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RESUMEN

En este ensayo se indagara por la
posibilidad de implementar el modelo del
juez hermeneuts dentro de una justicia
arganizada burocrdticamente. Para ello
repasaremos en primer lugar [a discusion
histdrica que en teoria juridica ha dado
Jugara o nocion de jue? areumentador.
En segundo lugar Ia lsctura que —desde
gata perspectiva tednce— se ofrece de In
“pasividad” de los jueces, dada
imdicionalmente en rmminos jurdico
ideoldgicos o en la condicion individunl
del funcionario judicial, Frente a esto,
proponemos wqul una explicacidn
soctologica afincada en la idea de o
burocracia coma forma de organizackin
que implica la magquinizacion de las
relaciones productivas, también en lo
Juridico (o, especificamente, en lo judi-
cinl). Para eflo miraremos brevemente
el significido de la organizacidm
burocritica dentro del Estado Moderno
¥ $u incidencin respecto a un grupo de
tareas especificas asignadas al Estado
como son las realizadaz por loas
judicaturas. Finnlmente se constatard
el sobre las judicaturas confhiven dos
Iésgicas que resultan a In larga adversas;
por un lada, In ldgica juridiea,
entendiendo por ella un proceso del
eonocimienio del derecho cada vez mis
amplio v depurado; de otro lado, |a Wgica
organizacional propiamente burocritica,
que implica necesanamente “imitacion™.
El enfrentamiento de estas dos 1ogicas
Plantea una tension iresoluble en medio
de la cual se desarrolla la admmistracién
de justicia.
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ABSTRACT

The purpose of this essay i to mvestignte
the possibdlity of introducing the herme-
neutic judge model it a bureaucratically
orpamzed ustice, In this order, the hes-
toric discussion of the lezal theory in
which the concept of the hermeneutic
judge has taken place will be briefly re-
wiewed. This article will also review the
imterpretation that this theoretical perspec-
tive hag on the judges “passivity™, just as
il Inis been traditionally seen in juridical
um ideological terms or in the judges® n-
dividual condition. In regards o this, »
sociological explanation 15 proposed
founded on the conception of bureicrscy
as 0 way of organtzation in which pro-
ductive relgtions and jundical matters ane
taken as mechanical processes. In order
fo do this, the lext will briefly study the
meaning of the bureancratic organization
m the Modem State and its incidence on
i group of specific tisks assigned to the
Stade (ie. the tasks carried out by the ju-
dicatures), Fmally, the way' in which tao
opposite logics converge on the judics-
tures will be established: on one hand, the
juridical Jogtic, taken a8 8 process of law
knowledpe that is much wider and spe-
cific by the day; on the other hand, the
bureaucratic organizational logic that nec-
essarily imphies a “limitation™, The con-
frontation between these two logics cre-
ates o tension thisl can't be resolved. in
which the justice administration takes
place,
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INTRODUCECION

En el presente trabajo me propongo
diseutic hasta queé punio es posible —
desde unag perspectiva socioldgica- que
nugsire petusl administracion de justicin
asumaen su integnidad las implicaciones
metodoldgicas que implica esa forma de
concebir lo juridico que en nuestro
contexto hemos dedo por llamar el
“nuevo derecho”™, Esia perspectiva
obliga a ln ver a entrar a discutir uno de
I planteamientos principules del trabajo
antecedente, desarmollado por Leonardo
Garela J.: ;Hasta gqué punto la
concreciin del deal del nuevo derecho
en nuestro medio, depende de las
virtudes o calidades humanas de los
funcionaros judicialesT, | la superacion
de la exégesis estd en ln erradicacion de
nuesira judicaturn del juez-legalisie
v su reemplazo por el juez virtsoso,
interdisciplinario, humanisial, jpara
hacer realidad &l combio hermendubico
horra pon obrar un cambio en la
copdicidn ndividusl o humana de los
Jueges?

En el ambito de las clases de fteorin
juridica o afines, frecuentemente se
ufirma que el “papel” de los jueces ha
cumbiado: ellos no se limitan va a segwir
pasivamente la ley positive, tampoco
deben quedarse mudos ante las lagunas
del derecho. Ahora ellos deben “crear”
¢] derecho, & través de loz nuevos
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midelosde interpretacion o hermenéutica
juridics, recurriendo &l mundo
axioldégico que hay deiras del
ordenmmienio ¥ 4 una eéspecial
sensibilided frenie a las clircunstanciis
del “caso concrein”, Se afirma ademas
gue esta nueva idea de la funcion judi-
cial se asumid en nuesiro ordenamisnto
con ¢l Estndo Socinl de Derecho (ESD),
en la Constitscion de 1991 v a traves de
la jurisprudencin de la Core
Constitucional,

Ezto ha iraido intensos debates
ideoldgicos: (Un juez “creador” de
derecho se scomoda a los postulados
clisicos de legalidad v seguridad
juridica? Sin  embargs agul
mvestigaremos  como el debate
planteado en  csios Erminos
“ideoldgicos”, desconoce un problema
gue lo antecede: | Hasta qué punto es
posible implementar en (érminos
pricticos este modelo del jugz “'creador™,
dados las condiciones de nuestra
gdminisiracion de justicia come
organizacion burmpcratica”? ;Puede un
Juez=fupcionario, inseriado en unag
alizcipdinge burocritica (normalizado),
asumir ¢l papel “active™ que le atribuye
los nuevos modelos hermenéuticos?
(DPepende dicho papel "active”™ de le
“Buena voluniad™ de los jueces? [Hay
condiciones sociologicas (no ideoligicas)
que determinan la exégesis como
método comin de interpretacidn en las
instancias burocratizadas de lo justicia?

