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Un esbozo sobre el papel del juez en
la sociedad democratica: creacion,
aplicacion e interpretacion del derecho

En nuestro pais hemos heredado -y
adoptado- el sistema legal/judicial
pensado por los idedlogos precursores
de la revolucion francesa. Sin bien
luego el poder administrador adquirio
particular relevancia -también por la
Asamblea Constituyente francesa en
1791-, lo cierto es que la conducta de
los habitantes se encuentra reglada -0
debiera estarlo- por leyes, que son la
piedra fundamental en la que se apoya
el concepto de division de poderes,
que se encuentra plasmado en la ley
-en nuestro caso, en la Constitucion
federal-.

Sobre la base del pacto social francés
-0 rousseauniano- (Garcia de Ente-
rria, 2011) menciona que “la ley es la
expresion de la volonté genérale, y sus
determinaciones también tienen carac-
ter general, lo que resuelve el problema
de la legitimidad, ya que al obedecer a
la voluntad general, nos estamos obe-
deciendo a nosotros mismos”.1

El juez aparece en escena recién ante
un conflicto concreto respecto de la

1 Garcia de Enterria (2011), Eduardo.
Revolucién francesa y administracion
contemporanea. Editorial Civitas, p. 24.

aplicacion de una o varias normas, 0
ante el incumplimiento de una norma,
y cuando nos referimos a decision
judicial, imaginamos inmediatamente
una sentencia, condenando o absol-
viendo, en el caso concreto, aplicando
la normativa que corresponda. El juez
es puesto en el papel de arbitro de la
controversia y -heredado de los Esta-
dos Unidos- de guardian de la Consti-
tucion nacional.

De ésta Gltima funcion se asombraba
(Tocqueville, 2002) al visitar el pais
del norte, de que un juez pudiera des-
obedecer una ley -0 dejar de aplicarla-
poniéndose por encima de la voluntad
del pueblo, si la considerase anticonsti-
tucional, por lo que, para él, “desde el
dia en que eljuez rehlse aplicar una ley
en un proceso, ésta pierde al instante
una parte de su fuerza moral ... la ley
asi censurada esta destruida: su fuerza
moral ha disminuido, pero su efecto
material no se suspende. Solo poco a
poco, y bajo los golpes repetidos de la
jurisprudencia, llega a sucumbir al fin.2

2 De Tocqueville, Alexis (2002) “La
democracia en América, |I” original de
1835, Alianza Editorial, Madrid

Este poder politico dado a los jueces,
ya habia sido tratado por Montesquieu,
que tenia una concepcién de la sepa-
racion de poderes, donde a los jueces
se les asignaba la defensa de la consti-
tucion o leyes fundamentales del pais
frente al propio legislador.3 Conceptos
gue son dejados de lado por los revo-
lucionarios franceses -por desconfiar
de un poder judicial que naci6 de la
aristocracia-, que tomaron la idea de
division de poderes pero liberando a
la voluntad general de los condiciona-
mientos judiciales: “Nuestra magistra-
tura estaba justamente constituida para
resistir el despotismo, pero éste ya no
existird desde ahora. Esta forma de
magistratura no es, pues, necesaria” 4

Actualmente y sin perjuicio de los ante-
cedentes mencionados, conociendo
el papel dado al poder legislativo y
al poder judicial por la Constitucion
federal, notamos muchas veces cierto
descontento o la desaprobacién de una

3 Garcia de Enterria, Eduardo, op. cit.,
p. 45.

4 Ibidem, p. 48, quien cita un dictamen
de la Asamblea que fuera aportado por
Tocqueville en su obra L'Ancien Régime.
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parte -0 gran parte- de la sociedad,
cuando los jueces realizan su labor, que
es en gran medida cuestionada, y se
reclama, no tanto que los magistrados
se ajusten a la letra de la ley, sino “se
hagajusticia”.

De ahi el dilema: ¢la tarea de aplicar
la ley al caso concreto es contradictoria
con la de que, en ese mismo caso, se
logre “hacer justicia” o -dicho de otra
manera- se arribe a una decision justa?
Cabe formularse varios interrogantes:
¢qué debe hacer el juzgador cuando no
existe normativa que se corresponda
exactamente con el caso a resolver?,
¢qué sucede con los principios “mora-
les” arraigados en el juez como indivi-
duo y en la sociedad en que se juzga?,
¢y silanormayano se corresponde con
esos principios? Y dichos principios,
¢son objetivamente identificables?, ;se
pueden percibir por medio de los senti-
dos o son meras subjetividades?

