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RESUMEN

La codificacién sigue siendo una préctica vigente en razoén, fun-
damentalmente, de la voluntad soberana que entraia y que, en
gran medida, permite regularizar y proteger distintos aspectos
de la vida y de la independencia juridica. En este sentido, dada
la importancia del establecimiento de normas positivas, la deci-
si6n judicial no es ajena a la proteccién de estos bienes juridicos,
pues es precisamente la encargada de poner en acto la potencia
de la ley, con lo cual la adjudicacién estd permeada por la codi-
ficacién. Sin embargo, més alla del orden ilustrado y la voluntad
soberana, la codificacién no es la Gnica influencia en la delibe-
raciéon del juzgador, pues las discursividades y los imaginarios
colectivos naturalizados permean también al juez, de forma tal,
que es posible encontrar parrhesia en el comportamiento judicial.
Por lo mismo, este texto, en Gltima instancia y bajo una pers-
pectiva foucaultiana basada en la gubernamentalidad, buscara
plantear que en la decisién judicial la ética muchas veces sobre-
pasa a la técnica juridica, de forma sutil, pero que igualmente
puede generar riesgos indeterminados en el aparato judicial y
en las personas juzgadas.
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ABSTRACT

Codification is still being a current practice, attending, funda-
mentally, to the sovereign will that entails and that, to a large
extent, allows regularizing and protecting different aspects of
life and legal independence. In this sense, given the importance
of establishing positive norms, the judicial decision is not alien
to the protection of these legal assets, since it is precisely the
one in charge of putting into effect the potentiality of the law,
with which the adjudication is permeated by codification. Howe-
ver, beyond the enlightened order and sovereign will, codifica-
tion is not the only influence in the deliberation of the judge,
since the discursivities and the naturalized collective imaginers
also persuade the judge, in such a way that it is possible to find
parrhesia in judicial behaviour. For this reason, this paper, ultima-
tely and under a foucaultian perspective based on governmen-
tality, will seek to raise that in the judicial decision, ethics often
exceeds the legal technique, in a subtle way, but that equally
can generate undetermined risks in the judicial apparatus and
judged persons.

Keywords: Codification, judicial decision, governmentality, parrhesia.
1. INTRODUCCION

Vivimos en un pafs en que dia a dia se generan luchas cada vez
mdés potentes por la regulacién de ciertas practicas, en parti-
cular, porque sin legislacién distintas formas de vidas quedan
totalmente desprotegidas. Es asi entonces como observamos
la reciente lucha por la aprobacién de la Ley de Identidad de
Género, el ingreso del proyecto de ley al parlamento sobre ma-
trimonio y adopcién homosexual, la vigencia del Acuerdo de
Unién Civil y otras leyes que protegen, o buscan proteger, cier-
tos sectores, pero que también pueden dejar en una suerte de
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Codificacion y decision judicial 15

estado de excepcién a otros grupos de personas, tal como ocu-
rre con la llamada “ley antiterrorista”.

Ahora bien, la discusién sobre la legislaciéon no solo radica
en determinar qué bienes juridicos protegemos y qué medidas
desarrollamos para resguardar dichos intereses, sino que tam-
bién se torna fundamental la forma en que se aplican las nor-
mas codificadas. Desde esa perspectiva es entonces que toma
relevancia la decisién judicial, pues, en definitiva, sera la adju-
dicacién del juzgador la que pone en acto el propésito persegui-
do por la regulacién (aun cuando podamos reconocer el ideal
prevencionista que puede haber en una normativa).

En virtud de lo anterior, lo que se pretende desarrollar en
este texto es analizar la influencia que tiene la codificaciéon en
la decision judicial, pues dependiendo de como entendamos un
conjunto de normas positivas, la adjudicacién va tomando dife-
rentes perspectivas; de modo tal que en un primer momento,
siguiendo un ideal ilustrado en que el derecho se plantea como
un orden aprioristico del mundo en donde toma relevancia la
independencia judicial, la adjudicacién se torna formalista,
pero luego —cuando se ve que la codificaciéon puede generar le-
yes indeterminadas o injustas— el papel del juzgador cambia,
pues oscilando entre el suefo y la pesadilla, nos encontramos
con la discrecionalidad judicial o la presencia de jueces Hércu-
les, como plantea Dworkin.

En todo caso, la decisién judicial no solo es influenciada
por la codificacién, sino que también estd permeada por dis-
cursividades que, sin ser codificadas, son relevantes a la hora
de decidir, razon por la cual este texto no solo profundizard en
la influencia de lo establecido positivamente, sino también —
en base a una lectura desde la gubernamentalidad- se buscara
plantear que no es del todo correcto plantear que la codifica-
cién resguarda la independencia judicial, pues los discursos de-
nominados hegemoénicos, y una serie de imaginarios colectivos
naturalizados, penetran en la practica judicial, haciendo de la
adjudicacién una cuestién que supera muchas veces, pero de
forma sutil, la técnica juridica.
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16 Violeta Purdn Rosas

Con este propésito, la estructura que tendrd este texto
partird conceptualizando brevemente la codificacién como un
movimiento juridico ilustrado que busca la independencia del
juez y el sometimiento tnico de este a la ley, analizidndose asi
también la influencia que tiene este movimiento en lo que se
entiende por decisién judicial. Luego se veran los principales
problemas de la codificacién, particularmente el de la ley in-
completa y la ley impropia, para posteriormente analizar como
la teorfa fue generando distintos planteamientos para solucio-
nar estos problemas, haciendo oscilar la decisién judicial entre
un sueno y una pesadilla. Finalmente, las dos tltimas partes
del texto buscaran ver influencias que van mas alla de la codi-
ficacién, que determinan igualmente la decisién judicial, ofre-
ciéndose asi una lectura de la adjudicaciéon desde la guberna-
mentalidad, en donde toma preponderancia la nocién del juez
parresista, que refleja la importancia de la ética por sobre la
técnica codificadora e interpretativa en la deliberacién del juz-
gador.

2. LA CODIFICACION Y SUS IMPLICANCIAS EN LA DECISION JUDICIAL

“[P]ensar por si mismo y buscar en el fuero interno, en la propia
razon, el criterio supremo para toda verdad; servirse de la propia
raz6n no significa sino preguntarse a uno mismo sobre lo que se
debe admitir, si es factible convertir en principio universal de la
raz6n aquel fundamento por el cual se asume alguna cosa o tam-
bién la regla resultante de aquello que se admite. Esta prueba
puede aplicarla cualquiera consigo mismo; y con dicho examen

»]

vera desaparecer al momento la supersticién y el fanatismo™".

