.

Se prohibe la participacion del juez en centros de poder politicos o comer-
ciales.

Regula el régimen de incompatibilidades con la funcion judicial, como asi
también la conducta que deben observar |os jueces dentro del tribunal.

Resultan interesantes las disposiciones relativas a la relacion con los medios
de comunicacion: losjuecesy fiscales deberan abstenerse de solicitar la publicacion
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de noticias concernientes a sus actividadesjudiciales. Asimismo, y siempre que no
estén obligados por el secreto profesional, podrén dar informacion para garantizar
la exactitud de ésta'y respetar el derecho de los individuos a saber, o también en
casos en que esté en juego la reputacion de las personas. En dichos casos, |os
juecesy fiscales deberén abstenerse de dar preferenciaa determinados contactos o
redes de informacion.

b) Aspecto institucional

El codigo no preveé un 6rgano de aplicacion ni disciplinario. Debemos remi-
tirnos a los articulos 105 y 107, que se refieren a Consegjo Superior del Poder
Judicial, al que conciernen la designacion, transferenciay medidas disciplinarias
delosjueces. El articulo 107 establece que los jueces sdlo pueden ser destituidos
o suspendidos por decisiéon del Consegjo, por algunade |as causal es establecidas en
lalegislacion relativaa Poder Judicial, y respetando las garantias para su defensa
gue surjan de dicha normativa.

2.5. CHINA
a) Aspecto normativo

China cuenta con un Cédigo de Etica Judicial para Jueces de la Republica
Popular China, aprobado el 18 de octubre de 2001.

Este dispone que €l juez debe actuar con imparcialidad sustancia y formal
en sus funciones, y que debe aparecer imparcial tanto através de sus palabrasy de
su conducta (para evitar toda duda razonable del publico). También con relacion a
laimparcialidad, el articulo 4 dispone que “Un juez debe resistir lainfluencia de
las partes, abogadosy otras personas o de sus contactos sociales, y debe mangjar la
situacion de conformidad con las normas relevantes’, y el 11 establece que “El
juez debe ser neutral durante el juicio”.

No se menciona expresamente el término “independencia’, pero puede
inferirse del articulo 2, que establece: “Un juez debe llevar a cabo sus tareas sin
interferencia de departamentos administrativos, organizaciones sociales o indivi-
duosy ninguna otra influencia més que lade las leyes’.

A diferencia del cddigo italiano, el chino prohibe a los jueces redlizar co-
mentarios en publico o alos medios, por considerarlo perjudicial parala seriedad
y respetabilidad de la sentencia.

Resultainteresante |o dispuesto en el articulo 17, que impone la obligacion
no solo de respetar el codigo sino de denunciar las violaciones a mismo por parte
de otros jueces que llegaran a su conocimiento.
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El articulo 22 refiere que el estilo y estandar de vida del juez y de su familia
debe ser coherente con su cargo e ingresos.

El articulo 29 impone a juez la obligacion de informar sobre susingresosy
patrimonio segun lo dispongan las normas pertinentes.

Asimismo, € articulo 30 establece que el juez debe informar alos miembros
de su familia acerca de los requisitos que hacen a la conducta judicia y ala ética
profesional, y encomendarles que no violen las normas relevantes.

Para destacar también es €l capitulo 5, en especial los articulos 35 a 37, que
disponen que el juez debe tener unarica experiencia social, una comprension pro-
funda de la realidad social, debe tener autodisciplina, cultivar un criterio mora
gue responda a parametros elevados, y actuar como modelo de observancia de
virtudes publicas y familiares.

Con respecto a las actividades extrgjudiciales, el articulo 39 establece que
éstas no deberan causar una duda razonable de parte del publico acerca de laim-
parcialidad y honestidad del juez, no podran afectar el cumplimiento de sus fun-
ciones ni causar un impacto negativo en lo que hace a la confianza que genera el
tribunal.

b) Aspecto institucional

Lostribunales delos diferentes niveles estdn encargados de aplicar y super-
visar laimplementacion del codigo en sus respectivas salas. La Corte Suprema es
responsable de explicar € codigo.

3. CONCLUSIONES

De la comparacion de los diferentes codigos mencionados, y siempre con
una intencién mas descriptiva que prescriptiva, es posible extraer una serie de
similitudes y diferencias, enumeradas a continuacion.

a) Smilitudes

» Todos los codigos analizados establecen como principios fundamental es
que hacen ala éticajudicial laindependenciay laimparciaidad. Algu-
nos (Estados Unidos, Perl'y Venezuela) suman a éstos la integridad.

« Lamayoriadeloscodigos, yaseaen formadirectao indirecta, contienen
la idea de que un juez no debe sblo ser ético, sino parecerlo. En este
sentido, debe “evitar comportamientos impropiosy aspectos de compor-
tamientos impropios’ (Estados Unidos), debe erguirse en un “modelo de
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conductagjemplar” y “evitar laincorrecciony laaparienciadeincorrecion”
(Formosa, Pert), debe “ser y parecer imparcia e independiente” (Santa
Fe), debe “mantener y promover la confianza publica’ (Corrientes), ac-
tuar con “transparencid’ (Venezuela) y “ parecer imparcial através de sus
palabrasy sus conductas’ (China).

Un denominador comun entre la mayoria de los cédigos (salvo los de
Santa Fe e Italia, donde no se trata la cuestion) es laidea de que el juez
debe observar una conducta ejemplar en todas sus actividades, tanto ofi-
ciales como privadas. Con sutiles diferencias en la redaccion, esta obli-
gacion puede encontrarse en |os codigos de Corrientes, Formosa, Santia-
go del Estero, Pertiy China. Los de Estados Unidosy Venezuela no uti-
lizan la palabra “gemplar” 0 “modelo”, pero en el primer caso en su
canon 2 prohibe al juez todo comportamiento impropio en todas | as acti-
vidades, y en el segundo se sostiene gque la conducta publica o privada
del juez debe fortalecer la confianza de la comunidad en su integridad e
imparcialidad para administrar justicia. Por ultimo, es dable mencionar
que el codigo de Cérdoba da alin un paso més. ademés de exigir “hono-
rabilidad en lavidapublicay privada’ del juez, advierte que todo ciuda
dano que decida gjercer la magistratura debe saber que “la sociedad es-
perade é un comportamiento gjemplar”.

Todos los codigos mencionados (con excepcion del de China, que no
contiene disposiciones sobre e tema) prohiben todo tipo de actividad
politica por parte del juez.

Casi todos los codigos (salvo el de Italia) contienen algun tipo de
disposicion relativa al patrimonio de los jueces y a la necesidad de
transparentarlo. Los de Corrientes, Formosay Pert imponen la obli-
gacion de presentar declaraciones juradas periddicamente. Los de Santa
Fe, Santiago del Estero y Chinaremiten alas normas pertinentes. En
el caso de Estados Unidos, a nivel federal es obligatoria la presenta-
cion regular de informes sobre la remuneracion percibida, mientras
que a nivel estatal en algunos Estados existe dicha obligacion y en
otros no.

La mayoria de los codigos (con la excepcion de los de Italiay China)
prevén laformacion de érganos (consejos, comités) de asesoramiento y
consulta para que los jueces puedan evacuar dudas sobre temas éticos;
las respuestas de dichos 6rganos son privadas, salvo que €l juez autorice
su publicacion. Por lo general, estos 6rganos estan integrados por aboga-
dos o jueces (en actividad, o retirados), por 1o que el grado de apertura
con respecto a otras profesiones o instituciones externas es préacticamen-
te nulo.
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b) Diferencias

Si bien todos los cédigos mencionan como principios rectores la inde-
pendencia e imparcialidad, estos conceptos no se encuentran definidos
entodosloscasos. Y en los casos en que si seintenta una conceptualiza-
cion, ésta no es siempre coincidente. Con respecto a la independencia,
los codigos de Santa Fe, Perty China (con diferentes matices) entienden
gue es fundamental la posibilidad de g ercer sus funcionesy tomar deci-
siones sin interferencias ni presiones; € de Venezuela, en cambio, toma
como criterio que las decisiones del juez solo puedan ser revisadas por
los 6rganos jurisdiccionales competentes y que no pueda sancionarse
disciplinariamente al juez por sus decisiones o por los fundamentos de
ella. En cuanto a la imparcialidad, las diferencias en las definiciones
esgrimidas son aln més notorias: € codigo de Corrientes entiende que
ésta consiste en “atender con ecuanimidad a todas |as partes en conflic-
to” y “dar igual trato a todas las personas, excluyendo las preferencias
discrecionales’; los de Santa Fe y Cdérdoba hablan de una “iguaitaria
distancia respecto de las partes’; el de Estados Unidos impone al juez
“no dejarse llevar por intereses partidistas, clamor publico o miedo de
critica’; el de Italia menciona la superacion de prejuicios culturalesy la
busqueda de soluciones equitativas para todas las partes; y € de China
considera que ser imparcial implicaresistir lainfluencia de las partes y
sus abogados y ser neutral durante el juicio.

Algo similar ocurre en lo que respecta alarelacion del juez con los me-
dios de comunicacion: no todos los codigos tratan este tema en forma
expresa, pero los que lo hacen adoptan posturas diferentes. Asi, mientras
en los casos de Corrientes y Pert se promueve unarelacion fluida, acla-
rando que ésta debe ser “apropiada, de mutua seriedad y responsabili-
dad”, debiendo los jueces “mantener el debido decoro, mesuray sentido
de oportunidad”, los codigos de Italiay el de Santa Fe establecen como
principio la abstencion (de divulgacién de informacién), y como excep-
cion (y siempre que no estén obligados por el secreto profesional) la
posibilidad de dar informacién para garantizar la exactitud de éstay res-
petar el derecho delosindividuos a saber, o también en casos en que esté
en juego lareputacion de las personas. China, en el extremo contrario del
de Corrientesy PerU, prohibe expresamente alosjueces“ realizar comen-
tarios en publico 0 alos medios, por considerarlo perjudicial parala se-
riedad y respetabilidad de la sentencia’.

En cuanto a la obligatoriedad de hacer publica la situacion patrimonial
del juez, por un lado encontramos la postura restrictiva de Cordoba (“ €l
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patrimonio personal de |os jueces se mantiene aresguardo de la curiosi-
dad pablica’; sin embargo, los jueces deben cumplir con la presentacion
dela declaracion jurada para acceder al cargo) y, por €l otro, las posturas
amplias de Venezuela (“€el juez debe estar siempre dispuesto a demostrar
lalicitud de su patrimonio”) y lade Formosa (el juez debe mantener sus
declaraciones juradas a disposicion del publico).

Con respecto a los 6rganos de aplicacion y sancionatorios, las diferen-
cias son muchas. En algunos casos directamente no se prevén (Itaia,
China, Formosa y Santiago del Estero). En otros, existen pero tienen
facultades limitadas, como ser la elaboracion de dictamenes que luego
son elevados a un organo judicial superior (Santa Fe) o la aplicacion de
sanciones ante la comprobacion de faltas menores (Per(). En el caso de
Estados Unidos, la diferencia se presenta segun el nivel del que setrate;
mientras anivel federal lagama de sanciones va desde el apercibimiento
hasta la suspension, anivel estatal éstaincluye la destitucion. Cabe des-
tacar, por ultimo, que Venezuela es el pais que con mas detalle y
esquematizacion trata el temadisciplinario ante e incumplimiento de lo
dispuesto en su cédigo.

En cuanto alos 6rganos de asesoramiento en cuestiones éticas, también
existen marcadas diferencias. Algunos codigos (Corrientes, Venezuela,
Italiay China) no contienen ningunadisposicion sobre el tema. Los codi-
gos de Formosa, Santa Fe, Santiago del Estero, Cérdoba, Pert y Vene-
zuela si preven la formacion de comités o consegjos de asesoramiento,
cuyaintegracion estareservadaajueces o abogados retirados o en activi-
dad, sin permitir el acceso a profesionales de otras disciplinas o ciudada-
nos comunes. S6lo algunos codigos de Estados Unidos (el de Texas, por
ejemplo) acuerdan la participacién en dichos 6rganos, ademas de jueces
y abogados, de ciudadanos “legos’.



Capitulo 8
OBSERVACIONES PARA UNA ETICA DE LOS JUECES

En este capitulo me voy a referir a nivel 5 de las capas de normatividad
ética que he diferenciado en la I ntroduccién. Consecuentemente con lo expresado
ali me abstendré de todo intento de enunciar estandares normativos parala profe-
sionjudicial, los cuales existen por cierto en latradicion delaprofesion, estén o no
formulados en un codigo, y su explicitacion o reformulacion solamente puede ser
el resultado de lareflexion y el debate abierto de los propios jueces. Me limitaré
aqui, por lo tanto, atener en cuentalainformacion presentada en el capitulo ante-
rior sobre los codigos existentes y aintroducir algunas reflexiones y comentarios
sobre algunas orientaciones de esa normativa, cuya proyeccion trasciende el nu-
cleo intimo de la cebolla y compromete conceptos o principios mas generales.
Pero antes quiero aludir alos nuevos escenarios que disefian la evolucion de las
democracias contemporaneas, en el contexto de los cuales las atribuciones y res-
ponsabilidades de |os jueces estan cambiando de manera significativa. Algunos
codigos de éticajudicia parecen ignorar estos nuevos escenarios y atenerse alas
representaciones mas tradicionales de lafuncion judicial, pero en otros sereflgjan
algunas de las transformaciones en curso.

1. NUEVOS ESCENARIOS DE LA JUSTICIA

Lamoralizacion de la politicay lajuridizacion de lamora (asi como de la
vida socia y de la politica) son fendmenos Ilamativos de la época del final del
siglo XXy comienzos del XXI. Setrata por cierto de fendmenos cuyo significado
conlleva unagran ambigiiedad. Bajo un aspecto, esta evolucion puede considerar-
se, por ejemplo, como sintomas del final de los resabios anacrénicos de épocas
arcaicas, trasmitido a las Republicas por la tradicion monérquica de la moderni-
dad, seguin lacual el Estado y los gobernantes, como el Rey, no estan sujetos alos

251



LA ETICA, LOS DERECHOS Y LA JUSTICIA

codigos morales de los vasallos, ni alajusticia, porque el soberano no litigaen un
tribunal formado por sus stbditos. L os politicos actuales, en cambio, deben pagar
caro las inmunidades que mantienen en €l gercicio de la funcién publica, transi-
tando durante afios por los despachos de |os jueces después de haber fenecido sus
mandatos. La clase politica esta bajo sospecha. Ellos se saben vigilados y esta
situacion los perturba. Algunos se defienden acusando alos jueces de buscar noto-
riedad mediante el procesamiento de los hombres publicos, o de lavar su propia
trayectoria e intentar legitimarse llevando a prision alos mismos persongjes alos
gue deben su carrera 'y a quienes protegieron mientras estaban en el poder. En
algunos casos sera ciertamente asi. El relieve que cobran algunos pequefios jueces
se mide por la envergadura de los personajes que ellos han procesado. Pero €l
fendmeno general es mas complejo y los miembros de la clase politica que se ven
acosados por lajusticia saben que quienes estan detras de las denuncias o delacio-
nes que los llevan alos tribunal es son sobre todo sus propios adversarios o enemi-
gos politicos. La mayoria de |os jueces que abren procesos espectacul ares contra
politicos importantes, no se atreverian a hacerlo si no estuvieran respaldados (o
presionados) por otros miembros de la misma clase politica que detentan ahora el
poder. Los moralistasy predicadores delamoral publica serasgaran lasvestiduras
y dirdn que esta linea de argumentacion esta encubriendo el problemareal, que es
la corrupcion y el robo perpetrado desde la funcion publica. En algunos casos
habra ciertamente mucho de esto. No se trata de minimizar el problema de la co-
rrupcion, sino de llamar la atencion sobre otro hecho, que puede llegar a causar
mas dafio moral y politico que €l robo. El hecho es que lajusticiay la ética son
usadas como un medio més de las luchas de poder, para destruir alos adversarios
en las internas de la clase politica. A este juego estan expuestos también |os pro-
piosjueces. Como en todos | 0s juegos competitivos de sumacero, enlosjuegos de
poder unos ganany crecen en la opinién pablica (que es ante quien se escenificael
espectaculo) en la medida en que desprestigian y hacen perder credibilidad alos
otros. Cuando se hace de las cuestiones morales y juridicas el e de las campafias
electorales, ello se tiene que interpretar ademas como sintoma de incompetencia,
de falta de profesionalismo, y de la carencia de ideas y de propuestas politicas
consistentes. En las dos Ultimas elecciones presidenciales en la Argentina, por
gjemplo, no hubo debates politicos sustantivos, solamente esl 6ganes moralizantes
y descalificacion moral de los adversarios. El escenario de estas estrategias de las
luchas de poder s6lo en parte es el espacio circunscriptoy reglado delajusticia; el
centro de la escena pasa mas bien por los medios de comunicacion, los cuales
juegan un rol activo y se constituyen como fiscales acusadores en 10s procesos.
Con frecuenciason | os propios medios | os que descubren | os hechos presuntamen-
tedelictivoso reciben lasdenunciasy |levan acabo la primerainvestigacion perio-
distica de los casos de corrupcion o mal desempefio de la funcion publica. En un
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aspecto importante esta accion de los medios es evidentemente positivay se con-
vierte en colaboradora de lajusticia, porque es gracias a ellos que muchos delitos
gue hubieran quedado encubiertos en latrastienda politica aparecen alaluz publi-
cay pueden ser juzgados. El hecho de que laaccion delosfuncionarios politicosy
judiciales esté bgjo lalupade laobservaciény la critica es un control democrético
gue puedeinfluir en el sentido de un mejoramiento de las précticasy del funciona-
miento del sistemapoliticoy judicial. Pero, ¢quién controlaa estos controladores?
El funcionamiento de estos fiscalesinformal es de lademocracia, |as motivaciones
y objetivos de sus denuncian carecen, a su vez, de todo control democratico. La
pretensién moralizadora de la critica de los medios tiene que ser sometida a la
misma hermenéutica de |la sospechay del desenmascaramiento que ellos emplean
contra los funcionarios publicos. Lo cierto es que los medios y sus agentes perio-
disticos no son arbitros imparciales sino parte del juego, ya sea como jugadores
interesados, o como fichas que se dejan jugar e instrumentalizar en los juegos de
poder que usan a la justicia y a la ética como armas de la lucha politica. Sus
criticas y denuncias no son, por cierto, politicamente inocentes. Como empresas
privadas, ademas, |os medios se orientan por sus propiosintereses comerciaes. S
los procesos judiciales ocupan un lugar tan importante en los medios y estos in-
vierten tiempo y dinero en cubrirlos, 0 en generar investigaciones propias, estam-
bién porque €l publico consume estas informaciones, y las empresas de comunica-
cion socia tienen garantizado un buen retorno. Este aspecto tiene también su lado
positivo, porque es efecto del interés publico sobrelamoralidad delapoliticay los
problemas de justicia.