No pretendemos responder atodos ellos
en nuestra acotada puesta en situacion,
tal vez a ninguno, pero si comenzar a
analizar y con suerte, llegar a abrir el
panorama y agregar nuevas preguntas
a las ya dadas.

A ello habria que adicionar que el sen-
tido de justicia no siempre viene de la
mano con la aplicaciéon de la norma,
en primer lugar porque la norma es
general y no puede, por definicion,
contemplar las particularidades y sin-
gularidades de cada situacion concreta,
y, ademas, porque resulta imposible
incorporar una normativa al razona-
miento justificatorio del juez con inde-
pendencia del uso de juicios de valor,
ya que éste lleva consigo conceptos y
principios adquiridos y arraigados a lo
largo de su vida y previos a su cargo;
la imparcialidad verdadera solo podria
llegar a lograrse -e incluso también
seria dificil-, si el juez no conociera
absolutamente ningGn detalle perso-
nal de los involucrados en cada caso
(reemplazar sus nombres por letras y
subsumir la norma a la situacién con la
sola aplicacion de la logica).
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No obstante, seria practicamente impo-
sible, con un sistema de alejamiento de
los sujetos, acercarse a una definicion
de justicia.

Puede resultar entonces extrafio que
se estd bregando, en el Poder Judicial
actual y en las més recientes reformas
procesales, por el mayor acercamiento
0 inmediatez entre el juzgador y los
sujetos involucrados en las controver-
sias puestas a su consideracion.
Imparcialidad por un lado, justicia por
el otro. Lajusticia es representada con
una mujer con los ojos vendados y una
balanza, el equilibrio sin “ver”al sujeto.
Podria interpretarse que esa mujer de
ojos vendados es lo que lo que se quiere
mostrar del poder judicial, imparciali-
dad como justicia, o el sujeto cree que
no es visto como tal por el juez, pero
quien detenta el poder -de decidir, por
ejemplo- siempre observa, por lo que
si imaginamos que lajusticia tiene una
venda, que no nos mira, el poder del
juez podria ser ain més efectivo, como
el panodptico de Bentham, entendido
por Foucault como una efectiva técnica
de control.

Cuando los jueces apoyan sus deci-
siones en normas juridicas lo hacen a
través de juicios que (Nino, 1989) ha
[lamado “de adhesion normativa” y
que consisten enjuicios valorativos que
se infieren de principios morales que
prescriben obedecer el orden juridico
y de proposiciones descriptivas de ese
ordenjuridico.5

La interpretacion de una norma en
base a juicios de valor, puede no ser
acorde con la tarea de aplicar la regla
juridica, si bien no se espera actual-
mente que el juez la aplique sin mas,
sino que “hagajusticia”, cabria indagar
en ddnde se encuentra el limite entre la
tarea de legislar que tiene la poblacion
a través de sus representantes elegidos
mediante el voto, y la que tiene el
juzgador que no sélo aplica, ya que al

5 Nifio, Carlos (1989) Etica y Derechos
Humanos. Un ensayo de fundamenta-
cion. Astrea, p. 23.

interpretar podria crear derecho en el
caso en juicio.

Para MacCormick, es dificil que las
reglas positivas contengan las condi-
ciones suficientes y necesarias para la
toma de la decision judicial concreta:
aunque contuviera todas las condi-
ciones necesarias para resolver judi-
cialmente, aun deberian ser releidas a
la luz de los principios establecidos y
nuevos que el juez deberia adaptar a las
condiciones sociales actuales al caso.
Es decir, no solo se permite que se
argumente acerca de las condiciones de
validez del ordenamiento juridico exis-
tente, sino que se alienta a que el juz-
gador plantee argumentos justificativos
de otras condiciones valorativas que el
descriptor considere méas apropiadas
que las establecidas en la norma.

