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LA DECISION JUDICIAL EN PERSPECTIVA CRITICA: Un dialogo con
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Resumen

En el presente texto, se asume la complejidad de la realidad societaria en Latinoamérica, para mostrar el escenario en
donde se despliega en foco principal, un acto intra-sistémico y arquetipico de la actividad de los Jueces: la decision
judicial. Se transita en el desarrollo del tema, en la busqueda de un concepto, en el acotado sentido de una
aproximacion, para luego desplegar elementos posibles de su fisonomia y pragmatica, con el apoyo principal de dos
lineas teoricas definidas: el de las perspectivas “criticas” latinoamericanas del Derecho”, y el de la novedosa visién
sistémica en clave luhmanianna aportada en la Region, por Jorge Eduardo Douglas Price. En el decurso de la
exposicion saldran a luz aportes de una y otra de las posiciones, no en una linea de oposicién, sino de positiva y
auspiciosa confrontacion, un verdadero didlogo, en el entendido que la teorfa de sistemas de Luhmann, aporta
enriquecedores conceptos al enclave tedrico “critico” en construccion, tanto en este tema, como el de todos los que
se han integrado a su acervo.
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Abstract

In this text, the complexity of the corporate reality in Latin America is assumed, to show the scenario in which an
intra-systemic and archetypal act of the activity of the Judges unfolds: the judicial decision. It travels in the
development of the topic, in the search for a concept, in the narrow sense of an approximation, and then deploying
possible elements of its physiognomy and pragmatic, with the main support of two defined theoretical lines: that of
the “critical” perspectives ”Latin American Law”, and that of the novel systemic vision in a Luhmanianna key
contributed in the Region, by Jorge Eduardo Douglas Price. In the course of the exhibition contributions from both
positions will come to light, not in a line of opposition, but of positive and auspicious confrontation, a true dialogue,
in the understanding that Luhmann's theory of systems, provides enriching concepts to the “critical” theoretical
enclave under construction, both in this area, and that of all those who have joined its collection.
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1 INTRODUCCION

En el contexto de la complejidad societaria de Latinoamérica, acaece un particular
fenémeno: el Derecho latinoamericano y la mayor parte de la actividad que le es inherente, parece
haber perdido certeza y credibilidad ante el imaginario social.

No resulta desacertado pensar asi, puesto que no solo los individuos sino la sociedad
misma vive, en palabras de Eco, un proceso de precarizacion. (Eco, 2016: 11).

De esta idea de precarizacion acufiada por el maestro italiano, que se asocia claramente a lo
“inseguro”, puede derivarse una conexion con el anglicismo soff, equivalente a  blando, suave, libil,
que se acomoda muy bien a la posmo-ligunidez, dicho esto como una suerte de neologismo creado
aqui y ahora, para poder conciliar lo posmoderno con lo liguido en sentido baumaniano ( Bauma,

2004), y que entre otras cosas arroja un producto social general soff, en ese mismo sentido.
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El Derecho, como resulta obvio, mas alla de todas sus posibles intermitencias, transita
entre voluntad politica, lenguaje y comunicacién y en definitiva este aspecto, en mayor o menor
grado y con encuadres de intensidad y aspecto variados, resulta una cuestion a la que las distintas
corrientes que conviven y disputan en la reflexién acerca del mismo en Latinoamérica, no han
podido ni podran sustraerse en absoluto.

Asi las cosas, parece quedar claro que la vision de Derecho gestada en la mwodernidad silida,
siempre en términos de aquel lenguaje baumaniano, esta en profunda crisis por la incidencia de
muchos factores.

Estos factores pueden sintetizarse, y por cierto que no en forma taxativa, en los cambios
y alteraciones que ha sufrido la conformacién social, en el impacto que el mercado trasnacional
ha tenido en los Estados Nacionales como producto de la economia globalizadora, en la
influencia y las consecuencias de la implosién comunicacional, en las disfunciones que suelen
alterar en forma constante el sistema politico, que aunque muchas veces no afectan el transito
democratico formal de los ultimos treinta afios, igualmente en su dinamica, es claro que se
proyecta fundamentalmente un nuevo tipo de relacionamiento entre los poderes politicos
tradicionales.

Del mismo modo, durante los mas de treinta aflos que separan las instancias democraticas
actuales de los pafses latinoamericanos, de aquellas nefastas dictaduras civico- militares padecidas
en los anos setenta y parte de los afios ochenta del siglo pasado (piénsese tan solo en Argentina,
Brasil, Chile y Uruguay), se palpa que la sombra de la violencia cobarde que se apoy6 en la fuerza
de la espada, no se ha aventado del todo. De tanto en tanto ain, segun los vaivenes politicos de
las sufridas democracias regionales, alguna nostalgica voz proclive a esa pobreza de espiritu se
hace sentir en el interior de ellas, por cierto que de distinta manera y con mayor o menor
intensidad. No obstante, parece ser que también que algunas veces, desde los poderes instalados,
se trata de minimizar al maximo estas nefastas irrupciones.

Es claro que todas estas cuestiones, de alguna manera, impactan en el sistema juridico,
por lo que el escenario resultante, parece requerir una revision de la praxis juridica en dos
direcciones: una, de alguna forma descriptiva y seguramente muy sociologica, dirigida al analisis
del funcionamiento de las distintas formas juridicas que el Derecho ha ido adoptando dentro de
la notoria complejidad descripta; y otra sustancial, que se inserte en un enclave claramente
semiologico-lingtistico, dirigido a la busqueda de las nuevas significaciones que se han ido
incorporando en algunos conceptos juridicos, que alcanzan incluso al marco constitucional. Es
claro que también, en funcién de lo anterior, que se requiere indagar si tales alteraciones han

repercutido y como, en el imaginario social como resultado de los naturales procesos de
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comunicacion social intra-sistémicos, habida cuenta ademads, de que estas sociedades enfrentan
hoy una etapa evolutiva, que por ahora se percibe como riesgosa, y con altas posibilidades de
irreversibilidad mas o menos préxima, dentro del contexto de la complejidad ya sefialada

Por supuesto, que esas indagaciones deberan ser necesariamente interdisciplinares, y se

estima que permitirin que se sepa mas o menos claramente y de manera particular, ante que
formas juridicas reales se encuentran las sociedades latinoamericanas contemporaneas.
En este proceso pleno de movilizaciones, que como se aprecia son de alguna manera
estructurales, se estima que resulta provechoso acudir a una mirada ¢i#ica de la realidad socio-
juridica, desde donde como es sabido, se habilita que el Derecho sea considerado como una
prictica social especifica, que se materializa como un proceso social de produccién de sentido.
(Carcova, 2007, p. 162).

De tal manera, hablar de una Teorfa Critica del Derecho para Latinoamérica, implica la
necesidad de comprenderlo como un fenémeno de naturaleza social, alejado de las visiones
objetivistas de las ciencias naturales y de las visiones puramente deductivistas de las ciencias
formales. Se asume también como un producto histérico de la evolucion de las sociedades
humanas, constitutivo de la construccion de sentido en la interaccion social, y se considera que
es una practica social constitutiva de sentido en relacién constante con diversas dimensiones
sociales; con la economia, con la politica, con el poder, con la ideologia, con la moral, etc.
(Carcova).

Ahora bien, si se observa el aspecto interno - dirfase la composicion - de esta praxis
discursiva, aparece como parte ostensible, siempre referente y referida, una forma juridica
relevante: la llamada decision judicial, acto arquetipico de la actividad de los jueces cuyo analisis
resulta imprescindible.

Es relevante por su contenido, por su forma, y por su finalidad. Y ademas,
probablemente aun mas, en tanto se tenga en cuenta lo que se ha venido exponiendo, al
plantearse la percepcion de un debilitamiento en la credibilidad del discurso general proveniente

de la actividad de los jueces. Sobre estos topicos versara el apartado que sigue.

2 LA DECISION JUDICIAL, ACTO ARQUETIPICO DE LA ACTIVIDAD JUDICIAL
EN PERSPECTIVA CRiTICA. PRENOTANDO.

La “decision judicial” puede ser vista en principio, como un acto volitivo dictado por quien
o quienes se encuentran legitimados para ello, esto es los jueces, en las diferentes integraciones

organicas que se les adjudica y que cada Estado crea. Sin perjuicio de ello, en cuanto a su
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contenido, es también un hecho histérico que compromete su historicidad a través de la
irrupcion que hace en la realidad y en donde su acaecimiento modifica la realidad personal, la
realidad patrimonial, en suma la circunstancia del hombre, atn en contra de su voluntad.