En este trabajo se indagara por la
posibilidad de implementar el modelo del
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- juez hermeneuta dentro de una justicia
 prgantzada boroeriticamente.
" Repasaremos en primer lugar la
. discusion histdrica gue en teoria juridica
ha dado lugar a la nocidn de juez
~ argumentador. En segundo lugar la
lecturn que ~desde esta perspectiva
tefrica— se ofrece de Ia “pasividnd” de
- los jueces, dada tradicionalmente en
| ierminos juridico-ideoldgicos o afincados
en ln condicion individual del funcionario
judicial. Frente & esto, proponemos una
explicacitn sociologica hasada en la idea
de la burccracia como [orma de
orgamizacion  que implica la
maquinizacion de las actividades
productivas. también en lo juridico
tespecificamente, en lo judicial). Parm
ello miraremos brevemente el significado
de la organizaciin burocritica dentro del
Estado Moderno v su incidencia
respeécto a un grupo de lareas
especificas asignadas al Estado como
#om lag realizadas por las judicaturas, en
particular la “interpretacidn” del
derechn,

EVOLUCION DE LA MISION
DEL JUEZ DESDE LA TEORIA
JURIDICA,

El discurso actusl sobre I mision del juez
proviens de un conocimiento tednco del
derecho, de una serie de reflexiones
sohre |a esencia o ¢l concepio de lo
Juridico, que determinan & su vez una
progreziva complejizncion de la labor
judicial.

La pregunta que ha cruzado

Bevists Farhbess, Vol 2, Mo 2, Jikio - Dhcigmbee, 2005, plgs. 635

Jmmmvmluﬂm

tradicionniments el cempo de [a teorin
juridica es si el derecho consiste
intcamente en lo que estd en los texios
legales (codigos, leyes. sentencias) o
“nlgo mas", ubicado en el mundo de los
principios éticos 0 morales: s Ia clasica
dispuin entre positivismo ¥
isnaturalismo. Esta vieja pregunta
esencialmente tedrica sobre lo que “es”
el derecho, se ha reencauchado en lo que
hoy conocemos como hermendutica
juridica:  El que pretende conocer el
derecho carrectamente qué debe hacer?,
(debe atenerse al texto de 1a ley?, [ debe,
buscar las razones historicas que la
determinaron o los valores que
la inspiruron?, [debe mirar las
consecuencins sobre las crrcunstancizs
sociales actuales?, |debe, al fin de
cuenias, ir mas alli para encontrar el
valor jusiicia? Como hay an-sajeto
“privilegindo™ conocedor del derecho
que e el juer, estas preguntas hacen
referencin directamente a la forma en
que &l juez debe acometer sus funciones.

Ahora bien, de este discurso sobre el
“mejor” conocimiento del derecho viene
la-idea-del juece “active™ v del juez
“pasivo”. Para explicar esto hay que
hacer notar lo siguiente: ln evolucion de
|a hermendutica jurfdica ha sapeesto una
progresiva “complejizacion” de ln labor
judicial. En efecto, desde la reaccidn a
la exégesis proveniente de los trabajos
de I dltitna mitad del XIX {v. Thering v
Geny, entre otros) s& ha aceptado de
forma mis o menos uniforme
{excepeion hecha del positivismo
kelseniano de corte cientifista) que el
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ez para lomir una decision “adecuada”
~justa— en un caso concreto debe i mis
alla del texto do la ley: debe tener en
cuentd ademds la singulandad de los
kechos v la base axioldgica del
ordennmiento gue interpreta. Sin em-
bargo, como en esta labor de
“adaptacion” puede colarse In
“subjetividad” del juez, parece que la
labor de la teorin juridica de los Gltimos
cincuenta afios ha sido buscar una
metodplogia que BSegure Una respuesia
juridica que provea justicia matenial al
caso concreto, sin gue ello determine
una rupiurs con el ordespmienio juridico
que surge del consense democritico,

Ahors bien: jen gué sentido este
discurso implica unn complejizacion de
la fincidn judicial? En algo tan sencillo
como esto; desde la exdégesis ol juez no
debia hacer noda diferente o mirar los
hechos del caso, buscar la normn del
ordenamisnto que los previera y aplicar
a “rajatabla™ en sus sentencias las
consecuenciag juridicas alli prescritas.
Ahora en cambio, con Lo evolucion de la
hermencéutica juridica, el juez debe mirar
naturalmente los hechos del cazo v la
nomma, pero lejos de conformarse con
eito, debo mirar las caracteristicas
socioligicas: de tales hechos, asi como
los antecedentes histdricos de las
normas gue ahora mlerpreta, las
consecwencias que de ella se podrian
derivar en las circunstancias acmnles,
los valores que inspiran &) ordenmmiento
juridico, ete. Agqui puede servir de
ejemplo ln va conocide teoria del
derecho como miegridad de R. Dworkin,
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mediante la metdfora de Ia novela en
cadens; el juez para tomar una decision
coumects en cualguier caso concroln no
debe limitarse a log textos juridicos
positivos, sino que debe hallar los
principios que subyacen la prictica
juridica de su comumidad, asumiendo
iodo el ordenarmiento jurichoo (o
su exilension lematica como en su
profundidad histdrica) para lograr hallar
ung respuesta correcta en cada caso
conerelo. Su seniengia es sdlo un nuevo
capitulo totalmente eoherente con la
naracian { mterpretacion ) mas plawsible
del contexto juridice en que se
encuenta.

En conclusidén, ia actual teoris juridica
Promueye Ui jues gue no se confonma
con aplicar el derecho positivor sin
consilerncion algung sl gaso conereto,
pero a ki ver tampoeo llega al exceso
de creer gue “su” sentido de justicia
deba ser el criterio general para resolver
lps  casos  concretosd, El juez
arpumentador o hermeneots e ante todo
aguel que se preocupa por encontrar un
eriterio “ohjetiva™ de justicia para re-
solver und sitluacidn determinada,
indsgando dicho enteno fanio en los
lextos positivos, como en los principios
Eticos morales o politicos que subyacan
el ordenamiento juridico, como en las
condiciones sociologicas que modean |a
situacion determinada,

JUECES ACTIVOS ¥ PASIVDS
DESDE UMA PERSPECTIVA DE
TEORIA JURIDICA [ACADEMICA)