La codificacién, en tanto movimiento técnico juridico, nace
como producto del ideal ilustrado, buscando hacer desaparecer
—precisamente— la supersticién y fanatismo del antiguo régi-
men. En este sentido, la codificacién sigue la misma concepciéon
que la ilustracién, en tanto persigue la superacién de lo anti-
guo para estructurar un nuevo orden. Por lo mismo, tal como
sefala Cassirer “la ilustracién no quiere detenerse en la mera

KanT, Immanuel. cQué significa orientarse dentro del pensamiento?, pp. 146-
147.
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consideracion del derecho histérico, sino que vuelve con insis-
tencia, al ‘derecho que ha nacido de nosotros’ pero al fundarlo
y defenderlo se enlaza de nuevo con la herencia intelectual mas
antigua™.

A partir de lo anterior, es ostensible que la codificacién no
solo pretende derrumbar lo antiguo, sino también, al fundar
un nuevo orden, busca regresar a lo cldsico; razén por la cual el
derecho vuelve a asimilarse a la aritmética pura y a surgir como
una relaciéon reciproca entre la logica y la ética.

Por otra parte, con la ilustracién el derecho intenta impli-
car una voluntad eterna e inmutable, pero que tiene que luchar
al mismo tiempo contra la concepcién teocratica y en contra
de la idea de que el derecho es una derivacién divina, y por
lo mismo, inaccesible, irracional e impenetrable para la razén
humana. Con ello entonces, el ordenamiento juridico no solo se
ve como una voluntad soberana, sino por sobre todo se ve como
pura razén, y en tanto pura razon, el derecho perseguira la co-
dificacién, con un propésito racionalista de generar un método
abstracto, cuya verdad esta dada por normas y/o principios que
generan una cadena légica y sistematica. Por lo mismo, la codi-
ficacion refleja el ideal sistematizador moderno, que se basa en
una independencia judicial al alejarse de razones externas a lo
normativo (la divinidad, el derecho histérico, etc.), y que parte
desde un ius naturalismo racionalista que luego es puesto en duda
por el positivismo.

Ahora bien, todo este ideal ilustrado que permea a la codi-
ficacién, como hemos dicho, pretende dar un orden al mundo
y hacerlo sistematico para que sea comprensible, de modo tal
que lo que se persigue, ademas, es un ideal de certeza que evite
arbitrariedades que son ajenas a la voluntad soberana de la ley.
En este sentido, la aplicacién del derecho no puede dejar espa-
cio de duda, pues la voluntad soberana es una sola y un juez no
podria modificarla.

Esta concepcién la vemos claramente reflejada en el pensa-
miento de Bentham, pues él confiaba en que la codificacién era

2 CASSIRER, Ernst. Filosofia de la ilustracién, p. 262
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capaz de garantizar la seguridad y la certeza del derecho, dado
que, como sefiala Atria sobre Bentham, “a diferencia de las de-
cisiones judiciales, las reglas legisladas podian ser lo suficien-
temente amplias en alcance y lo suficientemente precisas en su
formulaci6n™. Sin embargo, como precisa Postema, a pesar de
las virtudes de la codificacion, la labor del juez es fundamental®.
Ello implica entonces que la aplicacién del derecho es crucial
para poner en acto la potencia que posee la ley. Por lo mismo,
bajo una concepcién decimonoénica, en donde la legislacién es la
perfecta voluntad soberana, la adjudicacién no puede ser sino
una formalista, en virtud de la cual —como expresa Montes-
quieu— “[l]os jueces de la nacién no son (...) mas que la boca
que pronuncia las palabras de la ley™.

Bajo esta concepcién de la decision judicial, el juez es ade-
mas clarividente porque es ciego, y su ceguera se manifiesta en
que no interpreta la ley, sino solo la aplica de forma exegética,
siguiendo el tenor literal de las normas. Por consiguiente, la
adjudicacién no es mas que una aplicacién ciega de la ley, aun
cuando sea indeterminada o impropia —como més adelante de-
tallaremos—. Ello, precisamente en pos de mantener inmuta-
ble la voluntad soberana y racional de la ley, viéndose con esto
claramente influenciada la concepcién de la deliberacion del
juez por el ideal ilustrado que hay detrds de la codificacién, y
también por el miedo a que puedan volver a introducir dentro
del ejercicio del derecho razones externas a lo normativo que
vuelven a caer en la supersticién y el fanatismo.

3. SOBRE LAS LEYES DEFECTUOSAS Y LA ADJUDICACION QUE OSCILA EN-
TRE EL SUENO Y LA PESADILLA

El gran problema de la codificacién, y la aplicacién formalista
de la ley dada en basqueda de la independencia en la practica
judicial, era que las normas positivas, al nunca ser completa-
mente determinadas o totalmente justas para todos los casos

3 Atria, Fernando. La forma del Derecho, p. 108.
* Véase Postema, Gerald. Bentham and Common Law tradition, p. 283.
> MONTESQUIEU. Del Espiritu de las Leyes, p. 112.
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que en concreto pueden darse, siempre podian dejar sin regu-
lacion ciertos aspectos o generar injusticias. En este sentido, la
adjudicacién, aun cuando se basara en normas positivas esta-
blecidas, no estaba ajena al problema de la incompletitud y al
de la impropiedad.

Estos problemas son tratados por Savigny en su texto llama-
do Sistema del Derecho Romano Actual, en el cual este autor plantea
que tanto la incompletitud como la indeterminacién son dificul-
tades de interpretacién de leyes defectuosas. La incompletitud,
o también llamada indeterminacién o ambigiiedad, se da en
aquellas expresiones que oscurecen el pensamiento, generando
ello la existencia de dos tipos de interpretaciones; una extensa
y otra restringida, dependiendo si se toma o no el tenor literal o
el elemento l6gico de la ley. Por el contrario, la impropiedad se
da en aquellas expresiones que, siendo claras y determinadas,
difieren del sentido que tiene una determinada ley, pues al tra-
tarse aqui de eventos que evidentemente son subsumibles en
una disposicién, se atiende a una interpretaciéon basada en el
elemento gramatical, de forma tal que se genera siempre una
interpretacion restrictiva que puede resultar injusta®, tal como
ocurre en el caso de Riggs versus Palmers.