En este escenario gque se ha esbozado esta claro que €l “activismo judicial”,
0 €l nuevo protagonismo de los jueces, fendbmeno que se observa de maneraigual,
0 més acentuada incluso, también en Europay en EE. UU,! no es el resultado de
una evolucion interna del derecho y de la administracion de la justicia, o de una
transferencia de poder a los jueces, sino de una transformacion de los espacios
publicosy una consecuencia de la profunda decadenciay descrédito de la politica
y del autismo de la dirigencia en las democracias existentes. La sociedad ve ala
politicay a este Estado como la causa, 0 como parte sustancial de sus problemas,
y no como la herramienta de la posible solucion; las otras clases sociales juzgan
incluso ala clase politica como su enemigo principal. Y hay signos de gque esta
conciencia de la contradiccidn antagonica de | os intereses de clase esta incubando
nuevas formas de resentimiento social y de un odio de clase focalizado contralas
corporaciones del establishment, politicas, sindicales, empresarias. En esta situa-
cion € centro de gravedad del gercicio de la ciudadania tiende a desplazarse a
otros campos exteriores alo politico, como laéticay el campo de los derechos. En

1 Cf. A. Garapon, o. cit. pp. 27-32. Mi exposicion en este punto se inspira en parte en el citado autor.
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el contexto de la fractura existente entre la clase politica y la sociedad civil, y
frente ala pérdida de la independenciay representatividad popular de las institu-
ciones politicas de la republica, que han cobrado especial gravedad en nuestro
pais, pero no son por cierto fendmenos especificamente argentinos, “ el lugar smbdli-
co de la democracia tiende a emigrar del Parlamento a la Justicia. La justicia se
convierteen el lugar deexigibilidad delademocracia, porque ofrece potencia mente
alos ciudadanos la capacidad de interpelar a sus gobernantes, de tomarles la pala-
bray hacerles respetar |as promesas contenidas en laley” (Garapon, 1997, p. 42).

L os jueces no pueden evadir enteramente los nuevos roles que les asignala
sociedad, y deben asumir nuevas responsabilidades en este contexto. Pero no me
parece tampoco, sin embargo, que pueda haber remedios judiciales parael funcio-
namiento inaceptable de las instituciones politicas. Los problemas politicos de
esta democracia que tenemos generan también serios problemas a la justicia, que
se ve desbordada, y a la economia que se paraliza por falta de inversiones, o se
achicay entra en quiebra por la fuga de capitales. En la Argentina, como conse-
cuenciadelosjuegosirresponsables delasluchas de poder entrelos politicos, y de
lainestabilidad y laingobernabilidad que ello ha generado, se ha producido final-
mente en el cambio de siglo la gran crisis econémica que ha sumergido a gran
parte delapoblacion en unos niveles de pobrezay exclusién social impensablesen
un pais como el nuestro.? Estos problemas politicos solamente pueden tener solu-
ciones politicas, pero lajusticia debe asumir también la responsabilidad de tomar
las decisiones de alto impacto politico y econdmico que son de su competencia
sobre los conflictos judiciables que se producen en esta situacion. Quiero dejar
planteados aqui algunos interrogantes. ¢Ha estado la justicia a la altura de las
circunstancias? ¢Ha demostrado el valor, o lafortaleza necesaria para asumir sus
responsabilidades en medio de esta dramatica crisis argentina? ¢Se ha preguntado
lainstitucién como havisto y como juzga la sociedad el papel (o €l no papel) que
ha jugado la justicia en medio de la tragedia? Estas me parecen las preguntas
verdaderamente serias y fundamental es sobre las que tiene que reflexionar la ética
judicia hoy.

2. LOS JUECESY EL PODER

Si se aceptaladescripcion deladeriva politica contemporanea que acabo de
esbozar, hay todavia dos maneras de interpretarla. Una es la comprension de esta
situacion como resultado de unacrisis de lo politico y de lademocracia. Eslaque

2 Cf.J. De Zan, “Laexclusion del otro”, en Erasmus. Revista Latinoamericana de intercambio cultural, V,

n° 2, Rio Cuarto, 2003. pp. 143-164.
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yo comparto y estaesbozadaen el apartado anterior. Laotrave en estatendenciala
maduracion légica de laidea del liberalismo politico. El discurso judicial trata a
las partes como individuos, y en estarelacion ladimension colectivadelo politico
gueda neutralizada, o se tornainsignificante. En oposicion al sistema totalitario,
gue disuelve las singularidades en la unidad del interés colectivo y de un proyecto
comun, la democracia presupone una sociedad que “se sostiene en una secreta
renunciaalaunidad, en unasordalegitimacion de larivalidad entre sus miembros,
en un abandono técito de la esperanza de la unanimidad [...] y que asume hasta el
final este desgarramiento interior” .3 En lademocracialiberal launidad es un equi-
librio frégil, nunca consolidado y siempre revisable; esta construccion se apoya
fundamentalmente en los derechos, y serealizamediante lajusticia. Del Estado se
reclama ante todo neutralidad e imparcialidad, virtudes distintivas del sistema
judicial. La expresion tedrica méas potente de una filosofia politica concebida en
estos términos es la obra de John Rawls, Una teoria dela justicia. Algunos de los
criticos plantean la discusion con Rawls precisamente en este terreno, por ejemplo
John Gray.

Para Rawls, igual que para Dworkin, F. A. Hayek y R. Nozick, la filosofia
politica es una rama de la filosofia del derecho, la rama que se ocupa de la
justiciay delosderechosfundamentales. Lametadelafilosofiapoliticaesuna
Constitucidnideal [...] Losliberaleslegalistas aspiran aevitar el conflicto so-
bre labuenavidarecurriendo alasideas dejusticiay delos derechos. En esto
se demuestran pertenecientes a un linaje que se remonta a Kant, quien intenté
desarrollar una filosofia politica basada en el derecho [...] En el Liberalismo
politico no se dgjanadadeimportanciaaladecision political...] Lainstitucién
central del “liberalismo politico” de Rawls no es una asamblea deliberativa,
como un parlamento, sino un tribunal de justicia. Todos|os temas centrales se
sustraen aladeliberacion politica, para ser adjudicados por un tribunal supre-
mo [...] De hecho la doctrina de Rawls es un tipo de legalismo antipolitico.*

Independientemente del mencionado debate sobre lateoriade lajusticia, €
activismo delosjueces, orientado a promover (0 aobstaculizar) determinadas ten-
dencias u objetivos politicos mediante su interpretacion y aplicacion del derecho,
0 las crecientes demandas de decision judicial que les plantea la sociedad, han
encendido lasalarmas sobre los peligros o las deformaciones de la democraciaque
acarrearia un cogobierno de los jueces. Se suelen sefialar dos model os existentes
de articulacion institucional de lajusticia con la politica: el primero, burocrético,
estructurado de manera jerarquica y fuertemente integrado en el aparato estatal,

3 M. Gauchet, “L’ expérience totalitaire et la pensée du politique”, en Esprit, n° 7-8, 1976, p. 16 (citado en
Garapon, p. 44)
4 John Gray, Las dos caras del liberalismo, Barcelona, 1993, pp. 24-29, cf. nota 6.
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gue caracteriza alos sistemas de derecho continental europeo; el segundo, que se
puede denominar aristocratico y profesional, mas conectado a la corporacion de
los abogados, es més tipico de los paises del Common Law. No obstante sus dife-
rencias, ambos modelos podrian derivar en el sentido sefialado, en la posicion
dominante de una nueva clerecialegalista separada de la sociedad y poseedora de
un saber y un lenguaje incomprensible paraloslegos (como €l latin delos antiguos
clérigos), cuyo poder escapa atodo control democrético.

Lamisma crisis de la democracia o de la politica sin mas, que hemos men-
cionado en los parrafos anteriores, y los graves problemas de calidad institucional
gue aquejan a algunos cuerpos fundamental es de la estructura del Estado republi-
cano, ha dado lugar en las Ultimas décadas al surgimiento de una fuerte corriente
de pensamiento politico que ha revisado las raices historicas y funcionales de la
situacion presente y ha propuesto, con diferentes variantes, un nuevo modelo de
democracia que se identifica con laidea de la“ democracia deliberativa’. En este
contexto tedrico, algunos autores han planteado también unafuerte criticafrente a
latendenciaal crecimiento inédito del poder delosjueces, y ladiscusion de unade
sus causas fundamentales, que es la facultad de control de constitucionalidad de
las leyes. Esta linea de pensamiento, que tiene cierta escuela en EE. UU., esta
representada entre nosotros por R. Gargarella. Es claro que desde el punto devista
deunateoriadelademocraciaenlacual lalegitimidad delas decisionesvinculantes
tiene que apoyarse en lavoluntad de lamayoria, el poder delosjuecesdeinvalidar
las decisiones mayoritarias del Legislativo no parece facil de justificar, aunque
uno entienda que este poder |e ha sido delegado alos jueces por lamismamayoria
del pueblo que, en la asamblea constituyente, ha instituido a Parlamento como
poder legidlativo.

¢Como podemos aceptar que la Ultima palabra constitucional quede en manos
de un grupo de personas (pongamos una mayoria de cinco jueces dentro de la
Corte Suprema) que nosotros no hemos elegido, y sobre |os cual es carecemos
de casi todo control? ¢No abrimos asi la posibilidad de que la voluntad del
pueblo quede desplazada por la voluntad de cinco técnicos o expertos a quie-
nes no conocemos ni podemos controlar? [...] Considerando este tipo de pro-
blemas, muchos autores han comenzado ahablar del caracter contramayoritario
delarevision judicial delasleyes (Bickel, 1978).°

Laargumentacion de este autor se mueve en el terreno de lateoriapoliticay
del derecho constitucional, y se apoya en estudios bien documentados de historia
institucional, sobre todo norteamericana, que mostrarian que este poder de revi-

5 R. Gargarella, Critica de la Constitucion, C. i. Buenos Aires, 2004, p. 68. En el capitulo 3 de este libro
condensa el autor las conclusiones de su obra mayor sobre este tema: La Justicia frente al gobierno. Sobre el
caréacter contramayoritario del poder judicial, Ariel, Barcelona, 1996.
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sién tiene unaraiz conservadora, o €litista, y presupone que paratomar ladecision
correcta en estas cuestiones constitucionales no es necesario (0 quizas no s pru-
dente) consultar ala ciudadania. Su posicion se apoya ademas en la tradicion de
pensamiento que entiende gque “todos | os posibles afectados por una determinada
decision deben tomar parte del proceso deliberativo para la toma de dicha deci-
sion” (Gargarella, 1996, p. 13). Este principio esun presupuesto fundamental dela
idea normativa de la democracia deliberativa, tiene que ver con €l respeto de la
autonomia de las personas, y se conecta con el principio metodico del discurso
moral, que he propuesto aqui en el capitulo 2. No es pensable sin embargo su
aplicacion directa y sin mediaciones ingtitucionales a la toma de las decisiones
politicas en |as actual es sociedades complegas y en los grandes Estados modernos.
Gargarella intenta deslindar también correctamente su propuesta de unainterpre-
tacion o instrumentacion de este principio de tipo “radical populista”. Pero por
otro lado manifiesta un gran escepticismo sobre la calidad democréticay latrans-
parencia de las mediaciones politico-institucionales existentes, especialmente en
la Argentina. Este diagndstico pesimista, y €l prondstico poco aentador sobre el
progreso de lademocratizacion de la politica, aconsejafinalmente, no obstante [os
reparos teoricos, mantener el control externo de legitimidad constitucional de las
decisiones politicas por parte del Poder judicial. El debate abierto me parece no
obstante una contribucion importante al objetivo compartido de exigir la apertura
0 acercamiento ala sociedad civil por parte delos poderes del Estado, incluyendo
el judicial, y buscar las formas de expandir € poder democratico y el control ciu-
dadano sobre ellos.

Lacriticade las condiciones insatisfactorias de |la democracia existente po-
dria ser ampliamente justificada mediante el analisis del funcionamiento de los
Organos politicos del Estado, que basta aqui con mencionar, como |os excesos del
presidencialismo, la falta de independencia de los otros poderes frente al Ejecuti-
Vo, laescasarepresentatividad y calidad institucional del Parlamento, etc. Gargarella
concluye el capitulo sobre el Poder Judicial de su libro mas reciente con estas
consideraciones. “ En contextos como el nuestro, en el que las ramas politicas del
gobierno aparecen tan vulnerables frente a la critica democrética, todas las refor-
mas que se dirijan alimitar el poder de los jueces, y que a mismo tiempo dejen a
salvo € cuestionable poder de las demas ramas del gobierno (poder que entonces
resultariaexpandido, graciasalasrestriccionesfijadas al Poder Judicia), deberian
ser reformas a mirar con ata sospecha’ (2004, p. 86). Yo creo ademas que los
derechos de los ciudadanos estardn mejor garantizados si se mantiene y se hace
efectivala cuestionada facultad de revision judicial delaconstitucionalidad delas
leyesy delos decretos del Poder Ejecutivo. La preocupacion de Gargarella por €,
para él, excesivo poder de los jueces, tiene su justificacion a partir de un estereo-
tipo de la personalidad y el modus operandi de estos funcionarios, que es proba-
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blemente representativo. Pero esta realidad del personal judicial se puede y se
tiene también que modificar, mejorando su calidad mediante procedimientos més
rigurosos y exigentes de seleccion de los candidatos, con participacion de la opi-
nion publica, perfeccionando por gemplo el método de consulta implementado
por el actual gobierno paralos ministros de laCorte. Y sobretodo enlamedidaen
gue el modelo de una personalidad desconocida, aislada e imprevisible, evolucio-
ne en el sentido de una mayor insercion y responsabilidad social y politica.

De todos modos, tampoco podemos hacernos excesivas ilusiones sobre la
efectividad del control de constitucionalidad mientras cada nuevo gobierno bus-
gue laformay las excusas para decidir una nueva conformacion de la Suprema
Corte, como ocurre en la Argentina desde hace muchas décadas. Lo que es dudo-
so, ademés, es si alguna vez “las ramas politicas del gobierno” y, en genera, las
instituciones politicas, dejaran de ser altamente sospechosas de confiscar parasi €l
poder que la democracia les confia como administradores de la cosa publica. Yo
me inclino a pensar, teniendo en cuentala experiencia de toda la historia humana,
gue ese es el destino de todainstitucionalidad en general, y especialmente de este
“mal necesario” que es el Estado.® Esta perspectiva puede ser pesimista, pero no
debeinhibir el juicio sobre la situacion actual de la politica en la Argentina como
especialmente insatisfactoria y necesitada de una reforma en serio. En cualquier
caso siempre sera prudente prever y hacer efectivo un doble control, €l control
reciproco entrelos poderesinstitucionales, y el control directo del poder democr&
tico no institucionalizable de la opinion publica, de las asociaciones libres de la
sociedad civil y delos movimientos sociales con sus diferentes formas de manifes-
tacion y de accién, que incluye la presencia masiva en las calles como la hemos
visto, y no sin alguna eficacia, en los ultimos tiempos en la Argentina.

La independencia de los jueces no deberia interpretarse tampoco, sin em-
bargo, como desconocimiento de las politicas votadas por € pueblo, o como la
(imposible) incomunicacién de los jueces con el gobierno elegido por lamayoria.
“El problema es hacer que lainfluencia de la politica sobre lajusticia sea transpa-
rente, mas que negarla virtuosamente’, escribe Garapon (1997, p. 260). En este
sentido, lajusticiadebe estar abiertaalas orientaciones politicas democréticamen-
te legitimadas por |os consensos sociales. Mas aun, 1os jueces como ciudadanos
calificados deben participar activamente en la construccion de estos consensos
democraticos, prestando especialmente su contribucion profesional para que, des-
de su génesis en la base socia y en la opinidn publica, la construccién de los
proyectos politicos respete y expanda los derechos fundamentales. También es

6 Cf. J. De Zan, “Filosofia y politica en Hannah Arendt”, en Cuadernos del Sur, Revista de la Universidad
Nacional del Sur, Bahia Blanca, 2003.
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deber profesional de los jueces proteger los derechos de los individuos y de las
minorias frente alos representantes de la mayoria en € gobierno.

