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MOTIVACION, FRATERNIDAD Y ESTADO DE DERECHO:
UNA PROPUESTA FUNCIONALISTA (Y QUIZA MORAL)

Alberto PUPPO*

Personne ne peut rester en soi: ’humanité de
homme, la subjectivité, est une responsabilité
pour les autres, une vulnérabilité extréme.!

Le sessioni de’ tribunali sono pubbliche. I giudi-
ci deliberano in segreto. Le sentenze si pronun-
ziano ad alta voce, e sono motivate sul fatto,
e sulla legge, e non mai sull’autorita, né su gh
esempi.?

Publicity therefore draws with it, on the part of
the judge,—as a consequence if not algether
necessary (since in conception at least it is not
inseparable,) at any rate natural, and in experi-
ence customary, and at any rate altogether de-
sirable—the habit of giving reasons from the
bench.?

La motivation de larrét litigieux ne permet
donc pas d’établir si cette question a été consi-
dérée comme non pertinente, ou comme rela-
tive a une disposition claire ou déja interprétée
par la GJUE, ou bien si elle a ét¢ simplement
ignorée... Ce constat suffit pour conclure qu’il
y a eu violation de 'article 6 § 1 de la Conven-
tion.*

* Instituto Tecnologico Auténomo de México.

! Lévinas, Emmanuel, “Sans identit¢”, Humanisme de l’autre homme, Paris, Fata Morgana,
1972, p. 109.

2 Articulo 222. Costituzione del popolo ligure, sancionada el 2 de diciembre de 1797.

3 Bentham, Jeremy, “The Introductory View of the Rationale of Evidence, and Ratio-
nale of Judicial Evidence”, The Works of Jeremy Bentham, Nueva York, Bowring, 1962, p. 357.

* Corte Europea de Derechos Humanos, caso Dhahbi c. Italia, 8 de abril de 2014.
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SUMARIO: 1. Introduccion: habia un escéptico genovés y un maestro. ..
I1. Reflexiones preliminares sobre libertad e igualdad. 111. Fraternidad: ;el
cerdito con la casa de ladrillos? IV. Estado de derecho: una propuesta mi-
mimalista. V. La prdctica social de dar razones y la institucionalizacion del
primer juez. V1. La prdctica de dar razones (buenas o malas) como buena
razén. VII. Razones no censurables, jueces tiltimos y riesgo de arbitrariedad.
VII. Dar y exigir razones: el fundamento cooperativo de las decisiones no
arbitrarias. 1X. Conclusion: Estado de derecho y fraternidad.

1. INTRODUCCION: HABIA UN ESCEPTICO GENOVES Y UN MAESTRO...

La obra de Rodolfo Vazquez toca una infinidad de aspectos centrales tanto
para la filosofia del derecho como para la filosofia politica y moral. Estos
aspectos han sido tratados tanto en su dimensién analitica como en su dimen-
sion genuinamente normativa. Entre los conceptos analizados en varias de
sus contribuciones destaca la nocién de Estado de derecho, ésta relacionada,
por los menos indirectamente, con la nocién de dignidad humana, ella tam-
bién objeto de un acercamiento magnificamente analitico.

En términos normativos, para decirlo de forma burda, Estado, derecho
y dignidad humana son valores fundamentales, ambos dignos de ser fomen-
tados, el primero, y protegidos, el segundo. Fomentado porque el Estado de
derecho es algo que se construye, mientras, segiin opiniones algo comunes,
la dignidad es una caracteristica que define al ser humano por ser humano,
mas alla e independientemente de sus actuaciones.

Dadas estas premisas, esto es, dos conceptos fundamentales, Estado de
derecho y dignidad, y una atractiva postura normativa, el liberalismo igua-
litario, resulta tentador contribuir a este homenaje para el maestro Rodolfo
haciendo hincapié¢ en la relevancia que han tenido sus contribuciones.

Pero, mas alla de las contribuciones sentadas en libros estan las contri-
buciones, tal vez mas valiosas, que surgen de conversaciones. Al respecto,
entre las muchas conversaciones, una de ellas creo merezca ser erigida en
homenaje. Fue una conversacion, algo sorprendente dado el escepticismo
de quien escribe, sobre valores, en particular sobre la fraternidad, una con-
versacion en materia de ética, un sujeto que normalmente, en quien escribe,
suscita consideraciones cinicas cuando no claramente sarcésticas. Prueba de
ello, al leer la magnifica reconstruccion ofrecida por Rodolfo del concepto
de dignidad, mi simpatia siempre fue hacia el bando de los escépticos.

Tales cinismo y sarcasmo, con los cuales Rodolfo me ha conocido, a mi
llegada a Mexico, en 2008, casi siempre han suscitado su sonrisa benévola
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para decirme: mas alla de tal actitud, late un coraz6n hambriento de valo-
res, profundamente ético...

Obviamente, nadie, entre los filosofos del derecho, comete el error (sal-
vo quiza algunos ingenuos), de correlacionar las posturas filosoficas de al-
guien con las creencias personales, en materias de derecho, politica y moral,
de aquel que las defiende. Quiero decir, un integrista religioso, al momento de
escribir en materia de metaética podria sin dificultad suscribir a una meta-
ética no descriptivista, es decir, alguien puede ser objetivista moral en su
vida privada y escéptico en su vida publica: no significaria ser incoherente,
como no es incoherente el boxeador que en su vida privada milita en contra
de la violencia.

El escepticismo que me caracteriza obviamente se vuelve corrosivo
frente a los encantadores discursos, como dicen los franceses, de los inge-
nuos —u obtusos— “derechosdelhombristas”. En guisa de justificacién mo-
ral para mi escepticismo, me gustaria decirle a mi maestro Rodolfo, puedo
invocar el mal gusto de la retorica derechosdelhombrista. Como decia en otro
contexto el gran Gaetano Mosca: no estoy en contra de la democracia, sino
de los tedricos de la democracia, ya que, se lee en un correo, la “igualdad
politica sin la igualdad econémica es una mentira demasiado grande”.