Ahora  bien, desde la anterior
perspectiva un jugz “pasivo™ es aquel
gue asume I aplicacién mecanica de la
ley. pese a las ventajas que las “nuevas
metodologias™ comportarian para la
aplicacion mis coherente ¥ mis justa
del ordenamiento juridico a los casos
epncretos, las que a su ver parten del
supuesto de un juer “activa”,

Es mieresante ohservar cmo un psumto
tedrico come ¢l de la mejor forma de
interpretar el derecho, ha términado
convirtiendose en un marce conceptual
desde ol coal se hace una critica politica
& nuestras judicaturas. Se dice asl que
en Amdnich Loling €8 progrésivamenie
mids notorio el divorcio entre el derecho
¥ ln sociedad, Se afirma que buena parie
del ordenamiento juridico se encuentra
en Lotal desconexidn con la realidad so-
¢litl, econdmica y cultural de nuestros
paiscs (FARLA, 1995: 81). Aungue esto
puede tener diversas causas s¢ le impuota
buena parte de la responsabilidad a los
jueces: se afirma que mientras en los
paizes desarrollados o centrales la
jndicatura ha tomado un papel
protagonioo en b transformacion social,
efl los paises subdesarrollados o
perifiéricos los jueces (en su mayoria)
s han mostrado impermeables o los
cambios sociales.

El cambio del rol de los jueces de los
puaises centrales luvo origen en diversas
causas. En primer lugar, la conciencia
desde finales del sigho XIX de que ln
exXégesis era un  método de
mterpretacion del derecho inadecuado
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pars unt sociedad en constate evolucidn
incapaz de ser “encapsulada™ en un
codigo. Por otra parte, en fn segunda
posguerrs parece haber plena clandad
sobre la necesidad de superar cualquier
tipo de positivismo. ante ks obligatoriedad
de reconocer I existencin de unos
valores universales ineludibles en un
ordemamiento racional <on una
moenlidad o etcadad minuma, En tercer
lugar Ia constitucionalizacion del
derecho (devenida de lo anterior) parece
haber impuesto s los jueces la bisgueda
de métodos que permitieran encontrr
respuestas “juridicas™ respecto a normas
muy generales que no contemplaban
stluaciones dé hecho especificas;
pasumos pues de la lectura detallado de
parrafos e incisos & ln ponderncion de
principios o intereses, Esto desemboci
en un “sctivisime” judiciol, pues el juez
se snle en sus dectstones del muorco
dispuesto por la bay, pars lograr justicia
meterial en los casos concretps. Este
setivismo juridico devendria a su ves
en politice, en tanto gue ¢l poder judi-
cial se veris avocado eventualmente a
desconocer las  decisiones del
“recepiicule” de lo voluntad popalar (el
tepislador) o a invadir Orbitas propias
del gjecutivo (como las presupuestales),

Por alguns mzon los jueces de nuestros
paises subdésarrollados (o ln mayoria)
"¢ Sustrajeron a esta nueve concepoion
de la funcidén judicial, incluso —para
nuesiro caso- a pesar de cambios
normativod que apuntarian en la
direceion del “nuevo” modelo de juez .
Estos jueces han seguido creyvendo en
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¢l vigjo dogma del respeto imestricto de
la ley (consignada en vigjos eddigos) en
medio de una complejidad social ain
mayor que la existente en los paises
centrales: extremes desigualdadesy
sociales, sistemas politicos excluyentes,
diversidad étnica, globalizacion, etc.
Estos jueces —ze alirma— son "'cinicos,
insensibles onte fes necesidades de una
sociedad que demandn una solucidn a
sus crecientes conflictos. Todo ello
devendria en una creciente ilegitimidad
el sistema juridico v en su irrelevancia
social (es decir, en ln incapacidad de
imponer “orden” en la sociedad). De
acuerdo a lo dicho anterrormente,
aplicar mecinicamente la lev es mis
“ficil” que la busqueds de una decision
“juridicamente comecty” donde se logre
jusiicia material en el caso concreio
gusrdando coherencia con el
ardenamiento juridico. Segin esto [
mayorfa de nuestros jueces han optado
por el camino “facil™, cuando las
circunstancins exigen que los jueces
scin responsables v se apersonen de su
papel para lograr una aplicacion mids
equimtiva v coherente del ordennmiento
juridico a las relaciones socinbes. De ahi
que s¢ hable de la imespansabilidud so-
cial de las judicaturas latinoamericanas
(SAEZ GARCIA, 1998: 29).

{Qué delermina estn desafortunada
situacion? Lo gue he encontrado en mi
invesiigacidn es que estas razones
normalmente estin dadns en Wrminos
de ideclogia politica v de doctring
juridica, al lado de una suerte de
“condiciones personales del juez”. Por
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limitaciones de espacio se podria decir
de las primems que hocen referencia al
“pontexto” en el gue se desarrolla en Lo
fupcion judicial y entre ellag se
destacaria el régimen politico: mientras
en los paises centrales el activismo ju-
dicial se dio en medie de sistemas
gbiertamente  democriticos, en
Latinoamérica la funcion judicial ha
tenido que convivir con regimencs
autoritarios lo gue habris conllevado
que —¢n clerta medida, como estrategia
de supervivencis— los jueces hubicran
optado por mantener un modelo de core
libernl chisico, donde so independencia
radicaba exactamenie en mantenerse
politicamente neuires, asegurando 4 su
vez la no intervencidn de otros poderes
en €l restringido ambito de su netividad
~la aplicacion del derecho a los ligios
entre partes individuales mediante el
silogismo judicial-: por lo tanto se
afirma, *la independencin de los jueces
en la matriz liberal es compatible pues
con regimenes no democriticos™
(SANTOS, 1995: 20).