L os problemas politi cos discutidos en este punto resultan finalmente banal es
si no selos relaciona con la situacion que més profundamente debe preocuparnos
en estos dias, de lapobreza, ladesocupacion y laexclusion social, que hatransfor-
mado a esta Argentina en una sociedad dividida y violenta.” Pero las cuestiones
politicas aqui planteadas tienen mucho que ver con el origen de estos graves pro-
blemas y con la falta de una adecuada respuesta del Estado. Los planes de
asistencialismo pueden paliar el hambre, pero no resuelven, sino que subrayan la
vergonzosa e indignante cuestion moral de la exclusion de los grandes sectores
sociales marginados, y generan problemas nuevos de muy dificil solucién. Esta
situacion resignifica cualquier otro tema que se quiera pensar, pero especialmente
el de un libro como este sobre La ética, los derechosy la justicia.

3. ACLARACIONES SOBRE LOS ESTANDARES
DE ETICA JUDICIAL

El Cbdigo de Conducta de los Jueces Federales de los EE. UU. incluye, en
el comentario al canon 1, estainterpretacion del tipo de normas que estan conteni-
dasen é: “Los canones son normas de la razon”. Como ese documento hatenido
unaimportante influenciaen el avance de latendencia ala codificacion escritade
los canones de la conducta judicial, me parece significativo aclarar €l estatuto de
este tipo de reglas.® Para comenzar hay que tener presente la diferencia entre re-
glas o leyes tedricas y reglas o leyes précticas. Las primeras, como laley de la
gravedad, paradar un ejemplo paradigmético, se construyen apartir delaobserva-
cion de ciertas regul aridades observadas, son a posteriori, y permiten inferir pre-
dicciones probables o hipotéticas. El fracaso delas predicciones seinterpretacomo
falsacion delahipétesis. En el caso de lasreglas préacticas, en cambio, su formula-
cion puede ser anterior e independiente de su cumplimiento en los hechos. Sola-
mente se puede decir por 1o tanto que hay que, setiene que, 0 se debe seguir tales
reglas, por tal o cual razén o motivo. El cumplimiento o incumplimiento delaregla
no prueba nada sobre su validez o invalidez. S6lo en el caso de lasreglas practicas
tiene sentido hablar de normas, paralas cuales se han elaborado también definicio-
nes mas precisas que permiten su diferenciacion dentro del género de las reglas
précticas. Las leyes se suelen entender como reglas que no tienen excepciones.

7 Cf.J DeZan, “Lasociedad dividida’, en Violencia, instituciones y educacion” , vol. colectivo. Editado por
D. Michelini y otros, Fundacién ICALA, Rio Cuarto, 2002; también, del mismo autor: “Decir que no”, en
Topicos. Revista de Filosofia de Santa Fe, n° 10, 2002, y “La filosofia de la liberacion de los setentay la
Argentinadel siglo XXI”, en Erasmus, V, n® 1-2, 2004.

8  Paraestas definiciones, cf. Ernst Tugendhat, Lecciones de ética, Barcelona, 1997, pp. 41-47.
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Hay tipos muy diferentes de reglas préacticas. Uno es por gemplo el de las
reglas sociales, cuyo incumplimiento acarrea como consecuencia algun tipo de
reproche o de sancion por parte del grupo social. Otraclaseesladelasreglasdeun
juego, como €l gjedrez, por ejemplo. Si uno quiere jugar aedrez tiene que mover
las piezas conforme a la regla de este juego. Uno podria inventar otra manera de
mover, pero entonces estaria jugando otro juego, porgue éste se define por sus
propias reglas. Para algunos autores las reglas del lenguaje son de este tipo.

El otro tipo dereglas précticas que interesa destacar aqui es, precisamente, el de
las llamadas reglas o0 normas de la razén. La expresion es de raiz kantiana, aunque
Kant empleaba otro lenguge. El hablaba de “imperativos’, como “mandatos de la
razon” que dirige alavoluntad. “ Todos los imperativos se expresan por medio de un
debes, o tienes que, y muestran asi |a relacion de una ley objetiva de la razon que
ordenaalavoluntad [...]” (Fundamentacion de la Metafisica de las Costumbres, Col.
Austral, Madrid, 1993, p. 60). Estas reglas, o leyes de la razdn, prescriben ciertas
acciones como racionales, o razonables con respecto alo que uno es, alo que desea
ser, o alo que quiere hacer. No esracional o razonable obrar de manerainconsistente
con lo que uno es, con lapropiaidentidad, o con los fines que uno Mismo Sse propone
lograr. Se habla por o tanto en este sentido de reglas de larazon en cuanto explicitan
las conductas que son consi stentes con |as condi ciones congtitutivas del propio sujeto,
con susconviccionesy con lospropiosfines delaaccion. Se puede decir que estaclase
de reglas son auténomas, porque no provienen de la decision de una voluntad gjena,
sinodelarazon del propio sujeto delaaccion. Lasnormas moraesy lasreglastécnicas
son, en este sentido, reglas de la razon. Comenzando por las Ultimas. |as reglas que
Kant llamaba“ de habilidad”, pero especiamente lasreglasdelatécnica, quetienenun
soporte de conocimientos cientificos y ya han sido experimentadas, son sin duda las
maés racional es para hacer determinadas cosas. Las reglas de larazén se pueden enun-
ciar en laforma de oraciones condicionaes, por gemplo, “s queremos que € puente
resista un peso de tantos kilos tenemos que tender vigas de tanto espesor”; “s quieres
llegar aser un buen pianistatienes quetocar seishorasdiarias’; “s quieres|legar aser
un buen juez tienes que perfeccionar tu conocimiento del derecho”. Otraclasederegla
delarazon que puede distinguirse de las reglas técnicas son las que Kant [lamé reglas
de “sagacidad”, o de prudencia (quizas los dos Ultimos g emplos anteriores podrian
incluirse agui). Estas dos clases de reglas de larazon son las que examina d tipo de
“discurso pragmaético”, ya expuesto en € capitulo 2.1. Kant no hablaba de “reglas’,
como yase dijo, Sno de“imperativos’, y los defini6 de esta manera:

Todas las ciencias tienen alguna parte préactica que consiste en problemas que
ponen agun fin posible y en imperativos que dicen como puede conseguirse
esefin. Estos pueden llamarse en general imperativos de habilidad. No setrata
desi el fin esracional o bueno, sino sdlo de lo que hay que hacer para conse-
guirlo [...] Ahora bien, la habilidad para elegir los medios conducentes al
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mayor bienestar propio posible, puede denominarse sagacidad (Klugheit) [...]
Todos|osimperativos mandan, ya sea hipotética, ya sea categéricamente. Los
primeros representan la necesidad préctica de unaaccion [0 el tener que hacer
tal cosa] como medio para conseguir otra cosa que se quiere de hecho o puede
quererse [la“necesidad préctica’ esta condicionadaen este caso alahipétesis
de que efectivamente se quieraesefin]. El imperativo categdrico seria, en cam-
bio, el que se representase una accién por si misma, sin referencia a ningun
otro fin, como objetivamente necesaria[en el sentido de obligatoria] [...] Este
altimo es un imperativo que, sin poner como condicién ningln propdsito a
obtener por medio de cierta conducta, manda esa conducta inmediatamente
[como en si misma buena, o como laforma correcta de obrar]. Tal es el impe-
rativo categérico[...] Laprimeraclase deimperativos podrian también llamar-
setécnicos; los delasegundaclase, pragmaéticos, y losde latercera, morales’.
(o. cit., pp. 61y 63-64).

Las normas morales son reglas de la razén que se relacionan con la identi-
dad més profunda de la persona en cuanto tal. Prescriben las conductas que son
consistentes con la condicion humana, de animal que tiene logos, como decia
Aristoteles. (“Logos’ se hatraducido por razon, pero significa en griego también
palabra, lenguagje, y eslaraiz de didlogo). A diferenciade las reglas técnicas, las
normas morales no se expresan en oraciones condicionales, como indicacion de
los medios que se tienen que emplear si se quiere obtener un determinado fin, sino
gue tienen unaformaincondicional. Unanormamoral no enuncialo que uno tiene
gue hacer si quieretal fin, sino lo que uno debe querer, y como debe obrar, cual-
quierasean losfines exteriores (0 no morales) que pretenda. Uno debe respetar |os
principios morales, no como medio para obtener algin fin, sino por si mismos,
porque indican la forma correcta de ser y de obrar. Estas determinaciones
definitorias delasreglas moralestienen que ver con el sentido moral de bueno, que
no es un predicado relativo a otra cosa, como cuando digo que algo es bueno para
la salud, o para la economia, etc. Bueno y malo en sentido moral (y los otros
predicados morales como justo-injusto, correcto-incorrecto, etc.), no son predica
dosrelativos a cosas, u objetos, sino que se atribuyen primariamente a personas, a
los propios sujetos de laaccion y del lengugje (y no juzga su aptitud o idoneidad
particular para algo, sino su calidad humana como persona: “hombre bueno”, o
“decente’, “buena persona’). En tal sentido, “bueno” y “malo” son valoraciones
gramaticalmente absolutas, porgue los juicios morales tampoco son relativos al
propio sujeto que los enuncia, como expresivos de su subjetividad, como cuando
digo que algo me desagrada, sino que tienen una pretension de validez objetivay
universal. Segun otras teorias, como €l utilitarismo, sin embargo, la racionalidad
delamoral serelacionacon los fines mas generales e importantes, como lafelici-
dad o la utilidad general.
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En cuanto alasreglas sociales, se pueden diferenciar aqui tresclases. 1) Las
normas juridicas se caracterizan por un efecto de coercion respaldado por el poder
publico. En el campo del derecho penal el incumplimiento de las normas trae apa-
rejada la sancion externa o la pena correspondiente, prevista dentro de una juris-
diccion. En las definiciones tradicionales las reglas del derecho se suelen caracte-
rizan también porque, entre otras determinaciones, adiferenciade lasreglasde la
razon, serian heterébnomas. La idea normativa de una democracia deliberativa 'y
radical tendria que cuestionar esta determinacion. 2) Las reglas convencionales
gercen “una presion socia difusa’, y la sancién por su incumplimiento consiste
en algun tipo de reproche o exclusién de un determinado circulo socia. 3) La
moral se presentatambién como unaclase de reglas sociales. Puede tratarse de una
moral querige por efecto delatradicion, o deunamoral convencional. No siempre
esfécil diferenciar las normas de estamoral delas otras reglas sociales convencio-
nales. Pero también hay normas de la moral critica, posconvencional, que se ha-
[lan incorporadas en la sociedad moderna como reglas sociales. Este aspecto de la
moralidad social positiva ha sido tratado mas ampliamente en el capitulo 3.1.

Las normas de una ética profesional, como la ética judicial, son también
reglas de larazon en cuanto prescriben las conductas que son consistentes con la
funcion social de esa profesion. El profesional estd moralmente obligado a todo
aguello que es razonable para el buen desemperfio de las funcionesy responsabili-
dades profesionales que haasumido, parael cumplimiento delosfinesde laprofe-
sion, o paralos bienes sociales que tiene bajo su tutela. En estos campos de laética
aplicada a las profesiones, |o moral esta en estrecha conexion con los modelos y
los estandares de excelencia de la préctica profesional, como se haexplicado en el
capitulo 6.1. Es claro que para ser un buen profesional no basta con ser una buena
persona, y podria decirse que esta no es no es una condicion indispensable. Se
requiere sobre todo “tener oficio”, dominio de lasreglas, eficienciay maestriaen
la préactica profesional. Se podrian formular incluso las siguientes paradojas: 1)
alguien puede ser una buena personaen el sentido moral, pero ser, al mismo tiem-
po, desde el punto de vista técnico, un mal profesiona y, alainversa: 2) alguien
puede ser moralmente reprochabl e en muchos aspectos de su vidapersonal y de su
calidad humana, pero ser a mismo tiempo muy profesional, y técnicamente exce-
lente. Yo no encuentro objeciones ala Ultima proposicion en términos generales, y
abstractamente considerada. Sin embargo, en agunas profesiones sociaes, como
la del docente y la del juez, las exigencias de la propia funcion profesional se
conectan muy estrechamente con la calidad moral de la persona, por razones ob-
vias que no necesito explicitar aqui. La primera proposicion, en cambio, me pare-
ceinconsistente e inaceptable porque laresponsabilidad y larectitud de la conduc-
ta plantean a todo profesional ante todo la exigencia moral béasica de ser compe-
tente en el gercicio de su profesion. Y una buena persona, que haincorporado la
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rectitud moral como cualidad o virtud fundamental, si no posee ni se siente capaz
de adquirir la debida competencia para una funcién, naturalmente no la asume, o
renunciay deja su lugar a otros que tengan la aptitud que se requiere para hacer
bien las cosas. Puede pensarse que la actitud de autocritica que presupone mi ase-
veracion esmuy rara, y que es poco realista plantearla como una exigenciamoral.
Yo pienso que estan raray poco realista como lamoral misma, ni méas, ni menos,
y gue no requiere una especia capacidad de autocritica, la cual si puede ser més
escasa, porgue la buena disposicion mora conlleva mucha apertura, actitud de
didogo y humildad para escuchar a los demés. ElI hombre gue no es soberbio, o
arrogante, es accesible alacriticay tiene siempre buena oportunidad de saber, en
el didogo con los demas, cuantas veces se equivoca. En este sentido la moralidad
tiene mucho que ver con laposibilidad de conocer laverdad en general, y también,
en especial, la verdad sobre nosotros mismos.

Segun algunos autores, los codigos de ética profesional, o institucional,
estdn a mitad de camino entre la ética'y el derecho.® En rigor, la ética no es
codificable. Conforme al concepto de la ética, y alas diferencias con el derecho
gue he expuesto en la Primera Parte de este libro, en lamedida en que los codigos
de éticajudicia son dictados, supervisados o aprobados por el Poder Judicial, o
por el Legidativo (y quizas no puede ser de otramanera), y que prevén algun tipo
de sanciones externas, estamos ante una cierta forma de juridizacion de normas o
reglas disciplinarias. Este caracter hibrido de dichos codigos se acenttia por €l
hecho de poder diferenciar un texto normativo (esto es, e codigo propiamente
dicho) y unafuncién institucional (es decir, las atribuciones de un 6rgano o ente
encargado de la interpretacion y de la aplicacion de tales normas), como se ha
visto en el capitulo anterior. En principio la Eticaen sentido estricto no admite otro
organo de aplicacion que la propiarazén, la concienciamoral y lavoluntad aut6-
noma del propio actor. Enseguida agregaré sin embargo algunas restricciones a
este principio parael caso delaéticaaplicadaalas profesiones. Con estas observa-
ciones no se quiere de ninguna manera desacreditar alos codigos de éticajudicial
(son los propios af ectados qui enes tienen que debatir sobre laconveniencia préacti-
ca de imponerse tales codigos fijados por escrito); de lo que aqui se trata es sola-
mente de relativizar, desde el punto de vistade la Etica, larelevancia propiamente
moral de estos instrumentos.

Me haresultado interesante y digna de consideracién ladescripcion y valo-
racion que hace W. MacKay (1995, pp. 8-12) de laformacomo serealizd larevi-
sion de 1990 del Codigo Americano, como una experiencia que puede servir de

9 Cf. Victoria Camps, “Moral publicay moral privada’, en J. S. Avarezunde (ed.), Actas del 2° Congreso
Nacional de Bioética Fundamental y Clinica, Madrid, 1999, p. 54.
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modelo. Mostré en primer lugar que un codigo tiene que ser comprendido como un
documento revisable, que evoluciona y se actualiza. El comité nombrado a tal
efecto coordinG un estudio de los cédigos existentes, de |a literatura especificay
datos estadisticos. Mantuvo audiencias publicasy realizd consultas ainstituciones
y expertos. Los jueces de los diferentes niveles, federales y estaduales, fueron
encuestados. El proceso se extendié a lo largo de tres afios y la revision fue €
resultado de un esfuerzo cooperativo de parte de los jueces, las instituciones vin-
culadas alajusticiay € publico en general. EI mencionado autor considera que
este tipo de proceso abre un espacio de confrontacion y discusién de los puntos de
vista y actitudes personales y puede ser una buena oportunidad para superar €
aislamiento moral de los miembros de la profesion, que les permita aprovechar 1a
experienciade otros colegas y tener en cuentalas opiniones del publico paraeva-
luar las conductas, resolver |as situaciones que deben enfrentar, o detectar proble-
mas sobre 1os que no habian reflexionado. La opinién de que la moral es una
cuestion privada, intima, de la conciencia personal, tiene razén en un punto, en
cuanto a la valoracion y el juicio moral en situacion del contexto concreto de
accion, que hace que la decision en cada caso sea siempre un acto de responsabi-
lidad personalisima. Pero esta opinion se equivocasi conllevala presuposicion de
gue la concienciaindividual es autosuficiente y no tiene necesidad de escuchar y
pensar los puntos de vistay las valoraciones de los demés. Hay que decir ademas,
y de manera general que, como he mostrado en el capitulo 2, la moral es una
institucion social fundamental, y que no puede haber criterios de moralidad mera-
mente subjetivos y privados.