Quiza es precisamente la importancia dada a la igualdad, asi como a su
hermana decimononica, la libertad, el punto sobre el cual resulta interesan-
te plantear un desacuerdo, por lo menos aparente.

II. REFLEXIONES PRELIMINARES SOBRE LIBERTAD E IGUALDAD

No diré nada sobre las concepciones de la libertad y la igualdad, tema
del cual nunca me he ocupado. Me limitaré a algunas reflexiones estructu-
rales.

1. Personas libres e iguales

El primer punto es una obviedad. Puede existir un acuerdo sobre la ne-
cesidad de tratar a todos los X de manera igual o de respetar la libertad de
todos los X. En 1789, los X eran ambiguamente tanto los hombres como
los ciudadanos. Los mas atroces crimenes del pasado han sido precedidos
por un artificio semantico, esto es, el uso de una palabra especial (muy a
menudo con una connotacién negativa, como cucaracha en Ruanda) para
referirse a una subclase de los X. La conclusién es tanto obvia como atroz:
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dado que parte de la poblaciéon ya no es X, deja por lo tanto de ser libre y
no ontolégicamente diferente. La nocion de persona, o de nacional (tal defi-
nicién fue el origen del conflicto en Costa de Marfil) o de ciudadano resulta
la etapa —muy a menudo ontologica— preliminar para cualquier uso de
los conceptos de libertad e igualdad.

El primer punto que quiero destacar es el compromiso ontolégico sobre
el cual se basa el uso, incluso el mas elemental, de las nociones de libertad e
igualdad y, por supuesto, de las tesis normativas construidas a partir de ellas.

Las cuestiones ontolégicas preliminares son a menudo capturadas por
los mismos participantes del discurso “derechosdelhombrista” cuando ha-
blan de la dignidad humana como de una propiedad en un sentido mas im-
portante que todos los derechos y libertades. Las metaforas han surgido por
todas partes y en todos los idiomas, con algo en comun: la irreductibilidad
de la dignidad a cualquier otra propiedad, lo mas cercano a la sustancia de
los antiguos, la esencia de lo que es humano, la propiedad de la cual todos los
humanos somos portadores.

Rodolfo, en varios de sus trabajos ha llamado la atencion sobre la com-
plejidad de esta nocién y sobre su caracter central en cualquier teoria de
los derechos humanos. Obviamente para un constructivista antimetafisico
—asi quiero caracterizar a Rodolfo— las nociones de sustancia y esencia deben
parecer anacronismos, salvo si son usadas metaféricamente. La dignidad
humana, como cualquier valor moral, en una 6ptica niniana, que Rodolfo
compartiria, son artefactos humanos. Pero, hablar de artefacto humano ya
esta presuponiendo la nocion de humanidad. Asi que parece que no es tan
facil renunciar a un sélido fundamento que escape a las practicas humanas,
ya que sin ¢l no podriamos reconocer la humanidad misma en tales prac-
ticas.

Al mismo Nino se le ha reprochado el reingreso subrepticio de un a
priori kantiano al momento de definir las precondiciones de la democracia,
esto es —con algo de libertad (mia) interpretativa— las precondiciones para
la construccion de una moral objetiva.

Asi las cosas, por lo menos desde el punto de vista de aquellos que no
quieren, sic et sumpliciter; renunciar a hablar de derechos humanos, hay que
fundamentar este discurso sobre una base que no sea ontologica. Como
explicaré mas adelante, este fue precisamente el proyecto de Emmanuel
Lévinas, cansado de lo que en su momento los franceses habian bautizado
“personnalisme”, esto es, la proliferaciéon de ontologias dirigidas a definir el
concepto de persona. CGomo lo sentenci6 un célebre texto de Paul Ricour,
llegd el momento en la historia de la filosofia, por lo menos de corte francés,
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en que muere el personalismo, y vuelve la persona. Quiza no precisamente
“vuelve”, sino por fin “aparece”.

Lo mismo me gustaria decir —aunque si con una fonética algo aspe-
ra— de los derechos humanos: muere el “derechosdelhombrismo”, apare-
cen los derechos humanos. Lejos de mi humilde contribucion (la arrogancia
de tal tarea). Quiza, en el contexto de esta conversacion ideal, entre Rodolfo
y el cinico genovés, casi como justificacion, el proposito de este trabajo es
justificar la desconfianza hacia los profesionistas de los derechos humanos,
precisamente por la seriedad con la cual, malgré moi, experimento los dere-
chos humanos.

Por lo mismo, mi intuicién siempre habia sido que no era un fenémeno
del cual pudiese hablarse sin mancharlo con a priori o ideologias baratas,
todo entre cuatro paredes de cristal, que aun cuando permiten elucubrar
placidamente sobre el concepto, también protegen infaliblemente de la ex-
periencia de la humanidad y empezamos a usar el término.

Dejando para después este desarrollo, hay que mencionar la segunda
dificultad relativa los conceptos de libertad e igualdad.

2. Libertad e igualdad: juegos de suma cero

La libertad y la igualdad son valores que funcionan perfectamente en
el universo del individualismo metodolégico. Mi libertad, mi no discrimi-
nacion: todos podemos facilmente pretender el respeto de nuestra libertad,
de vestir, de expresarnos... de no ser detenidos arbitrariamente, asi como la
igualdad ante la ley.