En la praxis del Derecho la actividad de los jueces en tanto tradicionalmente se encamina
a definir un conflicto de intereses, se consuma en la decision judicial, que conlleva por lo menos el
analisis de dos aspectos: a) el del punto de partida (factum) de la decisién, y b) el de la
interpretaciéon de las normas. Ambos problemas se vinculan a la racionalidad o a la argumentacion
racional, que debe informar la decision. (Douglas Price, 2012, p. 20).

A ello, debe incorporarse también, iz media,” un riguroso estudio de la prueba de los hechos.
Aunque el tema, como se vera, no es tan sencillo ni termina alli.

Lineas arriba se expresé que la decision judicial, resulta ser inicialmente un acto volitivo
dictado por quien se encuentra legitimado para ello, y también que es un hecho histérico por las
razones que se apuntaran, pero interesa destacar ademas, que sin perjuicio de ello es también una
manifestacién del poder juridico del Estado, que se expone finalmente como un acto racional,
hermenéutico, caracterizado por su lingtisticidad, y contextualidad, y que si bien se menta
normalmente para un particularidad intersubjetiva, deviene luego general al ingresar al sub-
sistema lingtistico y comunicacional de la praxis socio- juridica.

Luego de un largo itinere, se revela como un proceso con las notas tipicas de ser
cognoscitivo e interpretativo, transformandose luego, en directivo (volitivo-decisorio). (Meliante,
2004).

En el ambito de la ¢ritica, como bien explica Carcova, se entiende que cada vez que se

discute sobre el rol de los jueces y el papel de la interpretacion en el Derecho, se discute también
sobre cual es la forma de concebir a éste.(Carcova, 2007, p. 162)
Desde esta perspectiva, el Derecho como se ha expresado, es considerado como una prictica social
especifica. Prictica, dirfa el Profesor argentino, porque se trata de una accion repetida y sostenida en
el tiempo y ademas estilizada; social, porque solo es requerida cuando media interaccion entre los
individuos, y especifica, porque es distinguible de otras practicas, sociales, como las politicas,
econdomicas, morales, etc.

Esta practica en tanto dzscursiva, se materializa ostensiblemente como un proceso social de
produccién de sentido, y es a través del sentido, en donde el Derecho, precisamente, adquiere
especificidad y produce efectos.(Carcova, 2007; Meliante, 2017). Pero ademds esta practica es
interviniente, en el sentido que al ser productora de sentido, éste se instala mas alla del privilegiado

discurso normativo del legislador.

2% Fons in media urbe est”.
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La construccién de sentido del Derecho, resulta ser multivoca, (Meliante, 2017) con
distintos protagonistas: legisladores, jueces, practicos, administradores, ciudadanos, y también
grupos, generalmente encarnados en los movimientos sociales.

Esto es tan asi, que en el mundo contemporaneo y cada vez mas, sobre todo en
Latinoamérica, es notoria la co-participacion de tales protagonistas en la construcciéon discursiva
de la juridicidad, en el sentido de busqueda de soluciones juridicas a los conflictos politicos y
sociales, ya se haga esto en forma explicita o implicita.

La decision judicial como parte trascendente de la praxis discursiva que configura el Derecho,
es ella misma — como se ve- una variedad de sus discursos constitutivos.

De tal manera, la actividad de los jueces, cuyo epicentro se consuma en el “acto de
decidir” que es aquel que provoca la emergencia de la “decision judicial’, y que procesalmente
puede asumir diversas formas de manifestarse, se encuentra relacionada con el de la
independencia de los mismos en el desempeno de su magisterio.

Esta independencia puede ser técnica, institucional, funcional, o personal, interna o
externa, negativa o positiva, etc., derivada del principio de separaciéon de poderes, que
regularmente en las Constituciones liberales que organizan Estados Democraticos de Derecho, se
encuentra expresamente garantizado. De alli podemos inferir que un régimen democratico de
gobierno sera tal, en la medida que exista garantizada la existencia de una cabal separaciéon de
poderes y la vigencia plena de un Estado de Derecho en cualquiera de los sentidos en que puede
asumirse, aun mas en aquella que deriva de la actual y potenciada forma que asume el
denominado Estado constitucional de Derecho.’

Hace algin tiempo Garzén Valdés, por ejemplo, argumenté que los jueces de los

(13

tribunales superiores dentro de un sistema democratico: “.. son controladores de la calidad de las
decisiones politicas, de sus instituciones y poderes, y su funcion principal, es la de garantizar la estabilidad del
respectivo sistema politico,..(Garzén Valdéz, 2003, p.27); entendiendo por “estabilidad”, - segin

(13

comentara Marfa José Afion,- . una propiedad disposicional de un sistema politico, a reaccionar de tal
Jforma que éste mantenga su identidad, nutriéndose de la actitud de quienes detentan el poder de orientar su
comportamiento de acuerdo con la normas bdsica del sistema. ..”.(Afidn, 2007, p. 54).

Anoén también advierte que Garzén Valdés, distinguié los conceptos de estabilidad y

legitimidad del sistema politico. El primero es un juicio de naturaleza normativa, desctiptivo, que se

vincula a una cotrecta identificacion de la regla de reconocimiento hartiana, cuya identificacion, esta

3 En la Republica Oriental del Uruguay, se ha debatido en algin momento, en los ambitos politicos,
académicos y gremiales-funcionales, acerca de si el Poder Judicial, reconocido constitucionalmente y organicamente
como tal, sea un verdadero Poder en sentido propio, al no tener autonomia econémica y presupuestal dentro del
Estado. Ocasionalmente se vuelve, en los mismos ambitos referidos, sobre este tema.
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ligada, como se sabe, a condiciones normales de armonia oficial, y especialmente de armonia
judicial. El segundo es un juicio de naturaleza moral, puesto que atiende a la calidad ética de un
sistema politico. (Afion, 2007, p. 54, 55).

Por su parte, en relacion a los conceptos de independencia y autonomia de los jueces, la
autora que se viene citando, entiende que deben distinguirse ambos términos. La independencia
es, “...una garantia juridico-institucional que se impone al Juez, en calidad de principio regulativo”, mientras la
antonomia hace referencia a la “institucion o poder del Estado...”. (Adn, 2007, p. 57).

Afirma luego, en linea con la tesis sostenida por Aguilé, que los jueces no son
independientes porque estain sometidos al Derecho, sino que tienen ademas el deber de ser
independientes, en un marco institucional idéneo para que ello sea posible. La independencia
judicial, se conecta a su vez, con el correlato del derecho de los ciudadanos, a ser juzgados
“desde” el Derecho. (Afion, 2017).

Destaca también la autora, la existencia de cierta ductilidad de los jueces ante los cambios
y transformaciones de los sistemas juridicos, en donde pueden percibirse actitudes y reacciones
diferentes, como por ejemplo enmarcarse en general en la categoria de lo que denomina un
“poder judicial afecto”, como ocurrié histéricamente en forma radical con la eclosion de la
fascismos europeos de la primera mitad del SXX, y también con muchos de los poderes judiciales
coetaneos de las dictaduras que asolaron Latinoamérica desde los afios setenta del mismo siglo
en adelante, en cuyos contextos, los jueces fueron mas, factores de control social, que autoridades
garantes de los derechos ciudadanos.

Debe decirse también que en un polo y actitud politica diferentes, frente al desarrollo de
un contexto socio-juridico desigualitario, conflictivo y con residuos de autoritarismo, hubo jueces
que experimentaron con la busqueda del desarrollo critico y alternativo de la normatividad
constitucional vigente, con fines emancipatorios y opuestos al sistema politico existente. (Afion,
2007).

En definitiva, queda evidenciada la alta complejidad del tema, que se traduce no solo a
través del estudio de la composicion estructural del acto decisorio, sino, ademas en las en las
multiples posibilidades de abordaje de las que es pasible.

Para la “critica juridica”, constituye, en definitiva, una de las categorias prioritarias de

analisis. Volver sobre ella, todas las veces que sea necesario, no implica ningin sobrecosto.

3 UN ENFOQUE SISTEMICO DE LA DECISION JUDICIAL, EN JORGE
DOUGLAS PRICE.
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En el marco regional, no existe un trabajo mas completo sobre el tema de la “decision
judicial” con enfoque sistémico, que aquel que realizara el Profesor argentino Jorge E. Douglas
Price. (Douglas Price, 2012).