Si bien el Derecho no puede defi-
nir exactamente los hechos, el autor
mencionado no justifica, por ello, la
irrestricta arbitrariedad valorativa del
juez, sino que propone que se busquen
recursos que sirvan a la razonabilidad
de la decision. No se trata entonces
de afirmar la verdad de la resolucion,
ni siquiera su acatamiento a la norma,
sino de proponer su justificacion racio-
nal conforme al Derecho. Es asi que
“la justificabilidad de las resoluciones
se vincula al standard de "colectivi-
zacion del razonamiento juridico"que
permite considerar sus resultados fun-
damentados y universalizables y que
expresa una cierta forma de "objetivi-
dad hermenéuticao de generalizacion
racional garante de la legalidad de la
decisién y de sujustificacion politica y
juridica, de su legitimidad”6

(Suarez L1anos, 2005, pp. 343/345)

Esa pretendida objetividad termina
contrastando con la moralidad de la
decision, ya que esos estandares de

Llanos, Maria Leonor.
(2005) “El concepto dinamico de vali-
dez juridica neoconstitucionalista”.
https://dialnet.unirioja.es/servliet/
articulo?codigo=2220978, pp. 343/345
(Consultado el 22/2/21).

6 Suarez


https://dialnet.unirioja.es/servlet/

colectivizacion del razonamiento no
pueden ser sino extrajuridicos.

Sin embargo, la argumentacion parece-
ria ser incompatible con el concepto de
autoridad que deberia ostentar el orden
juridico. ¢Y el juez tiene autoridad? Si
su tarea es la aplicacion del Derecho
entendida como subsumir el hecho a la
norma, pareceria que no, que su trabajo
es de técnica. Y si su labor es, ademas,
plantear argumentos justificativos de
otras condiciones valorativas que con-
sidere mas apropiadas que las estable-
cidas en la norma, pareceria que tam-
poco. “Es que el concepto de autoridad
es incompatible con la persuasion y la
argumentacion se utiliza para persua-
dir. La persuasion presupone igualdad
y opera a través de un proceso de argu-
mentacion. Donde se usan argumentos,
la autoridad es dejada en suspenso”.7
(Rosler, 2020, p.65)

La autoridad mas bien se relaciona con
la libertad de arbitrio, lo que podria
implicar que la autoridad reside en el
juez como intérprete -ese papel tan
temido por los hijos de la revolucidn
francesa-, y el poder del pueblo sobe-
rano se escabulle si sus leyes son inter-
pretadas con libertad.

En teoria, la falta de cumplimiento de
una obligacion impuesta por unanorma
juridica, generaria como consecuencia
una sancion juridica (explicitada en la
norma), y el juez en su sentencia apli-
caria lanorma al caso concreto.

Ya comenzamos a vislumbrar que no
es tan simple, estos puntos no estan
separados ya que no siempre hay una
norma juridica precisa para justificar
acabadamente una decision judicial, vy,
aunque la hubiera, ella no puede incor-
porarse al razonamiento justificatorio
de un juez sin dejar traslucir juicios
valorativos.8

7 Rosler, Andrés (2020). La ley es la
ley. Autoridad e interpretacion en la
Filosofia del Derecho. Segunda Edicion,
Ed. Katz, Buenos Aires.

8 Niro, Carlos Santiago, op. cit., p. 23.
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Cabria agregar que el concepto de jus-
ticia no es entendido universalmente en
forma unanime.

La Real Academia Espafiola define el
término justicia de la siguiente manera:
“Principio moral que lleva a dar a cada
uno lo que le corresponde o pertenece...
Derecho, razon, equidad... Conjunto de
todas las virtudes, por el que es bueno
quien las tiene... Aquello que debe
hacerse segun derecho o razén... una
de las cuatro virtudes cardinales, que
consiste en la constante y firme volun-
tad de dar a Dios y al préjimo lo que les
es debido” (https://dle.rae.es/justicia).
Hans Kelsen (1998), intenta encontrar
una definicién de Justicia, aunque
sin embargo llega a la conclusion de
que la pregunta “;qué es la justicia?”
carece de respuesta. En primer lugar,
afirma que “un orden es justo cuando
regula la conducta de los hombres de
una manera tal que a todos satisface y
a todos permite alcanzar la felicidad.
La justicia seria, entonces, la felicidad
social, la felicidad que el orden social
garantiza” 9(p. 9). Sin embargo, el sen-
tido de la palabra felicidad es subjetivo.
Luego de analizar diferentes formas
de sociedad, y distintos autores, como
Aristoteles o Kant, y afirmar que nin-
guno logra encontrar una definicion
satisfactoria de justicia; concluye su
trabajo sin haber podido contestar a la
pregunta ¢qué es lajusticia?10