Las instancias de consultay discusién de problemas éticos de la profesion
deberian ser permanentes, y tener algiin grado de institucionalidad, con la partici-
pacion de los posibles afectados, que aporten puntos de vista independientes de
los intereses corporativos, més ligados alarealidad social, y de expertos de otras
disciplinas no juridicas, que puedan aportar una comprension informada por la
investigacion y lareflexion sobre las perspectivas tedricas de las disciplinas rela-
cionadas con | os distintos campos de aplicacion (por €. sociologia, ciencia politi-
ca, antropologia, psicologia, filosofia, economia). En el capitulo 1.9. he definido
la“Etica aplicada’ alos diferentes campos de actividad de |as distintas profesio-
nes (éticas profesionales), en concordancia con la gran mayoria de |os autores que
se han ocupado del tema, como campos de cooperacion interdisciplinaria. Este
requisito de lainterdisciplinariedad de | as perspectivas parece indispensable si se
tienen en cuenta las innovaciones constantes de la ciencia, que obligan aredefinir
conceptos (como los de viday muerte bioldgica, y los conceptos de la genéticay
la embriologia, para mencionar un gy emplo relevante de este campo), los avances
de las tecnologias, cuyas aplicaciones son muchas veces de consecuencias muy
dificilesde prever (por gemplo, parael equilibrio ecol 6gico), y los delicados equi-
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librios de la economia y las finanzas globalizadas, que no estan previstos por 1o
general en lalegislacion vigente. Ademas, la complejidad de las sociedades con-
temporaneas, y los nuevos problemas que plantean los procesos acelerados de
cambio cultural, social, econdmico y politico, tornan obsoletas a muchas institu-
cionestradicionalesdelavidasocial y del derecho; el descentramiento de la posi-
cion del Estado en la sociedad posmodernay los roles diferentes, pero no menos
importantes, que tiene que asumir lapoliticaen los contextos de integracion regio-
nal y global, etc., desbordan masivamente la informacion y los puntos de vista
tedricos que puede aportar por si mismas las propias disciplinas juridicas.

4. LA JUSTICIAY LOS MEDIOS

Los codigos de ética judicial vigentes que he podido mirar muestran una
especia preocupacion, y con buenos motivos, por larelacion delajusticiacon los
medios de comunicacién. Los medios, sobre todo la television, no se limitan a
informar ni acriticar laactuacion de lajusticia, sino que intervienen directamente
en €l curso del acontecer judicial y extrajudicial. Algunas vecesinician lainvesti-
gacion antes que |os casos hayan Ilegado alos tribunales (1os jueces se enteran de
los delitos por los diariosy conocen alostestigos por latelevision). Lasinvestiga
ciones periodisticas verifican y certifican lasinformaciones, interrogan alos testi-
gos, muestran incluso aveces al acusado y le dan la oportunidad de gjercer publi-
camente su defensa, etc. No solamente |legan atener unaintromision significativa
en lajusticiay gercen una presion que puede superar la capacidad de resistencia
de muchos jueces, sino que remedan a veces con anticipacion, con mucho méas
realismo y ante un publico inmensamente mayor, todo el ritual del proceso judi-
cial, su escenografia, los roles de los actores oficiales y la |6gica procedimental,
Ilegando a poner en escena persona mente alos acusados y acusadores. L as partes
pueden aprovechar este doble escenario que seles ofrece: el lugar institucional de
lajusticia, y el no lugar, multiple, virtual, de gran movilidad y ubicuidad de los
medios, para desplegar diferentes estrategias de defensa, que se trasvasan inevita-
blemente de un escenario a otro, y hacer jugar alternativamente, segin su conve-
niencia, la prensa contra la justicia, o la justicia contra la prensa. Esta suerte de
competencia con lainstitucion jurisdiccional, que pretende ofrecer una represen-
tacion mas veridica que las ficciones procedimentales del proceso formal, privaa
lademocraciade lasimbdlica de lainstitucion judicial, o se apropiade ellaen un
avant premiére gque carece de toda presuncion de imparcialidad y de controles
responsables. “Los medios representan lailusion de la democracia directa, el sue-
fio de un acceso alaverdad libre de toda mediacién procedimental o institucional”
(Garapon 1997, p. 71). Lo cierto esque en laactual sociedad mediaticalarealidad
no se constituye como tal (0 no se determina solamente) en lainstitucién, sino en
el espacio publico configurado por los medios. La justicia como acontecimiento
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instituido que se construye mediante sus propios procedimientos, y el poder no
instituido, libre de procedimientos, pero igualmente constituyente de realidad de
los medios, necesitan equilibrarse y no debe permitirse que estos Ultimos sean por
si mismos la expresion dominante, a la vez los escenografos y los actores que
monopolizan el espacio publico de larealidad social. Pero el requerido equilibrio
no se puede realizar en la democracia mediante censuras o limitaciones de la
libertad de los medios, sino mediante el uso formal de estos por la institucion
judicial através de los jueces. En estas condiciones |0s jueces se veran enfrenta-
dos probablemente, cada vez més, con nuevas responsabilidades y formas de pre-
sencia en los espacios publicos. No se trata de fomentar el protagonismo personal
de los jueces mediéaticos. Pero tampoco se podra preservar ya laretraccion y la
ausencia de la justicia, o el vacio de poder judicial ante el publico, porque la
|6gica del vacio esinexorable, como o saben muy bien los politicos y otros acto-
res sociales y culturales. Quizés también los jueces tendran que aprenderlo, por-
que el vacio de su falta de presencialleva necesariamente a reemplazo de lajusti-
ciaen lo publico por otros actores que estan prontos allenar ese vacio.

Yo creo que el involucramiento de los medios en lajusticia es en si mismo
un avance positivo, porque € interés de los medios es un reflejo del interés de la
sociedad por lajusticia, institucion fundamental del sistemarepublicano. Estabien
gue los medios trasmitan toda lainformacion, canalicen las criticas de la sociedad
civil, actien como 6rganos informales de control, e incluso colaboren con lain-
vestigacion judicial. Lo que me parece preocupante es que lleguen a usurpar €l
lugar smbdlico delajusticia. Y creo quelosresponsables de estainstitucion debe-
rian preguntarse si la evolucion de la dinamica comunicaciona en este aspecto y
los nuevos roles que asumen los medios en este campo, NO Son una consecuencia
del vacio que hadejado lainstitucion judicial en el espacio publico de la comuni-
cacion social. A findecubrir este vacio y desplazar el protagonismo pseudojudicial
de los medios podria imaginarse que los procesos judiciales adopten una
escenificacion adecuada para su trasmision en vivo y en directo. Se evitarian con
ello muchas deformaciones de | os remedos mediéticos de los procesosy el publico
tendria toda la informacion de fuente més seguray confiable. Ademés, lainstitu-
cién tendria una importante fuente de financiamiento adicional para contribuir a
resolver la precariedad de sus recursos de funcionamiento. Las opiniones en este
sentido no pueden ser discutidas aqui. Basta decir que la discusion deberia sopesar
con prudenciatambién los riesgos deintroducir de manera sistematicalas camaras
en lasaudiencias publicas, como el riesgo de que seimpongaen el proceso judicial
lalégica del espectaculo, y de que larepresentacion se conviertaen lo sustancial,
cobrando mayor importancia que 1o que se representa, porque en los medios €l
acontecimiento consiste en la representacion misma, o en € hecho de la comu-
nicacion con €l publico. Transparencia y distanciamiento de las presiones del
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publico son dos condiciones importantes de una ética de lajusticia, dice Garapon.
Pero estas dos condiciones se repelen y es preciso buscar un equilibrio que preser-
ve aambas a mismo tiempo.

Es necesario marcar las diferencias esenciales que deben preservarse. La
sentenciajurisdiccional consta de dos partes: la parte resolutiva o dispositiva que
contiene €l juicio propiamente dicho, y los considerandos que han de exponer
todas las razones y motivos por los cuaes el juez hadicho lo anterior. Esta expo-
sicion es parte esencial de la sentencia. Una sentencia que carece de justificacion
es arbitrariay esta sujeta a revocacion o anulacion. En una emision de television,
en cambio, se formulan juicios, se dicey se muestra todo, menos |os motivos por
los cuales se hace todo eso. No sabemos si es para divertir, informar, vender... La
pragmatica de los lenguajes es muy diferente. Lo que hace €l juez a decir su
sentencia es aplicar el derecho (o crear una norma individual), y la fuerza
ilocucionara de su expresion esta explicita en su lenguaje. EI comunicador social
puede estar haciendo en cambio muchas cosas diferentes con su discurso. El caso
es que no lo dice, o da a entender otra cosa diferente de lo que est4 haciendo en
realidad con el televidente crédulo e indefenso. “En la pantalla todo €l mundo
adquiere visibilidad, menos |o que se encuentra detras de las camaras’. En el pro-
ceso judicial la descripcion de los hechos se gjusta a procedimientos probatorios
estrictamente controlados que tienen que ser expuestosy sometidosalacriticay a
las objeciones de ladefensa; en los medios, los discursosy las decisiones alas que
obedece la construccién de larealidad permanecen siempre como o no dicho, que
escapa a toda discusion. La distincion entre imagen y realidad gqueda encubierta.
La imagen pretende bastarse a si misma y no se presenta como una puesta en
escena, sino como larealidad que se muestra a si misma sin mediaciones. ES pre-
ciso desenmascarar este “mito de la transparencia’.

Losmedios|o vuelven todo transparente, menos el lugar de donde procede esa
transparencia, es decir, ellos mismos [...] Los medios muestran una realidad
pero enmascaran, asu vez, el lugar de poder de donde procede esaimagen que
ellos muestran [...] Siempre hay mediaciones [tanto en lajusticiacomo en los
medios, por ejemplo], pero cuando no se las mencionay selas expone alaluz
publica, estas mediaciones quedan en manos de personajes invisibles, por 1o
tanto irresponsables. Nunca las sociedades han invocado tanto la transparen-
cia, y nunca han sido tan opacas para si mismas (Garapon, 1997, p. 91).

L a descripcion esbozada de | as practicas de |os medios de comunicacién no
tiene por objeto desprestigiar la importante funcion que ellos desempefian como
contrapoder irremplazable en el funcionamiento de la democracia moderna, sino
denunciar el mito de latransparencia, destruir laingenuidad de los consumidores
de imégenes y promover una actitud critica frente a la realidad construida en €l
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espacio publico de lasociedad. Esta actitud critica es una condicion indispensable
paraunarelacion madura de los jueces con los medios. Cadavez mas necesaria, la
relacion de la justicia y los medios quizas no suprima nunca enteramente la
conflictividad que se manifiesta en |os reproches (muchas veces justificados) que
hacen los medios a la administracion de la justicia, y la descalificacion de los
jueces, también justificada muchas veces, del tratamiento sensacionalista o ten-
dencioso que hacen los medios de los procesos judiciales. Esta ambigua relacion
no excluye sin embargo la colaboracién reciproca, que puede ser muy productiva
no solo por lainformaci én que pueden trasmitir los mediosalajusticia, sino por €l
apoyo de la opinion pablica através de los medios en |as causas en las que estén
involucrados poderosos i ntereses econdémicos, politicos, etc. La productividad del
trabajo delos mediosy los beneficios paralavidademocréticay paralajusticiano
debe esperarse sin embargo de una especial virtud de los comunicadores sociales
sino, como en e gemplo del panadero de Adam Smith, del empefio que ellos
ponen en el cuidado de sus intereses.

L os medios solo asumen un papel esencial como contrapoder porque su l6gica
no espolitica, sino comercial [...] Esvano contraponer lamalaldgicadel merca-
do alabuenalégicapublicao delapolitica]. El verdadero desafio que plantean
las relaciones entre los medios y la justicia es el de conjugar dos |6gicas
heterogéneas: ladel mercado y la de la cosa publica (Garapon, 1997, p. 93).

5. PROBLEMAS DE LA TRANSPARENCIA

Entre los considerandos que suelen invocarse afavor del dictado de codigos
de éticaen el ambito del Poder Judicial, cabe mencionar especial mente el objetivo
de producir en la opinién publica el efecto demostrativo de la apertura o de la
voluntad de transparencia, y la preocupacion por asegurar laintegridad delosjue-
ces, como medios para obtener mayor confiabilidad ante el publico. Es decir que
estos documentos no estan dirigidos solamente alos propiosjueces, sino que quie-
ren ser a mismo tiempo un mensaje a la sociedad. Refiriéndose a la situacion
canadiense, escribe W. MacK ay: “En la medida en que crecen las investigaciones
y denuncias de los medios, y la confianza publica se ve erosionada por |os escan-
dalos judiciaes, la cuestion de la ética judicia ha llegado a ser un asunto de la
mayor importanciaparalosjueces’ (1995, p. 6). En algunos casos puede generarse
sin embargo unareaccion o estrategia defensiva de sentido inverso. Puede pensar-
se que laaperturade un proceso interno de deliberacion sobre laéticajudicial, y la
adopcién de codigos de regulacion de las conductas morales en el contexto de una
ola de cuestionamientos de los medios de comunicacion, sera vista como una
autocritica que concede larazdn a estos cuestionamientos, muchas veces injustifi-
cados y motivados por la busqueda marketinera del escandalo. Este es un proble-
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ma que se plantea actualmente en todas las profesiones sociales, y especiamente
en los diversos campos de lafuncion publica, en los cuales |os agentes con respon-
sabilidades son puestos a la defensiva. Con respecto a esta situacion es preciso
analizar criticamente ambos lados del problema.

Laexigenciadelamayor transparencia de |os procesos de toma de decisio-
nes en laadministracion publicay en el gercicio de los poderes del Estado tiene el
rango de una exigenciamoral de primer orden. Las deliberaciones reservadasy el
secreto de Estado solamente pueden justificarse en casos excepcionales, como se
havisto en el capitulo 5. Eslégico por |o tanto que a este deber delosfuncionarios
politicos, legislativos y judiciaes, le corresponda el derecho de los ciudadanosy
de los medios de comunicacién a observar por dentro (este es el significado de la
pal abra transparencia), adiscutir y acriticar, etc. Estos derechos son esenciales a
la democracia. Bien sabemos sin embargo que, no solamente en paises como €l
nuestro, sino incluso también en las democracias liberales que se toman como
modelo, las précticas de los atos funcionarios, en los tres poderes del Estado,
estan todaviamuy lgjos del cumplimiento adecuado de esta exigencias de transpa-
rencia y publicidad. No obstante la persistencia de préacticas poco transparentes
como resabios no democrati cos enquistados en lasinstituciones del Estado, el prin-
cipio dela publicidad de los actos de gobierno y de la administracién no es discu-
tido en general en el dmbito de los Poderes Ejecutivo y Legislativo, y existen
normativas expresas que ordenan el cumplimiento de estos principios en dichos
ambitos. En los codigos de éticajudicial, en cambio, como se havisto en el capi-
tulo anterior, existen opiniones muy divergentes, no solo sobre laaperturaa publi-
co, 0 alos medios, sino incluso sobre la conveniencia de que |os propios jueces
hagan uso de una amplia libertad de expresion fuera del tribunal.

Los cédigos de éticajudicial de Sudafricay de Namibia, por jemplo, pres-
criben como una cuestion de principio que: “Un magistrado no debe permitir, sin
unaespecial autorizacion superior, que el proceso en su tribunal seatelevisado|[...]
0 que se tome fotografias y se utilicen camaras de television o aparatos similares
durante el proceso en €l tribunal, asi como en los tiempos de receso o inmediata-
mente anterior y posterior alas sesiones’.X° Conforme alo dicho precedentemente
cabria preguntar si no es mas aceptable en cambio una cldusulainversa, que per-
mita en casos especialmente fundados, con la debida autorizacién, este tipo de
restricciones. El Codigo de Etica para los Jueces de la Repuiblica Popular China,
de octubre de 2001, prescribe en cambio en el cap. 1. art. 6° que “El juez debe
Ilevar a cabo todo el proceso judicial de manera abiertay objetiva, aceptando la

10 Citado en Wayne Mackay, p. 15.
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supervision del publico. Esta prescripcién no se extiende alos casos que, de acuer-
do alaley, no pueden tener unjuicio publico”, y en el art. 15: “Un juez debe evitar
todainfluenciaimpropia de parte de los medios o del publico durante el proceso”.
La prescripcion de evitar influencias externas del espacio publico est4 acotada a
las que son “impropias’ (el destacado es nuestro).

