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1. Introduccion

No querria dejar de agradecer esta invitacién dado que con-
servo una enorme gratitud al Poder Judicial de Santa Fe por
todo lo que recibi a lo largo de veintitrés anos. Por supuesto
gue ese agradecimiento institucional, se termina refiriendo
a todos sus integrantes, y especialmente para aquellos con
los que trabajé mas cercanamente, primero en la Sala Ter-
cera de la Camara Civil y Comercial de Santa (1984-1988) y
luego en la Corte Suprema (1988-2007). En este recuerdo
agradecido también me gustaria incluir al Centro de Capa-
citacion Judicial de la provincia, cuya conduccién tuve el ho-
nor de integrar, y desde el cual logramos concretar diversos
proyectos de los que me siento orgulloso.

A los fines de satisfacer el pedido recibido, me gustaria acla-
rar que el tema sugerido no es de aquellos de los que me he
ocupado doctrinariamente, mas bien, académicamente siem-
pre he estado en el drea de la teoria del derecho en sentido
estricto o de la filosofia practica en general (moral, politica y
juridica), por lo que mis consideraciones transitaran por ese
andarivel tedrico —entendido de una manera muy amplia-.
Mi propdsito sera preguntarme qué se puede decir desde
aquellas disciplinas en torno a la realidad que ha impuesto

la pandemia, intentando desde su lectura detectar consi-
deraciones de interés. Debo confesar que dudé de aceptar
este pedido dado mi incompetencia especifica al respecto,
pero mis recuerdos agradecidos me forzaron a aceptarlo.

2. Derechos humanos o principios juridicos

Seguramente sera facil constatar que la teoria juridica mas
extendida define al derecho como un conjunto de «normas»,
las que definen un supuesto factico genérico al que le im-
putan cierta consecuencia juridica. De ese modo, el derecho
se presume como respuestas juridicas explicitas, que el ju-
rista proyecta, sin demasiados problemas, al caso indivi-
dual que le toca atender profesionalmente. Sin embargo, el
derecho tipico que se formula en tiempos de excepcidén es
por medio de «principios», o sea, respuestas juridicas con-
centradas o en potencia que el jurista proyecta a los casos.
En esos «principios» estan los derechos humanos, y desde
ellos pueden derivarse soluciones inéditas para problemas
inusuales. Es obvio que la enorme mayoria de normasy re-
soluciones administrativas que casi en simultdneo se van
dictando, reflejan una situacion inesperada, desconocida y
cargada de intereses contrapuestos, que requiere imagina-
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cion, creatividad y un conocimiento diversificado de las cir-
cunstancias comprometidas.

Esta primera nota de estos tiempos que estamos analizan-
do, conlleva la necesidad para el jurista, de contar con una
teoriaidénea para comprendery operar un derecho con ras-
gos destacadamente principialisticos. Recordemos que los
principios son «contenido moraly forma juridica», y que para
resolver casos por medio de ellos, se requiere «ponderar-
los». De ese modo la presencia de principios juridicos no so-
lo exige del jurista alguna comprension de la materia moral,
sino también estar en condiciones de acudir a las propuestas
tedricas que se han desarrollado en torno a una ponderacion
racional de los principios. Habitualmente en la formacidn de
nuestras Facultades de Derecho, la eventual atencién que
se le brinda a los principios es muy escasa, no obstante que
ellos han generado una agenda de cuestiones muy extensa
que generalmente se estudian en posgrados especificos, asi
por ejemplo: i) principios meta-sistematicos, sistematicos o
sectoriales; ii) principios que protegen bienes individuales o
bienes colectivos; iii) principios propio del derecho procedi-
mental o del derecho sustancial; iv) principios funcionales u
ontoldgicos; etc. A su vez, el recurso a los principios, implica
optar entre teorias conflictivistas y no conflictivas, y dentro
de aquellas las diversas propuestas en orden a conciliar o
jerarquizar casuisticamente a los principios. Advirtamos que
en materia de ponderacidn hay propuestas muy sofisticadas,
gue incluyen hasta una ecuacion matematica para pesarlos,
como la construida por Robet Alexy.