Segun John Rawls (1995), “la justicia
se define en dos principios: El primero
es que cada persona tiene igual dere-
cho de libertades basicas; y el segundo,

9 Kelsen, Hans (1998). ;Qué es la
Justicia? Biblioteca de Etica , Filosofia
del Derecho y Politica.

10 “Lajusticia es aquello bajo cuyaprotec-
cion puede florecer la ciencia y, con la
ciencia, la verdady la sinceridad. Es la
justicia de la libertad, la justicia de la
paz, lajusticia de la democracia, lajus-
ticia de la tolerancia”. Kelsen, Hans,
op. cit., p. 83

las condiciones de “plena equidad” e
igualdad de oportunidades”.11

(p. 271.) Aquellas libertades “estanpro-
yectadas para formar un sistema y este
sistema ha de ser el mismo para todos”
(p. 85). Se deberia tratar a las personas
como iguales pero no removiendo
todas las desigualdades, sino solo las
que generan desventajas para alguien.
“Si ciertas desigualdades benefician
a todos, favoreciendo talentos y ener-
gias socialmente Utiles, entonces seran
aceptables para t0dos.” 2 (Kymlicka,
1990, p. 53). Si existen desigualdades,
éstas deben obrar en provecho de todos
los miembros de la sociedad: “todas las
partes tienen que salir ganando con la
desigualdad”.(RAWLs, 1999, p. 81)B
Estas “partes” son las personas, los
ciudadanos como integrantes y coope-
radores de la sociedad. ¥4

Bordas de Rojas Paz, analizando a
Avristoteles, da la definicion de lo justo
como lo que es de indole para produ-
cir y preservar la felicidad. Se refiere
a la justicia como virtud en si misma
y como medio para alcanzar la felici-
dad.5Aristoteles define a la felicidad
como “la actividad del alma segun la
virtud perfecta”. Lograr la felicidad es
alcanzar el fin para el que se esta desti-
nado, o sea, el bien propio.B

El significado de lo bueno, la virtud y
la felicidad no parece ser el mismo para
todas las personas en todas las socie-
dades y en todos los tiempos. Y vemos

11 Rawls,  John.(1995). Liberalismo
Politico. Fondo de Cultura Econémica.
12 Kymlicka, Will (1990). Contemporary
Political Philosophy. An Introduccion.

Clarendon Press.

13 Rawls, John. (1999) Justicia como equi-
dad. Tecnos.

14 Rawls, John. Liberalismo Politico, op.
cit., p. 42.

15 Bordas de Rojas Paz, Nerva.
Comunidad como Derecho y Justicia,
Editorial Docencia, Buenos Aires, 1992,
p. 46.

16 Bordas de Rojas Paz, op. cit., p. 42.
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que el significado de “justicia” también
resulta ambiguo.

Asi como el significado de justicia no
se limita al encuadre de una reglajuri-
dica al caso concreto, para la creacién
de las leyes el legislador no puede sino
tomar de la sociedad sus necesidades
(encuadradas en principios morales)
para dar contenido a las normas, para
que éstas adquieran eficacia, y, por su
parte, el juez debe ampararse ellas para
fundar sus sentencias.

Asi las cosas, si las normas juridicas
estan bafiadas en principios de indole
moral, el juzgador irremediablemente
va a confrontar los mismos con sus
propios principios.

La teoria discursiva del derecho, que
parte de una ética discursiva, explica
la diferencia entre pretension de vali-
dez normativa de las reglas morales y
pretensién de legitimidad de las nor-
mas juridicas, apelando a que en una
formacion de la voluntad politica del
legislador, que presuntivamente quepa
considerar racional, de ningin modo
entran solamente razones morales (y
gticas), sino sobre todo programas y
objetivos, que resultan de compro-
misos Mas 0 menos equitativos, asi
como informaciones y previsiones que
resultan de discusiones especializadas
mas o menos controvertibles. Una for-
macion de la voluntad colectiva de este
tipo tendria a su favor la presuncién
de racionalidad en el grado en que, en
general, pudiese efectuarse en formas
discursivas.

La separacion entre procedimiento for-
mal y contenido sustantivo no es nunca
absoluta: no podemos ponernos de
acuerdo en lo que es justo sin alcanzar
algin grado de acuerdo acerca de lo
que es bueno.