Mis inleresante es observar las rmzones
“juridicas™. Ellns apuntarian a sostener
que [a pasividad judecial encuentr como
causa directn una  determinada
“mentalidad de los jueces™, una “euliurs
Juridica tdemeo-profiesional”. No pusdo
aggui shondar en el dificil coneepto de
“puliura”; bastarin decir gque por “culiur
Juridica”, podemos entender “el conjunto
de ecrientociones hacia valores e
intereses que configuran un pairdn de
actitudes frente al derecho v los
derechos v frente a las instituciones del
Esindo que producen, aplican, garantizan




o violan el derecho v los derechos”
(SANTOS, 1995: 21). En consecuencia
nuestros jueces tienen una forma de
conocer, comprender y “concebir™ el
derecho orfentada por el legalismo, &l
positivismo o, sencillamente, ¢l respeto
irrestricto a ln ley. ;Qué bace que esto
sea asi?

Resde s perspective gue yo llamaria
ledrico-scadémica se identifica una
primera gran causa que podria ser ki raiz
de todas las siguientes: el hecho de
pericnecer & una “familia ¥ cultura
juridica”, de fa que dependen variables
inles como el lipo de mzonamiento
Jjuridico prevaleciente, el papel del juez
¥ del abogado, la forma como se ensefia
el derecho y la jerarquia de sus
instuncias productoras™ (GARCIA,
2003: 27).. En- nuestrp caso,
perieneceriamoes 3 -1a iradicion romans-
germianica por una doble via: ko herencia
¢olonial espafiola y el modelo
revolucionario francés, Esta familia
Juridica se caracteriza por la adopcion
¢ |a fiorma mecional y perfeceion téemica
de |z que gozaba el derecho romano a
las npevas necesidades del capitalismo
en la Europa continentnl: un derecho
racional, coherente ¥ sistematico ¢n
donde el derecho prictico se asimila en
principio o In ley escrita o legislada, por
oposicion al common faw donde (1 la
maners feudal ) el derecho fue formado
i partir de los usos sociales reconocidos
en b jurisprudencia, adguiniendo asi ¢l
estituto de precedentes de obligatono
cumnplimiento, Se comprende asi que en
28t ultima tradicion el papel del juez sea

primordial dentro de la estructuracion
¥ desarrollo del sistema juridico, mientrs
en el sistema Sromano-germamco’ el
papel del juez habria estado relegado al
e mero aplicador de la norma legislada.

Este rol “pasivo”™ de la funcion judicial
(inoculado para nosotros desde |a
legiskacion hispanica) se veria ademis
reforzado con la adopeion del modelo
revolucionario francés de division de
poderes cuyo objetivo era proteger las
rumas ejecutivas v legislabvas de una
indebida interferencia del poder judicial,
el cual era visto como un reducto del
viejo régimen. La interpretacion
exegética del derecho responderia u la
intencion de que el poder judicial se
sometiera o los oiros dos, en paricular
el legislativo,

Una segunda cavsa de esta “cultura
juridiea legalista™, wvinculada
estrechamente con lo anienor, estaria
relacionada con kn forma de ensefianza
del derecho (SILVA, Z001: 141 ). 5Se
afirmn que el conservadurismo de los
jueces [es] mcubado en facultades de
Derecho intelectualmente anquilosadas,
dominadas por concepéiones retrogradas
de la relecion entre dereche y sociedad”
(SANTOS, 1995: 21); la critica en este
sentido podia resumirse asi: el derecho
se gnsefa de forma memoristica
ateniéndose Gnicamente al texio
{articulos eincisos) de los codigos v 1as
leyes, sin hacer referencia a los hechos
historicos, conlexto axiolbgico vy
circunstancias socioldgicas que rodean
el mismo, Esto erearia un tipo de
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abogado (v un tipo de juez) especialista
en log teenicismos de lo dogmdtica
juridica, capaz de identificar el derecho
vilido para un caso concrels, pera
ignoranie respecio d las motivaciones,
Ins relaciones o los efectos de las
nOTMas.

Lo snierior generaria en nuesira
comunidad juridica un “paradigma
normativo™ en In comprensidn del
derecho, un “modelo mental™ que
dominaria la concepcion de lo juridico
20 nuestros paises ¥ gue podria
resumirse asi: a) hegemonia del
legislador en la produccion del derecho
~legocentrismao—; b omni-
comprensividad —no hay vacios ni lagu-
nas en el derecho—; ) sistematicidad v
coherencia —no hay antinomias en el
sistema juridico o pweden ser resueltas
mediante réglas eenicas de segundo
orden— d) coercibilidad —solo son
juridicas las nonmas con consecuencias
de becho claras o univocis; no 1o son
por cjemplo los principios politicos o
morales—; ) pureza: el sistema juridico
&5 polilicamente neutrs  —la
arpumentacion juridica ez concebida
de manera mecdnica v la dnica tarea
del juez es comprobar los hechos—; £)
liteealidad: asumir el fexto de fa ley
g5 el mélode hermendutico
preponderante. Este “modelo mental™
o paradigms normative dominaria la
cultura juridica de nuesiros paises ¥
determinaria Lo pasividad de los jueces
(LOPEZ, 2004; 337-379)",

Al lado de esto, habria que hacer
referencia finalmente a una explicacidn
afincada en algo asi como las
“Condiciones individuales del juez”,
Esta explicacion tenderia-a vincular el
notmar exegdtico {pasivo) de nuestros
jueces con la dificuliad que mplica oiro
maodelo de interpretacion, De acuerdo g
le dicho anteriormente, aplicar
mecanicamsente [a ley es mibs “foil” que
la basqgueda de wna decision
“suridicamente cormecta” donde se logre
justicia material en el caso concreto
guardando cobherencia com el
ordenamiento jurldico, Segin esto,
muesiros Jucces som positivisias v
exegéticos, porgue la mayona de ellos
han optado por el camino “facil™ y un
cambic ¢in este sentido requeniia no solo
de nuevos paradigmas 26rcos, sino
ademds, de las “virtudes™ del juer en
tinto “persona™; un juez valiemte que
quiera optar por el caming difieil.