3. Rechazo al juridicismo

Otro rasgo de nuestra mas extendida y tradicional cultura
juridica, auspicia que la mirada del jurista debe limitarse a
las normas juridicas y su respectivo contenido. Nino hablé
de «insularismo juridico» a la hora de denunciar esa tesis,
gue el derecho constituia una especie de isla que solo era
habitada por juristas y que en ella solo existian normas ju-
ridicas. Dicho de otro modo, el insularismo se apoya en la
conviccion que el derecho se puede conocer y operar sin ne-
cesidad de recurrir a las otras dimensiones de la realidad
social, tales como: economia, politica, ciencias no juridicas,
religion, etc. Desde esa ldgica autista se explica el escaso
interés que en nuestras Facultades de Derecho suscitan dis-
ciplinas no juridicas, o sea aquellas materias en donde no
se estudian normas juridicas.

Muchas voces se escuchan, que los juristas necesitan de una
amplia apertura mental, dado que el derecho es inescindi-
ble de toda la compleja realidad social en medio de la cual
se despliega. Mdas aln, se destaca que un juez inculto (ajeno
a ambitos como la literatura, espectaculos, redes sociales,
etc.) no estara en condiciones de cumplir sus funciones de la
mejor manera. Pero en tiempos de pandemia se hacen parti-
cularmente visibles bajo rétulos juridicos, problemas de in-
dole muy distantes tales como: bioética (por ejemplo adjudi-
cacion de respiradores, voluntarios para vacunas), medicina
(pedidos de plasmas o modos de tratamientos terapéuticos),
sicologia (angustia, neurosis), economia (subsistencia, pago



de impuestos), religion (celebraciones religiosas, entierros),
etc. Es probable que el Unico modo de que el jurista aporte
una solucién a casos de esos tipos, sea por medio de peritos
qgue terminaran funcionando casi en sustitucién del propio
juez, en razon de su total ignorancia al respecto. Mas alla
de consecuencias, lo cierto es que se ponen al desnudo los
problemas que conlleva para el servicio de de justicia una
cultura juridicista.

4, Etica judicial

También en la curricula vigente en la gran mayoria de nues-
tras Facultades de Derecho, brilla por su ausencia los es-
tudios de ética profesional. Cierto infantilismo prejuicioso
o ignorancia supina, quizas explique esos silencios forma-
tivos, no obstante es visible en occidente el alerta sobre la
crisis de legitimidad que padece toda autoridad, por su-
puesto que se incluye en la misma, a la autoridad judicial.
De lo que se trata en la ética es que se tome conciencia de
que, quien ejerce un poder (con capacidad de dirigir a otros)
conferido por la sociedad (conforme a la ldgica democra-
tica), debe asumir (nadie lo obliga a detentar el cargo) una
serie de exigencias (positivas y negativas) discernidas ra-
cionalmente (no desde la fe ni las emociones solamente),
orientadas a que en el ser y en el aparecer de su ejercicio,
revele un compromiso con la excelencia (no limitada a la
mediocridad compatible con el derecho).
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Es conocida la distancia que existe entre el reconocimiento
de un derecho y su ejercicio eficaz y garantido. A esos fines
la presencia del juez se torna imprescindible, pues el ciu-
dadano sabe que tiene poco valor los meros reconocimien-
tos de derechos, si no van acompanados de la posibilidad
de ir a tribunales a efectos de que se lo restituya o viabilice
su ejercicio. Pero para que se alcance ese resultado o exis-
ta una tutela judicial efectiva, el juez debe asumir sus fun-
ciones —especialmente en estos tiempos- con las virtudes o
habitos propios de un buen juez. En ese terreno, entre otras
exigencias previstas en el Cédigo Modelo de Etica Judicial pa-
ra Iberoamérica, se requiere: independencia, imparcialidad,
motivacioén, conocimiento y capacitacion, justicia y equidad,
responsabilidad institucional, cortesia, transparencia, secre-
to profesional, prudencia, diligencia y honestidad. Subraya-
ria de ese texto el art.53:«La integridad de la conducta del
juez fuera del ambito estricto de la actividad jurisdiccional
contribuye a una fundada confianza de los ciudadanos en la
judicatura». La ciudadania tiene que confiar en los jueces, y
éstos aportan a esa confianza con el respeto a la ética judicial.

5. Estado de Derecho

Nuestra sociedad ha asumido el modelo de Estado de De-
recho Constitucional, y ello supone un poder dividido y con-
trolado por el derecho, asumiendo que el «derecho» esta
por sobre la «ley» y son los jueces los encargados de equi-
librar y garantizar la cuota de poder que tiene cada érgano
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del Estado. Es razonable que en tiempos de excepciéon como
el presente, el Poder Ejecutivo asuma una fuerte dindmica
frente a lo perentorio e impostergable, pero la experiencia
histérica ensena que, con mucha facilidad ese ejercicio y mas
alla de intenciones, tiende a expandirse por sobre sus limi-
tes competenciales establecidos. El que administra frente a
las urgencias y demandas particularmente valiosas necesi-
ta, a los fines de la oportunidad y calidad de la satisfaccién
de las mismas, contar con poderes que en tiempos norma-
les no se requieren.