La primera dificultad, relativa a la libertad, es que como los ensefian
los clasicos, mi libertad tiende en forma fatal a entrar en colisiéon con la
libertad de los demas. Mi libertad de vestirme con un uniforme nazi o de
desvestirme puede entrar en conflicto con la libertad del vecino de enfrente
de no verme vestido de oficial nazi o de no ver mi cuerpo desnudo. Por cada
pedacito de cuerpo que tendré la obligacion de cubrir, mi libertad se vera
limitada, y la de mi vecino incrementada. Este ejemplo algo tosco ilustra,
aun burdamente, que la libertad no es un bien que se pueda incrementar
sin mas. Los defensores de la libertad son muy a menudo los defensores de
clertas libertades de ciertos syjetos. Como lo recordaba sarcasticamente Carl Sch-
mitt, la libertad de los mares la inventaron los ingleses para poder bombar-
dear libremente a los turcos... O peor atn: los derechos de los participantes
a un conflicto armado, en opinién de las mentes mas humanistas de finales
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del siglo XIX y principios del XX, manifiestamente no aplicaban a los sal-
vajes, esto es, las poblaciones colonizadas.

En este sentido hay que entender, creo, la preocupacion igualitaria de
algunos liberales, como Rodolfo. La libertad sola no es suficiente: hay que
inscribirla en un contexto en donde la igualdad sea por lo menos el valor
orientador de la distribucion de libertades.

Pero la igualdad sufre del mismo defecto: salvo en el estado de natura-
leza, en donde la igualdad juridica es asegurada por la ausencia de derecho,
desde que se instaura la primera sociedad civil, desde el primer acto consti-
tuyente se crea una division entre grupos, por lo menos entre gobernantes y
gobernados. Y a partir de alli los gobernantes no paran de ejercer esta acti-
vidad propia de los humanos que consiste en crear categorias. El ejemplo de
la adopcién, para tomar uno reciente, es magnifico. Sin importar a quién se
reconozca el derecho de adoptar, siempre habra un residuo discriminatorio,
siempre habra alguien que reivindique su estatus de igualdad respecto de
otro al cual se reconoce el derecho, o alguien escandalizado por compartir
el mismo destino normativo con otro manifiestamente (en su opinion) dife-
rente.

Sila igualdad es meramente formal, obviamente se evita esta critica, ya
que solo existe el compromiso de tratar a todos los X de la misma forma.
Pero desde esta perspectiva recaemos en el problema sefialado: incluso el
peor de los genocidios podria ejecutarse respetando el principio de igual-
dad.

Las practicas sociales de la libertad y de la igualdad pueden asi facil-
mente transformarse en juegos de suma cero, en donde lo que se gana por
un lado se pierde por el otro; en donde la igualdad alcanzada entre dos gru-
pos implica una discriminaciéon entre alguno de los grupos “iguales”, y un
tercer grupo excluido, en donde la afirmacion y la proteccion de la libertad
de mi vecino implica una amenaza para mi propia libertad, etcétera.

Esta predisposicion facilita el uso demagodgico de estas nociones, lo que
quiza explica el éxito —casi universal— de los discursos politicos (formulas
politicas diria Gaetano Mosca), por lo menos desde finales del siglo X'VIII.

El punto de partida para una nueva exploracién de la fundamentacion
ética tanto de los derechos humanos —para los que tengan interés en ello—
como del Estado de derecho, puede buscarse en la misma época, en el mis-
mo lema que desde la Revolucion Francesa ha animado tantas ideologias:
liberté, égalité, fraternité.
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ITI. FRATERNIDAD: (EL CERDITO CON LA CASA DE LADRILLOS?

¢Cudl es el caracter distintivo de la fraternidad? ;Qué debe hacer una
persona, o de hecho hace, con un “hermano o hermana”, y no necesaria-
mente con otra persona? No tratamos de igual manera a nuestros hermanos
o hermanas, y a menudo no se respeta su libertad. O asumimos la igualdad
y la libertad sin realmente respetarlas. ¢;En qué se distingue una practica
social fraterna? QQuiza con valores como la igualdad o la libertad, la brecha
entre el mundo ideal y el mundo real puede ser enorme. Es bastante facil
pretender que una situaciéon cumple con los estandares de igualdad o de li-
bertad, pero una mirada mas profunda podria demostrar que es falsa. Con
la fraternidad, en un sentido, es mas dificil de fingir. La fraternidad es real o
no es, parece dificil imaginar una relacion fraternal prima facie que después
de un analisis mas profundo revela la ausencia de fraternidad.

De aqui la imagen del cerdito: la libertad es como la casa de paja del
primer cerdito; no cuesta casi nada edificar las libertades, pero —el caso de
los atentados de Paris lo demuestra— basta con que sople fuerte el miedo y
la casa de la libertad desaparece en cuestion de segundos, para que se instale
el Estado policiaco. La igualdad no se construye tan facilmente, pero por lo
menos en el siglo XIX la homogeneidad de la clase burguesa (en la Europa
liberal), fomento la construccion de un (fragil) sentimiento igualitario (ante
la ley), amén de la ausencia de voto para las mujeres, de la reduccién en
esclavitud de las poblaciones colonizadas, etcétera. Pero con las primeras
crisis econémicas, o simplemente con el fortalecimiento de la clase obrera,
la casa de madera de la igualdad fue igualmente destrozada. Para terminar
con la metafora, podriamos decir que desde la Revolucion Francesa la casa
de la fraternidad todavia no termina de construirse, pero —hay que espe-
rarlo— una vez terminada, estard para durar.

Saliendo de la metafora: un ejemplo paradigmatico de la fraternidad
podria ser la relaciéon uno-a-uno entre un boat-people y alguien que le brinda
ayuda. Como sugiere la obra de Lévinas,® es en el contexto de algunas inte-
racciones humanas especiales que podriamos reconocer en el otro nuestra
humanidad, y permitir que el otro se perciba como ser humano a pesar del
tragico destino que esta viviendo. Ambas personas estan compartiendo una
fuerte experiencia humana en la que pueden, ambos, ganar o perder su hu-
manidad. En resumen: no puedo ser fraternal por mi mismo. Ciertamente

5 No pretendo en este contexto ofrecer una reconstruccion precisa de las ideas de Lévi-

nas, sino s6lo apoyarme esencialmente en algunas intuiciones del gran fil6sofo francés.
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tal experiencia no es lo habitual, pero es s6lo un e¢jemplo extremo para cap-
turar la dinamica de la practica social de la fraternidad.