El valioso libro de Douglas Price, prologado por el insigne Profesor de Lecce, Raffaele

<

De Giorgi, no constituye, como anota el Profesor italiano, “...una teoria de la decision judicial que
diga cdmo debe ser tomada una decision judicial...”, sino que por el contrario, el autor ha descripto la
“decision judicial”, tal como es. Como ¢l mismo la construye, y como ésta se deja construir. No
es una descripcion de lo que es, sino de lo que debe ser... una fenomenologia de la investigacion de si de
la decision judicial... Y mas adelante expresa: ...O fal veg en el lenguaje de la teoria de los sistemas: como
descripcion del modo en el cual el Derecho, a través del Derecho, se construye aquello que el Derecho usa como
realidad. Como descripcion del trabajo que el Derecho hace consigo mismo. (De Giorgi, en Doglas Price,
2012, p.14,15).

De tal manera, estima De Giorgi, que esta perspectiva sistémica con enfoque
constructivista descarta problemas de ortodoxia, pero rescata a su vez la riqueza del material
histérico sobre la semantica de la autorrepresentacion de la actividad judicial, y con ello de la
reconstruccion de técnicas, programas, recorridos, sobre los cuales se erige la continua tension
de la investigacion de la coherencia, de la propiedad, de la fundamentacién del decidir, en
definitiva, una reflexion sobre el rol de los jueces y sobre la estructura de la racionalidad que orienta la
actividad decisional...( De Giorgi, en Douglas Price, 2012, p. 15).

El tema, dice el prologuista, no termina alli, pues luego a través del analisis del cuantioso
material semantico, se dara cuenta de como el Derecho se apropia de aquella racionalidad, y
como ¢ésta deja aparecer al Derecho como técnica de solucién de conflictos, de como se puede
arribar a soluciones compartidas, de cémo es posible una unica decisiéon correcta, o
eventualmente justa, y de tal forma se pueda individualizar. El Derecho pasara a ser descripto
como una conexion de decisiones basadas en decisiones, lo que le da un caracter especifico al
programa del Derecho que lo diferencia de otros programas organizacionales, para culminar
luego volviendo su interés hacia /Jas formas del acoplamiento de Derecho y Politica y sobre las modalidades
Segtin las cuales lo programas decisionales fijados en las constituciones condicionalizan las formas de la decision
Judicial. (De Giorgi en Douglas Price, 2012, p. 16).

No cabe duda que la mejor sintesis del enjundioso texto de Douglas Price, es la de su
prologuista. Resulta dificil a un observador, aun autoimplicado en términos de teorfa sistémica,

referirse a la misma de una manera que supere a lo expuesto por De Giorgi.
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Por otro lado, como podra facilmente comprenderse, un posible estudio que - en forma
por demas merecida - abarcara la obra en su completitud, resultarfa en un trabajo de las
caracteristicas del presente, absolutamente imposible.

El propio autor advierte en el decurso de la obra, que la decisién de los Jueces, “.. #o es
una decision personal, sino una decision enmarcada en el curso de esa complejidad que prefigura que sean parte de
un sistema que decide. . .( Douglas Price, 2012, p. 237).

De tal manera, dentro del opus, es necesario visualizar algin aspecto que dé cuenta de un centro
de interés fundamental del tema tratado que, aunque responda a una seleccién claramente
arbitraria, no desperdicie la notable solidez del trabajo en su conjunto.

En la medida que se ha venido exponiendo lineas antes, que la decisién judicial es un acto
arquetipico de la actividad de los jueces, se pretende, dentro de esa idea, visualizar gue hacen los
Jueces cuando juzgan e indagar como se construye una decision judicial, pues ambos temas, tratados
claramente por Douglas Price, son ser topicos sin duda destacables, y tratados por el autor a lo
largo de su obra, pero en forma conclusiva, o como el mismo expresa, a modo de finale. (Douglas

Price, 2012, Cap. XIII).

De ambos aspectos también, se dara cuenta en el apartado siguiente.

4 DOS PREGUNTAS CRUCIALES EN LA TESIS DE DOUGLAS PRICE: I.- :QUE
HACEN LOS JUECES CUANDO JUZGAN? Y, II.- :COMO SE CONSTRUYE UNA
DECISION JUDICIAL?

i- ;Qué hacen los jueces cuando juzgan?

Estima nuestro autor, que no cabe duda que lo que denomina “/ fisiologia” de una
decision judicial esta inficionada por la sicologia del decisor y que, ademas, resulta indiscernible
determinar de qué modo ella ha influido tanto en la selecciéon normativa, como en la seleccion
factica, y en la selecciéon conclusiva. De tal manera, estas reciprocas y sucesivas selecciones,
responden siempre a un acto de “eleccion”, definitivamente arbitrario, sin petjuicio de que pueda
o deba distinguirse conforme a Popper, el iter sicolégico y el iter 16gico de una decisién judicial.
(Douglas Price, 2012, p. 462).

Por mas obvio que resulte, seflala Douglas Price, que estas selecciones no se hacen ex
nihilo, sino que esta alli para el Juez, todo el lastre de la dogmatica, de la cultura, que obran como

condicién de posibilidad de la misma Ciencia Juridica, sobre la y con la que - y nétese el juego
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de involucramiento subjetivo resaltado por el autor — el decisor opera como decisor en el propio
sistema. ( Douglas Price, 2012, p. 462).

Tampoco, dice el autor, la eleccion factica, aunque discrecional, no es absurda.

No ha de confundirse un “buque, con un bote volador”, en metafora que alude al Hart de
“El Concepto de Derecho”.

De esta forma, la decision, opera como la evolucion bioldgica: va de la inercia a la vida. Y
la evolucioén siguiendo a los chilenos Maturana y Varela, es transformacion de una estructura dada en
un buen comienzo, como decia Piaget refiriéndose tanto a las estructuras bioldgicas, a las del lenguaje y a las del
aprendizaje. (Douglas Price, 2012, p. 463).

De tal manera, ubicados en nuestro “horizonte cultural’ fuera del marco de la tradicion
juridica anglosajona que resalta la regla de la obligatoriedad del precedente pese a los ingeniosos
malabares de los Tribunales para evadirla, y la perspectiva de que en los casos de libertad
individual, el Tribunal no se encuentra limitado por su propio precedente, Douglas Price entiende
que:

los casos no “estin” en el limite sino que son puestos en ¢él, de tal suerte que,
nuevamente, como en el caso de la resemantizacion del lenguaje, siempre se estd en la
posibilidad de la innovacién, aun si la tendencia a la conservacién preserva a la misma
posibilidad de la comunicacién...(Douglas Price, 2012, p. 463).

De esa forma, tomando distancia de Dworkin, estima el autor, que o es gue la decision no
contenga vestigios de decisiones anteriores, reglas y principios ya construidos, que desde el principio refrenen la

contingencia, sino que, en definitiva

en el doblez de la hoja o en el dltimo renglén el decisor puede escribir siempre una
novedad, construida como en la memoria de Goethe sobre las ruinas de Roma, en el
presente, y el capitulo que sigue puede ser salteado o volver atras, como en Rayuela de
Cortazar o El Proceso de Kafka. ( Douglas Price, 2012, p. 463).

Es asi, que el desarrollo de la decisién, mantiene una estrecha relaciéon con el de la
estructura del aprendizaje y del conocimiento.

En cuanto a su control de produccion, debe entenderse que la decisién judicial no debe
ser vista como un fenémeno aislado. Es claro que cada decision esta respecto de si misma, como

plenamente libre, pero siempre habra alguna conexién con sentidos pre establecidos. Y en claro

4 El concepto de horizonte cultural, es una categoria de analisis creada, con definiciones propias, lingtisticas,
culturales propiamente en el mayor sentido, sociales, incluso también antropoldgicas, etc. Sirve para diferenciar en
funcién de esas definiciones, por ejemplo, a gran parte geopolitica de Latinoamérica (el horizonte cultural latinomericano),
que es diferente al horizonte cultural norteamericano, por ejemplo. (sobre este concepto, V.: Cobos,]. “América Latina”,
Acento Editorial, Madrid, 1995, y Meliante, I.. “ La critica juridica latinoamericana en sentido estricto: de la
invisibilidad a su consideracion en la doctrina nacional”, en R. F. de Der., No. 36, U.dela.R, Montevideo,2014,

pp-159.
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simil saussuriano, el ruido sin sentido no es lenguaje, pero por mas arbitraria que sea, la conexion
entre ruido y sentido, si existe tal conexion, da lugar al lenguaje. (Douglas Price, 2012, p. 465).