Sin embargo, muchos intelectuales en el mundo, han aler-
tado acerca de los riesgos que supone ese desbalanceo en-
tre los Poderes del Estado, y sobre todo la tentacion histo-
ricamente corroborada, de aprovechar las oportunidades
como para usufructuarlas més de lo necesario, y prolon-
garlas innecesariamente en el tiempo. Aquellas adverten-
cias teodricas incluyen una demanda dirigida sobre todo al
Poder Legislativo y al Judicial, como para que en ejercicio
de sus competencias, estén muy alertas y ejerzan oportuna
y firmemente los medios a su alcance como para neutra-
lizar aquellos peligros. Es conocido que en la politica rige
la regla que el poder que no se ejerce por el que lo tiene
atribuido, sera ejercido por otro, pero ello altera el disefo
constitucional. La anormalidad para estar justificada, re-
quiere de un permanente control para que el fin no justifi-
que cualquier medio.

6. Cultura digital

Los que estamos comprometidos con la actividad académi-
ca hemos descubiertoy aprendido aceleradamente, medios
propios de la contempordneay creciente cultura digital. Se-
ria imposible cumplir con nuestros compromisos académi-
cos si renunciamos a esos recursos tecnoldgicos. Esa exi-
gencia se ha universalizado de manera que, para cobrar el
sueldo, viajar en tren, realizar diversos trabajos, etc., no ca-
be otra alternativa que llenar aplicaciones en nuestros ce-
lulares, manejar redes, cédigos QR, zoom, meet, hablar con
las maquinas, etc. Por supuesto que todo ese mundo nue-
vo impone desafios gravosos para los adultos, pues ellos
no tienen posibilidad de rechazar al mismo, dado que las
consecuencias se asimilan a una especie de desaparicién
o muerte civil.

Es obvio que el Poder Judicial y sus integrantes no pueden
dejar de incorporarse activamente a las posibilidades que
supone esa nueva y desafiante cultural digital. El mundo y
sus instituciones funcionan en red, pero las redes suponen
también un lenguaje inédito, junto a problemas, delitos, ca-
pacidades y aptitudes desconocidas, que ya no se pueden
ignorar. Se impone una capacitacién urgente y acelerada de
los recursos en cuestidn, y un aprovechamiento institucional
exhaustivo de los mismos. Renunciar a ese camino supondra
bajarse del mundo y renunciar al futuro y al mejoramiento
del servicio. Ese reclamo se extiende a la totalidad de la ad-
ministracion publica a los fines de un servicio mas eficiente



7. Liderazgos y preguntas

La historia ensena que en tiempos de crisis se exacerban los
intereses y las disputas; y cada uno de los seres humanos,
como las sociedades y los gobiernos, muestran crudamente
sus virtudes y vicios. Estos tiempos de pandemia no son la
excepcion. La lucha por los respiradores y los recursos en
la atencion médica, las disputas ideoldgicas sobre los tapa-
bocas, como el llegar a la vacuna y muchas cuestiones més,
han exhibido y exhiben realidades y rostros que en tiempos
normales la vergilienza descartaria. Vemos cotidianamente
disputas, interpretaciones y propuestas que por su nivel de
irracionalidad, sofisticacion y rebuscamientos no dejan de
sorprender a cualquier mortal medianamente normal con
algo de sentido comun.

Seguramente se coincide que estamos en la coyuntura ne-
cesitando lideres que es dificil encontrar. Hablamos de gen-
te con auctoritas y no solamente con poder respaldado por
armamentos, tecnologia, presupuestos o espectaculos es-
tupidizantes. Lideres que sean respetados y escuchados, y
gue en base a su valor moral sean capaces de generar con-
sensos y senalar senderos futuros. Es muy preocupante la
chatura generalizada y lo que cuesta encontrar espacios o
interlocutores inteligentes dispuestos a andlisis detenidos y
serios. Si la filosofia nacid por la admiracién y las preguntas
que suscita la realidad, es este un tiempo cargado de incer-
tidumbre e interrogantes, que necesita de guias que auxilien
y orienten en ese terreno.
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8. Dialogo y persuasion