Es mas que legitimo sospechar que el derecho no es el contexto social
natural para experimentar este tipo de fraternidad. Pero tal vez alguien po-
dia recordar una pelicula, Guten Tag Ramén, en el que dos personas (un mi-
grante mexicano y una sefiora burguesa alemana) que millones de razones
separan, terminan construyendo una fuerte relacion humana —hay que
destacar: sin hablar el mismo idioma, esto es, sin poder construir una se-
mantica comin— que probablemente merezca ser llamada fratermidad. Por
cierto, estamos todavia bastante lejos del derecho. No estoy negando algo
obvio, esto es, que tal concepto fuerte de fraternidad resulta ausente en
nuestras practicas juridicas tradiciones; pero si estoy sugiriendo que algunos
de los temas mas delicados a los cuales el derecho y los Estados contempo-
raneos se enfrentan y no logran solucionar; tiene que ver precisamente con
los refugiados, quiza llegando en condiciones similares a los boat-people, y la
migraciéon internacional, perfectamente representada por la situacion de
Ramoén en la pelicula citada.

En otras palabras: existen dos razones fuertes que obligan a repensar
temas viejos en términos de fraternidad. La primera es histérico-filosofico-
politica: la fraternidad aparece desde el principio, al lado de la libertad y
de la igualdad, pero el mundo occidental se ha construido insistiendo sobre
estos dos tltimos valores y el resultado, a mas de dos siglos de distancia, es
precisamente la realidad a las cuales se enfrenta la sociedad contempora-
nea: guerras, y los flujos de refugiados que éstas generan, pobreza extrema
y los migrantes que ésta provoca. No es mi intenciéon defender una tesis
fuerte, segun la cual, la cultura liberal produce inexorablemente guerras y
pobreza extrema. Soélo me limito a sefialar que, si es el caso —como espe-
ro que sea para los defensores de los derechos humanos—, que existe una
genuina preocupacién por la situaciéon de migrantes y refugiados (o despla-
zados internos), entonces hay que replantear el fundamento mismo de los
derechos humanos. Para los que desconfian de la retérica basada en los de-
rechos humanos y se limitan a conceptualizar y/o a promover el Estado de
derecho, tendria el mismo mensaje: para conceptualizarlo, y a fortior:, para
promoverlo hay que introducir en nuestra etapa pretedrica una intuicion en
términos de fraternidad.

Volviendo a la razén historica: el tercer término de la formula asociada
a la Revolucion Francesa, “dgalité, liberté, fraternité”, se ha popularizado mas
en los términos de la solidaridad social a la Duguit que de fraternidad a la
Lévinas. Si el concepto de solidaridad ha entrado en el mainstream del dis-
curso juridico-politico y, de acuerdo con Duncan Kennedy, ha contribuido
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a la segunda globalizacion del pensamiento juridico, el de fraternidad,
incluso si es de alguna manera relevante en la ética del discurso politico, es
por lo demas ausente en el discurso juridico. Aunque seria suficiente aclarar
que no estoy interpretando la fraternidad como solidaridad, creo impor-
tante dar algunas ideas acerca de la profunda diferencia entre ambos con-
ceptos. Esto es importante, a la luz de la obra de Rodolfo, ya que ¢l mismo
atribuye un papel muy importante a la solidaridad, aunque, es su caso, en la
linea —aunque no directa— de la tradicion republicana y socialista france-
sa, esto es el la linea de Duguit, conecta de forma clara la solidaridad con la
igualdad: “existe real y efectiva solidaridad cuando ésta se justifica a partir
de un principio mas radical, como es el de igualdad”.® El mismo Rodolfo re-
cuerda, citando a Peces-Barba, que mucho antes de la Revolucion Francesa,
y por cierto de Duguit, ya se distinguian por lo menos dos grandes concep-
ciones de la solidaridad, la de los antiguos y la de los modernos:

una “solidaridad de los antiguos” y una “solidaridad de los modernos”. La
primera estaria inspirada en un modelo clasico que parte desde la filia (amis-
tad) aristotélica... La segunda apunta a la solidaridad como elemento de le-
gitimidad, como principio juridico-politico y tiene sus raices en la tradicion
igualitaria de Rousseau, la “ética de la simpatia” de la Escuela inglesa (Hume
en especial), la idea de benevolencia kantiana, el liberalismo progresista de
Mill y los aportes de Durkheim.”

Ni la concepcidn clésica ni la moderna se acercan, como veremos, al
nucleo de la fraternidad. Aqui de todas formas s6lo me interesa contextua-
lizar la solidaridad al interior de una perspectiva liberal-igualitaria; a pesar
de insistir sobre el hecho de que “se es solidario con quienes se encuentran
en peligro o desventaja”, lo que podria hacer pensar a algo similar a la fra-
ternidad, “la solidaridad para un liberal igualitario debe entenderse como
la conciencia conjunta de derechos individuales a partir del reconocimiento
de las necesidades basicas comunes”. La desigualdad es lo que se supone
la solidaridad podra reconducir a la igualdad, esto, como lo anticipé, no es
sino el Aumus de cualquier politica socialista de corte liberal, en donde el de-
recho interviene para disminuir la desigualdad en la distribucién o el goce
de los derechos individuales. Estos derechos son derechos humanos, asi que
la solidaridad intervienes después de los derechos.