Frente a estos conflictos, los filésofos del derecho rapida-
mente buscaron darles solucién, generdndose con ello que —sin
desconocer la seguridad y certidumbre de la codificacién parti-
cularmente por el espiritu que ella otorgaba al resguardar cier-
tos bienes juridicos— la adjudicacién cambiara su perspectiva,
superando el formalismo decimondnico para transformarse en
una aplicacién del derecho en virtud de la cual la sujecién del
juez no estaba en la aplicacién mecanica de la ley, sino en una
aplicacién que atendiera a distintos elementos interpretativos.
Es asi entonces que surgieron distintas propuestas teoricas,
ya sea del positivismo, del ius naturalismo o del realismo, que
buscaron superar el problema de la ley ambigua y el de la ley
injusta.

6 Savieny, Federico Carlos. Sistema del Derecho Romano Actual, t. 1, pp. 155
y ss.
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En este sentido, es posible reconocer en esta segunda etapa
de la adjudicacién una gran influencia e importancia del ideal
codificador y su objeto altimo de independencia judicial, pues
en las normas positivas establecidas nos encontramos con ele-
mentos tales como el sentido o espiritu de la ley que son los ele-
mentos que permiten combatir las leyes defectuosas, mediante
la interpretacién del juez.

En virtud de lo anterior, se torna relevante entonces volver
al debate entre Hart y Dworkin, para analizar el estado del arte
de esta segunda concepcion de la adjudicacion, pues ambos se
ven influidos ciertamente por las normas (o reglas para Hart)
positivas establecidas o principios, dado que estos elementos
permiten combatir la indeterminacién y la impropiedad. Por lo
mismo, en las paginas siguientes se pretende dar cuenta de los
puntos mas relevantes del debate en lo tocante, fundamental-
mente, al problema de los principios y la discrecionalidad, tanto
en la teoria general y descriptiva de Hart, como en la teorfa
particular y evaluativa de Dworkin.

El positivismo juridico defendido por Hart, tiene su maxima
expresion en el libro El concepto de derecho, en donde este autor
se enfrenta a la pregunta sobre qué es el derecho, abordandola
desde una perspectiva general (que intenta explicar cualquier
sistema juridico vigente) y descriptiva (en tanto busca expli-
car la estructura del derecho y su funcionamiento). A partir de
ello, Hart, en el tratamiento de este tema, toma ciertamente
distancia respecto de otros positivistas tales como Austin, lo
cual es clave, porque le permite a este autor dar cuenta que el
ordenamiento juridico es mucho mas complejo que una serie
de 6rdenes respaldadas por amenazas’. En este sentido, Hart
planteara que la falla principal de Austin es no haber incluido
la nocién de regla, pues, por medio de la distincién entre reglas
primarias (que imponen deberes positivos o negativos) y reglas
secundarias (que otorgan potestades), es posible explicar por
qué una persona tiene una obligacién o explicar también por
qué es valido un ordenamiento juridico.

7 Véase AUSTIN, John. El Objeto de la_Jurisprudencia, p. 183.
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Sin embargo, mas alld de la distancia que toma respecto
de otros autores positivistas, Hart, al igual que Austin, tiene
una idea respecto al ordenamiento juridico que no admite la
insercion de la moral como una justificacién de la estructura
y del funcionamiento del derecho; razén por la cual, al estar
compuesto el ordenamiento juridico fundamentalmente por re-
glas®, habra situaciones (los casos dificiles) en que el juez debe-
ra discrecionalmente resolver un conflicto. Es por ello entonces
que Hart planteard que siempre habra una dltima instancia
“intersticial” en donde el juez tendrd un poder discrecional,
pues, incluso admitiendo los principios, “en los casos dificiles
pueden sobrevivir dos o mas interpretaciones basada en prin-
cipios encontrados, entre las cuales el juez irremediablemente
tendrd que escoger™, sobre todo en razén de la inexcusabilidad
judicial.

Lo anterior llevard a Hart a clasificar a los teéricos en dos
tipologias: aquellos que ven al derecho como una pesadilla, tales
como los realistas radicales, que conciben la adjudicacién como
una creacién de derecho parcial y subjetiva; y aquellos teéricos
que ven al derecho como un noble suefio'’, tales como Dworkin,
concibiendo al ordenamiento juridico como lleno de principios
coherentes que dan solucién a todos los casos. Sin embargo,
frente al noble suefio y a la pesadilla de la adjudicacién, Hart
ocupard un lugar intermedio, en virtud del cual “ante la falta
de un criterio externo para probar las interpretaciones alterna-

8 Véase Hart, H.L.A. Post Scriptum (El Concepto de Derecho). En este
texto Hart, tomando parte de las criticas dadas por Dworkin, acepta
la insercién de los principios, pero de forma relativa, pues si bien Hart
senala que “hay que agradecer a Dworkin que nos haya demostrado e
ilustrado su importancia y la funcién que cumplen en el razonamiento
juridico [los principios] (...) al utilizar la palabra “regla” nunca pre-
tend{ sostener que los sistemas legales solo comprende regla de “todo
o nada”” ({bid., p. 250); con lo cual la nocién de regla no excluye a los
principios.

RobriGuez, César. Teorfa del derecho y decisién judicial. En torno al
debate entre H.LL.A. Hart y Ronald Dworkin, p. 39.

Véase Hart, H.L.A. American Jurisprudence Through English Eyes:
Nightmare and the noble dream, pp. 127 y ss.
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tivas, no es factible eliminar ese espacio de discrecionalidad”'!;
pues el ordenamiento juridico al ser complejo y muchas veces
contradictorio requiere para solucionar un conflicto, no solo de

juez Hércules', si bién de la di ionalidad judicial
un juez Hércules', sino también de la discrecionalidad judicial.

Por lo tanto, el positivismo propuesto por Hart, al recono-
cer solamente las reglas como derecho, reconoce la indetermi-
nacién como un gran problema, generando esto “casos difici-
les”, que solo se solucionan mediante el permiso que se le da al
juez para actuar discrecionalmente.

Contrario a dicha concepcién, Dworkin, en su texto Los de-
rechos en serio, al dar cuenta que, “Hart, como Austin, reconoce
que las normas juridicas tienen limites inciertos (...) y, también
como Austin, da cuenta de los casos dificiles diciendo que los
jueces tienen y ejercen la discreciéon para decidirlos mediante
una legislaciéon nueva”"; plantea que es necesario entender la
discrecionalidad que alli se menciona en un sentido mas técni-
co, no como una mera determinacién de cualquier individuo,
sino como una decisién tomada en un contexto particular, el
contexto juridico. Por ello, este autor ofrecera una doble dis-
tincién en lo referido a la discrecionalidad, pues propondra que
la discrecionalidad puede plantearse tanto en un sentido débil
como en uno fuerte.