Los argumentos, por cierto muy atendibles, que desaconsejan una aplica-
cion inmediatay sin recaudos del principio de transparenciaen el ambito judicial
tienen que ver, por un lado, con las cuestiones de la vida privada de |as personas,
cuyaintimidad se debe proteger, y por otro lado con los riesgos del mal uso de la
informacion en funcién de los mas diversos intereses sectoriales, politicos, o ideo-
l6gicos. “La publicidad de la actividad judicial en una democracia debe estar a
servicio de la comprension (Verstehen)!! de las buenas razones que justifican las
decisionesjudiciales, y no parafacilitar el modus operandi de los grupos de inte-
reses’.'? Este es € otro lado del problema. Una de |as peores cosas que |e pueden
pasar a la ética misma es que se convierta en un arma de ataque para destruir la
autoridad de quienes desempefian funciones de responsabilidad social. Este es por
cierto un uso inmoral de la ética, que pervierte su propio sentido. A los discursos
de los predicadores morales que abundan en las paginas de los diarios y en las
pantallas de television se les debe aplicar la hermenéutica de la sospecha, y pre-
guntar por los intereses al servicio de los cuales esta su prédica. La utilizacion
politica de la ética como instrumento de propaganda o de provocacion del escan-
dalo y la calumnia es una préactica tanto o méas inmoral que los hechos que se
denuncian, en lague incurren con demasi ada frecuencia los politicos en sus cam-
pafias y también los comunicadores profesionales. La moral se ha convertido en
un poderoso medio de manipulacién de la opinién publica. La otra forma
simétricamente opuesta de corrupcion de la ética es su utilizacion como mascarao
escudo protector frente alacritica, el “fariseismo de los sepulcros blanqueados”.
El desafio o el riesgo de los codigos de ética profesional es el de ser 0 ser vistos
por los clientes de |os servicios de | as respectivas profesiones, como merosinstru-
mentos de esta estrategia orientadaasalvar las aparienciasy aproteger alosmiem-
bros de la corporacion. Lavinculacion directaque W. MacK ay observaen algunos
paises entre la preocupacion de los jueces por |a creciente atencion de los medios
sobre la actividad de la justicia y las iniciativas para sancionar cédigos de ética
judicial, puede ser motivo de sospechas en tal sentido, las cuales podrian verse

11 Entiendo aqui la expresion Verstehen, vinculada con la publicidad o la comunicacion en el preciso sentido de

la tradicion hermenéutica alemana, como el resultado de una interlocucién abierta, en la que ambas partes
(en este caso, los jueces y el publico) aprenden y se pueden corregir a partir de la confrontacion de sus
opiniones o puntos de vista, y no como una estrategia meramente pedagégica, ex catedra.

12 H. Schambeck, Richteramt und Ethik, Berlin, 1983, cap. 3.
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confirmadas mediante unalectura critica de algunos canones. El método parades-
hacer este tipo de sospechas (justificadas o injustificadas), es €l de aplicar en los
procedimientos de los codigos de ética profesional, con las menores restricciones
posibles y conforme a las modalidades propias que se requieran en cada campo,
las propias exigencias éticas generales de transparenciay publicidad.

6. LA LIBERTAD DE EXPRESION

Hay diferentes opiniones acerca de los limitesy de cuando y donde puede o
debe expresarse €l juez publicamente, sobre qué temas le esta permitido hablar a
un juez, y cuando debe guardar silencio. Una concepcion tradicional diria que
puede decir muy poco fueradel tribunal, mientras que debe gjercer todasu libertad
de expresion dentro del mismo. Como se havisto en el capitulo anterior, los codi-
gos de ética judicial reflejan estas diferencias de criterio. Algunos no establecen
ningun tipo de prescripciones o recomendaciones. Lamayoriaadopta criterios muy
restrictivos, pero hay otros casos en que se promueve una apertura normal en la
comunicacién publica, con la aclaracién de que ésta debe ser “apropiada, de mu-
tua seriedad y responsabilidad”, debiendo los jueces “mantener el debido decoro,
mesura y sentido de oportunidad”. AUn en los casos en que se establece como
principio la abstencion de divulgacién de informacion, se admite como excepcion
laposibilidad de hacer publicas | as aclaraciones necesarias paragarantizar laexac-
titud de lainformacion y corregir las deformaciones tendenciosas de |os medios.
Pero estas previsiones parecen orientadas mas bien ajustificar o defender laactua-
cion del tribunal que a satisfacer el derecho de la sociedad a conocer la verdad.

El Cbdigo de conducta judicial norteamericano prescribe en €l canon 3 A
(6) quefueradelacorte un juez no puede hacer comentario publico (public comment)
sobre un caso abierto en su tribunal. Esta prohibicion es mencionada por algunos
autores como antecedente de la tesis de que la justicia estd mejor servida por €l
silencio que por el discurso de los jueces fuera del tribunal, o su exposicién
mediatica. El comentario a citado canon (que forma parte del propio documento)
marca sin embargo unos limites bien precisos y razonables a la restriccion de la
libertad de expresion de los jueces: limites de tiempo, de tema, de funcién y de
espacio, que se orientan claramente a evitar la recusacion por prejuzgamiento:
“Un juez debera evitar comentario publico sobre los méritos de una accion pen-
diente, o inminente [ ...] Esta prohibicion no se extiende alas declaraciones publi-
cas hechas en el curso de las funciones oficiales del juez, ala explicacion de los
procedimientos del tribunal, 0 a una presentacion erudita hecha para fines de edu-
cacion juridica’. Unavez que el juez hafallado, este cddigo no le impone restric-
ciones sobre el caso, y tampoco sobre otros asuntos de interés publico. Faltan
todavia prescripciones positivas sobre la aperturay la obligacion de los jueces de
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comunicar alasociedad, en un lenguaje [lano y prescindente de la jerga profesio-
nal, su pensamiento juridico y los criterios que aplican en sus decisiones, etc.
Podria decirse ademas que en la estipulacion final del comentario citado afloraun
sesgo paternalistay corporativo, porque a hablar de* presentacion erudita’ parece
limitar lacomunicacion a ambito académico de los propiosjuristas, y larestringe
todaviamas con la acotacién de un objetivo educativo, preservando de esta mane-
rala asimetria de la relacion comunicativa que mantiene el juez sobre el estrado,
con lo cual presupone que solamente sus oyentes pueden aprender de su sabiduria,
la cual no necesita en cambio confrontarse y aprender también de las posibles
criticas del publico. Pero todo el texto esta referido a una accién pendiente, o
inminente, en el tribunal.

El disenso se plantea con respecto a las intervenciones publicas de los jue-
ces fuera de | as situaciones especificadas por €l citado canon. En sus “ Comenta-
rios sobre la conducta judicial”, el Consejo Judicial Canadiense parece apoyar la
posicidn de quienes abogan por una abstencion absoluta, que privariaalos jueces
de su libertad de expresion, y justifica esta postura con €l siguiente argumento: si
los jueces expresan y sostienen publicamente sus pensamientos sobre diferentes
asuntos o conflictos sociales que son o pueden llegar a ser materia judiciable, les
resultara después mucho mas dificil dejar de lado sus opiniones cuando esas cues-
tiones entran en juego en casos que se presentan ante el tribunal. “ And what of the
perception of the litigantsand public?’, se preguntael citado documento. El cono-
cimiento publico de las opiniones del juez sobre los asuntos de interés general 1o
privaria de las condiciones de independencia e imparcialidad a los ojos de los
posibles futuros litigantes, los cuales tienen el derecho de “exigir un juez que no
sea un declarado oponente al punto de vista que ellos van a presentar ante el tribu-
nal. Si un juez que ha sostenido publicamente un punto de vista personal emite
maés tarde una sentencia que se apoya en el mismo punto de vista, no tenderan a
concluir, la parte que ha perdido € juicio y €l publico en general, que las concep-
ciones personales del juez, publicamente expresadas, han afectado su imparciali-
dad?’ .3 El Consejo Judicial Canadiense parece estar més preocupado por |as apa-
riencias que por cuales son las opiniones que de hecho tienen los jueces. Lo que
resulta inquietante es que 10s jueces expresen publicamente sus opiniones, no €l
hecho de que las tengan. Las preguntas que deben formularse son: ¢qué ha de
preocupar mas a quien acude, o esllevado, a tribunal: el conocimiento o el desco-
nocimiento previo de lamanera de pensar del juez? No tiene derecho €l justiciable
asaber quién es en verdad el individuo que lo juzga?

13 Canadian Judicial Council, Commentaries on Judicial Conduct, Cowansville Que., Yvon Blais, 1991; citado
en Wayne MacKay, 1995, p. 17.
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El modelo de la figura del juez que esta en €l trasfondo de este tipo de
posicion parece ser la de un ermitafio solitario, retirado del mundo, o lade algin
tipo de vidamonacal regida por un voto perpetuo de silencio. Pero esas formas de
vidareligiosatenian otro significado enteramente diferente. En la sociedad actual,
como se ha sefialado, seriaimposible reclutar paralafunciénjudicial personalida-
des calificadas, con buenaformacion cultural y politica, que aceptaran semejantes
condiciones de vida equivalentes a un exilio interno de la vida publica. El tipo de
argumentaciones como la citada mantiene una gran ambigiiedad, porque son reti-
centes en cuanto a sus presupuestos. Para hacer plausible el punto de vista que se
pretende sostener con tales argumentos habria que presuponer una de estas tres
aternativas: a) que los jueces no tienen (0 no deben tener) un pensamiento propio;
b) que s lo tienen, deben mantenerlo oculto, disimularlo o encubrirlo, de tal manera
gue laopinién publica pueda creer que los jueces estan despojados de toda concep-
cion dd mundoy delavida, y detoda clase de prejuicios 0 posiciones propias sobre
las cuestiones que se plantean en los debates abiertos en los espacios publicos de la
sociedad civil; ¢) e otro presupuesto, mas refinado, en € que podria apoyarse €
argumento, es el que sostiene que |osjueces en sus razonamientos y decisiones pro-
fesionales pueden y deben hacer abstraccion, o tomar distancia, de su propio pensa-
miento y valoracion sobre |as cuestiones sustantivas de fondo que estan implicadas
en los casos sometidos asu tribunal. Es muy dudoso que el juez, como cual quier otra
persona, pueda hacer esto realmente. Y en el caso improbable de que pudiera hacer-
lo, ¢cdmo es posible e control de esta sobrehumanaimparcialidad s nadie conoce
las opinionesdel juez? El recurrente precepto del recato judicial que se encuentraen
casi todos|os codigos, puede transformar a juez en un personaje misterioso eimpre-
visible, incluso parasi mismo. Porque quien no confronta sus prejuicios en un espa-
cio publico, ni siquiera sabe é mismo que los tiene. Solamente |os otros en sentido
fuerte (no los familiares y allegados que frecuentamos en € circulo intimo de los
amigos morales) nos permiten diferenciarnos y saber real mente quiénes somos.

Latesisde laneutralidad del profesionalismo judicial ha sido ampliamente
cuestionadapor lateoriacriticay por el realismo juridico, tal como se ha expuesto
en el capitulo 4. Lo que me interesa plantear ahora, en relacion con el problema
gue estamos discutiendo en este lugar, es que € estandar del juez que debe callar
sus opinionesy no le esta permitido confrontarlas resulta cuestionabl e tanto desde
el punto de vista de los propios jueces, como desde el 1ado de |os destinatarios del
servicio de justicia. Comenzando por este ultimo lado de la cuestion, me parece
claray convincente, aunque abiertamente desafiante de la doctrinatradicional, la
posicion que sostiene W. MacKay (1995, p. 17):

Escrucia paralaadministracion delajusticiael conocer donde estan parados
individualmente los jueces (o cuales son sus posiciones) con respecto al am-
plio campo delas cuestiones socialesy politicas. Unavez que se hareconocido
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que los jueces tienen sus propias opiniones sobre |os asuntos socialesy politi-
cos, es claro quelos litigantes obtendran un mejor servicio dejusticiasi cono-
cen por adelantado | as perspectivas del juez.!* Conforme a esto, lagarantiade
la libertad de expresion [de la que no pueden ser privados los jueces como
ciudadanos] deberiaexpandirsey proteger las expresiones de los jueces fuera
de los tribunales, manteniendo, por supuesto, el cuidado de no prejuzgar los
casos que tienen entre manos [...] Toda expansion del libre discurso de los
jueces debe ir acompafiada de mecanismos efectivos de responsabilidad para
el caso de abuso de esta libertad. Libertad de expresion y responsabilidad de
los jueces deben ir siempre juntas [...] La creciente conciencia publica de la
influenciajudicial incrementalanecesidad de que losjueces sean més abiertos
€on respecto a sus perspectivas y puntos de vista [...] La gente quiere saber
quiénes son estas personas’ .1

Un ciudadano privado puede decidir conducirse con absoluta prudencia en
los espacios publicos de la sociedad civil para evitar |os riesgos de tener que con-
frontar sus opiniones, y no emitir ninguna clase de opiniones que pueden ser con-
trovertidas, o aparentar estar de acuerdo con todos para evitar los costos de los
inevitables desacuerdos con los otros. Esta “prudencia’ es cuestionable desde €l
punto de vista de la ética de |a ciudadania democrética. Si todos, o la mayoria de
los ciudadanos, se refugiaran en esta comoda posicién abstencionista, se produci-
riaun vaciamiento de los espacios publicos, la construccion de la opinién publica
guedaria en poder de unos pocos politicos profesional es, o de algunaotra corpora-
cion, y lademocracia se extinguiria por abandono de | as responsabilidades civicas
de la ciudadania politica. Laideologia del individualismo liberal y su manera de
concebir la democracia representativa, o delegativa, ha favorecido en términos
generales un model o de sociedad fragmentada en laque losindividuos seretraen a
sus actividades privadas o profesionalesy, con el cuestionable principio deque“el
pueblo no gobiernani deliberasino através de susrepresentantes’, |lamentablemente
convalidado por latristereformaconstitucional de 1994, hareducido |os deberesy
los derechos civicos de |a participacion politicay del gercicio de la ciudadania al
instante de lavisitaperiédicay solitariadel individuo a cuarto oscuro, donde todo
esta precondicionado, salvo la poco eficaz libertad de decir que no.® Pero este
modelo ha sido fuertemente cuestionado en la teoria politica contemporanea. Por

14 Es previsible que muchos jueces opondran fuertes reparos contra esta aseveracion. El camino 16gico para

despejar la duda seria una encuesta entre los abogados litigantes y sus clientes. Este procedimiento pondria
en evidencia que los reparos obedecen a la autoproteccion de los oponentes y no a los intereses de los
justiciables.
15 Cf. del mismo autor: “Judicial Free Speech and Accountability: Schould Judges be Seen and not Heard?’,
Nat. J. of Const. Law, 159, 1991, 3.
Cf. J. De Zan, “Decir que no”, en Topicos. Revista de Filosofia de Santa Fe, n° 10, 2002, y en El Cardo,
Revista de la Facultad de Ciencias de la Educacion de la UNER, Parang, 2002.
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las mismas razones generales, si 10s jueces no estan exentos de los deberesy dere-
chos de la ciudadania, y no pueden ser privados del derecho de votar en las elec-
ciones, tampoco pueden ser despojados ni deben abstenerse de participar haciendo
uso publico de la palabray de la libertad de opinién como ciudadanos indepen-
dientes, pero pensantes, en los multiples espacios publicos de la sociedad civil.
Pero hay ademas, como se ha dicho, buenas razones profesional es especificas que
fundamentan un compromiso y una exigencia mas fuerte en este caso particular
gue para el ciudadano comun.

7. LOS PREJUICIOS Y LA HERMENEUTICA

Si la independencia y la imparcialidad son condiciones muy dificiles de
alcanzar, y nuncase alcanzan plenamente, laimposicion delacensuraalalibertad
de expresion (o laautocensura) clausuran toda posibilidad de aproximarse aellas.
L os prejuicios operan en cierto modo a nuestras espaldas, detras de la propia con-
ciencia, de tal modo que el sujeto no llega a enfrentarse con ellos y a conocerlos
como tales mientras no los expone a la critica de los otros, es decir, mientras no
arriesga sus opiniones en un espacio en algunamedidaextrafio a su propio gremio,
0 grupo social, porgue entre nosotros compartimos por |o general 10s mismos pre-
juicios, y por eso nos entendemos: esto es |o constitutivo de un nosotros. Incluso
autores que han planteado correctamente el problema de laindependenciainterna
parael juicioimparcial, no han tenido en cuenta que estas no son cualidades delos
individuos aislados, sino que se construyen intersubjetivamente, y por lo tanto
requieren mucho didlogo y confrontacion. Cito como ejemplo las expresiones del
filosofo del derecho alemén Karl Larenz:

Los mas dificiles de enfrentar son los prejuicios subliminales, que €l juez ni
siquiera sabe que tiene, o de los que no sabe la influencia que pueden ejercer
en su sentencia. Ante todo hay que decir con toda frialdad que ninglin hombre
y, por lo tanto, ningln juez esta completamente libre de prejuicios (en el senti-
do de ideas preconcebidas), cualquiera sea su origen y su educacion. Cada
hombre estd marcado en su modo de entender las cosas, sea por su origen
social, por su entorno vital, por la educacion cultural recibida, por sus expe-
riencias personalesy profesionalesy por otros muchos factores mas. Lainde-
pendencia de pensamiento no es congénita paranadie, y tampoco se adquiere
con la instruccion, sino que exige el trabajo solitario'” del hombre durante
toda su vida[...] El saber que los jueces, como los demas hombres, no estéan
libres de prejuicios, ni de condicionamientos relacionados con su origen y en-
torno vital, no justifica, sin embargo, la conclusién de que tales prejuicios son

17 El subrayado del adjetivo “solitario” (sorprendente en este lugar) es nuestro.
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absolutamente insuperables, porque detras de la fachada de una argumenta-
¢ion juridica se ocultan siempre —lamayor parte de las veces sin que los pro-
pios jueces tengan concienciadeello[...].18

Una mejor comprension de este mismo problema, y de la manera de tratar
con él, eslaque nos brinda, por gjemplo, lahermenéutica de Gadamer. Los verda-
deros problemas de interpretacion con los que se enfrenta la hermenéutica, dice
Gadamer, se plantean cuando nos encontramos con textos, o aconteci mientos que
no podemos comprender inmediatamente, que se prestan a malentendido, o nos
resultan extrafios porgque pertenecen a otra cultura que ya no es la nuestra. Es
entonces que se hace necesario €l trabajo de interpretacion metddica. Cuando que-
remos entendernos entre nosotros, con otros miembros de nuestro propio circulo,
simplemente hablamos, nos comunicamos y nos entendemos sin un trabajo espe-
cia de interpretacidn, porque compartimos |os mismos presupuestos. Si nos en-
frentamos en cambio, por g emplo, con una lengua antigua'y enteramente desco-
nocida, no es posible ninguna interpretacion. El lugar de la hermenéutica esta en
eselugar intermedio, entrelafamiliaridad y laextrafieza. El modelo paraaclarar el
acontecimiento de la comprension y de la experiencia hermenéutica es e de la
traduccion, €l trabajo de verter un texto delalenguaoriginal en laque fue escrito,
aotra diferente, que es la nuestra o, mas ampliamente, la articulacion del sentido
de un texto, o de un acontecimiento, en €l universo de discurso del intérprete. El
intérprete tiene ya su lengua y su discurso; siempre se accede a la comprension
desde algunalengua, que eslapropia(esdecir: desde unatradiciony unaestructu-
rade prejuicios). El dominio de unalengua (en el sentido amplio, yaindicado) es
una de las precondiciones de toda comprensién, como de la traduccion. “Todo
comprender esinterpretar, y toda interpretacion se desarrollaen el medio (o en el
ambito) de un lenguaje que pretende dejar hablar al objeto, pero que es, a mismo
tiempo el lenguaje propio del intérprete’ .1 No es pensable unainterpretacion des-
de ningunaparte. Un intérprete sin un lenguaje propio es unaimposibilidad |6gica.
Latarea de la hermenéutica, como la traduccion, es comprender el sentido de las
expresiones, acciones o acontecimientos, y decirlo de nuevo (decodificar el senti-
do y recodificarlo en otro lenguaje), hacerlo inteligible en un medio simbdlico
diferente de aquel en el que se constituyd originariamente como significante. De
estetipo estambién, en parte, latareadel juez quetiene queinterpretar y compren-
der en su propio contexto y lenguaje, tanto |os casos, como |los textos de los prece-
dentesjuridicos (doble hermenéutica) y traducirlos asu propio lenguajey el delos
tribunales superiores para exponer los fundamentos de su sentencia. El lenguaje

18 K. Larenz, Derecho justo. Fundamentos de ética juridica, Madrid, 1985, Civitas, p. 183.
19 H.—G. Gadamer, Verdad y Método |, Salamanca, 1993, p. 467.
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propio del juez no esta formado solamente de la gramética de unalengua comin y
un Iéxico juridico, conllevatoda unaprecomprension de larealidad y delostextos
gue él interpreta, o que Gadamer [lama “ una estructura de prejuicios’.