6 Vazquez, Rodolfo, “Principios, derechos y valores”, Derechos humanos. Una lectura liberal

igualitaria, México, UNAM, Instituto de Investigaciones Juridicas, 2015, p. 18.
7 Ibidem, pp. 18 y 19.
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Otra forma, no tan liberal, de retomar el altimo eslabon de la cadena
que caracteriza la concepcion moderna de la solidaridad, esto es, Durkheim
(y Duguit), su portavoz en el ambito de la teoria francesa del servicio pt-
blico, quiza podria acercarlo a la solidaridad. Si el discurso de Duguit se
interpreta y utiliza en clave ontolégica, es decir, para proporcionar una base
objetiva a las obligaciones legales, o traducido en el lenguaje de la igual-
dad: la solidaridad como valor fundamental que permite la disminucién
de las desigualdades, caemos en lo que justamente Lévinas queria evitar:
un discurso esencialista. Mas precisamente, tal interpretacién presupone
una concepcion demasiado fuerte y organicista de la sociedad (derivada de
Durkheim), en la cual el concepto de grupo es fundamental.

Sin descartar la importancia de dicha concepcion, voy a adoptar una
concepcion no ontologica de la fraternidad, en el que la fraternidad no es
un valor trascendente sobre el cual se construye un concepto de derecho, en
el que la fraternidad no presupone la existencia de un grupo social con una
pretension identitaria o republicana o igualitaria (y con derechos oponibles
a los individuos). Creo que una propuesta util en términos de fraternidad no
puede basarse en fuertes supuestos ontologicos. Mi supuesto ontologico es
bastante escéptico: los seres humanos no son una gran familia en la que la
fraternidad es una forma obvia de interacciéon. Sin embargo, esto no signi-
fica que algunas practicas sociales no puedan ofrecer un contexto favorable
para el desarrollo de algunas virtudes fraternales.

Lo que asumo es bastante escéptico: los seres humanos no son una gran
familia en la que la fraternidad es una forma obvia de interaccién. Sin em-
bargo, esto no significa que algunas practicas sociales no puedan ofrecer
un contexto favorable para el desarrollo de algunas virtudes fraternales. Mi
tesis en este trabajo es que podemos reconstruir la practica social de la mo-
tivacion de los actos juridicos que afectan las vidas de sus destinatarios en la
cual “algo de fraternidad”, entendida de una manera minimalista, podria
surgir. Decir que la fraternidad podria surgir de la practica de la motivacion
no presupone ninguna fraternidad previa: la fraternidad puede surgir como
resultado de causas no fraternales.

Mi objetivo es reconocer un papel activo a cualquier sujeto que inte-
racta con un sistema casi-judicial, incluso en un derecho primitivo. Por su-
puesto, no soy ingenuo, y no estoy comprometiéndome con una afirmacion
empirica acerca de como funciona en realidad dicha interaccion. Como se
dijo anteriormente, sélo estoy sefialando un contexto social potencial para
la aparicion de las virtudes y practicas fraternales, a saber, virtudes que en
mi opiniéon son centrales en la nocion de Estado de derecho.
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Parte de la pertinencia del enfoque de Lévinas para la comprension
de la practica de la motivacion, es la desigualdad que a menudo caracteriza
la relacion entre los jueces y las personas frente a ellos. Probablemente, la
metafora del boat-people es demasiado fuerte para basarse ttilmente en ella,
pero de alguna manera es una situacién que podria terminar rapido frente
a una autoridad juridica, donde se discutird alguna cuestion sobre la ley de
refugiados o de inmigracion. Es obvio que no todas las personas son vulne-
rables frente a los jueces: una gran corporaciéon multinacional no comparte
nada con los boat-people. Pero sociologicamente creo que la mayoria de la
gente, en casi todos los paises, se parece mas al boat-people que a la multina-
cional. Una pareja en espera de una adopcion, un trabajador luchando por
su trabajo, un joven acusado injustamente que lucha por su inocencia, o los
millones de personas luchando en asuntos banalmente civiles unas contra
otras —probablemente en pie de igualdad entre ellas, pero vulnerables con
respecto a la autoridad—.

Una dltima precision; cuando se piensa a la practica de dar razones es
inevitable imaginarse una practica esencialmente lingtistica. Esta circuns-
tancia vuelve sospechoso mi apoyo levinasiano: la relacion con el otro, la ex-
periencia ética de la alteridad no es una experiencia verbal, ni verbalizable.
Un gesto que paradigmaticamente puede generar este destello de humani-
dad es, segin Lévinas, la caricia que puede recibir o dar un individuo que se
esta muriendo, sin palabras, sin intenciones, sin significado aparente. Nada
verbal o verbalizable, solo el contacto fisico entre una mano y una mejilla,
un gesto sencillo mediante el cual ambos —el que hace y el que recibe la
caricia— se reconocen como humanos, en donde la vulnerabilidad del que
se esta muriendo alcanza la vulnerabilidad del que, por ejemplo, un médico,
aparentemente representa la solidez y la seguridad del conocimiento. Sus
palabras dejan de protegerlo, pero también de distanciarlo de la humani-
dad del otro, y es esa caricia que rompe, como dice Lévinas, las mascaras,
las cuales se construyen a través del lenguaje, durante toda nuestra vida; la
mascara que, sin sorpresa, representa uno de los primeros significado del
término persona; una mascara, podriamos decir, hecha de una pasta algo
curiosa, una mezcla de sustancia metafisica y decoraciones sociales, una
pasta que con el tiempo se hace dura, impenetrable.