En efecto, este autor, al plantear que el derecho no solo
estd compuesto por reglas, sino que también esta formado por
principios, concluye que siempre habra un principio rector que
permite resolver un caso dificil. En este sentido, nunca habra
creaciéon de derecho, como sefiala Hart, pues al existir princi-

" Robricurz, César, op. cit. (n. 9), p. 40.

12 Véase DWoRKIN, Ronald. El imperio de la justicia, pp. 238-239. En el ca-
pitulo nueve Dworkin nos habla de su juez Hércules el cual “[t]rata
de mostrar un pedazo de historia social (...) esto significa que su des-
cripcién debe justificar toda la historia y no sélo su conclusiéon. Su in-
terpretacién debe ser sensible no sélo a sus convicciones acerca de la
justiciay de una politica de conservacion inteligente, sino también a sus
convicciones sobre los ideales de la integridad y la equidad politica y el
debido proceso en cuanto a que éstos se aplican en forma especifica a la
legislacién en una democracia”.

3 DwoRkIN, Ronald. Los derechos en serio, p. 71.
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pios en el sistema legal, siempre los conflictos juridicos tendran
una norma aplicable. Desde esta perspectiva, la discrecionali-
dad en sentido fuerte, que se ejemplifica en la creaciéon de dere-
cho, no existe cuando los principios se entienden como normas,
de forma tal que solo es posible plantear discrecionalidad en
sentido débil, la cual surge precisamente cuando por medio de
principios se resuelven los conflictos juridicos.

Por lo anterior, la discrecionalidad en sentido débil se fun-
damenta en la existencia de principios dentro del sistema juri-
dico. Al respecto cabe sefialar que los principios no son binarios
como las reglas, sino que son “no conclusivos” y, por lo mismo,
no es tan facil de identificar su 4mbito de aplicacién (porque
ofrecen simplemente un argumento en favor de una postura).
No obstante, pese a que los principios no son conclusivos, es de-
cir, aun cuando no establezcan un nexo directo entre el hecho
y la medida a adoptar; ellos tienen una dimensién de peso, en
virtud de la cual siempre se hace necesario atribuir, y segin el
caso, ponderar los valores que hay detras al momento de deli-
berar. En este sentido, el juez, al enfrentarse a un caso dificil en
donde la situacién no es subsumible en el ambito de aplicacién
de una regla concreta, debera mediante su discrecionalidad en
sentido débil, interpretar el hecho y proponer el valor asociado
que hay en él, lo cual, en definitiva, lo llevara no a descubrir,
sino a atribuir un principio que permitira finalmente la deci-
si6n judicial.

De esta manera, toma relevancia la interpretacién en la
teoria del autor en comento, pues, por medio de ella, atribuirfa-
mos principios que permiten resolver un caso dificil, no crean-
do derecho ni descubriendo estos principios, sino basandonos
en los valores que hay detrds de un determinado hecho. Des-
de esta perspectiva, entonces, Dworkin le da relevancia a las
concepciones morales que subyacen en las practicas sociales,
pero no como criterios extrajuridicos de aplicacién excepcional,
sino como criterios importantes y determinantes —en algunas
circunstancias— para la técnica juridica, en tanto se expresan
como juicios evaluativos en la interpretacion.

Asi, la interpretacion del derecho para Dworkin se trata de
atribuir los principios que estan en juego, con el fin de hacer
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ostensible el sentido que entrafia un hecho. Por ello, este autor
planteard que, en base a su modelo constructivo y no conversa-
cional (siendo este dltimo el que se basa en la intencién), “el
intérprete de una practica social debera, entonces, proponer
un valor para dicha practica, de manera que su interpretaciéon
describa un esquema de intereses, objetivos o principios de los
que la practica pueda ser expresién”'*. Desde esta perspecti-
va, por tanto, la tarea interpretativa requiere llevar a cabo una
serie de juicios evaluativos, que hacen de su teoria no solo una
justificativa o de evaluacién, sino también una teorfa que par-
te desde la descripcién, asumiendo que hay un cierto acuerdo
general de la comunidad respecto de ciertas reglas y principios
que conforman las practicas juridicas, lo cual permite asumir
que, en una etapa preinterpretativa, hay detras una cierta re-
gla de reconocimiento'®.

Con todo ello, Dworkin no hace mas que demostrar que la
moral, vislumbrada no solo en la insercién de los principios al
sistema juridico, sino también ostensible en los valores laten-
tes de ciertas practicas —en virtud de lo cual podemos atribuir
reglas y fundamentalmente principios a dichas précticas—; se
integra en la técnica juridica como un mecanismo directo en la
resolucién tanto de los casos injustos (o impropios en los térmi-
nos que hemos usado), gracias a la interpretacién basada en el
modelo constructivo. Por consiguiente, la propuesta de Dwor-
kin no reconoce la indeterminacién como un problema, pues al
estar el derecho compuesto por reglas y principios, no habria
espacios lagunosos, de modo tal que el problema, o el caso difi-
cil, estarfa en aquellos casos en que una legislacion resulta ser
impropia, lo cual se soluciona con su propuesta de interpreta-
cién constructiva.

LIFANTE, Isabel. Interpretacién juridica.

5 No obstante a ello, habran casos en que sera plausible méas de una inter-
pretacién, en razon a que pueden haber muchos valores asociados a una
practica. En ese caso la autora previene que “[e]n estos casos la elecciéon
de cada intérprete debera reflejar su opinién sobre qué interpretacion
propone el mejor valor para la practica, lo que supone determinar cual
de las posibles interpretaciones muestra a la concreta practica social
como la mejor posible, tomando todo en cuenta” (Ibid., p. 1382).

16 RobricuEz, César, op. cit. (n. 9), p. 54.
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Sin embargo, este noble suefio en donde se busca mostrar
a la moralidad como parte del ordenamiento juridico, y cana-
lizada por este, no deja de ser problemdtico, pues se intenta
ciertamente neutralizar dicha insercién mediante criterios
cientificistas, que, bajo una lectura un poco mas escéptica, pue-
den develar un imaginario basado en concepciones morales que
pueden ser igual de antidemocréticas que la creacién de dere-
cho del juez en Hart.