Lejos de la norma de que para escuchar a alguien o hacer una lectura no se
puede acceder con prejuicios sobre el contenido, y es posible olvidar todas las
opiniones propias; laaperturaalaopinion del otro, o del texto, implicarasiem-
pre ponerlaen relacién con el conjunto de las propias opiniones, o relacionarla
con ellas[...] Unaconcienciaformada hermenéuticamente debe estar dispues-
taaacoger la alteridad del texto. Pero tal receptividad no supone la neutrali-
dad, ni laautocensura sino que implicaunareapropiacion selectivade las pro-
pias opinionesy prejuicios [...] Heidegger reconoce que la comprension esta
determinada permanentemente por el movimiento anticipatorio de la
precomprension [...] Desenmascarar un prejuicio supone evidentemente anu-
lar su validez, ya que mientras siga dominandonos un prejuicio no lo conoce-
mos ni |0 pensamos como juicio. Pero no serd posible desvelar un prejuicio
mientras actlie permanentementey anuestraespalda, sin saberlo nosotros, sino
solamente cuando €l es, por asf decirlo, provocado [ ...] EI mejor modo de acla-
rar el propio prejuicio es hacer uso de él [abiertamente]. Entonces contrastara
con otros prejuicios y haré que también ellos tengan que explicarse. 2

En el modelo de la comprension de Gadamer se tiene en cuenta ante todo la
hermenéutica de textos, y especialmente de |os textos candnicos que revisten una
formade autoridad, como lostextos de los clasicos, delos cddigos, y dela Sagrada
Escritura. Si bien desde el siglo anterior la hermenéutica filosofica —especial-
mente en Dilthey— no se concentraba ya en la comprension de textos que habia
trabajado con lainterpretacion del sentido de las expresionesdelaacciony delos
acontecimientos humanos en general, la hermenéutica juridica ha prestado poca
atencion a esta ampliacién de la hermenéutica filosofica, y se ha seguido enten-
diendo a si misma como hermenéutica de |os textos del derecho.

Seria demasiado ingenuo y peligroso responsabilizar (moralmente) al juez de
dar unainterpretacion delaley y delos hechoslibre de prejuiciosy valoracio-
nes, y exigirle que debe evitar toda precomprension de la normas y aconteci-
mientos. Puesto que el juez no podria nunca satisfacer adecuadamente seme-
jante exigencia, porque €l no esta situado fueradelasociedad ni delahistoria,
esta exigencia o recomendacion lo levaria en la praxis a la convalidacion de
las tacticas judiciales de encubrimiento y silenciamiento (de los verdaderos
motivos de sus decisiones). EI modelo tradicional del juez me parece poco

20 H.—G. Gadamer, Verdad y Método |1, Salamanca, 1998, pp. 68—69.

277



LA ETICA, LOS DERECHOS Y LA JUSTICIA

creible y por lo tanto insostenible en la sociedad actual. En la medida en que
|os jueces se decidan a despedirse de aguella representaci én acartonada de si
mismos, el significado detodo esto paralapraxisjudicial esel desocultamiento
y la puesta de su precomprension sobre la mesa, haciéndola de esta manera
comunicabley controlable, y viéndose obligados a un proceso mas explicito y
completo de reflexion y argumentacion.?

Puesto que, como lo ha mostrado Heidegger y la tradicion hermenéutica
posterior, “la precomprension es una condicién de posibilidad de toda compren-
sién”, no es posible simplemente despojarnos de ella, porque forma parte de nues-
trapropiaidentidad social, cultural, intelectual y personal. Por lo tanto también la
rectitud de la comprension judicial solamente puede producirse mediante el ade-
cuado procedimiento que ponga en juego y contraste sus prejuicios, afin de poder
reconocerlos como talesy someterlos alacriticay el control intersubjetivo.

El citado texto de Hassemer se puede interpretar como una fuerte critica de
la falsa moral en la que pueden verse atrapados |0s jueces en la busqueda de la
independenciay laimparcialidad de juicio. En la medida en que los miembros de
una corporacion se mantienen fieles a una anacronica tradicion venerable que ya
no se puede sostener, se ven forzados avivir en la hipocresia para poder salvar las
apariencias. Pero como la sociedad moderna aborrece la hipocresiay les tomala
palabra, los miembros de la profesion se veran forzados a sobreactuar la mentira
de susvidasy de su profesion, y aconstruir y declamar solemnemente un discurso
protector. Una rapida lectura de los codigos de ética profesional puede despertar
en las personas genas ala corporacion facilmente esta sospecha.

Laexigencia hermenéutica del didlogo y la confrontacion de opinionesy la
teoria intersubjetiva de la justificacion racional mediante procedimientos
discursivos, no pueden eliminar sin embargo (ni lo pretenden) el momento
personalisimo de recogimiento y de soledad de la decisién del sujeto responsable.
Después de haber escuchado y confrontado todos |os argumentos en pro y en con-
trade un determinado curso de accién, puede ser que subsi stan desacuerdos méas o
menos ampliosy profundos, y sin embargo no se puede prolongar el debate y hay
gue tomar la decision en condiciones de incertidumbre. Lateoria de las decisiones
racional es of rece model os mateméticos para el calculo de posibilidades de la deci-
sién maés correcta, pero no obstante la enorme simplificacién del concepto de ra-
cionalidad con el que trabaja esta teoria, no logra eliminar la incertidumbre. En
algunos casos la democracia prevé el recurso al principio de la mayoria. Pero en
las decisiones del Poder Ejecutivo y de |os jueces (asi como en tantos otros casos
de lavida cotidiana) €l responsable tiene que decidir finalmente “en solitario”. Y

21 Winfried Hassemer, “Juristische Hermeneutik”, en ARSP, vol. 1986, LX XII/Heft 2, Stuttgart, pp. 221-222.
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tampoco el procedimiento democratico de lavotacion elimina este momento de la
decision individual, ritualizada mediante el secreto del voto a puertacerradaen el
“cuarto oscuro”. Pero este acto final tiene sentido si 1os ciudadanos han podido
participar primero de un proceso deliberativo amplio y abierto en el que se con-
frontarony pudieron ser evaluados todos |os programas y |os candidatos propues-
tos. El espacio central y decisivo delademocraciano esel cuarto oscuro sino, para
decirlo enlalenguafundadoradelapolitica, €l agora, €l espacio publicoy abierto
del debate participativo de los ciudadanos. (Auxiliares y amplificadores, pero no
sustitutos del espacio publico real de lo politico pueden y deben ser hoy |os espa-
cios virtuales de |os medios de comunicacion).

Hay un punto ciego en todo funcionamiento social. Paraddjicamente, en una
democracia, este lugar debe situarse en una posicién de la mayor visibilidad
posible, lo que no quiere decir que pueda ser transparente. Paralajusticia ese
momento es la deliberacion del tribunal, que esta rodeada de ciertas garantias
procesalesy |laprohibicion de que asista cualquier otra personadistintade los
jueces. Este episodio del proceso, que se consideracentral, es secreto (Garapon,
1997, p. 78).

En e momento culminante, después que se han agotado la discusion y €l
consg o, toda persona que tiene que tomar decisiones importantes y dificiles que
afectan a otros, queda sola con su conciencia, y no puede dejar de experimentar €l
peso de hacerse cargo de la responsabilidad moral de su decision. Tampoco os
jueces pueden estar inmunes de esta experiencia. El silogismo juridico que se apo-
yaen las premisas del derecho y laley no es un gjercicio l6gico, un calculo que
juega con variables vacias; agui sejuegacon accionesy personas en conflicto, con
sus derechos, sus sentimientos 'y su libertad. En el momento final de la sentencia,
después que se han escuchado todos los argumentos juridicos de los abogados de
las partes, cuando todo el proceso estaterminado, queda el espacio de lareflexion
personal del juez, y en este lugar el derecho mismo también enmudece. En los
casos dificiles puede haber buenas razones de ambas partes (toda una biblioteca
juridicaacadalado, como suele decirse). El juez debe acallar todavialavoz de sus
propios prejuicios e inclinaciones, tomar distancia en cierto modo de si mismo
para buscar el punto de vista moral de la imparcialidad. La razon publica en €l
sentido de Rawls se decide finamentey se apoya, en cada caso, en un punto que es
el méas intimo, lareflexion y la conciencia moral de un individuo solo.
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Anexo

ENCUESTA A LOS JUECES

Parte de la investigacion realizada para la produccion de este libro ha sido
una encuesta a los jueces de diferentes jerarquias, fueros y jurisdicciones de la
Republica Argentina. Se distribuyeron 250 formularios. El contacto con |os sefio-
res jueces se realizo através de distintas entidades vinculadas a la judicatura, que
respaldaban la confidencialidad del cuestionarioy lautilizacion delosdatoscon la
solafinalidad de esta investigacion.

No obstante los respaldos institucionales que tuvo la encuesta, se obtuvo
una respuesta escasa, que no ha alcanzado a 10% del universo encuestado. Este
resultado esyaen si mismo muy significativo. Mereservo sin embargo lainterpre-
tacion del significado del bajo porcentaje de respuestas obtenidas.

Las respuestas recibidas constituyen una muestra que puede considerarse
bien significativa en varios sentidos. Reflgjan algunos problemas con los que se
enfrentalaprofesion judicial y las opiniones de |os sefiores jueces sobre |os temas
consultados. Algunas respuestas son muy reticentes, revelan una actitud que po-
dria caracterizarse con la expresion con que Ortega 'y Gasset definia un rasgo del
argentino: “hombre ala defensiva’; estas respuestas reflejan ademas la preocupa-
cion por trasmitir unaimagen neutra, aveces acartonada. Otras en cambio son més
francasy se explayan en latrasmision de experiencias de la préctica profesional y
de las ideas de |os propios jueces.

Se reproduce en primer término en este anexo el texto completo de la en-
cuesta que se distribuyd; en segundo lugar se exponen los contenidos de las res-
puestas ordenadas a cada unade | as preguntas. En este caso se ha procurado relatar
y reflgjar con lamayor fidelidad las expresiones de 10s propios jueces, sin inter-
pretarlas o valorarlas, ni agregar comentarios. Finalmente se presentan algunos
resultados porcentuales.

1 Estos trabajos han sido realizados por Algjandro Turjanski, con la supervision del autor.
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ENCUESTA SOBRE “LA ETICA EN EL PODER JUDICIAL”

1)

2)

3

4)

5)

6)

7)

8)

Esta encuesta es anénima, esta dirigida a juecesy tiene la Unica finalidad de
relevar datos y opiniones que seran empleados como insumo en un estudio
sobre “ Etica y toma de decisiones en el poder judicial” encargado por la
Fundacion Konrad Adenauer al Dr. Julio De Zan, investigador del CONICET
especializado en ética. Son objetivos de este estudio:

—explicitar lasimplicacionesy el compromiso moral delasdecisionesdelosjue-
cesen e gercicio de su potestad; —analizar los problemasy los dilemas morales
mas relevantes de las decisiones judiciales, —hacer un estudio comparado de an-
tecedentes normativos o de acciones ingtitucionales, nacionales e internaciona-
les, sobre ética judicial y —proponer lineamientos y alternativas para la
implementacion de accionesy estrategiaspara €l mgjoramiento delacalidady la
confiabilidad de la administracion de justicia en Argentinay América Latina.

Se ruega responder en hojas aparte, encabezar cada punto con € ndmero
correspondiente de la pregunta y dejar dos 0 mas espacios entre cada punto.

¢Cudl es € tipo de dudas o problemas éticos que se le plantean al juez
en e gercicio de su funcion? ¢Como procedio usted en esos casos?
¢Realiz6 algun tipo de consulta?

¢Lehaocurrido algunavez considerar que laaplicacién de unadetermi-
nada ley al caso concreto fuera éticamente objetable? De ser asi, ¢qué
camino tomo?

¢Con qué frecuencia ha declarado en su carrera lainconstitucionalidad
de unanorma? ¢Cuentan losjueces con suficiente libertad parafallar en
ese sentido?

¢Se ha enfrentado con situaciones que comprometen la independencia
del Poder Judicial (por €. presiones de otros poderes del Estado, de
grupos de poder, delas partes, o delaopinidn pablica)? Dispone el juez
de suficiente respaldo en estas situaciones? ;COmo se resuelven, segiin
su conocimiento, en distintos casos?

¢Qué procedimientos o alternativas sugeriria para que 10s jueces pue-
dan sentirse més respaldados al tomar decision en situaciones como las
mencionadas, u otras?

¢Consideraque serialtil y aceptable algun tipo de comité de asesoramiento
ético y valoracion de laconductajudicia? ¢Cua deberia ser a su entender
el grado de aperturaalasociedad y la composicion de dicho comité?
Lalentitud en lajusticia, ¢Je plantea alos jueces un problema ético en
lo que respecta a la eficiencia en el cumplimiento de sus funciones?
¢Considera usted que la delegacion de funciones por parte del juez ge-
nera algun grado de responsabilidad moral por falta de intervencién
personal en el proceso judicial?
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9) ¢En qué &easy con qué modalidad cree usted que deberia llevarse a
cabo la capacitacion, actualizacion y perfeccionamiento en la funcion
judicial?

10) ¢Creeusted que lajudicaturaconllevaexigencias morales especialesen
el gerciciodelafunciony en lavida personal del juez? ¢Qué aspectos
considera relevantes?

11) Otrosdatosy consideraciones que puedan ser significativos paralaéti-
cajudicial, seguin su criterio.

RESPUESTAS DE LOS JUECES

1. ¢Cual esel tipo de dudas o problemas éticos que se le plantean al juez
en el gercicio de su funcion? ¢Como procedié usted en esos casos?
¢Realizo algan tipo de consulta?

En cuanto ala primera parte de la pregunta, un primer grupo de respuestas
afirmd explicitamente y de manera taxativa que sin dudas existen problemas éti-
cos en sentido estricto que se plantean en el gercicio de la judicatura. Otros lo
dieron aentender claramente aludiendo a cudles fueron |os problemas planteados.

Entre |las respuestas positivas, la mayoria alude a situaciones y casos pun-
tuales, destacando que las dudas o problemas éticos que se plantean al juez nor-
malmente estan en relacion con los temas a decidir, los cuales muchas veces no
encuentran solucion adecuada en la simple interpretacion de las leyes, por 1o que
el juzgador debe optar entre lo que le indica su formacion ética personal 0 una
solucién insatisfactoria del conflicto. Otra respuesta expreso que las dudas éticas
estan referidas a la equidad de una resolucion determinada, en aquellos casos en
los que laaplicacion delanormano le parezca a juez lareaccion adecuada. Tam-
bién se relacionod el problema de la pregunta con la existencia de algun tipo de
“pedido” afavor detal o cual. Otra dificultad tiene que ver con la neutralidad en
las decisiones respecto a las partes y litigantes a las que no siempre los codigos
procesales dan acabada respuesta a través del mecanismo de excusaciones y
recusaciones.