En el siglo xix y en buena parte del xx, el derecho se nutrié
de voluntarismo. Es que el escepticismo en torno a la razon
practica o valorativa, impidié confiarle a la razon pedidos
de respuestas a preguntas morales o axioldgicas. La ley se
declard infalible por Rousseau en tanto fruto de la voluntad
general; Kelsen, sin pudor, refrendé que la justicia era un
«ideal irracional» y que el acto de interpretacién no era de
conocimiento sino de voluntad. De algin modo la ensefan-
za en las Facultades de Derecho se inscribe en ese mismo
modelo insuflado de dogmatismo y autoridad que clausu-
raba todo espacio para la polémica y la duda.

En una sociedad angustiada y cargada de incertidumbres,
parece que lo aconsejable es promover didlogos y buscar
consensos desde competencias comunicativas haberma-
sianamente definidas. Es un momento delicado y de futu-
ro inquietante, de ahi que hoy mds que nunca corresponde
aconsejar y promover la conveniencia de generar todos los
espacios de didlogos posibles, donde bajo ciertas reglas de-
finidas por la razén procedimental, se intercambien argu-
mentos y contraargumentos buscando persuadir o acordar
con el otro. Contra la presuncion intuitiva de que los juristas
nos nutrimos de la palabra, el discurso y el didlogo, poco y
nada es lo que nos han ensenado al respecto. Abundan en-
tre los juristas la tentacidn de imponer voluntades, incluso
por atajos renidos con la buena fe. Vaya como disculpas el
modo con el que aprendieron el derecho en la Facultad, pero
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es una hora en donde si queremos un mejor futuro, se im-
pone el didlogo y la persuasion sin trampas.

9. Validez juridica

Es éste un concepto central de la teoria juridica dado que com-
promete la existencia misma de la norma, pero desgraciada-
mente, se mantiene la definicion disefiada por Kelsen que cir-
cunscribia los requisitos a 6rgano, procedimiento estipuladoy
coherenciaconlanormasuperior.De ese modo la validezjuridi-
ca confia exclusivamente en lo que esta puesto por las normas
juridicas positivas, todo ello en sintonia con Hobbes: «Auctori-
tas, non veritas, facit legem». Asi se prescinden de otros requi-
sitos orientados a exigirle a la norma que esté justificada ra-
cionalmente, porque de lo contrario es mera violencia preten-
der que se cumpla aquello que es inequivocamente irracional.

Recordemos que la invalidez de una norma implica la inexis-
tencia de la misma, de ahi la relevancia de esa calificacion
que le corresponde en ultima instancia a los jueces. La pauta
central es que ella luzca justificada racionalmente, de modo
que sea posible no solo su comprension, sino hasta su acep-
tacion voluntaria. En ese terreno cabe reclamarle a la nor-
ma: que se formule en el lenguaje que usa el destinario, que
respete la logica, que imponga un medio que lleve al fin pro-
curado, que se adecue a las costumbres de la sociedad, que
prescriba comportamientos posibles, que no contradiga ver-
dades cientificas, que no imponga alguna disvaliosidad grave
y manifiesta, etc. Una vez mas cabe esa advertencia, frente a
la alternativa que en busqueda de la eficacia y el resultado,
seincurran en excesos o abusos, de ahi el reclamo de juzgar
celosamente que las normas que obliguen, sean aquellas que
resulten coherentes con la razén sustancial y procedimental.

10. Bien comun

Cada sociedad asume necesariamente un cierto «modo de

ser» centrado en valores desde los cuales juzga y define
objetivos y propuestas para la misma sociedad. Ese bien
comun paradigmaticamente puede entenderse en términos
individualistas (como la mera suma de los bienes individua-
les) o colectivistas (se sustancializan construcciones como
la raza, el partido, etc. que absorban los bienes individua-
les), aunque parece mas auspiciable escoger una nocién de
bien comun que no incurra en los excesos de aquellas posi-
ciones extremas. Alternativas como las de un personalismo
solidario conjuga mejor con la misma naturaleza humana,
con su dimensioén individual y social, de modo de potenciar
y diversificar el buen vivir en comun, proveyendo bienes in-
dividuales y bienes comunes.