4. UNA RELECTURA DE LA DECISION JUDICIAL Y LA GUBERNAMENTALI-
DAD

Una caracteristica fundamental del derecho es que el razona-
miento juridico es practico, porque siempre concluye en una
accién, y no en un mero conocimiento. En virtud de esta con-
cepcidn, el juez siempre dictara un fallo basado en la racionali-
dad intrinseca de la ley. En este sentido, Detmold senala que la
adjudicacién es una forma de determinacién del derecho, pues
siempre es aplicada a casos particulares de forma no automa-
tica!’.

A partir de esta idea, se hace ostensible que la decisién ju-
dicial es la aplicacién del derecho que realiza un juez ante un
caso particular. Sin embargo, dicha aplicacién se ha dejado de
entender como un ejercicio mecanico de subsuncién, por las
razones ya vistas. En este sentido, para autores como Hart, el
principal problema es que el derecho es incompleto en algin
punto, en razén de lo cual el juez debera no aplicar exegéti-
camente la ley, sino actuar discrecionalmente para decidir un
caso cuando este es dificil. Sin embargo, Dworkin, como ya se
menciond, es contrario a esta tesis, pues en base a la insercién
de los principios dentro del ordenamiento juridico que ofrece
su teorfa, el derecho siempre sera completo, y con ello, siempre
podré resolver los casos dificiles generados por la indetermina-
ciéon. Es asi entonces que la nocién de decisiéon judicial depen-
derd de qué se entiende por derecho, pues si la adjudicacion es
aplicacion del derecho, y si este son solo reglas, habrd incom-

7" Véase DETMOLD, Michael J. Law as practical reason.
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pletitud; pero, por el contrario, si el ordenamiento juridico son
reglas y principios, no habrd indeterminacion Jurldlca con lo
cual, si no hay incompletitud, no habra tampoco creacién anti-
democratlca de derecho (por no corresponder ello a lo judicial,
sino a lo legislativo).

No obstante a ello, esta lectura tradicional acerca de la de-
cisi6én judicial no deja de ser problematica, pues, aun cuando to-
memos la tesis de Dworkin, y asumamos la completa determi-
naci6n del sistema juridico, la insercién de la moral, a través de
los principios en el derecho, no es neutra, pues, que exista una
determinada préctica social en torno a un valor, no significa
que el valor de esa practica sea correcto, tampoco significa que
ello sea democratico y tampoco quiere decir que el juez capte
de manera absoluta o decida de la forma mds justa una pon-
deracién de valores. En este sentido, por mas que intentemos
tecnificar los criterios morales, a partir de una interpretaciéon
constructiva como ofrece Dworkin; la decisién judicial, bajo la
perspectiva de la gubernamentalidad, no sera mas que el efecto
de un discurso del poder, basado en un tipo de moralidad intro-
ducida en el ordenamiento juridico y profesada por los sujetos
que componen al ordenamiento, en tanto son sujetos éticos. Por
lo mismo, si bien puede dejarse atras con Dworkin el problema
de la indeterminacidn, el de la impropiedad con la insercién de
la moral no se soluciona, pues nada garantiza que la aplicacién
de un determinado valor sea la més justa.

Esto quiere decir, entonces, que —bajo una lectura foucaul-
tiana basada en la idea de la gubernamentalidad— tanto los
principios como la participacién de los individuos dentro de un
proceso, estan imbuidos no solo por discursos ejercidos por las
formas de poder, sino también por la determinacién de una sus-
tancia ética, en base a la cual “el individuo debe dar forma a tal
o cual parte de si mismo como materia principal de su conducta
moral”'®. Por ello, todo lo que conforma la adjudicacién judicial,
ademas de implicar un respeto a las prescripciones normativas
y morales, debe ajustarse también, mediante la conducta del

18 Foucaurr, Michel. Historia de la sexualidad: El uso de los placeres, p. 19.
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juez, a esos codigos y ponerlos en practica, realizindose asi todo
un trabajo ético.

Lo anterior se debe a que, por gubernamentalidad, tal como
sefiala Foucault en sus clases tituladas Seguridad, territorio, pobla-
cion, se alude a tres cosas. En primer lugar, se hace referencia a
un conjunto de instituciones, procedimientos, analisis, etc., que
ejerce una forma de poder, cuyo propésito es la poblaciéon. En
segundo lugar, se alude a que ese ejercicio de poder se realiza
principalmente en el gobierno, que tiene tanto mecanismos de
disciplina como saberes especificos que le permiten realizar sus
propésitos. Finalmente, se plantea que la gubernamentalidad
indica el paso de un estado de justicia a un estado administra-
tivo, donde lo fundamental recae en la razén de estado'. En
este sentido, la gubernamentalidad se entiende, en un primer
momento, como “ese movimiento por el cual se trataba, en la
realidad misma, de una préctica social de sujecién de indivi-
duos por medio de mecanismos de poder que reclaman para si
una verdad”?.

Sin embargo, en un segundo momento, como bien recalca
Edgardo Castro, la gubernamentalidad no solo remite al anali-
sis de las formas de poder-saber que hacen posible el gobierno
de la poblacién, sino que también remiten “al punto de encuen-
tro entre las relaciones de gobierno con los otros y a las practi-
cas de gobierno de si”?'. Por ello, la gubernamentalidad no solo
trata de un saber-poder también entendido como un gobierno
mediante la verdad, sino que, més profundamente, se alude
ademads, primero, a la manera en que se forma a un sujetoyy, se-
gundo, a la forma en c6mo deviene un sujeto formador de si. No
obstante, esto Gltimo “no es una mera cuestion de conocimien-
to o conciencia de si; denota [mas bien] una constitucién de si
como ‘sujeto moral’, en la que el individuo circunscribe la parte
de s mismo que constituye el objeto de esa practica moral”*.

19 Véase Foucaurr, Michel. Seguridad, territorio, poblacién, pp. 135-138.

2 Foucaurt, Michel. éQué es la critica?, pp. 5-25.

2 Foucaurr, Michel. La inquietud por la verdad: Escritos sobre la sexualidad y el
sujeto, p. 26.

2 BUTLER, Judith. (Qué es la critica? Un ensayo sobre la virtud de Foucault, p. 166.
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Asi planteadas las cosas, la gubernamentalidad, en tanto
modo de racionalizacién, nos muestra un orden que parece ser
epistémico, como un simple modo de estructuracién del mun-
do que, sin embargo, obsta reconocer de manera inmediata las
sujeciones por las cuales dicho ordenamiento tiene lugar. Por
ello, se genera un régimen de veridiccién, que se caracteriza
por “las formas bajo las cuales un individuo se constituye y es
constituido por los otros como sujeto que dice la verdad”?; sien-
do tipicamente estas formas dispositivos, que tienen discursos
determinados (como la sexualidad, la locura, la criminalidad,
escolaridad, etc.) que dicen una verdad sobre una practica.
Ahora, estos regimenes de verdad que componen toda una se-
rie de discursos no solo dan una afirmacién sobre los distintos
tipos de practicas, sino también, dichos regimenes permiten la
formacion de si de los distintos sujetos que estan envueltos en
las practicas, es decir, permiten la constitucién de un sujeto mo-
ral que no requiere de coaccién alguna para actuar acorde a un
imaginario. En este sentido, hay, ademas de técnica politica, un
rol muy importante de la ética, vislumbrado en los regimenes
de veridiccién como efecto de la gubernamentalidad.