En definitiva:

La decision judicial debe ser vista como un proceso continuo donde la observacion-
clasificacién de los hechos viene medida por estructuras ya presentes en la cultura, pero
son estructuras modificables segun un patrén de analogfas ( el patron de analogias que
cada cultura permite, autoriza, promueve), lo que permite crear nuevas categotias, de
alli que todo intento de certeza quede ridiculizado por la borgeana enciclopedia de
saberes celestes que inventara en el Idioma analitico de John Wilkins. ( Douglas Price,
2012, p. 465).

Tampoco, ni las analogfas, ni los similes, ni las formas, derivan de algin dato o proceso
inmodificable. Dice Douglas Price : ...Nuestra percepcion del mundo es un acto de cultura... (Douglas
Price, 2012, p. 465).

En este contexto, el autor retoma la idea de Maturana, en el sentido de que los seres
humanos acontecemos en el lenguaje: no existe posibilidad de referirnos a nosotros mismos o a
otra cosa fuera del lenguaje, sino es a través del lenguaje: somos entidades “lenguajeantes”.

Y dira en funcién de presentacion contextual: nuestro campo de batalla es el lenguage, los juicios
son batallas de discursos, de diversos abordajes epistemoligicos y de relatos de parte, de discursos juridicos y de
discursos anxiliares que el discurso juridico se encarga de subordinar para “deci-dir”. (Douglas Price, 2012, p.
468).

Y finalmente entonces: ¢qué hacen los jueces cuando juzgan?

Dice Douglas Price:

A mi modo de ver se instalan en el papel de mediadores, de receptores de un discurso
que al hacerse escrito - (paso que hemos descrito como extremadamente relevante en
la constitucion del derecho moderno) — permite su generalizacién, su universalizacion,
pero también su particularizacion, su elusion sin limites, en tanto que son mediadores
del lenguaje que nos constituye no pueden escapar a sus reglas de produccion. (
Douglas Price, 2012, p. 469).

Es claro que esa mediacién se instala en una red de sentido (Verén), mucho mas compleja
que otras redes no humanas. La capacidad del individuo de coordinar acciones, surge de esa red;
su supervivencia tanto individual como colectiva, esta sujeta al desarrollo de esa red.

El Derecho por cierto que forma parte de esa red, de tal manera que ain poseyendo
“textos fundadores” o “textos pansemidticos”, no puede solo referirse a si mismo. Si asi fuera,
estarfa vacio, no cumplirfa ninguna de sus funciones. Y precisamente, a/ interior del sistema, los
aparatos siquicos que hacen las veces de jueces, pero no solo ellos, producen un proceso de reasignacion de sentido

con cada decision y en cada decision. (Douglas Price, 2012: 470).
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En este plano, dice el autor, no se pueden hacer “profecias”, acerca de las decisiones que
habran de tomar los jueces en el futuro, pues las cuatro fuentes de referencia constantes:
legislacion ( en sentido amplio), jurisprudencia, costumbres reconocidas y standars que forman
parte de un razonamiento juridico completo, estin mutando de continuo y ademas, siempre estan
disponibles en una amplia gama de seleccioén, que cuanto mas amplia, mas conocimiento vuelve
disponible, mas elecciones ofrece, pero mas incertezas provoca, y mas demanda de
reestabilizacion del sistema genera. (Douglas Price, 2012, p.471).

Y en tono de constantes incertidumbres, surge la paradoja de que el futuro no tiene
futuro. El tnico tiempo existente es el presente. En el presente “vemos (hacemos)” el pasado y el
futuro, asf como cambian el presente y el pasado y el futuro que concebimos.

En ese sentido el sistema del Derecho “ve” su propio operar, incluso “piensa” su futuro,

y de esa forma dota de sentido a sus operaciones y las racionaliza.

ii.- ¢Co6mo se construye la decision?

Debe partirse de la idea que en términos de Luhmann, como es sabido, la construccion
del sistema es autopoiética, lo que equivale a decir que en el marco de su teorfa, un sistema tendra
tal caracteristica, en todos los casos en que se esta en condiciones de identificar un modo de
operacion que se realiza hacia el interior del sistema. Todos los sistemas autopoicticos, se
caracterizan por la clansura operativa, lo que implica que todas las operaciones del sistema que se
dirigen hacia la produccién de elementos nuevos del mismo, dependen de las operaciones
anteriores del mismo sistema y constituyen el presupuesto de operaciones ulteriores.

Con esta perspectiva, una mirada sistémica al constructo decisional, implica — dice
Douglas Price - gue la adgpcion de los puntos de partida, principios o axiomas es absolutamente convencional o
positiva, y por ende contingente. Ello no equivale a decir que el sistema opere con discrecionalidad
absoluta, pues al estar la decision gobernada por el principio de analogia, le exige al sistema uz
minimo de razonabilidad, ... que comporta la mdxima adquisicion evolutiva del Derecho, la misma que permitio
separarlo funcionalmente de la politica, en el instante constitucional. ( Douglas Price, 2012, p. 471).

De tal manera, los puntos de partida de cada decision, en tanto contingentes, significa gue
el programa decisional puede ser variado en cada decision, puesto que el sistema de control constitucional
(que contienen normalmente todos los sistemas juridicos), les permite “ fluctuarlo” a partir del
proceso de interpretacion /argumentacién, que funciona a la manera de un método de
estabilizacion cibernético, lo que permite que el sistema entero trate las fluctuaciones del

ambiente.
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Desde esa perspectiva, concluye el autor,

el método de decision es una “espiral’, en el sentido de que la
determinacion/clasificacién de los hechos estd inficionada por la seleccién de la
premisa mayor decisoria ( desde donde se deriva la cadena condicional que auna una
condicién factica con una solucién juridica), pero ésta, la premisa mayor, resulta a su
vez re-determinada por su propia interpretaciéon ( con posible implicancia de
extension/restriccion del campo de aplicacion y en esa interpretacion influyen los
“textos fundadores” ( en el sentido de Verdn), aquellos que configuran la cultura
prevaleciente y dan el marco cultural del operador, y, a su vez, se incorporan las
creaciones que cada cultura opera sobre la misma (lo que reclama a su vez computar la
compleja nocién de interculturalidad que supone la sociedad contemporanea).( Douglas
Price, 2012, p. 471,472).

De todo ello se puede colegir que: la decision judicial no es #na decision, sino un conjunto de
decisiones que incluyen la adopcion e interpretacion de: 1) puntos de partida facticos, adoptados en base
a criterios culturales, que no puede pretenderse que sean controlados por las ciencias
experimentales; ii) un conjunto de ragones juridicas que sirven de premisas mayores de la decision,
coordinadas entre si en base a un glosario de reglas, principios  (fgpoz) construido por la Ciencia
del Derecho ( Dogmatica), conjunto éste que no es cerrado, y muchos menos conducen a una
respuesta unfvoca, puesto que su nimero puede ser siempre ampliado, y su funcién sistémica,
permite soluciones opuestas de decision; iil) un régimen de argumentacion, que no siempre es el
mismo, pero en el que se incorporan aspectos formales, materiales y pragmaticos.( Douglas Price,
2012, p. 472).

De esta forma, a la manera de Luhmann, el sistema del Derecho, se presenta a la vez
como cerrado operacionalmente ( en tanto método de tratamiento de decisiones) vy abierto cognitivamente
(en tanto posibilidad de incorporacién/exclusién de contenidos), con la consigna de mantener
como principio decisorio, el de analogfa.

A esta altura, y tal como el mismo Douglas Price nos dice, cabe destacar, que la
perspectiva sistémica claramente fundada por el autor, acepta la tesis del creacionismo judicial,
aunque — digamoslo asi — con sentido limitado o restringido puesto que la decisién nunca es ex
nihilo, en tanto es una nueva construccioén de un sistema que ya existe, que construye al precio del
principio de analogfa, que siempre remite a alguna forma de argumentacion racional, de forma tal,
que cumple al mismo tiempo, la funcién de mantener las expectativas y tratar las desilusiones.
(Douglas Price, 2012, p. 473).

Salvando posibles objeciones tedricas, el autor finalmente expresa que en el contexto
analizado, los jueces toman decisiones que afectan el curso de experiencias vitales en forma
irreversible, afectan el curso de expectativas, y en la toma de esas decisiones, se dejan guiar por

una red de sentidos que proviene del ambiente y que los orienta bajo pretensiones ideoldgicas y culturales también
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continnamente cambiantes, donde formas argnumentativas se imponen, creando sus propias restricciones. Ello es
claramente histérico. (Douglas Price, 2012, p. 473).