Pero la prioridad de lo justo sobre lo
bueno queda puesta en cuestion desde
aspectos epistemologicos. Por este
lado, la ética del discurso se expone a
objeciones que apelan a cémo todas
las versiones de la justicia dependen
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del contexto y estan enraizadas en una
determinada tradicion.

Detras de las explicaciones supuesta-
mente universales y neutrales del punto
de vista moral y de la perspectiva de
justicia, se ocultan siempre interpreta-
ciones particulares del mundo, impreg-
nadas de determinados lenguajes eva-
luativos y de determinadas tradiciones.
Esta dependencia respecto del contexto
desmentiria la independencia de lo uni-
versal respecto de lo particular y, por
tanto, la prioridad de lo justo sobre lo
bueno.

No obstante las dificultades que con-
Ileva poder separar a las normas de sus
fundamentos, aquellas deberian tener
una relativa independencia, es decir, no
siempre es necesario conocer las razo-
nes que las justican, para aplicarlas.T7
Y aunque sean separables, esos fun-
damentos pueden ser material para la
interpretacion de la ley.

Recordemos que no sdlo los jueces
son pasibles de interpretar la ley. En
primer lugar la interpreta todo habi-
tante que estd obligado a cumplirla,
y luego, antes una controversia que
se judicializa, los abogados de ambas
partes realizan sus interpretaciones.
Pero el juez, como altimo intérprete,
debe cefiirse a un control més estricto,
y limitarse a interpretar sélo cuando la
norma sugiere la interpretacion.

La autoridad de la ley proviene de una
autoria institucional, que sanciona
reglas, que son finalmente aplicadas
por los jueces. Si los jueces, al aplicar
la ley, no reconocen esta autoridad, la
supremacia de la ley cae.

¢A qué nos referimos cuando habla-
mos de interpretacion? Cuando desea-
mos conocer el significado de algo,
deseamos “comprender”. Sin embargo
es frecuente utilizar la palabra interpre-
tacion para referirse a la aplicacion del
derecho en general, esto es, para descri-
bir lo que sucede cada vez que desea-
mos identificar el derecho vigente,

17 Rosler, Andrés, op. cit., p. 93.

entendamos o no el significado de las
normas en discusion. Por ejemplo, uti-
lizamos este término al referirnos a que
queremos determinar cudl es la norma-
tiva aplicable a un hecho concreto. En
este caso entendemaos el significado de
las normas pero no estamos de acuerdo
en cual aplicar.8

El Cddigo Civil y Comercial argentino
-aprobado por la ley 26.994- dedica el
primer capitulo del titulo preliminar, a
los jueces.

Asi, en el art. 1 establece que “Los
casos que este Cadigo rige deben ser
resueltos segun las leyes que resulten
aplicables...”; en el art. 2 ordena que
“La ley debe ser interpretada teniendo
en cuenta sus palabras, sus finalidades,
las leyes analogas, las disposiciones
que surgen de los tratados de derechos
humanos, los principios y los valo-
res juridicos, de modo coherente con
todo el ordenamiento”; y finaliza con
el art. 3, que obliga al juez a resolver
los asuntos que le sean sometidos,
“mediante una decision razonable-
mente fundada”.

Entendemos que estos fundamentos
seran “razonables” si cumplen con el
art. 1. los casos deben ser resueltos
segln la ley.

Las leyes pretenden tener autoridad y
su letra debe ser clara para asi poder
ser comprendida por toda la sociedad y,
sobre todo, por los operadores del dere-
cho. Si su significado no es inteligible,
el texto de la ley no fue bien confec-
cionado. Es decir, la interpretacion en
sentido estricto surge ante la oscuridad,
confusién, contradiccion, laguna o
inconsistencia de las normas, es decir,
no deberia ser laregla. En el ambito de
creacion de las leyes -el poder legis-
lativo- se debe tener especial cuidado
y experticia en la redaccion de las
leyes. Y, por su parte, el juez deberia
tener cuidado de que su intepretacion
se cifia a la valoracién de las pruebas
para reconstruir los hechos y asi aplicar

18 Rosler, Andrés, op. cit., p. 136.



la normativa correcta, y no a “trans-
formar” -mas bien a desobedecer- la
ley en pos de obtener un resultado méas
‘justo” -subjetivamente hablando-.
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