Entendiendo entonces la relevancia de los regimenes de ve-
ridiccién, bien cabria preguntarse cudl es la relaciéon que existe
entre la veridiccién y la jurisdiccién, en el sentido de cémo la
atribucién de verdad sobre algo puede llegar a ser el funda-
mento de la justicia. Para ello, tal como Foucault sugiere en el
curso dictado en Lovaina, es necesario ver la practica judicial
dentro de un marco mas amplio; como parte de las técnicas de
gobierno “por las cuales los individuos acttan los unos sobre las
conductas de los otros para alcanzar determinados fines u ob-
jetivos”*; pues si vemos desde este punto de vista a la préictica
judicial, se hace ostensible que ella no es mas que un efecto de
la gubernamentalidad, tal y como se configura en un primer
momento.

» Foucaurt, Michel. Obrar mal, decir la verdad funcién de la confesion en la jus-
ticia curso de Lovaina, pp. 303-304.

% Ibid., p. 33.
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Desde este punto de vista, entonces, la practica judicial es-
conde un «decir veraz», un régimen de veridiccién, en razén
del cual no solo existen condiciones formales que permiten ver
la legitimidad de los enunciados formulados, sino que también
hay detrds una practica social, que efectivamente, tal como nos
muestra Dworkin, posee valores que determinan ciertamente
discursos y que definen a la jurisdiccién, en dltima instancia.
Sin embargo, aun cuando reconozcamos que la jurisdiccién es
un efecto de la gubernamentalidad, en tanto es una técnica de
gobierno que tiene en si un régimen de veridiccién basado en
la practica social, lo més interesante es comprender que los
individuos que componen al sistema judicial, en particular los
jueces, forman parte de esa practica social y se inmiscuyen en
la veridiccién que subyace, lo cual mas que coaccionarlos direc-
tamente, los constituye.

Desde esta perspectiva, el juez también es parte de los
efectos de la gubernamentalidad, pero no tanto en el primer
sentido, es decir, no tanto como una técnica de gobierno, sino
mas bien como efecto de la gubernamentalidad entendida en
un segundo momento, esto es, entendida como aquella que
constituye sujetos morales, que se forman a si mismos y que,
con ello también, forman a los demas. Asi entonces, el juez es
también un sujeto cuya sustancia ética lo determma de forma
tal que, por mas que intentemos establecer criterios técnicos
para identificar los valores que hay detras de una préctica y asi
atribuir principios, hay un punto en que el componente ético
del juez sobrepasa dichos criterios y se vuelve de algiin modo
ingobernable.

Es en este sentido, por lo tanto, que la decisién judicial no
solo se basa en la racionalidad intrinseca de la ley (implicando
ello los valores y, por consiguiente, la atribucién de principios
como propone la interpretacién constructiva, y como lo intenté
la codificacién), sino que también la adjudicacién se constitu-
ye como un efecto de la gubernamentalidad en tanto, en ella,
la jurisdiccién y la veridiccién se juntan para resolver un caso
tanto en base a elementos técnicos de razonamiento e interpre-
taciéon, como en base a un espacio moral en virtud del cual el
juez se constituye y decide. Desde esta perspectiva, entonces,
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la decisién judicial, por mas que sea un razonamiento juridico,
y por lo mismo, pretenda ser completamente técnico, no podra
serlo de forma total, porque el espacio ético en que el juez se
constituye, y también constituye a otros (mediante la verdad de
su veredicto), no obedece solo a este tipo de elementos técnicos.
Por consiguiente, ni la codificacién, ni la interpretacién cons-
tructiva logran dar solucién al problema de la impropiedad,
pues la determinacién de lo justo o injusto, como vimos, no es
en absoluto algo totalmente técnico, sino que involucra en si
aspectos politicos y sobre todo éticos que permean a quien de-
libera sobre una determinada situacién. De este modo, la de-
cisién judicial obedece a miultiples influencias, que se alejan
ciertamente del ideal ilustrado.

5. EL JUEZ PARRESISTA

A partir del analisis de la discusién entre Hart y Dworkin so-
bre la decisién judicial —que marca un punto de quiebre con
el formalismo decimondnico— y por medio de la aproximacién
a la gubernamentalidad, fue posible, como vimos, hacer una
relectura sobre la problemitica que engloba la adjudicacién;
en raz6n de lo cual pudimos ver que la deliberaciéon del juez se
entiende también como un efecto de la gubernamentalidad. En
este sentido, la adjudicacién, como consecuencia de la guber-
namentalidad, se manifiesta a través de dos aspectos: como un
espacio politico de técnica de gobierno, y, por sobre todo, como
un espacio moral de constitucién de subjetividades. Desde esta
perspectiva, la deliberacién del juez, ciertamente, puede sobre-
pasar los criterios técnicos del razonamiento juridico, motivo
por el cual el papel del juzgador se vuelve preponderante, en la
medida en que la jurisdiccién con la veridiccién se entrecruzan,
haciendo de la actuacién del juez una que llamaremos parre-
sista. Es por esto que el concepto de parrhesia se vuelve funda-
mental, pues por medio de él podemos comprender mas deta-
lladamente las implicancias que tiene, en determinados casos,
la actuacién judicial en la adjudicacién.

La parrhesia es una palabra de origen griego que etimol6gi-
camente significa «decirlo todo». Para Foucault, corresponde a
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la «dramatica de los discursos», en razén a que “en el aconte-
cimiento de la enunciacién de la verdad [es] que el sujeto pre-
cisa su modo de ser en cuanto habla”; de modo tal que el ser
humano se subjetiva en base a un especifico uso del lenguaje
que tiene como elemento indispensable a los enunciados parre-
siasticos. Este tipo de enunciados, por su parte, se caracterizan,
precisamente, por el decir veraz que tienen en si mismos, en el
sentido que entrafian un determinado régimen de veridiccién

con el cual esta comprometido el sujeto hablante.