Entonces, no habria diferencia desde el punto de vista de la Psicologia Empirica, en cémo
se construyen las sentencias (como decisiones sobre el mundo) y otras decisiones (como
conclusiones de accién) que toma la gente en otros contextos, sin perjuicio que no ha de
olvidarse que los jueces “hacen de jueces” en un entorno social unico, por lo que generan otras
formas de razonamiento para hacer frente a sus tareas en este entorno unico. De tal manera,
finalmente, en este eje de consideraciones, en donde se ha colocado a la decision judicial como
acto de los jueces en perspectiva sistémica, solo restarfa segun el autor, llamar la atencién para
atender a una revision de las formas de seleccion y formacion de los Magistrados asi como en
torno a la estructuracion de las instituciones judiciales. (Douglas Price, 2012, p. 474).

Finalmente, quizas las propias palabras del autor cuando sefiala una de las series de los
enclaves tematicos principales de su tesis, sean a la vez, una conclusion legitima de lo que se ha
insinuado lineas antes y una invitaciéon a meditar.

Douglas Price, en un posterior, autorreferente y esclarecedor comentario de su obra,
expreso:

Sostengo, sin embargo, que dos principios debera sostener el sistema juridico en sus
operaciones, desde el punto de vista interno: el de congruencia (al interior de la
decisién) y desde el punto de vista externo: el de la analogfa (aunque sélo en relacién a
otras decisiones, que no quiere decir —ni podrfa decir— a todas las otras), para lo cual
nos resultard sumamente util ver el funcionamiento concreto de la regla del stare decisis
en el common law. Convengo en que afirmar esto, ain con los matices apuntados,
supone una restriccién al discrecionalismo absoluto y que esta es precisamente la
adquisicién evolutiva del derecho: “su separacion de la politica a partir de la
instauracion del mismo procedimiento que lo caracteriza como sistema, la resolucion
del conflicto a partir de la analogfa, marca una fuerte restriccion a la discrecién, que a su
vez marca un punto de diferenciacion con los restantes sistemas de control social, esto
no se invalida por que los desarrollos en tal sentido del derecho griego y del romano se
hayan prolongado en el derecho canénico, desde que éste no es sino la expresién de
una moral secularizada y en este sentido transformada en derecho. Qué cual sea la
posible evolucién del sistema del derecho moderno en el siglo XXI, es cuestion
indudablemente conectada a las respuestas que se den a estos problemas...El derecho
constituye un sistema autopoiético de segundo grado, en cuanto sistema autopoiético
de primer grado, gracias a la constitucion autorreferencial de sus propios componentes
sistémicos y la articulacién de éstos en un hiperciclo... (Douglas Price, 2014, p.
116,117).

5 DISCURSO DECISIONAL JUDICIALY POLITICA. EL RIESGO DISRUPTIVO.

El didlogo sostenido con la visién sistémica de Douglas Price, de la que se ha brindado
por fuerza, una acotada perspectiva, estimula la introducciéon en un tema referido a la relacion
entre Decision judicial y Politica, que si bien se encuentra abordado en su tesis, no excluye que se

propongan otras consideraciones, que en manera alguna refieren a un cuestionamiento a la
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enjundiosa contribucion del autor, en donde tal tema presentado como lo ha hecho el mismo,
anida en la coherencia epistemoldgica sostenida en todo momento en su obra.

Como es sabido y en parte se ha visto hasta ahora, en forma coherente con la concepcioén
luhmanniana, en todo Sistema Social, existen entre otros, dos subsistemas o sistemas parciales
especificos, cada uno con caracteristicas autopoiéticas propias, diferentes estructuras, funciones
y contenidos teleoldgicos peculiares: el sistema o subsistema o sistema parcial del Derecho, y el
Politico.

Este ultimo puede ser caracterizado de la siguiente manera:

es un sistema parcial de la sociedad diferenciada por funciones [véase diferenciacion de
la sociedad] Su funcién especifica es aportar para la sociedad la capacidad de decidir de
una manera colectivamente vinculante. La politica estd relacionada estrechamente con el
proceso y con la utilizacién del poder [véase podet], que permite realizar la funcién de
la misma politica. Esto no significa que todas las comunicaciones politicas sean uso o
amenaza de uso del poder (no lo son. por ejemplo, los debates parlamentarios, las
discusiones entre los partidos politicos, etcétera), sino que un sistema politico se forma,
diferencia y alcanza autonomia sélo a partir de la identificabilidad de un poder capaz de
motivar a aceptar decisiones vinculantes. El cédigo del poder (superiores/infetiores)
permite la reproduccion de la comunicacion politica (Corsi, G y otros, 1996, p. 128,129)

Todo parece indicar que en el marco de la consideracion sistémica adoptada por Douglas
Price, los posibles enlaces entre ambos sistemas parciales, son poco viables o difusos.

Sin petjuicio, el tema en funcién de otras posibles perspectivas dentro del elenco teérico
“critico", propone otras o quizas diferentes coordenadas de vinculacién, entre decision judicial y
politica, epicentros de ambos sistemas parciales en sentido de Luhmann.

Ha de partirse de que la idea de la “apoliticidad absoluta” de los jueces, puede vincularse
a una muestra de la primera organizacion del Estado liberal.

Es decir, se considerd y proclamé — en general- por gran parte de la teorifa juridica, que la
jurisdiccién operaba y debia operar al margen de /A politico, cuando en realidad todo parece
indicar que puede ser lo contrario. En efecto, en todos los casos normalmente y atn mas
marcadamente, en casos #rascendentes,- algo asi como aquella terminologia dworkiana de “casos
dificiles” y su multimentada necesidad de una znica decision vilida - esto es, aquellos casos que
inciden socialmente y trascienden de alguna manera fuera del ambito de los conflictos
individuales e intersubjetivos de intereses, resulta que las decisiones judiciales tienen
inherentemente una relevancia juridico-politica muy particular, obviamente, que en el sentido que
se tratara de abordar con la mayor cautela y claridad posible en este apartado.

La afirmacién precedente, dicha sin mas, ataca frontalmente una larga tradicién que
transcurrié como meramente explicativa y formalmente descriptiva del acto judicial de decidir.

Por ende, debe considerarse cautelosamente este tema tan complejo.
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Ronald Dworkin, analizando la cuestién relativa a como deciden los jueces /los mentados casos
dificiles, tanto en Inglaterra como en EE.UU, se preguntaba si estos toman decisiones politicas y si
en realidad deben ser politicas sus decisiones. En tales casos, estimaba Dworkin, que el debate en
torno a la “politica judicial”’, tanto desde la perspectiva britinica como del “progresismo” en
EE.UU,, es “rudimentaria”. Segun entiende el autor, el tema debe centrarse entonces en los
argumentos en base a los cuales los jueces pueden fundar sus decisiones. (Dworkin, 2012).

En ese sentido afirma el autor, que las posibilidades son dos, a saber: o se fundan en
argumentos basados en principios politicos que apelan a los derechos politicos de los cindadanos individuales. .. o
se toman en... funcion de argumentos fundados en politicas priblicas que sostienen que una decision dada, debe
promover concepciones sobre bienestar general o interés piiblico, optando el autor, por la primera posicion.
(Dworkin, 2012, p. 27, 28).

Como veremos seguidamente, se tomard a continuaciéon una respetuosa distancia de lo
sostenido por el autor norteamericano, en tanto se participa en este trabajo de la opiniéon de que
en el marco de la dificultad que existe en sostener y determinar correctamente el sentido y alcance
de lo politico o mejor atin, de visualizar la forma de politica que se hace expresa en los discursos judiciales, se
sostiene que  existe un campo, en que ésta se hace visible, y suele ser desarrollada en el marco de las
argumentaciones fundantes de las decisiones judiciales que se producen en un Estado Democratico de Derecho, tamo
como se verd seguidamente.

De esta forma se sostiene la idea, de que existe un ambito de /& politico que resulta valido
y admisible en el campo decisorio judicial, y que éste estd constituido, por aquel conjunto de
argumentaciones que se consuman en cuestiones de politica juridica, y que a su veg, traducen manifestaciones de
politicas priblicas que en definitiva no son otra cosa que parte de la politica o lo politico, en sentido propio o estricto.

Se analizara brevemente entonces, como puede entenderse /o politico en este contexto, dadas
las distintas posibilidades con que el término es cominmente utilizado.

Lo politico puede ser entendido de diversas formas.

Se entiende que /o politico como una manifestacion de la politica en sentido propio o estricto, esta
constituido basicamente por aquel conjunto de decisiones de politicas piblicas, que emanan de los
organos que ejercen el poder en un Estado determinado con arreglo a determinados fines y
valores socialmente aceptados mayoritariamente, que de alguna manera se hacen necesarios para
posibilitar la convivencia social en un Estado democratico de Derecho.