Ahora bien, la practica de dar y recibir razones, como lo explicaré en
detalle mas adelante, no cuenta por el contenido de las razones que se dan,
sino por la relacion que se establece entre los participantes; lo que importa
mas no es que se entiendan las razones del otro, sino que —como si fuera
una caricia— se tienda el oido y se busque la voz, en donde el tono de la voz
y la postura corporal contarian mas del propio contenido hablado y oido.
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IV. ESTADO DE DERECHO: UNA PROPUESTA MINIMALISTA

La nocion de Estado de derecho se ha transformado en una de las mas
exitosas, ya que teoricos y actores politicos, de varios horizontes y con dis-
tintas finalidades, tienden a hacer un uso obsesivo de esta nocion, unos para
definir el concepto, otros para justificar su importancia, otros, en fin, que-
rran medir el estado de salud de los Estados alrededor del mundo.

Desde el punto de vista filosofico, la cuestion de la naturaleza del ideal
que constituye el Estado de derecho ha caracterizado un conocido deba-
te entre Hart y Fuller;? segin la politica internacional contemporanea, el
enunciado “hay que restablecer el Estado de derecho”, tiende a funcionar
como un mantra neoimperialista.?

Que se hable de la naturaleza del ideal o de su realizacion social y politica
en cada Estado, el rasgo saliente es que existe un desacuerdo extremadamen-
te alto sobre las propiedades definitorias del concepto, no sélo sobre cudles
son (de manera nominal), sino también sobre lo que significan (tbmese como
ejemplo la democracia o la independencia judicial). Esto implica, por un lado,
que la cuestion sobre la naturaleza, moral o funcional, del ideal tiende a gene-
rar un didlogo entre sordos; por otro lado, implica que la empresa que consis-
te en medir el Estado de derecho tiende a generar conclusiones casuales, que
pueden ser inocentes o en clara subordinaciéon a un juicio moral, de aproba-
cién o condena, sobre el Estado objeto de las mediciones.

Dado este diagnoéstico, el propoésito de mi trabajo es doble y recoge,
creo, dos intuiciones de Rodolfo. Por un lado, hay que darle toda su impor-
tancia a aquellas caracteristicas que suelen denominarse formales o proce-
sales, inspiradas en la nocién de moralidad interna del derecho de Fuller;
por otro lado, hay que relacionar de manera mas sustantiva el ideal del
Estado de derecho con el respeto de los ciudadanos o, mas optimistamente,
de todos los seres humanos, sobre todo los que por no ser ciudadanos parten
en situacion de desventajas, los que presentan un grado mayor de vulnera-
bilidad. Mi propuesta tiene —espero— por lo menos una ventaja: se trata
de una propuesta sencilla, leida en un primer nivel. S6lo me concentraré
sobre un aspecto, la motivaciéon de las decisiones que de modo potencial

8 Véase Bennett, Mark J., “Hart and Raz on the Non-instrumental Moral Value of the
Rule of Law”, Law and Philosophy, ntm. 30, 2011, pp. 603-635; Vazquez, Rodolfo, “Moral y
derecho en Herbert Hart”, Derecho, moral y poder. Ensayos de filosofia juridica, Mexico, Porrta-
ITAM, 2005, pp. 20-32.

9 Mattei, Ugo y Nader, Laura, Plunder: When the Rule of Law Is Illegal, Oxford, Blackwell,
2008.
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afectan la situaciéon de sus destinatarios. En este sentido es una propuesta
minimalista ya que, en lugar de construir una definicién basada en una lista
larga de propiedades definitorias, sélo analizaré una. Pero se trata también
de una propuesta exigente, casi idealista, ya que sugeriré que a través de la
motivaciéon se hace patente lo que resulta fundamental en las concepciones
sustantivas del Estado de derecho: el respeto de la dignidad humana. En pa-
labras de Rodolfo: “aceptar que los individuos deben ser considerados seres
autonomos y dignos es aceptar que el Estado de derecho requiere ser en-
tendido no s6lo desde un punto de vista formal sino también sustantivo™.!

A la luz de lo expuesto, sugeriré que la practica social de la motivacion
puede ser reconstruida como practica social fraternal, no porque los par-
ticipantes entren en esta practica como “hermanos”, sino porque de ella
pueden generarse destellos de fraternidad, y a partir de ella puede cons-
truirse todo lo demas; o, viéndolo desde otra perspectiva, en su interior se
consolida la base de todo lo demas, esto es, la humanidad de gobernantes
y gobernados. En esto difiero, creo, de Rodolfo quien, siguiendo a Nino y
en dltimo analisis a Kant, piensa en los jueces como “custodios de la auto-
nomia de los individuos”. Desde una perspectiva levinasiana, que adopto,
el sujeto emergeria en la relacion entre quien da y quien recibe razones, no
habria sujetos autébnomos merecedores de razones, sino dos entes que de la
practica fraternal de dar y recibir razones saldrian elevados al rango de su-
jetos. En palabras sencillas: no hay nada que custodiar, ya que tal custodia
presupondria alguna esencia prexistente, la autonomia como caracteristica
definitoria, como rasgo ontolégico del ser humano.

Sugeriré también que mi propuesta, que concibe a la motivaciéon como
una practica social que consiste en dar razones, permite dar cuenta de la
cuestion sobre la naturaleza del ideal del Estado de derecho tanto en su ver-
sion funcional (a la Raz) como moral (a la Fuller), y potencialmente permite
mediciones mas precisas que brindan informacién relevante sobre el Estado
de derecho en (entendido como estado de salud de) los Estados.

Considero inatil dedicar una seccién a demostrar la ambigtiedad y va-
guedad de la expresion “Estado de derecho”. Asumiré que se me conceda
este punto.