Es asi entonces que, en primera instancia, la parrhesia puede
entenderse como una practica de direccién de la conciencia, en
tanto contiene una virtud que no todos los individuos poseen;
un deber, dado a que se exige en ciertas circunstancias —o insti-
tuciones— un hablar con franqueza; y también puede entender-
se como una técnica, en razén a que hay que saber valerse de
la parrhesia. Por ello, “la parrhesia es una virtud, un deber y una
técnica que debemos encontrar en quien dirige la conciencia de
los otros y los ayuda a constituir su relacién consigo mismo”?;
con lo cual, la parrhesia, en su compromiso con el régimen de
veridiccién del sujeto hablante, no solo se asocia al actuar indi-
vidual, sino que también podemos vincularla al campo politico,
en tanto la asociemos a la idea implicita de una subjetivacién
que constituye un ambito a partir del cual se dice la verdad
acerca de los sujetos o de sus practicas.

Es relevante senalar, sin embargo, que la parrhesia no solo
se limita a un mero «decir veraz» que constituye al sujeto ha-
blante y a los demas, sino que también, como conceptualiza
Foucault, corresponde a un riesgo indeterminado, en razén a
que independiente de “las formas [en] que utiliza esta parrhesia
cuando se recurre a ella, siempre la hay cuando el decir veraz
se expresa en condiciones tales que el hecho de decir la verdad
(...) pueden o deben entrafiar consecuencias costosas”’. Por

»  CARNIGLIA, Luciano. Figuras de la subjetividad: el decir verdadero en la

biopolitica contempordnea, pp. 129-134.

% Foucaurr, Michel. El gobierno de si y de los otros: curso en el Collége de France,
p- 59.
7 Ibid., p. 4.
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este motivo, los enunciados parresiasticos no son enunciados
performativos, pues, al caracterizarse estos tltimos enunciados
por tener efectos claramente calculables, se diferencian de los
enunciados parresidsticos, en razén a que estos, por el contra-
rio, siempre abren un riesgo indeterminado que dependerd de
la situacidn en la que se esta.

Ahora, este riesgo no solo recae en el locutor de los enun-
ciados, sino que también recae en los otros a quienes afecta el
decir veraz, pues influye en sus modos de constitucién de si mis-
mos. En este sentido, por lo tanto, no solo la parrhesia se involu-
cra con la politica, en tanto esta relacionada con los regimenes
de veridiccién, sino que también se vincula con la ética, con lo
cual “al examinar la nocién de parrhesia puede verse el entre-
lazamiento del andlisis de los modos de veridiccién, el estudio
de las técnicas de gubernamentalidad y el sefialamiento de las

formas de practica de si”%.

Asi entonces, la parrhesia como, virtud, deber y técnica, vin-
culada con el régimen de veridiccién del sujeto hablante, es
siempre un riesgo indeterminado, que no solo tiene implican-
cias individuales, sino que también influye en los otros, tanto
en términos politicos (por estar presente alli un determinado
régimen de veridiccién asociado a la gubernamentalidad) como
morales (por constituir al sujeto hablante y a los otros en un
determinada forma de subjetividad).

Desde esta concepcidn, es posible afirmar, por lo tanto, que
el juez, bajo ciertas circunstancias, al tomar la decisién judicial,
adquiere un papel parresiastico. Ello se da cuando delibera en
atencién a criterios de justicia, de equidad o en base a funda-
mentos que buscan una legitimacién material, conforme a la
atribucién de principios asociados a determinados valores que
involucra una practica social, ya que alli su decisién estd toma-
da en relacion a lo que él considera como verdadero, de acuerdo
a su conviccién interna, que lo constituye a si, como sujeto con
un pensamiento determinado, pero que también constituye a
los otros, a partir de la verdad que manifiesta en su sentencia,

% Foucaurt, Michel. El coraje de la verdad: el gobierno de si y de los otros. Curso

en el Collége de France (1983-1984), p. 27.
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lo cual ciertamente es un acto de coraje, que implica riesgo y
tensién con otros discursos.

Es por ello entonces que es preciso plantearse si estamos
dispuestos como sociedad a asumir ese riesgo que implica la
actuacion parres1astlca del juez en la decisién ]udlClal porque,
como ya se menciond, lo que hay detras de una enunciacién de
verdad es una subjetlvaaon, es decir, la creacién de un discurso
que determina una practica o una conducta al subsumirla en un
determinado régimen de veridicciéon plasmado en la verdad que
contiene la enunciacién (de la sentencia).

Lo anterior es relevante, sobre todo cuando tenemos a la
vista que la justicia de la aplicacién del derecho esta determi-
nada, para Michele Taruffo por ejemplo, por la determinacién
de la verdad de los supuestos de hecho de un caso, pues ello
permitirfa la aplicacién correcta de la normativa vy, por lo mis-
mo, la justicia en la deliberacién judicial. En este sentido, es
posible desprender que es sin duda determinante la valora-
cién de la prueba y el debido proceso, pues, a partir de ambas
cuestiones, podemos llegar a determinar la ocurrencia de uno
o varios hechos, y por consiguiente, determinar también las re-
glas aplicables, en base al principio de legalidad®. Sin embargo,
mas alla de las condiciones formales que permiten evidenciar
la legitimidad de la aplicacién de una normativa a partir de
la determinacién de los supuestos de hecho, como bien se ha
sefialado, existen multiples circunstancias en las cuales, aun
determinandose la veracidad de un hecho, no es clara la norma-
tiva aplicable, pues dicha practica social puede ser impropia o
indeterminada, con lo cual serd menester apreciar el valor que
hay detrds para poder atribuir un principio a dicho hecho, invo-
lucrando esto Gltimo una atribucién de verdad, en el sentido de
asociar un régimen de veridiccién que contiene valores a una
determinada practica social.

Desde esta concepcién, la dltima situacién planteada, en
donde no es clara la normativa aplicable, es precisamente
una circunstancia en virtud de la cual no solo la verdad de los

¥ Véase Tarurro, Michele. Simplemente la verdad. El juez y la construccion de

los hechos, pp. 114 y ss.
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supuestos de hecho le da justicia a la adjudicacién, sino que
también la verdad que hay en torno al valor que contiene una
préctica social, es decir, el régimen de veridiccién que hay alre-
dedor de ciertos hechos, marcarian la justicia de la deliberacién
del juez. Es asi entonces que la enunciacién de la sentencia,
mas que resolver de forma puramente técnica un conflicto, da
cuenta de la verdad, no solo asociada a los hechos ocurridos en
una situacién, sino también —en los casos mas complejos— se da
cuenta del régimen de veridiccién, que gobierna tanto al juez
como a los obligados por la sentencia.