DESCOMNFIANZA A LA CRITICA
TEORICO-ACADEMICA DE LA
PASIVIDAD DE LOS JUECES

En mi opinim esta exphicacion de ia
pagividad de los jueces es
“prademicista”. De acuerdo a lo ande-
rior ¢l problema de nuestra judicatura
radica, va sea en ¢l paradigma juridico
concepoion del derecho) impernnte, va
sed en fa calidod humana del personal
destinado a aplicar el ordenamiento, va
sed en ambas, Siesio g8 cieno, es dable
pensar que la solucidn al problema de

' En gste mismn seniido efr ) (CEPEDA, 1585 430,
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it mdministracion de justicia (el
ego irreflexivo a la ley, o pesar de lus
as sociales) dependeria de dos
mbics fundomentales: por un lado,
mbiar ¢l paradigma legalista por un
radigma gue tengn un concepto mis
iplio” de lo juridico, lo que en
mitiva se veria reflejada en una nueva
de enseflar el derecho, en un
o tipe de educacion juridica capaz
l:rnsﬁnrm.ir aiguel cuadriculado
shogado, téenico de los articulos v los
incisos, por un jurista en el sentido cabal
ﬂlﬁmum:r.uu humanista, un scadémico
Iﬂll formacion interdisciplinaria. Pero
para gque esto tuviers incidencia en
nuestta administracidn justicia, seria
ademnids indispensable cambiar a aquelios
igjos jueces “facilistas”, por los nuevos
‘buenos jueces, aquellos virtwosos,
vafientes, prudentes, modestos, firmes,
el ojala debidamente “togados” par
darle altura estética 2 la mayor dignidad
gque ahora ostenta el cargo, Asi se
afirma:

L=t '|-||.d_:_-!1r._-::;.!'_:_'l Ty e T g Py I
- iR - =

“El Jjuez gue responde a las
exigencias del Extade soclal de
derecho v no desentona con el mivel
implicitamente impuesio por la
Jurisprudencia constituclonal, es el
que ademdy de conocer la fesislacion
Waplicarla gin prevaricar. comeler
faltay  disciplinarias o delitos
feohecho, concusidn o frdfico de
Influencias, por efemplo), ha
desarrollade o vinculade a su fabor
clertas virtudes —o ‘rasgoz de
cardeter " como dice Atlenzo— tales
comrg valentia v discrécion para

Hevmm furidues, Yol 3, Mo, 7, Julio - Mhewmbee, 201, poga 632
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efercer debidamente sufimeion, ¥ corgje
para  enfrentar lox  riesgos
gue aceece;  imparcialidad e
independencia respecro o lay partes,
sy colegas, lay otras ramas del poder
publfico v los medios; un juer sin
preiiicios ni pactos burecrdticos. Un
juez con la capacidad, tanto de
commiseracion para aproximarse al
problema, come de considerar mds
el thadgmentie fos preos ooy o
fay casoy donde hay serios cosioy
morales para una de fas partes o
para la yocledad; v consciente
de la necesidad de capacilarse
permanenfemente, gue rinda en jo
chctntitativa sin ir en demérite de o
cualitalive

Firtudes, hien entve otvas, sin las give
no se puede Xer un buen fies, un jues
como ef g demanda o Consrifioiin
de 1991 (...) Demondomas del nueve
juez ese perfil —implicite en la
Constirucion del 91— porgue el ofre,
el safarote, descuidado, superficial v
hasta irresponsable, nos parece
lejann a {a evolucidn gue ef derecho
ha venldo teniendo en estoy trece
afox de nueve constitucionalisme
que- lex exige a los jueces gue
escriban a mane alsadae”,  gue
"respondan @ mano alzoda " en casox
muy compleios en donde no. tene la
excieyg de que exe caxo se Hpifica @n
rl morma especifica, que ese easo 3¢
resmefve, sin marver inconveniente,
con base en o extipulado por el
articulo tal de taf codign” (GARCIA,
2004: 13-15).
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i Para cambiar €l rol de los jueces n
una sociedad, basta con cambiar las
teorias sobre Iln mejor forma de
interpretar el derecha, o con modificar
las ideas sobre las relaclones entre
derecho v realidad soeial?; ;para hacer
realidad el cambio bermenéutico haxio
con obrar un cambio en la condicion
individusl ~humana- de log jueces?

Digamos que, en principio, ¢l tan
afiorado cambio de paradigmas va s¢ ha
obrado para nuestro pais hace casi
quince afios, Se afirma con frecoencia
que desde ¢! advenimiento de la
Constiecion de 1991 {en especial con
| accidn, de tutela), "“tedricamente”
nuestro ordenamiento cambid de
piaradigma juridico, al linmado nuevo
derecho, Ahora los jueces va no se
limitaban a conocer el derecho positivio,
ahore “creaban” derecho a través de ln
interpretacitn del ordenamiento v la
observacion alenta de [as circunstancias
sociales (las particularidades del caso
conereto), Esta jdes de ba funcidn del
juez, s¢ sostieng, se habria asumido
cusndo optamos por la frmula politica
del ESD, v ella se ha desarmollado a
mravés de ln jurisprodencia de Is Corte
Constitucional.

Sin embargo es notono que, casi quince
afios despuds de estas transformaciones,
buena parte de nuestra judicatura se ho
resistide a adoptar el nuevo parsdigma.
En una ectual y renombrads obra se
afirma, en efecto, que hay en nusstra
Justicin una “bifurcaciin justedrca™
“las tareas de sdjudicaciin burocrtica
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estandarizada son confiadas a los jueces
que-aplican codigos ¥ leves; las iareas
de cormeccidn equitativa v justiciera de
los codigos v leves son confiadas a la
jurisdiccidn constitucional. Pora log
primeros, por fanto, una comprension
formelista del derecho resulta natural ¥
adecuada; para el ejercicio de la
sepunds funcidn, en cambio, el derecha
st desformaliza v permite 1a splicacidn
de metodologias de andlisis distintaz a
laz wiilizadas en b aplicactdn clisica de
la ley" (LOPEZ, 2004: 439), Es decir,
parece que el nuevo paradigma juridice
hubiern obrado efecto sélo én un
reducido sector de las instancias
judiciales: los magistrados de la Corte
Constitucional.