Asumiendo esto ya se tiene un argumento solido para practicar una
operaciéon de reduccién radical de los elementos definitorios. Esta opera-
cién, en si misma, no elimina la ambigtiedad y la vaguedad, pero delimita
el campo en el cual moverse para reducirla de manera eficaz. Un primer

10 Véazquez, Rodolfo, Liberalismo, Estado de derecho y minorias, México, Paidos-UNAM,
2001, p. 89.
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acercamiento al concepto de motivacioén invita a tomar una situaciéon par-
ticularmente sencilla, en donde la practica de dar razones resulta esencial
para la institucionalizacién de un hipotético primer juez, entendido como
6rgano primario de un sistema juridico primitivo. Por “sistema juridico pri-
mitivo”, expresiéon que, dada una cierta lectura de Hart,'' podria parecer
autocontradictoria —ya que la existencia de un sistema juridico se refiere al
momento en que del derecho primitivo se pasa a un derecho desarrollado—
entiendo la situacion que sigue de inmediato a la decisién de introducir, o
la convergencia espontanea hacia la introduccién, de la primera (pero no
necesariamente la Gnica) norma secundaria.

La eleccion de este primer paso podria parecer extrana, en la medida
en que el concepto de motivacion resulta central en el derecho positivo, en
particular a través de la obligacién de motivacion, caracteristica en los sis-
temas juridicos contemporaneos, por lo menos de corte liberal y garantista,
y muy a menudo constitucionalizada. Sin embargo, como senala Taruffo,
la practica de la motivaciéon ha precedido la formalizacion generalizada,
por el derecho positivo —influenciado, como fue el caso de la Republica de
Génova, por el ejemplo francés— de finales del siglo XVIII, de la obliga-
cién de motivar.!? Ain mas, si la precedente afirmacion es verdadera para
algunos Estados europeos continentales, el caso del derecho inglés apoya de
modo inexorable mi intuicion: alli la motivacion de las decisiones judiciales
se ha impuesto consuetudinariamente y su centralidad en el sistema judi-
cial® —y en general, diria yo, en el constitucionalismo y el rule of law inglés,
como resulta por lo menos de la obra de Dicey—'* hace que sea intil la
introduccién de una regla que obligue a motivar.'>

"' Hart, H. L. A., The Concept of Law, 2a. ed., Oxford-Nueva York, Clarendon Press-
Oxford University Press, 1994.

12 Taruffo, Michele, La motivacion de la sentencia civil, trad. de L. Cordoba, México, TRI-
TE, 2006, p. 302, evoca por ejemplo las sentencias pisanas del siglo XII “en las que, a veces,
encontramos una motivaciéon que va mas alla del rigido formalismo que se ha consolidado
en la practica”.

13" Ibidem, p. 317, es probable que “embrionariamente, se advirtiera la exigencia, intrin-
seca al sistema de la common law, de precisar la ratio decidend: de la solucion del litigio”. Por
otro lado “es evidente que el sistema del stare decisis es posible en tanto el precedente no sea
constituido por un dictum inmotivado, sino por uno que contenga la individualizaciéon expresa
por la ratio decidendi sobre la que se funda la decision.

14 Dicey, A. V., “Introduction” to the Study of the Law of the Constitution, 8a. ed., Londres,
Macmillan & Co., 1915.

15 Véase Taruffo, Michele, La motivacion. .., cit., pp. 302 y 316, en donde subraya que en
el derecho inglés “la practica relativamente generalizada de la motivacién convive con la
ausencia de una obligacion impuesta al juez”, y esto desde el siglo XII.
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La no coincidencia entre la practica de la motivacion y la obligacion
de motivar implica que “los acontecimientos historicos relativos a la moti-
vacion como elemento de la practica judicial... representan un campo au-
tobnomo, digno de un estudio especifico”,'s un campo al cual dedicaré la
proxima seccion.

V. LA PRACTICA SOCIAL DE DAR RAZONES
Y LA INSTITUCIONALIZACION DEL PRIMER JUEZ

Si el derecho positivo se define como derecho puesto por los hombres,
no parece exagerado exigir para aquellos que pertenecen al mismo géne-
ro (los humanos que han puesto el derecho) un cierto tipo de respeto. La
nocion de respeto tiene una fuerte connotacion moral. Sin embargo, las
razones para respetar pueden ser meramente estratégicas. Si el respeto no
pudiera darse salvo por razones morales, toda mi propuesta, probablemen-
te, tenderia a confundirse con la teoria de la moralidad interna de Fuller,
basada, en ultimo andlisis, en el deber moral de respetar la dignidad huma-
na. Por el momento so6lo necesito postular que esta forma de respeto no se
debe en virtud de la naturaleza humana, sino de un banal fenémeno social
(s0lo en la conclusion sugeriré una version fuerte, genuinamente moral, de
mi propuesta, basandome en la nocion de fraternidad de Lévinas).

En un grupo pequeiio, aquellos que han sido encargados de decir el de-
recho —o mas probable e inicialmente— de establecer sanciones —o, para
evitar un innecesario reductivismo imperativista, de determinar autorita-
tivamente los derechos y obligaciones de las partes—, no habrian podido
mantener su competencia (y/o su poder) sino muy poco tiempo, y tal vez no
bastante tiempo para institucionalizarse, sin tratar a los destinatarios de las
sanciones con un minimo de respeto.!”

Dicho en otras palabras, en la medida en que sociologicamente se acep-
ta la existencia de un grupo, que no es otra cosa sino el grupo no mas espe-

16 Ihidem, p. 303.
17O, por lo menos, si imaginamos una sociedad de castas (admitiendo que las castas
existan independientemente del derecho, lo que puede dudarse), un minimo de respeto para
aquellos que pertenecen a la misma casta. Esta tltima precision tiene la finalidad de aclarar
un punto esencial: asi como entiendo el concepto de motivacién y su relaciéon con el Esta-
do de derecho, resulta perfectamente concebible afirmar, por un lado, la presencia de un
Estado de derecho vy, por el otro, simultaneamente, un contexto de extrema injusticia, por
ejemplo, en el caso de una sociedad de castas —negacioén paradigmética del principio de
igualdad—.
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cificado del cual habla Hart,'® dentro del grupo, los que hacen el derecho
deben respeto a aquellos que lo sufren.!” Y esto no por razones morales, por
ejemplo paternalistas, sino porque no podriamos hablar de (Estado de)*
derecho si, en algin momento historico, alguna expresion de este respeto
no hubiera permitido, en términos por lo menos estratégicos, la institucio-
nalizacién de las autoridades juridicas —que en un primer momento sélo
debian de ser consideradas personas que toman decisiones arbitrarias pero
necesarias para poner un término a una controversia cuya persistencia es
quiza percibida por el grupo como mas danina que la sumision a las deci-
siones potencialmente arbitrarias de ciertas personas miembros del grupo.?!