Los tiempos de excepcion, incertidumbres y temores, son
propicios para los extremismos que recurran a salvacio-
nes individuales o mesianicas, fomentadas o proporciona-
das por construcciones ficticias. Por eso la necesidad de que
los gobiernos se esfuercen en generar climas de entendi-
miento en sintonia con aquellos valores mas compartidos y
esperanzadores, evitando plantear disputas radicales o que
las alternativas sean todo o nada. Hemos vistos reacciones
institucionales en ciudades o provincias de aislamiento y
clausura que no parecen ajustarse al interés del pais, del
derechoy la razonabilidad. Por supuesto que los momentos
de crisis también son de oportunidades para tomar fuerza
0 reencauzar caminos, pero a esos fines se impone que los
dirigentes piensen con grandeza y generosidad.

11. Medio ambiente

Cada vez es mas visible que el poder y la libertad humana
pueden pulverizar cualquier orden intrinseco a la realidad.
Asi es posible esquilmar exhaustivamente un rio sin respe-
tar ningln limite natural, pero el costo sera perder el rio con
los beneficios que le son propios. La capacidad destructiva
del hombre es sorprendente, y el derecho es un medio de-
masiado limitado como para confiar en ese control. La clave



sigue estando en la conciencia ética de cada uno, de manera
gue ella lo conduzca —auln en soledad- de manera coheren-
te con lo que exige la casa en comun. Mas alla de no estar
claro el origen de la presente pandemia, si son evidentes
muchas otras manifestaciones de los danos onerosos que
genera violentar a la ecologia.

Se impone principalmente seguir insistiendo en una peda-
gogia de respeto del medio viviente en donde importan to-
das las vidas, la vegetal, la animal y la propiamente huma-
na. Esa educacion con valores requiere de un compromiso
mayor en las generaciones adultas, en donde habitualmen-
te hay habitos y miradas incorporadas distantes del respe-
to del medio ambiente. También la cultura juridica necesita
impregnarse mucho mas de una conciencia funcional a di-
cho reclamo, y al respecto, estimamos que las Facultades
de Derecho pueden ser un instrumento muy importante en
ese sentido. Es obvio que el tema remite en ultima instan-
cia a una cuestion ética y antropoldgica, y es en ese campo
donde se requiere el debate esclarecedor y raigal, porque
de lo contrario se terminara en respuestas meramente emo-
cionales, superficiales y transitorias.

12. Pluralidad gnoseoldgica

En nuestras Facultades de Derecho se promueve la cien-
cia juridica, construida en base a algunas de las ramas del
derecho a la que busca describir y sistematizar, sin valora-
ciones y asumiendo una perspectiva exegética, dogmatica
y memoristica. Desde esa ldgica, quedan devaluadas otras
disciplinas, especialmente la filosofia juridica y el saber apli-
cativo; respecto a este ultimo se lo asimilaba a un trabajo
nada complicado y meramente subsuntivo, luego de desen-
tranar el sentido de la norma aplicable mediante los méto-
dos interpretativos.

Hoy parece haber advertencia de la relevancia del concepto
de derecho y la teoria juridica que suscribe el jurista, dado
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que segun el mismo serd la ciencia juridica que se propo-
ney seran las posibilidades de respuestas juridicas. Mucha
difusidén existe en torno a la problematica aplicativa del de-
recho bajo el nombre de «argumentacion juridica», que en
sus dimensiones de la justificacion interna y justificacién
externa, abarca una enorme complejidad de problemas que
generalmente se estudian en posgrados y maestrias espe-
cificas. Testimonios importantes como el que fuera por mu-
cho tiempo juez de la Corte Suprema de Israel, Aharon Ba-
rak, acredita la importancia para el trabajo judicial el asumir
una cierta filosofia juridica, en orden a proveer un resulta-
do jurisprudencial coherente, persuasivo y previsible. Por
supuesto que no estamos auspiciando «filosofismos», sino
solamente cuestionando los «cientificismos».

13. Conclusidn

En los once senalamientos precedentes, hemos intentan-
do llamar la atencidn sobre cuestiones o reclamos que se
dirigen directamente al derecho, a los juristas y a las teo-
rias que proporcionan el aparato conceptual que requiere
la comprension y la operatividad del derecho mismo. Por
supuesto que, en la lectura hecha, seguramente estan los
defectos propios de nuestro enclave académico, y hemos
dejado de lado problemas mas urgentes y complejos, pero
vaya como disculpa que no hemos resistido al pedido pro-
veniente del poder judicial santafesino, al que tanto quere-
mos y le debemos. m
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