Por todo ello, la actuacién parresidstica del juez, en ciertas
circunstancias, abre un espacio en virtud del cual el juzgador
constituye a los otros a partir de su propia subjetividad. Es asi
entonces que, tanto en la apreciacién de los valores como en la
consiguiente atribucién de principios, el juez evaltia a partir de
su veridiccién; razén por la cual, si bien puede no haber crea-
cién de derecho en estas interpretaciones constructivas, si hay
una forma de apreciar una determinada practica social, que de-
pende de la moralidad del juez y también de la deliberacién, en
tanto sea vista como moralmente aceptable. Por ello:

“(1) El razonamiento juridico no solo implica la aplicacién de
ese conocimiento especializado ni el ejercicio de esa libertad es-
pecial; (2) con frecuencia los tribunales tienen la capacidad de
modificar las normas juridicas, o hacer excepciones a su aplica-
cién; en los casos en los que tienen tal capacidad deben recurrir
a un razonamiento moral para decidir si deben utilizarla, y c¢6-
mo”*.

Es asf entonces que, aun cuando utilicemos una interpreta-
cién constructiva, como ofrece Dworkin, y resolvamos los casos
complejos o impropios, por medio de la aplicacién técnica de
los principios, igualmente el «decir veraz» del juez sobrepasara
la sola técnica. Ello se debe a que, al elegir el juez lo moral-
mente aceptable, esta eligiendo un régimen de veridiccién, el
cual mas que ser constituido propiamente por la voluntad libre

30 Raz, Joseph. La ética en el ambito piblico, p. 357.
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de las personas, forma parte de practicas sociales sujetas a las
técnicas de gobierno, las cuales generan todo un imaginario co-
lectivo que constituye a esos individuos y que excluye a todos
aquellos que no comparten ese discurso. En este sentido, por
lo tanto, la atribucién de valores a ciertas practicas, puede lle-
gar a ser en altimo término antidemocratico, debido a que no
porque exista habitualmente un valor asociado a una practica
social significa que ese sea el Gnico valor o el mas correcto, con
lo cual la eleccién del juez carece de legitimidad, pues adopta
aqui no solo un rol legislativo que determina cudl es valor atri-
buible a una préctica, sino también el juez determina, en base
a su actuacion parresidstica, la justicia de la decision.

CONCLUSION

Una vez que ya hemos dado cuenta, sucintamente, de la in-
fluencia de la codificacién en la adjudicacién y los problemas
que con ello (con la aplicacién formalista del derecho) se ge-
neraron, pudimos ver que la decisién judicial debi6 incorporar
otros elementos para solucionar los problemas de las leyes de-
fectuosas. Asf entonces, la discrecionalidad judicial y la inser-
cién de la moral en el derecho fueron elementos determinantes
para acabar o bien con la indeterminacion y/o con la impropie-

dad de la ley.

Sin embargo, como vimos, la discusién sobre la decisién ju-
dicial dej6 de verse como solamente influenciada por el ideal
de la codificacidn, pues alejandose de la independencia judicial
pura que buscaba ofrecer el orden aprioristico del derecho, ob-
servamos que la discrecionalidad y/o la moralidad en los casos
dificiles (indeterminacién o impropiedad dependiendo del plan-
teamiento) influencian ciertamente la aplicacién del derecho.
Y mds ain, al comprender los efectos de la gubernamentalidad
en la jurisdiccién, se ha podido ofrecer una relectura sobre la
decision judicial. Desde este punto de vista, es posible afirmar
que el razonamiento juridico no es completamente auténomo,
porque en los casos dificiles, particularmente en la impropie-
dad, constantemente se tiende a acudir a la moralidad, la cual,
como hemos visto, no solo puede apreciarse en un sentido pura-
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mente técnico, sino que, en muchas circunstancias, sobrepasa
ese tratamiento, pues implica un despliegue de la parrhesia del
juez al enunciar principios asociados a valores habitualmente
entrafados en las practicas sociales.

A partir de lo anterior, queda en evidencia que lo que se ha
pretendido es mostrar que la decisién judicial es mucho mas
compleja que la sola determinacién de los alcances del derecho,
o la aplicacién de técnicas de interpretacion, pues, a pesar de
todo, lleva implicita la idea de moralidad y consiguientemente
la idea de justicia. Es por esto que, aun cuando la concepciéon de
justicia tienda a ser una referida al procedimiento® més que a
la sustancia —por la caracteristica propiamente intransitiva del
razonamiento juridico—, la justicia procedimental, en los casos
de leyes impropias, no se limita a establecer la verdad en tor-
no a los supuestos facticos del caso, sino que también requiere
evidenciar la verdad alrededor del valor de una practica, lo cual
es problematico. Ello se debe a que lo anterior parece ser més
una legitimacién material que una formal, que es dada por la
actuacién parresiastica del juez, determinada en gran medida
por el compromiso del juzgador con un régimen de veridiccién.

En este sentido, y a modo de conclusién, en el transcurso
del juez formalista al juez parresista, evidenciamos cémo el de-
recho no podia plantearse Gnicamente como una pura razén
o como un completo orden aprioristico, pues en el curso de la
potencia de la ley al acto, existen factores que permean el orde-
namiento juridico con una determinada veridiccién, con un de-
terminado imaginario o discurso hegemonico, que provocan fi-
nalmente que la adjudicacién sea un momento eminentemente
ético, en donde jueces e imputados se relacionan como sujetos
morales luchando en un proceso de constitucién de s mismos.

De esta forma el derecho existe intentando hacer posible
una imposibilidad y realizando saltos de fe, pues aun cuando
seamos conscientes de la imposibilidad de la practica de una
razon pura normativa, se sigue sonando y escribiendo sobre esa
concepcidén. Sin embargo, la invitaciéon que se da por medio de
este texto no es a quedarse con la visién existencialista de solo

31 Véase Rawts, John. Teoria de la Justicia, pp. 88y ss.
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observar y describir el absurdo del derecho, sino que la invita-
cién es a hacer genealogias sobre este noble suefo y ver la pe-
sadilla que subyace; creyendo siempre que el papel de la critica
puede generar espacios de disputa frente a ideales completa-
mente impregnados y que, por lo mismo, es una herramienta
que nos permite hacer nuestras practicas sociales mas sinceras.
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