(A qué se debe gue el nuevo pamdigmn
juridico no hubiera permeado todas las
instancias, s “oficizlmente” -
formalmente- ya s¢ opero este cambio?
(Se debe acaso n una especic do
“Jealtad” con ¢l viejo pardigma juridico?
caerd seaso producto del facilismo o
cintsmo de nuestros funcionarios
judiciales? Si es asi, ante la evidencia
del cambio tednco.., [ debemos esperar
ghora un cambio de “cormedn'” —del
funcionano judictal- para gue se haga
realidad el nueve derecho’

DRGANIZACION BUROCRATICA
¥ ESTADO MODERND

Considero gue hay un factor gue influye
directamenie en la forma en que los
Jueces acometen su funcidn, ¥ que hi
sido deliberadamente desconocide por




i leoria wo la hermenéatica juridica, o
ﬂmu’ por quienes desde alli critican
‘o evaltan [a forma en que los judces
‘Wm su mision. Creo ademas gue
fe factor sc encuentra por encima de
:,-h-'hma virluntad” del juez, v de cierta
forma o determing. Me refiero a gue la
“mayor parte de nuestra judicaturn se
,'Ha:uantm soimetida o un fuerte proceso
%bnmnmmaﬁm dado que el aparate
jﬂtu]ﬂﬂﬁdﬂs[lﬂlnpuﬂ aphicar justicia
para Tas “masas” y en "masa”. Esto de
uma vez limita & dmbito de aplicacion
e et tesis: estoy hablando en partice-
& de las instancias menores de justicin
gque son s que se encuentran destinadas
“aafrontar esta masificacion, no -por el
‘gontrario- de las alias instancias que
Justamente ticnen lo capacidad de
Hseleccionar” los casos a los que se
‘enfrentan.

Para sostener ¢sto, €8 NECESArio
referirse al sentido de Ta burocracin
dentro del Estadn Modemo v a la forma
en que funciona la organizacion
burocratica, Por dltimo miraremos en
qué medida esto afectarin la forma en
Hue los jucces scometen sus funciones.

La burocracia surge en el Estado
“thsoluto”, de la pretension del monana
de hincerse al “monopolio de la fuerea™.
Para ello necesito de la conformacion
de una fuerza militar (el gjéreitn), pero
8.8l v requirid de un sistema a partir
del cual asegurard |u dependencia y
obediencia constante de |a fuerza militar
8l poder contral, s decir su control.
Ello fo logrd por medio del pago de un

.ﬂ'ﬂh Taridmeas, Vil 2, Mo, 2, Julin — Dhewishie, 20008, pdas, 65-K2
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sucldo mensual, a%i como de ls
profesionalizacion {(dedicecion exclusiva)
¥ fecnificacidn de su labor, ¥ el
pslablecimiento de una estructura
jerdrquica dependiente a su vez del
proder central peto privilegiado por éste
efl cuniiho o sus-salirios v osu capacided
de mando. Ademas el controel de la
fuerza mmlitar, en tanto control de una
realidad compleja, deferming el orfigen
de una “metodologia™ gue permita el
logre de dicho fin. Esta metodologia de
“pontrol™ de ln compdejidnd {en principio
aplivado wla foerss militar) es el permen
de unp organizacion burocriticn,

El Estado moderno, en efecto, se ve
obligudo a encarar una serie de tareas
que hasta-entonces corian a cargo de
la farnilia, la iglesia o instituciones locales
(por ejemplo, o spertura de vias de
comunicacion o la orgamzacion de
instituciones pedagogicas). El Estado
sufre un desarrollo “cuantitative™ {en
tanto adminmstrador de “masas™ v
exiensos lermitonos), ¥ por sobre todo
*gunlitative”, dada ta ampliacidn
intensiva de los tareas administeativas,
ocasionada por la complicacion de [n
cultuora (WEBER, 1989: 729). La
cantidad y diversidad de lns tareas o
desarrollar obliga al poder n
reorEamizarse miernamente de manem
racional y en distintos oficios, siendo
indispensable para su desempefio uni
adecuads préeparecion v uns especificn
competencin { MATTEUCCL, 1994: 32);

Surge entonces la  figura  del
Suncionario que, como ¢l soldado,
esinba ligado ¥  dependia
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Jerdrquicaments de la administracion v
de la voluniad del rey, pero no va pari
cumplir lsbores militares sino “funciones
piblicas™, Es éste ¢l estamento de los
“oficiales”, por medio del cual se
desarrolla la modema administracion
“rentralizada y capilar”, “gue desde ¢
controlador general, a través del
intendente v del delegade v
subdelegado, llega a cada nncon de las
lejanas provincias™ (MATTEUCCI,
1998: 31). Los “oficiales™ estin
presenies en |la administracion
finznciera y provineial, pero también en
Ia “administraciin de justicia’. En gen-
eral cunbguier actividad que pretenda ser
desarrollnda en forma masiva, uniforme
v coplinga, en el espacio v en ¢l tiempo
v desde yn cenfro, lErminans ssumiendo
por necesidad In organizacion de tipo
burocritico como transplante de la
organizacion castrense para asuntos
civiles, Y es5t0 g3 cierto tanto para el
Estado absoluto propiamente dicho
como. para los posteriores lipos de
Estados, donde si bien es cierto las
formas de legilimacion de fa
dominacion se transforman, no en
cambio lu ntencion de controlar
“absolutamente™ los factores que
determinan [a vida socinl {piénsese por
ejemploen la pretension reguladora del
Estado de Bienestar),