Por su parte, como expresa correctamente Rodriguez Diaz, todas las politicas priblicas
implican una redefinicién de los 6rdenes politico y juridico del Estado, de tal manera, que al

insertarse en el marco estatal, permiten
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una percepcion  procedimental y  finalistica, para la correccion de un modelo
burocratico y su juridicidad, permitiendo a su vez, su discusién en un codigo binario
simple, como por ejemplo en términos de juridico-antijuridico; o que amplien su
cobertura para posibilitar la intervenciéon de un conjunto de actores sociales mas
amplio, asi como un debate, control, fiscalizacién y reivindicacién de determinados
derechos...” (Puede consultarse este concepto que se transcribe en sus lineas
basicas...”. ( Rodriguez Diaz, 2011, p. 7).

Pero ademas, la politica en sentido propio o estricto, esta siempre presente en las cuestiones de
politica juridica. Ambas son znberentes. No hay contraste, como dirfa Ross, es una cuestion de
grados. (Ross, 1997).

Como es sabido, la perspectiva realista de Ross, adjudica contenido especifico al campo de la

politica-juridica. A saber esta se ocuparia, segin el autor escandinavo de:

1) problemas especificamente técnicos-juridicos de naturaleza sociolégico-juridica
(politica -.juridica en sentido propio); 2) problemas politicos estrechamente vinculados
con estos y que pertenecen al campo profesional de otros expertos, en donde el jurista
serfa un inexperto de segunda mano; 3) problemas que requieren pesar consideraciones
y decidir como arbitros entre otros expettos; 4) formulacion lingiifstica de la decision,
en un lenguaje juridico aceptable y que armonice con el cuerpo de normas existente

(Ross, 1997, p. 403).

Se dijo mas arriba que la politica en sentido propio o estricto, esta siempre presente en las
cuestiones de po/itica juridica, y que ambas eran inberentes. ;Por qué ocurre esto?

Pues, esto ocurre, en la medida que a través de un acervo de insumos que se integran a la
politica juridica, como propia de la actividad judicial, en el fondo no se hace otra cosa sino recoger
aquellos criterios pertenecientes a politicas piblicas, (econdmicas, financieras, culturales, previsionales
ete.),que se nutren de decisiones estatales que contemplan necesidades y valores generalmente asumidos y
puestos de manifiesto por grupos sociales representativos y hegemoénicos que en conflicto con
otros grupos, hayan demandado de formas aceptables dentro de un marco democratico su
instalacién, y lograron asi, ser tenidos en cuenta como parte humana influyente (en sentido
amplio), integrante de la estructura social que conforma una sociedad organizada.

Pero profundicemos un poco mas.

La politica en sentido propio o estricto,- a la que se ha aludido,- debe distinguirse de otra
variedad de politica que esta conformada, es decir adquiere su forma, nutriéndose de estrategias
especificas a través de conductas desplegadas por una fuerza politica, generalmente en puja con
otras y con un designio electoral, - por lo menos en un Estado Democratico de Derecho,- con
claras miras de obtener el poder de gobierno y el control del Estado.

A ésta forma de politica se le puede denominar, politica partidaria.

Lo cierto es que a veces resulta dificil distinguir una de otra, porque los propios actores

del acontecer politico, suelen invocar muchas veces /z politica en sentido estricto, cnando en realidad
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se refieren a la politica partidaria, en un campo discursivo y semdanticamente muy complejo,
mediante el cual en general, se busca captar adherentes o incluso descalificar en forma concreta
a otras fuerzas politicas.

En este escenario, puede resultar propicio atender la idea luhmanniana de que el poder,
entendido como un medio de comunicacion simbilicamente generalizado (Luhmann, 2005: 19), es

inherente a todos los aspectos del sistema politico y que

El hecho de desarrollar formulaciones abstractas por medio de complejos de seleccion
controlados simbélicamente, al mismo tiempo asegura que el poder no se considere
como algo dependiente de la accién directa e interferencia por parte del poseedor de
poder sobre la persona sujeta al poder. ( Luhmann, 2005, p. 19)

Sin duda, y sin perjuicio del valioso concepto aportado, todo parece indicar que puede
incrementar la conflictividad natural del sistema, si de alguna manera, los 6rganos decisorios
judiciales, o Tribunales en sentido estricto’, trasvasan aunque sea solapadamente, sus decisiones
desde la politica juridica, en la que esta siempre presente /la politica en sentido estricto a través de la
implementacion de politicas priblicas, a la politica como estrategia partidaria de un grupo o persona.

Lo primero es licito. Lo segundo es una disrupcion e ingresa claramente en el umbral de
la corruptela.’

Para decirlo con otras y pocas palabras: si un Juez en el marco de su actividad
jurisdiccional, se inserta de alguna manera, directa o indirecta, en cualquier tipo de accién o
actividad que propenda también, directa o indirectamente, a favorecer, colaborar o facilitar del
modo que fuere, una estrategia partidaria de cualquier fuerza politica que aspire a ejercer o ejerza
el control del gobierno en un Estado democratico de Derecho, en suma el poder en el sentido
visto, ya lo haga con relacion a la respectiva colectividad politica en su conjunto o a alguno de
sus miembros particularmente considerado, rompe limites pensados como infranquebles, o sea:
instala una disrupcion, traspasa el umbral de la corruptela y se sumerge decididamente en ella.

De ser detectada una situacién de este tipo, debe ser rapidamente conjurada, en el sentido
de evitar o impedir que se consume o buscar si se consumo, su reparacion absoluta.

Por su parte Michele Taruffo, ha expresado desde otra dptica, que en este contexto, la
“politica”, no ha de ser entendida como concepto abstracto o actividad, sino en forma concreta

como “poder politico”, cualquiera sea el modo institucional o extra- institucional en el que se

5 Se hace la precision, porque no debe olvidarse que para Ross, el concepto de Tribunal es entendido en
sentido amplio designando a la totalidad de las autoridades que tienen a su cargo la prevencién y castigo de los
delitos, o incluso otras transgresiones, en el ambito penal y civil. ( Ross, 1997, p. 62,n 6.).

0 Ser Juez, es una tarea noble y ardua. El Juez es también un investigador: busca descubrir la verdad en la
vida y en la Ley. (Francisco Gamarra: “La vocacion judicial).
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ejerza, y sostiene que las relaciones entre jueces y politica, pueden analizarse desde diversos
puntos de vista. (Taruffo, 2005).
El Juez, expresa Taruffo, es intérprete de los valores constitucionales o fundamentales en

el moderno Estado Democratico. Al realizar esta funcién,

el Juez ejerce un papel fundamentalmente politico: lleva a cabo elecciones que con
frecuencia tienen una importancia politica relevante, determina arreglos econémicos,
establece la distribucion de la riqueza, garantiza los derechos fundamentales, condiciona
el desarrollo de las relaciones politicas, individuales y colectivas...”. El Juez, asume as{
un papel politico (en sentido amplio), por lo que segun el autor, “...es natural que se
verifiquen diferencias, y también fuertes conflictos entre las directrices de la
Magistratura y las elecciones adoptadas por el Poder Politico. ( Taruffo, 2005, p.14).

El autor convocado entiende que este analisis, si bien es campo fértil para una

multiplicidad de miradas posibles, lo especifica en dos que considera de especial relevancia:

a) la subordinacion, esto es, esa tendencia del poder politico de someter la magistratura
a su voluntad, y b ) el de la dialéctica, que se resume en la fisiologia inevitable de las
relaciones entre jueces y politica, o sea una relacién que también puede ser de conflicto
pero que no puede implicar el sometimiento de los jueces a la politica ni el
sometimiento de la politica a las decisiones del poder judicial. (Taruffo, 2005, p. 15, 16).

Para Taruffo, finalmente, la definicién del problema que se analiza, en los sistemas

democriticos, consiste en

crear, garantizando su funcionamiento, mecanismos de cheks and balances capaces de
detener la tendencia del poder politico a someter a la magistratura y de contener el
conflicto fisiolégico entre los jueces y el poder dentro de los margenes de la dialéctica
institucional correcta. (Taruffo, 2005, p. 17).

Puede recordarse también que Ross expresaba, que un Magistrado bien entrenado llega a
una decision, en base a un decurso encaminado a obtener ese objetivo — que es también una
necesidad para eliminar un conflicto social - y lo logra activando dos elementos formados por la
“conciencia juridica material” (estandares, valores, actitudes que posee el Magistrado como
miembro de una colectividad social) y la “conciencia juridica formal” ( conviccién de respeto y
acatamiento a la ley, que siempre debe estar presente en el mismo). (Meliante, 2004).