Otras de las respuestas positivas a esta pregunta (las menos) plantearon pro-
blemas de caracter mas general. Algunaalude ala cambiante normativa proceden-
te de circunstanciales vaivenes dela politica, cada vez mas aleatoria, menos armo-
nica, y alavez imperfecta en la redaccion de las leyes, por obra de legisladores
poco o nada idéneos, o motivados por determinados intereses. También lagestion
de los g ecutivos deja en manos del juez este tipo de problemasy produce el fené-
meno de la denominada “judicializacién” de la economia y la politica. El juez
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debe aplicar laley, y alavez ser critico de ella, o finalmente no aplicarla, recu-
rriendo a interpretaciones que remitan ala preservacion de los derechos y garan-
tias fundamental es (no necesariamente declarando la inconstitucionalidad).

En otrarespuesta que serefiere ala situacion general de lajusticia se sostu-
vo gue los problemas éticos que se le plantean a un juez con mayor frecuencia se
encuentran vinculados a la administracion de |os recursos escasos en la situacion
de saturacion de casos a resolver, que obligan al juez a decidir criterios de priori-
dad. Estavaloracion previade los casosy la decision sobre el orden en que habran
de procesarse y resolverse, representa un problema ético mayor a veces que los
gue se plantean en el modo en que seran resueltos. La escasez de recursos condi-
cionala accion, y en tal sentido el juez actUa a partir de la fijacién de criterios
selectivos en los que deberia priorizar valores como la libertad, etc., resolviendo
en primer lugar agquellas cuestiones en las que se encuentran méas gravemente com-
prometidos los valores juridicos fundamentales. La respuesta deja abiertos dos
tipos de problemas: a) la jerarquizacion de los valores a priorizar, que queda a
discrecion del juicio moral del juez, y b) laexclusion de otros criterios de prioridad
gue dependen de factores de poder e influencia.

En este orden general se plante6 también un tipo de objecién moral al
funcionamiento general del sistemajudicial en cuanto tal, especialmente en €l
ambito penal. En esta otra respuesta se sostuvo que el principal problema ético
gue sufre el juez es del tipo de“ el malestar en la cultura’ que produce el hecho
de formar parte de un sistema de control social formal cuya principal sancion
se cifraen la privacion de libertad de los individuos captados por él, cuando,
en términos estadisticamente relevantes, la abrumadora mayoria de los delitos
procesados por dicho sistema son ataques de mediana o pequefia entidad con-
tralapropiedad privada, circunstanciaque, per se, muestra una desproporcion
en lajerarquia de los bienes en juego. Si a eso se afiade que, también en térmi-
nos globales, los autores de esos delitos son adolescentes o jovenes de sexo
masculino, marginados del aparato productivo o componentes de |os estratos
sociales mas bajos, es dificil soslayar las criticas de las diversas corrientes de
pensamiento que han formulado graves objeciones morales contra este meca-
nismo represivo, las cuales pocas veces son tenidas en cuenta. (Se menciona-
ron, atitulo de g emplos, autores como: Michel Foucault, Alessandro Barattay
los crimindlogos Massimo Pavarini y Dario Melossi). Ahora bien, a ese pro-
blema ético, que se reactualiza cotidianamente, el juez intenta solventarlo con
el auxilio de lateoriadel delito, que brinda margenes, a quien quiera frecuen-
tarlos, parareputar que la conducta de determinado imputado queda fuera del
ambito penal, sea cuando se estima que ha obrado en una situacién de justifi-
cacion, sea cuando se considera que actud incul pablemente, por hallarse redu-
cida su capacidad de autodeterminacion.
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En contraste con las respuestas resefiadas en primer término, otros
encuestados se limitan a manifestar escuetamente que nunca se les plantearon
persona mente dudas o problemas éticos en €l gjercicio de la profesion. Lamayo-
riadelasrespuestas negativas han sido escuetasy no agregaron comentarios. Otras
expusieron las razones que explican estarespuesta negativa, por cuanto, en princi-
pio, losjueces deben decidir segiin laley y laadecuadainterpretacion que se haga
de ella, de modo que no deberia haber espacio para dudas o problemas éticos.
También se hizo referencia en algiin caso a que el planteamiento de este tipo de
cuestionamientos depende de | as reglas de conducta que cadauno se hafijado para
su vida, porque ello necesariamente incide en la concepcion que se tiene de la
funcion publicay, en este caso, de la funcién judicial.

En tercer lugar, se pueden agrupar los que admitieron que si se les han plan-
teado cuestiones del tipo de la primera pregunta de la encuesta @ momento de
decidir, aunque no en forma habitual, sino puntual o esporadica. Los origenes de
los problemas planteados han sido en algunos casos a raiz de conductas manifies-
tamente contrarias ala ética por parte de otros pares, que son de publico y notorio
conocimiento, alin del Supremo Tribunal de Justicia, sin que se tome medida algu-
na al respecto, |o que evidentemente perjudica a todos. También se enfrentan los
jueces con influencias y pedidos, especiamente de parte de otros poderes, que
generan dificultades.

Frente a estos problemas, |as posturas a seguir que surgen de las respuestas
fueron variadas. tomar una decisi6n convencido de que selo esta haciendo conformea
unarazonabley justa aplicacion del derecho; o bien en e caso de cuestiones éticas en
e trato con los integrantes de |os otros poderes, gjustar |a actuacion a situaciones que
no dieran lugar aotrainterpretacion que no fueralaprotocolar (laactuacién atravésde
asociaciones de magistrados permite superar muchos obstacul os).

Con respecto a tema de las consultas para la formacion de criterios sobre
los problemas éticos de la profesion, también hubo diferentes matices: algunos
jueces no realizan consultas, aunque si aconsegjan si las reciben de otros pares, y
tocan el tema en reuniones con otros jueces buscando escuchar otras opiniones;
otros prefieren madurar ladecision en soledad algunos dias, porque entienden que
S se consulta a un colega es una sefial de debilidad, y si se hace lo propio a un
superior lo obliga a anticipar su opinion; por ultimo, otros si optan por comentar
dichos problemasy consultarlos con sus colegas (y esencialmente con su concien-
cia). También se hizo la diferencia segin el tipo de 6rgano judicial implicado: un
juez individual no deberiarealizar consultas, mientras que el colegiado no puede
evitar el intercambio.

Final mente algunos encuestados expresan que, en general, no realizan con-
sultas a colegas, salvo sobre temas puntuales, pero es de destacar que consideran
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importantes |as oportunidades para el intercambio de ideas en congresosy eventos
académicos en los que se presentan ponencias, 0 en encuentros mas privados
en los que se debaten cuestiones relacionadas con esta primera pregunta de la
encuesta.

2. ¢Lehaocurrido alguna vez considerar que la aplicacion de una deter-
minada ley al caso concreto fuera éticamente objetable? De ser asi,
¢gué camino tomé?

Muchos jueces contestaron negativamente, aungque aalguno aveces le haya
perecido injusto. Otros jueces dieron sus razones para abstenerse por principio de
esta decision, o dijeron que no se le ocurrian casos concretos que no encuentren
otra solucion.

Entre los que dieron una respuesta afirmativa, se puntualizo que, en la Ar-
gentina, cuatro provincias autorizan a declarar la inconstitucionalidad de oficio.
Se aportaron también opinionesy datos de |os caminos tomados, |0s cuales ponen
en evidencia una gran diversidad de conductas.

En algun caso se ha planteado excepciona mente la contradiccién entre la
ley y unamanifiestainjusticiaen su aplicacion a caso concreto, pero se considera
gue la Constitucion nacional, rectamente interpretada, permite hacer prevalecer la
justicia. Otros jueces consideran también que existe un margen en cuanto alainter-
pretacion de laley dentro del cual se puede mover ladecision, pero laley no puede
ser ignorada salvo que sea inconstitucional ; muchas veces parecio que determinada
solucién resultaba inadecuadaal caso concreto, pero salvo casos extremaos, como se
entiende que €l juez no eslegidador, se aplico en lo pena lanormade laformamés
benigna (tanto desde € punto de vista probatorio como el de adecuacion a determi-
nada normay, en algun caso, sellegd asolicitar conmutacion de penas a Ejecutivo.

Otros respondieron que el camino tomado fue el de declarar inaplicable al
caso dichaley o —en ciertos casos— declararlalisay [lanamente inconstitucional .
Esto seria posible porque nuestra Constituci 6n nacional —como casi todas las del
derecho contemporaneo— es una suerte de decdlogo de ética socia y juridica, de
manera que, si se hace una proyeccién de sus principios sobre cada caso que se
juzga, €l examen de constitucionalidad de la ley que cuadraria aplicar indicara si
esunaley constitucional peroinaplicablea caso concreto, o bien, si esunaley que
entra en contradiccion en sus términos con el texto constitucional, caso en el cual
correspondera declararla inconstitucional.

En general, los que advirtieron este tipo de objecion ética optaron por diver-
sas dternativas: plasmarla en la sentencia o en algun voto disidente; tratar de
morigerar sus efectos mediante unainterpretacién que consideraran mas adecuada
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en funcidn de principios de equidad y generales de derecho, armonizéandola con
otras disposiciones legales; dejar a salvo su opinion; utilizar otraley o analogias
derivadas de otras normas.

3. ¢Conquéfrecuencia ha declarado en su carreralainconstitucionalidad
de una norma? ¢ Cuentan los jueces con suficiente libertad para fallar
en ese sentido?

Lasrespuestas en cuanto alafrecuenciarevelan un uso bastante prudente de
esta facultad por parte de losjueces; algunos nuncalo hicieron, como seilustraen
latabla de porcentual es correspondiente, a final de este anexo. Hay quien entien-
de que € control de la constitucionalidad debe ser gjeno a Poder Judicial, mien-
tras otro, por €l contrario, menciona que, si bien el nimero de leyes que ha decla-
rado inaplicables o inconstitucionales es bgj o, la cantidad de oportunidades en que
se pronuncio en base atal postura se cuentan por centenares.

Ha congtituido una situacion de excepcidn e periodo de gobierno 2001-2003
en alguna provincia, por las violaciones reiteradas, cronicas, de aguel periodo en
el que se originG una verdadera“ catarata” de inconstitucionalidades de decretos.
Se considera que la solucién debi6 estar a cargo de otros érganos de poder, me-
diante responsabilidad politica de los gobernantes (verbigracia juicio politico).

Con respecto a la libertad que tienen los jueces para dictar la inconsti-
tucionalidad, por lo general se contestd que es suficiente, sin agregar ningin
comentario. Aunque hubo excepciones: algun juez coment6 que en los Ultimos
tiempos, la critica mediatica a las decisiones judicial es, muchas veces inspira-
da por intencionalidades politicas, le han permitido observar, en distintos ma-
gistrados, cierta dificultad para actuar con absoluta libertad. Ha habido ame-
nazas de un gobernador con iniciar juicio politico a magistrados por tomar una
y otra decision. Actualmente en algunos lugares, y en ciertos casos, |0s jueces
no solamente carecen de libertad (salvo que estén dispuestos a perder el car-
go), sino que se ven obligados a decidir segun instrucciones y conveniencias
de los otros poderes.

4. ¢Se ha enfrentado con situaciones (por €. presiones de otros poderes
del Estado, de grupos de poder, de las partes, o de la opinion publica)
gue comprometen laindependencia del Poder Judicial? Disponeel juez
de suficiente respaldo en estas situaciones? ¢ Como se resuel ven, segiin
Su conocimiento, en distintos casos?

Algunos jueces negaron haberse enfrentado con este tipo de situaciones.
Otros si afirmaron haber recibido presiones, que son mayores en € orden provin-
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cial, yasea de otro poder del Estado, de las partes, de grupos de poder, o bien de
los medios de comunicacion. La mencion de la presion recibida de los medios es
recurrente en muchas de | as respuestas. Se siente como muy fuerte la presion que,
de manera global, se gjerce desde los medios de comunicacion, y se sefialaque en
algunos casos se ha observado que | os jueces se han dejado influenciar, adoptando
las resoluciones exigidas, que no siempre reflejan tampoco un genuino interés de
la opinion publica.

En algun caso se han recibido amenazas personales, no exentas de violen-
cia. En otro se hatenido que enfrentar |a apertura de juicio politico.

En cuanto a respaldo, la mayoria opina que casi siempre es insuficiente, y
ocasional o esporéadico, tanto de parte sus pares, de los superiores 'y de la propia
Asociacion, aunque hay apoyos en algunos casos por parte de algunos colegas y
por personas 0 agrupaciones no gubernamentales. En varios casos aparece como
muy marcada la experiencia de soledad y falta de respaldos del juez cuando debe
enfrentar casos en el que estan en juego poderosos intereses.

Por ultimo, las formas de resolver estos casos fueron: en soledad lamayoria
de las veces, paralo cual se requiere mucha firmezay estar dispuesto a poner en
juego el cargo. Las presiones se resuel ven segun la aptitud del juez para neutrali-
zarlas. Otro camino mencionado en algunos casos es €l de buscar el apoyo de la
opinién publica, tratando de esclarecer einformar. Hacer conocer dichas presiones
ala sociedad. En todos los casos en que se han explayado en consideraciones al
respecto se destaca el deber moral de abstraerse de las presionesrecibidasy dictar
sentencia seguin la conciencia, tratando de mantener informado a publico y de
explicar claramente los fundamentos.

Es recurrente la demanda de mayor solidaridad y apoyo de la institucion
judicial. Seguin uno de los encuestados |o importante es la solidaridad entre los
propios jueces, que muchas veces no existe; ante la resolucién de un conflicto
politico, muchos son temerosos para tomar intervencion y se excusan por cual-
quier causa, |0 que obviamente perjudicay sobrecarga a otros magistrados. Creo
gue falta en algunos casos un mayor compromiso con nuestra funcion.

5. ¢Qué procedimientos o alternativas sugeriria para que los jueces pue-
dan sentirse mas respaldados al tomar decision en situaciones como
las mencionadas, u otras?

Se ofrecieron varias respuestas diferentes que enuncian una gran variedad

de propuestas frente al problema planteado, las cuales se pueden agrupar de la
manera siguiente:
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— Los propios jueces, mediante su formacion y perfeccionamiento pue-
den adquirir una mayor capacidad de resistencia a las presiones exter-
nas.

— El poder judicial. Un mayor apoyo y acompafiamiento de los 6rganos
de gobierno del Poder Judicial. Hasta que no cambie la cultura de la
organizacionjudicia concebidaverticalmente, seramuy dificultoso pro-
poner y egecutar iniciativas que efectivamente respalden la actuacion
judicia (que esdistinto de sentirse respaldado, yaque esto es meramen-
te subjetivo).

— Laorganizacién del Estado. El fortalecimiento institucional de las es-
tructuras del Estado. La reforma del Estado y la instrumentacion de
politicas que permitan delinear claramente | as responsabilidades y fun-
ciones de cada poder. Lareal implementacion (aunque sea dificil) del
respeto absoluto a lo que dicen la Constitucion y la ley, por parte de
todos |os actores que puedan verse involucrados (6rganos de gobierno,
incluidos los jueces, partes, y medios de difusion).

— Losderechosdelosciudadanos. El verdadero g ercicio del derecho cons-
titucional a estar informado seria una ayuda para el problema plantea-
do; hacer conocer dichas presiones ala sociedad.

— Lacreacién de 6rganos especificos. Unaoficinajudicial de prensaque
publicamente informe acerca de cada caso, posibilidades, ley vigente,
etc., en “defensa’ delaactuacion judicial (obviamente, cuando ésta sea
la adecuada). La creacion de un comité u 6rgano consultivo integrado
por jueces.

— Asociaciones. El asociacionismo judicial (sinincurrir en sectarismo, ni
en defensa corporativa; la experiencia de un colectivo de jueces inde-
pendientesy progresistas, alamanerade Jueces paralaDemocracia, de
Espafia, 0 Magistratura Democrética, de Italia, ha dado buenos resulta-
dos); mayor solidaridad entre los colegas y mayor compromiso con la
funcion;

— Procedimientos. Laimplementacion del juicio por jurado.

Se hamencionado como un problema adicional el que se generamediantela
existencia de “estructuras sustitutivas’, devenidas en “foros de discusiéon” y de
“cuestionamiento”, que resuel ven anticipadamente o que €l juez debe resolver, en
las que, segun esta opinion, han hegemonizado el discurso sectores antidemo-
craticos. En estas situaciones los magistrados se sienten a merced de los movi-
mientos de opinién gque, en muchos casos, presionan de manera violenta sobre
ellos. Se requiere la busgueda por medios idoneos de que el primer juzgamiento
del caso sea hecho por un juez.
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6. ¢Considera que seria Util y aceptable algun tipo de comité de asesora-
miento ético y valoracion de la conducta judicial ? ¢Cual deberia ser a
su entender el grado de apertura a la sociedad y la composicion de
dicho comité?

L os jueces que contestaron negativamente a la pregunta esgrimieron algu-
nas razones como las siguientes: quelas personas que realizan conductas éticamente
reprochables no tienen inclinacion a consultar en primer lugar; que no seria Util,
sino que en cambio deberian ensefiarse principios de ética aplicada a la praxis
juridica en la Universidad y en el Consgjo de la Magistratura (para las faltas de
éticadelosjueces, existen procedimientosy sanciones muy concretas); que resul-
taria un comodo recurso para que |os jueces descansen sus decisiones en €l dicta-
men del comité, en lugar de asumir plenamente la responsabilidad por |as resolu-
ciones adoptadas; que la premura con que deben adoptarse ciertas decisiones, por
giemplo, en la instruccion preparatoria, no da margen a la busgueda de asesora-
miento; que seriaalgo indtil y aparatoso.