Ahors bien, jComo funciona Ia
burccrnciaT: Parn cumplir diversag
tarens, pero en Forma paralela,
permanenle ¢ interconectoda (22 decir,
una “empresa” en el pleno sentido del

término ) & reguicre de un gropo humano
que 2 encuentre en la disposicion de
dedicar la totalidad de sus energias al
desamollo de tales actividades, en forma
igunlmente continua, diferenciada v -
sohbre todo— exclusva. Los rembros de
tal organizacidn, para ser verdaderos
funcionarios, requigren por lo fanto de
unid "rigurosa discipling y vigilancia
administrativa”, lo que constituye la
caracteristica esencial de un dispositivo
burecritico (WEBER, 1989: 176). La
burocracia —es decir ¢l gobiemo del
burd, del escritorio, Ia oficing o el
despacho— como instrumento de un
poder central que pretende el ejercicip
contmmado de su dominacidn pero en s
mds variadas actividades, descansa
sobre la fueren que aplicadn al burdcrata,
haga de ¢l el engranaje bisico que hace
pasible Ta extension v profndidad del
ejercicia del poder desde el centrn,

En In base de todo aparsto burocritico
hay en consecuencia una “disciplina
(FOUCALULT, 1976; 141, Es-un
concepio complejo, pero se podria
difinir como un conjunia de ecnicas o
metodologfas  dispuestas  parn
aprehender o racionalizar 1a realidad
exterior —gque pretende ser controlada
por &l poder central—a fin de conocerla
y dominarla de forma estandarizada o
unifirme. A este conjunio de tenicas o
metpdologias debe acomodarse ¢l
funcionardo a fin de conoeet
“objetivamente” (despersonalizada-
mente) la realidad con la que debe tratar

= hdapto syl de Torma libere el concepio quee en este sentido se ofrece en (FOUCALLT, 19761 #8)
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gy funcidn, ast como comunicar en forma
“Eastamdanizada’ el producto de suirebapo
al poder central, A ello deben ngregarse
las téenicas que permitan la articulaciom
e los estaerzos separados de cada
funcionario dentro del sistema, a fin de
- que el mismo cumpls en perfects forma
el servicio gque presta al poder central,
“En sintesis: Ia discipling en el cuerpo
‘burocribico tiende a la *normalizacion™
en un doble sentido, “Normaliza” la
realidad que pretende dominar,
descomponiéndola, v estandarizando
tacionalizando con metodologias mis
o menos fijas— las formas & traviés de
las cuales podrd ser aprehendida dicha
redlidad. Por otra parte la disciplina
Snormaliza” al funcionario,
determinando que su trabajo (su
‘energia intelectual v fisicn) se acople
perfectamente & dichas metodologies
& fin de que funcione como
Smecanismo™ & través del cudl la
gestion sobre la realidad es ejercida
eomo s1 o fucrs directamente desde el
-propio poder ceniral

En conclusion, ln borocracia funciona
como una articulacion de la
Ssimplificacidén™. La “Nomualizacién™
puede ser entendida como
“especializacién™ o “simplificacion”, es
decit la capacidad de aplicar |a energla
del funcionario a un ndmero de tireas
“limitadas™ a fin de lograr su dominio,
&on ¢l propdsito posterior de “articular™
dicho trabajo al de otros funcionarios:
“lodo trabajo continuade se realiza
Por loy funcicnarios en sus oficings
(WERER, 1989: 176). Este es el

Raviess Juridicas. Wil 2, Mo L. Julo — Diciemhre, 2005, s, fil-H2

mecanismo de produccion propio de la
industnalimcion de la produccion manual
(de las fibricas} v la burocracia solo es
la expresion de la “magquinizacion™ para
Ias tareas no manuales, és decir,
administrativas. Todos sabemos que ella
es ¢l tipo de organizacion propiamente
Estatal, pero lo es también de toda
orgEnicacion que debe cumplir uns gran
diversidad de tarens especificas en
grandes cantidades. Fs el caso de los
hospitales, lns entidades educativas, las
iglesias organizadas v las empresas. La
burocratizacion permite afrontar “la
exigencla de wng framifacion en io
posible mds rapida, precisa, ERvGcT
v continua” (WEBER, 1989: T31),
exigencig propia de one ers donde
aumenta s diversidad v velocidad de las
relaciones socinles, Lo necesidad de una
administracion mis permancnte, Nguross
& miensiva determina el cordeter fatal
olet fi burecracio como médnli de toda
administracion de masas” (WEBER,
|G 174,

Al lado de lag wventajas de |a
maquinizacion de la vida subsisten
grandes desventajas, que por giemplo
dejd ver la critica marxista con la tesis
del trabajo como mercancia, del rabijo
como “trabajo alienado™. Mis adefante
los tedricos de lo organizacion han
sabido establecer gue este proceso de
“nomalizacion” determing una cgider
del aparato  burocratico, una
inadaptabilidad a las “nuevas™
circunstancias gue debe afrontar la
organizacion: "las burccracias son
alérgicay a toda inmovacidn, y el
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@paraii adnministrativg ek
monofitice " {(MENY, 1992: 171). Los
socidlogos  afirman  gque  “fas
instituciones determingn en gran parse
ef marge mental de  guienes
particigan en elias, establecen lax
condiciones para  conyegyir la
racionalidad v, por tanra, la
recionglided en la socivdad (MENY.
1992: 52). Asi el funcionario
“odminisira wna tarea inflecibie por
naturaleza, La vegla y ¢ procedimienic
son intrinsecamente rigidos. Toman o
forma de dizposiciones inmuptahies,
impersonales, sectoriales, S6 aplican de
tat missne manera a fodos loy afeciados,
siempre. sea cual sea el contexio gen-
eral de la sitwocion copereta”

(MENY, 1992: 154).