Sin perjuicio de las prestigiosas opiniones colacionadas, debe quedar ineludiblemente
claro, que los jueces, por obligaciéon y vocacion, al momento de emitir su decision, deben
autocensurar su opinion politico partidaria, de tal manera que ésta evite contaminar gravemente el
acto decisorio que se dicte. La presente conclusion, parece demasiado evidente, y hasta pecar de

trivial. Pero no, no es asi.
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Pese a que se argumenta generalmente desde el campo jurisdiccional que efectivamente
esta auto restriccion se cumple a rajatabla, no ha de ser seguramente tarea facil, y menos cuando
se va ascendiendo en las jerarquias organicas judiciales, en las que los jueces suelen tener
contactos mas fluidos con las estructuras politicas organicas, que ejercen el poder o aspiran a
ejercerlo, en el sentido que se ha visto. De todos modos, sin duda que se puede. Depende de
aspectos morales, pero también profesionales y formativos.

Los problemas que puede ocasionar esta suerte de patologfa si se desarrolla, son
diferentes y todos ellos, como resulta facil imaginar, de una importancia crucial.

Pero ademads, como se vera en el apartado que sigue, el tema se encuentra vinculado con
otro aspecto que se solapa en el primero, y dificulta por ello ain mas, su apreciacion y de ser
necesario su prevencion y reprension.

Dentro de este complejo escenario, el rol de los jueces y la manera en que el Derecho
debe ser entendido, esta cambiando. Y realmente, esta cambiando mucho en nuestra compleja
realidad Latinoamericana.

La investigadora de la FLACSO, Karina Ansolabehere, en consonancia con esta
afirmacion, expres6 que en América Latina, en muchas de las formaciones sociales democraticas,
la relacién entre politica y Derecho, ha cambiado. Si inicialmente — dice - estuvo centrada en la
dependencia del poder judicial al poder politico, en la actualidad en tanto la actividad
jurisdiccional, interviene y procesa problemas politicos, la situacién cambié de signo, y constituye
una preocupacioén actual, la dependencia del poder politico de las decisiones judiciales. La
tematizacion de las tan mentadas judicializacion de la politica y politizacion de la justicia, forma parte de este
nuevo impulso....". (Ansolabehere, 2005, p. 39).

Si bien la cuestidén no constituye una novedad, adquirié segun la autora, mayor relevancia
en la medida que se ampliaron las atribuciones de los poderes judiciales para actuar como arbitros
de los poderes politicos o entre el poder politico y ciudadania, asi como para controlar que las
decisiones politicas, sean compatibles con la Constituciéon. Ello tiene su expresion en tres
aspectos, vinculados a su vez al cambio en tres tipos de funciones que cumple el poder judicial, a
saber: a) la de ser custodio o guardian de la Constitucion, en donde se revela una tendencia al
aumento de control de constitucionalidad, en tanto capacidad del poder judicial para dejar sin
efecto decisiones de los 6rganos legislativos y ejecutivos, b) la de ser arbitro en conflictos en
torno a los alcances y limites del poder politico, en donde se percibe un aumento de las
cuestiones politicas y sociales, sobre las que el poder judicial toma intervencién, y c) en la
fiscalizaciéon de la tarea de los politicos, en tanto se percibe una tendencia al aumento de

decisiones que juzgan el comportamiento de funcionarios publicos. (Ansolabehere, 2005).



Revista da Faculdade Mineira de Direito | V.22 N.44 120

Sien el S XIX y gran parte del S XX el poder judicial se caracterizé por la tutela casi en
exclusiva del derecho de propiedad, el ultimo cuarto de ese siglo y lo que va del presente Siglo
XXI, existen indicadores precisos de esta tendencia del avance de los jueces hacia el espacio de la
politica, a saber: a) aumentan los casos en que la politica no puede decidir ( derechos de libertad
negativa que implican una obligacién de no hacer por parte del Estado o su contracara, derechos
que marcan obligaciones de hacer por parte de éste, en donde se indica al Estado que es lo que
debe hacer)., b) se legitima el aumento de la capacidad de fiscalizaciéon del poder Judicial sobre
los funcionarios publicos; ¢) aumenta la capacidad de revision del Poder Judicial, respecto de
normas sancionadas por el Poder Politico, a través del control de constitucionalidad y d) aumenta
la capacidad para resolver conflictos politicos, constituyéndose instancias en que se recurre a la
intervencion judicial para la resolucién de conflictos entre Poderes del Estado.- El Poder Judicial,
controla y revisa las acciones del Poder Politico, de manera que se constituye en un actor clave
del juego politico. (Ansolabehere, 2005, ibid.)

Sigue diciendo Ansolabehere, que en las democracias latinoamericanas, las nuevas y las
que no lo son tanto, se “ampliaron las fronteras del Derecho sobre la politica”.

De alguna manera, ingresan a la escena politica, funcionarios no politicos, en el sentido
tradicional, que toman cada vez mas, decisiones inherentemente politicas, con las caracteristicas
estructurales de toda decision judicial, rompiendo por otro lado, el equilibrio tradicional de
poderes, que garantizaba el Derecho liberal moderno, cuyo punto culminante fue el Estado Legal
de Derecho, o por lo menos creando en su seno una funcionalidad diferente entre los poderes de
disefio tradicional.

Esta situacion puede ir hacia dos lugares diferentes en la busqueda del balance entre

Derecho y politica:

un poder judicial maximo en donde, se considera que la judicatura, es garantia de los
excesos de la politica, y un poder judicial minimo, en donde si bien se reconoce la
importancia y necesidad de la intervencién judicial en distintos campos como forma de
garantizar una correcta administracién de justicia, no es deseable, se dice, que la
decisiéon final pueda estar en una democracia, en manos de funcionatios no electos
popularmente, como lo son los jueces (Ansolabehere,2005, p. 44).

A ello debemos agregar un fenémeno que se ha redimensionado profundamente en
muchos de los paises de la regién, y es el analisis y juzgamiento de posibles actos de corrupcion —
a veces reales a veces no tanto - de distintos funcionarios, que generalmente se hace mas intensa,
cuando éstos ocupan cargos de relevancia o cuentan con alta proyeccion politica en las distintas

fuerzas que operan en ese subsistema y la praxis que le es inherente.
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No es este un tema menor. Basta echar una mirada hoy a la Regién, atn de soslayo, y
bastara para corroborar lo que viene de exponerse

La solucién del mismo, de singular importancia para el devenir democratico de cualquier
pais que se precie de tal, no responde aun claramente, a politicas publicas regularmente y
precisamente definidas y aceptadas, por mas que en muchos paises se hayan ido instalando de a
poco, organos administrativos y jurisdiccionales con competencia especifica en la tematica y se
ha haya ido organizado también lentamente, una produccién legislativa que tiende a su
prevencion y sancion.

En realidad sucede que en la actualidad, - porque la actitud es afiosa pero la puesta en
escena es particularmente nueva, - cuando una situacion de éstas ocurre, se proyecta socialmente
rapidamente como una herramienta de denuncia y reproche politico-partidario con fines
mayormente electorales que suele contar con el beneplacito o no de los ciudadanos, claro que
segin el lugar en donde caiga la reprension cuando esta acaece, mas que como una cuestion de
Estado como en realidad debiera ser.

Se instala asf el tema politicamente desde el punto de vista casi radicalmente partidario, en
un eje binario que funciona sobre los parametros subjetivos de corrupto-no corrupto, eje binario en
el que juegan tanto las certezas como todo lo contrario. La intervencion judicial con pretensiones
reparatorias, cuando ocurre, es obviamente - pues en esta situacion no puede ser de otra manera

- ex post facto.

6 JUECES, IDEOLOGIA Y DECISION.

En la forzosa y acotada exposicién que se ha hecho de las tesis principales de Douglas
Price, se expuso que en su opinién, los Jueces, cuando “hacen de Jueces”, se dejan guiar por una
red de sentidos que proviene del ambiente y que los orienta bajo pretensiones ideoldgicas y culturales también
continnamente cambiantes, donde formas argumentativas se imponen, creando sus propias restricciones. Ello es
claramente histérico. (Douglas Price, 2012, p. 473).

Se percibe a través de la afirmacion de nuestro autor y de lo ya insinuado en este trabajo
en el apartado precedente, ambito en donde es notorio que se cruzan perspectivas tedricas de
distinto cufio, que se plantea una cuestién particularmente importante: un Juez nunca puede,
aunque lo intente, ocultar su zdeologia.

Pero, sin perjuicio de ello, deben precisarse algunas cuestiones.