Entre los que si entendieron que la existencia de algun tipo de comité seria
atil, algunos aclararon que se deberia permitir el contralor por la sociedad; otros
sostuvieron, entre otras cosas, que: el Consejo delaMagistratura, conlaley vigen-
te, podria ocuparse del tema; que dicho comité podria ser abierto a la sociedad
(compuesto por los sectores comprometidosy laciudadania, através delas ONG);
que tales 6rganos de control deberian constituirse con ciudadanos probosy legos,
magistrados retirados y abogados jubilados; |0s jueces no podrian faltar en dicho
comité, que no deberia tener facultades sancionatorias.

Otras respuestas, por €l contrario, manifestaron reparos o abierta oposicion
alaapertura de este tipo de 6rganos para la éticajudicial, o ala participacién en
ellos de personas genas a la profesion. La creacion de comités o comisiones de
asesoramiento ético o de valoracion de conducta judicial puede resultar Gtil en la
medida en gue se constituyan como organismos institucional es propios de los jue-
ces (delo contrario, tenderiaafavorecer ladisolucion institucional); deberiacum-
plir funciones sblo de asesoramiento, con decisiones no vinculantes, y estar inte-
grado por pares; este comité también podria hacer conocer a la comunidad las
funciones especificas de |os jueces; |a apertura a la sociedad no resulta relevante
yaque serén leyes aplicadas por jueces parajueces; podria ser Util, pero preocupa
su uso con “otros’ fines (el bien o e mal no estan en la herramienta, sino en su
empleo); podria ser, Unicamente dentro de | as asociaciones de magistrados, no con
participacion amplia de la sociedad, debiendo componerse de jueces en actividad.

Alguna respuesta ha sido particularmente critica incluso frente a la propia
pregunta de la encuesta. Se ha argumentado que resulta curioso que en un pais en
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el cual laevasion impositivaresultaincalculable, el trabajo en negro es unaregla,
los tribunal es de éticade | os colegios publicos profesional es estan sospechados de
ser indtiles o instrumentos de extorsién, y la corporacion de prensa carece de decé-
logos éticos de actuacion, siempre existan personas que se ofrecen a valorar la
éticadelos demas. Enrigor, el Poder Judicia tiene normasy reglamentos de con-
ducta ética, como asi también organismos de control paraello que deben ser forta-
lecidos pero no sustituidos.

7. Lalentitud enlajusticia, ¢le plantea a los jueces un problema ético en
lo que respecta a la eficiencia en el cumplimiento de sus funciones?

Como se aprecia en latabla de porcentual es correspondiente, la gran mayo-
ria de los encuestados contest6 afirmativamente.

Ahorabien, las respuestas, aunque coincidentes en su nicleo, tuvieron ma-
tices diferentes que caben ser destacados.

Se opind que, en efecto, lalentitud de lajusticiagenerano uno sino distintos
planteos éticos, que no selimitan a“laeficienciaen el cumplimiento delasfuncio-
nes’, sino que se extienden ademas ala concreta seleccion de casos alos que seles
daré prioridad o sobre los que se concentrard la energiay el esfuerzo.

También se sostuvo que lalentitud en lajusticia tiene un solo origen y dos
aspectos. El origen es palitico, y |0s aspectos guardan relacién con las designacio-
nesy faltade 6rganosy medios. L os sistemas de sel eccién de magistrados han sido
modificados, pero sin embargo mantienen un alto porcentaje de intervencién de
los dos poderes politicos del Estado. El disefio de nimero de 6rganos, necesidad
de su creacion, modificaciones en los procedimientos que inciden en el temay
falta de medios para su adecuado funcionamiento, dependen también de |os pode-
res politicos. Los integrantes del Poder Judicial no siempre son consultados, y
cuando o son, no siempre son escuchados. El juez que acepta su funcidn y conoce
estas limitaciones, redobla su esfuerzo y el de sus colaboradores para compensar
la situacion. Mas que un problema ético es una carga moral muy dificil de sobre-
llevar.

Alguno de los encuestados aclar6 que la lentitud puede provenir del proce-
dimiento establecido, de lainactividad de |as partes, muchas veces interesadas en
lademora, o en lamorosidad del juez, siendo esta Ultimalaque plantea sobre todo
una cuestion ética de responsabilidad. Siempre tuvo como norma establecer un
tramite diferenciado dando prioridad a las causas con detenidos, tratando de acti-
var a las partes y apurando aquello que de si dependa, obteniendo muy buenos
resultados.
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Otros optaron por desdoblar larespuesta: si, en caso de que, objetivamente,
el cumulo detrabajo le impida cumplir en tiempo adecuado; no, en caso contrario.
El juez debe organizar una gestion eficiente en su juzgado y brindar respuestas
jurisdiccional es adecuadas con suficiente motivacion, pero sin sobreabundar inne-
cesariamente, dilatando |a resolucién de otros casos.

Por ultimo, un juez consider6 que el problema de la lentitud no tiene nada
gue ver con la ética, ya que se trata de cuestiones que tienen su fundamento en
cuestiones gjenas a esa problematica.

8. ¢Considera usted que la delegacion de funciones por parte del juez
genera algun grado de responsabilidad moral por falta deintervencion
personal en el proceso judicial?

Lamayoriade los jueces consultados entendié que, siempre 'y cuando no se
deleguen funciones esenciales (como €l dictado delasentencia), y ladelegacién se
realice dentro de ciertos limitesy sujetaa control por parte del juez, dicha delega-
cion no genera responsabilidad moral a juez delegante.

Unamenor cantidad de jueces afirmo que la delegacidn siempre generares-
ponsabilidad moral, aun dados |os elementos mencionados en el parrafo anterior.
Existen delegaciones de funciones que resultan decididamente inmorales. En ma-
teria penal, no recibir personalmente a imputado o delegar la decision de su situa-
cion constituyen una severa irresponsabilidad en €l juez.

Por ultimo, una minoria reducida entendi6 que la delegacion nunca genera
problema de responsabilidad moral. No plantea problema ético, sino un problema
real y un compromiso de acelerar |os medios, con sus conocimientos e infraestruc-
tura (cuando funciona). Una delegacion con control no genera responsabilidad
alguna.

La divergencia de criterios morales de los jueces es muy grande en este
caso, como respecto ala mayoria de las otras preguntas formuladas. L as respues-
tas han sido contradictorias, en muchos casos.

Mas alla de los criterios general es resefiados, pueden destacarse algunos
puntos de |las respuestas que merecerian otro andlisis profundizado. Un Poder
Judicial integrado por magistrados con experiencia, actualizados en sus cono-
cimientos, con amor a su labor, permite despachos al dia. Sin duda que la
lentitud de la justicia genera no uno sino distintos planteos éticos que no se
limitan a“la eficiencia en el cumplimiento de las funciones”, sino que se ex-
tiende ademas a la concreta sel eccion de casos alos que se les dara prioridad o
sobre los que se concentrard la energiay el esfuerzo.
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Se dijo que hay jueces que hacen de la delegacidn funcional un mecanismo
tan perverso que précticamente no hacen mas que firmar y poner su caraen las
audiencias. Ladelegacion de funciones esinevitable en ciertas cuestiones de mero
tramite (y hasta esencial para que funcione el sistema), pero los jueces siempre
deben tener conocimiento y adecuada comprensién y valoracion de todo lo que se
decide en su tribuna o juzgado. En materia penal, no recibir personalmente a
imputado o delegar la decision de su situacion constituyen una severairresponsa
bilidad en €l juez.

En otros casos se aclaré que no corresponde generalizar. Hay fueros de
la justicia que tramitan sus procesos con mayor celeridad que otros. Eso de-
pende, en algunos casos, de defectos de implementacion que son un grave
problema, pero no un problema ético personal de un magistrado u otro. Un
ejemplo: existen solo diez defensores oficiales en la Capital Federal y otros
diez adjuntos, para abastecer las defensas de pobres ante los 30 tribunales ora-
lesen lo criminal, que rondan 90% de |os casos. El déficit produce demoras en
lafijacion de juicios que solo se solucionarian si se creasen diez cargos mas de
defensores oficiales. Otro g emplo: solo existen tres jueces de gjecucién para
todalajusticia penal de la Capital.

También se afirmo que quien delega funciones no se desliga en modo algu-
no de toda su responsabilidad. Por otro lado, es claro que existen delegaciones de
funciones que resultan decididamente inmorales, especialmente si se llega al ex-
tremo de que la decisién no sea ni siquiera conocida o evaluada por €l juez.

9. ¢Enqué éreasy con qué modalidad cree usted que deberia llevarse a
cabo la capacitacion, actualizacion y perfeccionamiento en la funcion
judicial?

L as respuestas obtenidas pueden enmarcarse en las siguientes lineas:

Unaescuela judicial, con curso en el paisy en el exterior, con intercambio
de experienciasy actualizacién de conocimiento, seria una posible opcién.

Deberian cubrirse todas las areas. Con respecto a la capacitacion, ésta de-
pendera de la rama de cada juez (aunque debe privilegiarse una sélida formacion
constitucional), y podria pensarse en posgrados vinculados a la magistratura que
contengan no sblo profundizacion de las materias juridicas, sino conocimiento de
otras, como psicologia, administracion de recursos humanos y materiales, etc.
Mientras que para la actualizacion y perfeccionamiento o mas adecuado serian
talleres de corta duracion sobre temas especificos.
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Otras areas relevantes son la de gestion (manejo de grupos de trabajo e
implementacion de adecuados sistemas), la de formacion de recursos humanos,
organizacién de la oficinajudicial, y actualizacion axioldgica, sociolégicay nor-
mativa del derecho, las de liderazgo, argumentacion, prudencia, y la de procedi-
miento.

Las asociaciones de magistrados y funcionarios, en coordinacion con la
Universidad nacional, y con €l apoyo del Consgjo de la Magistratura, también
podrian encargase de esta capacitacion, actualizacion y perfeccionamiento. Laca
pacitacion debe tener €l apoyo y contribucién del Estado.

Asimismo, podria resultar Util promover reuniones publicas en las que los
operadoresdelajusticiaden aconocer sus problemas, susinquietudes, susfalencias,
y sean interpelados por la ciudadania.

Esimportante tener en claro que lo fundamental es capacitar al hombre que
encarna la funcién judicial, ya que antes que un jurista, € juez debe ser un ser
humano inteligente, sensible y dedicado a su funcién con cuerpo y ama.

De todas maneras, en las actuales condiciones de precariedad de trabgjo,
debe tenerse cuidado en esta materia pues el esfuerzo de capacitacion, actualiza-
ciony perfeccionamiento debe estar claramente dirigido a satisfacer, inicialmente,
las urgentesy concretas necesidades de incrementar laeficiencia, o delo contrario
solo profundizaran los altos indices de morosidad judicial.

10. ¢Cree usted que la judicatura conlleva exigencias morales especiales
enel gerciciodelafunciony enlavida personal del juez? ¢Qué aspec-
tos considera relevantes?

Como se desprende de la amplitud del enunciado, hubo una extensa gama
de respuestas.

Algunos jueces opinaron que las exigencias morales del juez son distintas a
los demés funcionarios de cual quier 6rgano de gobierno, puesto que ser juez esun
honor con enorme responsabilidad. De alli que la vida personal del magistrado
debe ser prudente, sobria, sin estridencias, ni ostentaciones humanas|as veinticua-
tro horas del dia, y en todos |os &mbitos de su vida personal, familiar y laboral. El
alcohol, el exceso en eventos deportivos, € circular con vehiculos sin respetar las
normas de circulacion demuestran no estar ala atura de las circunstancias 'y del
honroso —créase 0 no— cargo que se desempefia. Se es modelo de la sociedad.
Modelo como gjemplo y conducta a copiar, no como modelo de ostentacion.

Otros, en cambio, entendieron gue la conducta debe ser adecuada alas nor-
mas éticasy sociales, y decorosa, pero no exigirse unaconducta e emplar. Aclara
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ron que las exigencias morales del juez son “especiales’ por laespecificidad dela
funcion, pero no en el sentido de “ sobrehumanas”.

Algunos jueces enfatizaron que la moral que debe esperarse del juez es la
moral publica: las acciones privadas de todos, inclusive la de los jueces, estan
reservadas a Dios 0 ala propia conciencia.

Las virtudes més deseables en un juez que se mencionaron, ademas de
las ya apuntadas, fueron: honestidad, austeridad, equilibrio, probidad, capaci-
tacion, ecuanimidad, humildad, compasion, excelencia, responsabilidad, soli-
daridad y sencillez.

11. Otros datos y consideraciones que puedan ser significativos para la
ética judicial, segiin su criterio.

Dada la dificultad para encuadrar y sintetizar estas respuestas, a continua-
cién se indican algunas de las mas interesantes.

La éticajudicial no resulta gjena a un concepto de ética dominante en una
comunidad en un momento dado. El debate sobre la éticaen la Argentina nunca se
ha dado seriamente y las discusiones particulares adolecen, habituamente, del
terreno adecuado para enraizar. En estas condiciones, donde la ética no-ética del
denominado “neoliberalismo” gobierna los actos de las personas, aguien podria
pensar que poner € acento y la preocupacion en la ética de los funcionarios del
Estado es el modo ideal de desviar lamirada del problema.

En el concepto de uno de los encuestados | a ética esta intimamente ligada a
losvalores de lasociedad. De ali que si se regulan con normas positivas corren €l
peligro que no evolucionen con el transcurso del cambio de las épocas. ¢Quién
puede negar que hemos vivido momentos, 0 épocas, en que los jueces debian
resolver los mismos conflictos con respuestas distintas? (afios 1972-76; 1976-83;
1983-87; 1990-94; 1995-2000; 2001-2003). La ética de hoy no es la ética de la
década del sesenta. Mucho menos que la década del veinte, o la generacion “del
ochenta’. Reglar normas éticas significacrucificarlas en el tiempo, para convertir-
las después de un tiempo en normas invélidas, ineficaces, con el descrédito que
significaparalasociedad, y continuar con las normas inaplicabl es de nuestro que-
rido pais.

El sesgo de la concepcién expresada en el parrafo precedente ha sido el
argumento para apoyar una opinion critica que no habia sido solicitada
especificamente en esta encuesta: nadie se opone aque se provea“ el decalogo del
juez”, como principios enumerados, pero no codigos como los de Santiago del
Estero, Santa Fe o Cordoba. Por algo a nivel nacional no tuvo acogida. Més alin
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cuando, entre las criticas al Estado, se ataca cadavez maslajusticia, paraquitarle
legitimidad y credibilidad. Por ello no debe concretarse ningin documento que
pueda afectar ain més la enorme presion que hoy sufren |os jueces.

Si bien se alienta la sancion de decalogos que regulen o expliciten la
conducta del “buen juez”, se entiende que deben ser claros, simplesy genera-
les. Tal vez la consulta, ante la duda sobre una conducta a seguir por el magis-
trado, sealo mejor de este conjunto de normas. La sancion a una conducta no
ética le corresponde al Tribunal Superior que cuenta con la potestad discipli-
naria respectiva.

Se propicialaculturadel trabajo, lavaloracién de laeducacion, y el afecto a
lablUsqueda de laverdad y lajusticia.

Otras cualidades destacadas son: transparencia en el gjercicio de lafun-
cion, coherenciaen sus decisiones, conocimiento de larealidad social y del ser
humano, contraccién al trabajo, condiciones para guiar y contener adecuada-
mente al personal que de él depende para posibilitar el mejor rendimiento del
trabajo del grupo.

Se recomienda: “mayor contralor y mayores encuentros entre magistrados,
sincerarnos y plantearnos las probleméticas a los fines de darles soluciones’.

3. RESULTADOS PORCENTUALES

PREGUNTA 2: ¢Le ha ocurrido alguna vez considerar que la aplicacion de
una determinada ley a caso concreto fuera éticamente objetable?

| Respuesta | | Porcentual |
Si 52,9 %
No 47,1 %

PREGUNTA 3: ¢Con qué frecuencia ha declarado en su carrera la inconsti-
tucionalidad de una norma?

| Respuesta | | Porcentual |
Nunca 10,5 %
Unasolavez 15,8 %
Pocas veces 57,9 %
Muchas veces 15,8 %
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PREGUNTA 4: ¢Se ha enfrentado con situaciones (por €. presiones de otros
poderes del Estado, de grupos de poder, de las partes, o de la opinion pablica) que
comprometen la independencia del Poder Judicial?

| Respuesta | | Porcentual |
Si 55 %
No 45 %

PREGUNTA 6: ¢Considera que seria Util y aceptable algun tipo de comité de
asesoramiento ético y valoracion de la conducta judicial ?

| Respuesta | | Porcentual |
Si 55 %
No 45 %

PREGUNTA 7: Lalentitud en lajusticia, ¢Je planteaalos jueces un problema
ético en lo que respecta alaeficiencia en el cumplimiento de sus funciones?

| Respuesta | | Porcentual |
Si 84,2 %
No 15,8 %

PREGUNTA 8: (Considera usted que ladel egacion de funciones por parte del
juez genera algun grado de responsabilidad moral por faltade intervencién perso-
nal en el proceso judicial?

| Respuesta | | Porcentual |
Si, en todos |os casos 27,8 %
No, si selimitay controla 66, 6 %
No, en ningln caso 5,6 %
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