LA INCIDENCIA DE LA
CRGANIZACION BUROCRATICA

EN L& ADMINISTRACION
DE JUSTICIA Y EN LA
INTERFPRETACIOMN DEL
DERECHO

La admimistracion de justicia no ha sido
ajena al proceso de burocratizacion, por
pura “necesidad”. Como cunlquier ot
actividad acometida por el Estado, se ha
visto sometida a la complejizacidn
cualitativa ¥ cunntitativa de las mreps a
su cargo. Basia con afirmar que se
adminisira justicia en “masa™ (en
grandes cantidades) pira una sociedad
de masas, v ademds que esta funcidn
se enfrents cada vez mis 5 MIyores
presiones en cuanto- & 1a diversidad de
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sitpaciones de hecho que debe resoiver,
gintoma de bo cual es el deshordamiento
legislative. Esto implica que tambidn
agui nos veamos frente i un procese de
“mormalizacion™ en el sentido explicrdo.
La dnica forma de afrontar la
complejidad  es  “analizéndola™
( fracciondndola) en diversas materas;
y aplicando s energia de los fancionarios
a estas materias limitadas, & fin de lograr
su dominio,

Obviamente ln burocratizacion de la
justicia, como cualquier otra
burocratizacion, conlleva lag prandes
desventajas o las que se ha hecho
referencia, Y es en estas desvenlajas
en las que vo veo los lactores que
explicarian la persistencia de nuesmos
funcionanos judiciales de concebir el
derecho de forma “positivisia™ o
legalista, de imterpretarlo en forma
exegética o aplicar la ley a mjatabla, De
clerta formn es el legalismo o positivisme
el que permite "limitar” el dmbito de
aplicacion de energia del funcionarse (I
determinacion de una riena o conjunlo
de turess limitadas), es decir, ln
simplificacion necesara que permite ¢l
acometimiento de un nimero de treas
definidas de manera uniforme, constanie
v masificada, El hecho de saber que el
derecho es ¢l que estd en la norma
positiva, v gue ést¢ s ¢l derecho ¥ no
es mas, es lo que le permite al
funcionario judicial complir s mision.
Agqui guisiera volver a lo dicho al

pringipio: la exégesis facilit la labor del
juéz porque éste no debe hacer nada




arenile @ roirar los hechos del casa, o
r o norma del ordenamiento que
preve y aplicarln a “rajatabla™ en sus
cins, La opeidn hermendulicn o
prentativa es mucho mas complega,
p GE d-ﬂhl:ﬂ temier en cuenia n'lais

ologicas de los hechos concretos,
-antecedentes historicos de las
15, las comsecuencias que de elln
derivar en bis circunstancias
pales, los valores que inspiran el
enamiento juridico, etc. El hecho es
xesie "facilitamientio” de la labor no
unag opcion  deliberada  del
jcronario, no es sencillamente
o de su ideodogin o de su pereza.
unfe o la condicion sucioldgica
e impone lo burocratizacion; v lo
rocratizacion s a su vez la solucién
ociologica que impone  la
_.!Ilmlmstracmn de una sociedad de
masas sumamente diversificada
-P;Iﬂﬁr:tﬂ al npo de relaciones que hay
“en su interior.
Con todo, para ser justos, hay que
Tefonocer gue sobre o admimsiracion
‘de fusticia confluyen dos logicas: b del
fonocimiento (y aplicacion comecti) del
_d!ﬂ'l‘ﬂhﬂ- que implica un trabajo cada
¥er mas depurado que abarca
Progresivamente un nimero mayor de
‘variables  (leves, principios,
“EBifcunstancias sociales, etc.). De otra
Parte, la sdministraciom de justicia se ve
Somietida —como se ha visto-a I logica
de lo organizacion (para lograr asumir
la musa diversa de trabajol), lo que
implica justamente lo contrarip; un
brabajo prug,r:nvum::ntc mis
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especinlizado, normaltzado o hmitado,
El enfrentamiento de estas dos lbgicas
planies una tension imesoluble en medic
e I cunl se desarrolla la admmistracian
de justicia.

CONCLUSIONES

El ohjetivo del ensayo ha sido analizar
hasta qué punio es posible
implementar el modelo de juez
hermenenta dentro de una justicin
sometids s un proceso ineludible de
burocratizacion. De poso se ha
contemplado hasta qué punto es
acertado explicar 1a labor de los
jueces-funciomarioy con base a
modelos  hermenéuticos que
supugstamente implican opciones
ideoligicas o personales. Lo que se
ha sostemido agui es gue éste es un
enfoque que peca de academicismo
porgue: limita los Factores de
explicacidn i discusiones
esencialmente tedricas (sobre In mejor
forma de interpretar el derecho),
desconociendo las situaciones
concrelas en que muestros jucces
administran justicia, Do estas
situaciones, aqui ge ha destacado el
fendmend di la burogratizacidn v se
ha mostrado como el proceso de
*normalizaciom™ que él supone,
determing que los jueces ksuman el
derecho de forma legalisia v lo
interpreten excgéticamente. Es decir,
no es una opcion deliberada del juez
(oo es su ideclogin, tampoco su
desiding; es unu condicidn soceligci
gue se impone sobre &L
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Volvamos a la pregunta micial: jEs
posible transformar nuestro juee-
Sunciomario gque aplica a rajatabla la ley,
el um “junsta’ integrn, en un acsdémico-
humanisia con formacidn
interdisci plinana? ;| Es posible erradicar
de la judicatura a los viejos jueces
“facilistas™ vy reemplazarlos por los
nuevos buenos v valientes jueces? Desde
la perspectiva de este trabajo el
panorama de esias infenciones pusde
resultar desalentador. Sim embargo me
ltmitarin a decir que cualquicr cambio
en esie sentido requieréd  uno
ransformacion profunds de la estructura
organica de nuestra justicia, es degir unm
meodificaciin erencial en la “migquina”
de hacer justicin. Comencemos pordecir
que nuestros “nuevos bucnos y valientes
jueces” no pueden seguir manejando
entre 2000 y 3.000 expedientes a la vez
en sus despachos como sucede ahora,
Es decir; los jueces deberdn dejar de ser
Juncienarios  destinados a s
“administracion de masas”, v esto
supondra —como minimo y entre otras
muchas cosas— una inversion de
recursos infimtamente superior a la que
ahora hay. Otra conclusién importante:
no s0le por decir que en nuestro actuel
ESD existe un “nuevo derscho™ v que
&l requiere un “nouevo juez”, las cosss
van cambiar. No sdlo por imaginarse un
mundo mejor éste exisie (v de ahi el
matestar con los discursos tedricos),
Después de tuntas decepciones,
deberinmos haber aprendido que In
realidad no sz cambia por decreto,
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