En el sentido que se trata en el presente texto, en perspectiva “critica”, cuando se alude a

una ‘deologia, ésta puede ser considerada como wn conjunto de creencias y conceptos que refieren a una
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acumulacion de informacion y experiencia sobre la realidad, y que ademds, esas creencias y conceptos son factuales y
normativos, esto es, umplican también comportamientos de los individnos y los grupes. En principio es una
explicacién de la realidad social, mas o menos simplificada en base a creencias, que tiene un
valor subjetivo y en donde suele haber también, elementos irracionales. En general pretende ser
secular, aunque hay algunas que pueden tener elementos religiosos. Todos los seres humanos, en
mayor o menor grado, y segun su circunstancia de vida, responden de alguna manera a ella.

Este concepto se refiere a aquello que puede entenderse por ideologia mirada desde el
sujeto, entendida basicamente como una simplificacion mas o menos grosera de la realidad y
que se conecta, como se verd, con otro tema mucho mads vasto y sin duda también mucho mas
complejo, que es la relacion del Derecho como practica social discursiva, con la zdeologia.

En este escenario se piensa que el Derecho, no es neutral, en varios sentidos.

Primero porque al ser esencialmente una practica discursiva, excede en mucho el mero contenido
normativo. Esta practica comprende en si misma, distintos discursos, #na suerte de constelacion
discursiva (Meliante, 2003), que atribuye sentido a palabras y cosas, y ademas, por eso mismo, es
interviniente. La expresion de esa practica discursiva se nutre de politicidad, de valoraciones, de intereses
en conflicto, y termina direccionada, segin las formas en que el poder se encuentre efectivamente distribuido en la
sociedad. (Carcova, 2007, p. 137).

La incidencia de la ideologia sobre la practica social discursiva que el Derecho es, entre

otras cosas, reproduce una representacion imaginaria y simplificada de los sujetos sobre si
mismos, sobre la relaciones con los otros sujetos, y fundamentalmente oculta el sentido de las
relaciones estructurales (reales) establecidas entre ellos, con la finalidad de reproducir (y perpetnar) los mecanismos
de hegemonia social de unos grupos sobre otros. Pero, paradojalmente, genera consenso, no solo
porque capitaliza una fuerza legitima — en sentido amplio - que es utilizada para ahormar al
sujeto, sino porque también, convence, (Carcova, 2007) por lo menos a determinados sujetos o
grupos, con las relatividades que ello implica.
Debe destacarse felizmente, que la metalectura del contenido ideolégico integrada al estudio del
Derecho como praxis, a través de la Teoria del Lenguaje y la Semidtica, entre otras posibilidades
interdisciplinarias, ha sido altamente fructifera como herramienta para intervenir en esos
contenidos. Permitié romper la ingenuidad, consecuente con una mirada exclusivamente
normativizada de aquel, que opacaba y obstaculizaba su real dimensionamiento.

Pese a ello, la “decision judicial”’, especie discursiva arquetipica y fundamental de un
género mayor multivoco (el Derecho), es a la par que la producciéon normativa y los otros
elementos constitutivos del mismo, una suerte de bastion de defensa de una necesaria

institucionalidad democratica que debe preservarse a toda costa.
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De todos modos, se requiere un acto de profundo reconocimiento de quienes ejercen el
poder decisional jurisdiccional, que no es otra cosa que parte del poder politico del Estado en el
acotado y “critico” que ha sido considerado en este trabajo.

Y ese sinceramiento pasa - entre otras cosas- por asumir y admitir desde el comienzo, que
ese acto notoriamente tan importante para la suerte del Estado democratico, no es el mero
resultado de un trabajo de ingeniera desde el material dado por un entramado normativo
aplicado al caso. Es mucho mas que eso.

Es este también — sin duda - un campo en que la Dogmatica entendida de la forma mas
propia y benévola que se pueda, como conjunto de principios, fundamentos, incluso exposicién
de metodologias que son regularmente expuestas doctrinariamente en el ambito del Derecho,

aunque pueda llegar a entenderse que no sea una ciencia, debe jugar un rol esencial.

7 CONCLUSIONES.

En forma provisional, y en contexto conclusivo de acuerdo a lo expuesto, puede llegar a
afirmarse que en Latinoamérica, sobre todo en nuestra Regiéon en el marco de la actual
complejidad societaria, la reflexion en torno a la decsion judicial como acto arquetipico de los
Jueces, requiere una atencion especial. Por ende, es de suma importancia que tanto la Filosofia, la
Teoria General del Derecho, vy la Sociologia Juridica, se encuentren atentas al mismo. Por
supuesto, que el tema repercute también en el campo de la Dogmatica Juridica, por lo que ésta
debe capitalizar los aportes de aquellas disciplinas.

En tal contexto reflexivo, puede sostenerse;

1) que la actividad de los jueces, en su faz decisional, puede ser estudiada desde distintos
nucleos teodricos desde la Filosofia y Sociologia juridicas, no por ello exclusivos ni excluyentes, y
por lo demis, sus respectivos insumos deberfan ser tenidos en cuenta reciprocamente, desde el
marco de sus diferentes perspectivas de abordaje;

2) que el singular tratamiento sistémico del tema, en perspectiva luhmanianna, propuesto
por Douglas Price, desborda por su solidez y coherencia, y revela aspectos de especial relevancia
que resultan particularmente capitalizables desde el punto de vista teérico, en relacién a la
fisiologfa misma del constructo decisional, que se cohesiona organicamente en funcién de dos
principios capitales; el de congruencia (al interior de la decision) y desde el punto de vista externo:
el de la analogfa (aunque sélo en relacién a otras decisiones), sin perderse de vista que

finalmente, la decision judicial, es en si misma, un conjunto de otras decisiones, resultado de una
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metodologia que opera en “espiral”’, dentro de un sistema parcial como es el del Derecho,
claramente autopoiético.

3) que el didlogo que se ha intentado establecer entre la perspectiva sistémica y el abordaje
“critico”, en el sentido sefialado en este texto, se complementan adecuadamente, proporcionado
marcos de reflexion destacables para ambos tipos de referencias teoricas;

4) que éste contexto de reciprocidad y complementariedad, se revela aun en aspectos
claramente discutibles como el de la relacién entre “decision judicial y politica”;

5) que el acto fundamental de la actividad judicial, lz decision judicial, se muestra también
para ambas perspectivas, como inherentemente ideologizado y ademas, en el contexto “critico”,
como politico en el sentido que se sefiala en el presente texto, en donde existe siempre un rzesgo
disruptivo que debe prevenirse, lo que desplaza claramente una visién reduccionista generalmente
emitida y sostenida a través del discurso decisorio judicial, en el sentido de que solo se responde
en su generacion, a las directivas de un entramado legislativo;

6) que puede verse que en los paises latinoamericanos de la Regiéon muchas veces, con
mayor o menor suerte, el Poder Judicial comenzo6 a controlar y revisar las acciones del sistema
politico, de manera tal, que se ha constituido en un actor clave del juego politico y en sentido
inverso, el Poder Politico ha puesto su mirada atenta en el Poder Judicial fundamentalmente
reflejada en sentido positivo o negativo, a través de las claves del dominio presupuestario. La
decision judicial, como centro discursivo final y procesal de la actividad juridica, es entonces para
un sector de la “critica”, una forma de ejercicio del poder politico del Estado por parte de los
Jueces, en su calidad de sujetos politicos no tradicionales. Esta situacién estratégica, ha
propiciado que la relaciéon entre la Judicatura y el Poder Politico, transite segin los casos, por
momentos de sano relacionamiento o de intensa conflictividad;

7) que todo lo expuesto se potencia claramente a partir de la sensacion de clara
inestabilidad politica y juridica, imperantes en la complejidad Latinoamericana, y més aun
teniendo en cuenta que todos los vaticinios y planes que puedan hacerse para frenar este
proceso, caen por ahora en lugares hueros;

8) que, finalmente, la prevencion del resgo disruptivo resulta imprescindible, con la
implementacién de politicas publicas que atienden definidamente el tema, tanto desde el interior
mismo del sistema parcial del Derecho, como desde fuera. Si tal prevencion fallara, con ella
fallarfa la confianza en la institucionalidad judicial, se darfa paso a la pérdida de confianza en el
razonamiento judicial, se perderia también la confianza en la Magistratura, la confianza en la

legislacion y por ende terminarfa sucumbiendo el Estado Democratico de Derecho, en cualquiera
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de sus formas. Prevenir estas patologfas, serfa claramente saludable para un balance sustancial

positivo y un crecimiento correcto, de las democracias Latinoamericanas.

Julio de 2019.
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