Sillegan a institucionalizarse 6rganos primarios como los jueces, es por-
que en el grupo han encontrado algin tipo de apoyo, y necesariamente el
apoyo mismo de aquellos que han sufrido algtin tipo de sancién o decisién
desfavorable. Imaginemos el caso en que haya existido un conflicto entre A
y B. Los jueces del grupo determinan que A es responsable y lo condenan
a ocho horas de trabajo forzado en beneficio de la comunidad. Si A esta

18 Hart, H. L. A., The Concept..., cit.

19" Esta afirmacién podria ser asociada a la idea de Raz, “The Rule of Law and its Vir-
te”, The Authority of Law: Essays on Law and Morality, 2a. ed., Oxford-Nueva York, Oxford
University Press, 2009, cap. 11, segtin la cual (el ejercicio de) la virtud del Estado de derecho
tiende a limitar los dafios inevitablemente provocados por el derecho, en particular —anado
yo— la aplicaciéon arbitraria de la fuerza.

20 Es prudente referirse como a dos opciones posibles, ya sea a “derecho” o a “Estado de
derecho”, pues dependiendo de la perspectiva tedrica que se adopte, el concepto de derecho
utilizado puede ser mas o menos casual. Un concepto casual permite una tajante distinciéon
con el concepto de Estado de derecho, pero un concepto mas robusto de derecho tiende
a confundirse con un concepto de Estado de derecho. Para decirlo en términos claros: en
Fuller, por ejemplo, la moralidad interna del derecho define el concepto de derecho. Para
autores positivistas, que retoman la obra de Fuller, la moralidad interna del derecho define
el Estado de derecho, pero no el derecho, lo que permite decir, por ejemplo, que un derecho
retroactivo, secreto, etcétera, sigue siendo derecho, aunque manifiestamente no cumpla con
los requisitos mas minimos de un Estado de derecho (esto es, los requisitos formales y proce-
sales tipicos de la moralidad interna del derecho de Fuller o de la recién propuesta teérica de
Waldron). Sobre el positivismo casual, véase Waldron, Jeremy, “The Concept and the Rule
of Law”, NYU Law School, Public Law and Legal Theory Research Paper Series, working
paper, num. 08-50, noviembre de 2009, disponible en: Attp://ssrn.com/abstract=1273005.

21" Una situacion similar es reconstruida por Llewellyn, Karl N., “A Realistic Jurispruden-
ce — The Next Step”, Columbia Law Review, nam. 30, 1930, p. 436, nota, cuando, acercandose
ala idea de derecho como remedies, afirma que esta asumiendo la existencia de por lo menos
una regla juridica, esto es la existencia del derecho como “a semi-specialized activity of con-
trol distinguished from other mechanisms of control; and also presupposing generalization to
have set in”. Se trata, en particular, de imaginar una “special assembly held for the purpose
of adjusting disputes, by say village elders otherwise without official position or authority...
as one instance of its presence”.
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convencido que no hizo nada para merecer tal castigo y, como ¢l, ciertos
miembros influyentes del grupo, lo mas probable es que con las buenas o
con las malas, los jueces dejen de ser jueces. La institucionalizacién supone
un clerto éxito social en la tarea de juzgador. Como es imposible, frente a
una controversia real, tomar una decisién sustancialmente favorable a am-
bas partes, la Ginica forma de lograr el éxito es satisfacer de algin modo a
la parte perdedora. Una técnica puede consistir en convencer a la parte
sancionada que la sancién no es arbitraria, y que aunque las cosas hubieran
podido ir de otra manera, la forma en que una cierta decisién ha sido toma-
da puede considerarse aceptable. Esto supone hacer el esfuerzo, en sentido
amplio argumentativo, que consiste en dar razones, que parezcan buenas
razones para aceptar la sancion. Estas razones no deben necesariamente ser
las razones reales (si es que existen)?? de la decision sino “aquellos elementos
que sean relevantes con la finalidad de volver aceptable la decisién”.?

Estas buenas razones no solamente pueden apaciguar a la victima de la
sancion, sino también pueden permitir a los demas miembros del grupo de
aprender algo sobre las posibles consecuencias de ciertas conductas.?* Esto
genera expectativas, y la institucionalizaciéon puede depender de la capaci-
dad de no traicionar arbitraria (o repetidamente) estas expectativas.

22" La intuicién sobre la naturaleza ex post de la motivacién y la no correspondencia
entre las razones alli mencionadas y las razones que han realmente operado en el proceso
sicologico que ha llevado a la decision, si por un lado puede ser considerado un manifiesto
del realismo estadounidense, ha sido compartida por juristas de otros horizontes, como en
Italia por Calamandrei. Sobre este punto, véase Taruffo, Michele, La motwaciin..., cit., pp.
108 y ss.

23 Ibidem, p. 111. Respondiendo a una aguda observacién de Paolo Comanducci, es
necesario especificar que no estoy asumiendo que por detras de toda decisiéon hay ciertas
razones que las justifican, y menos que éstas sean morales. Desde otro punto de vista, es
importante distinguir la razén como justificaciéon y el hecho de dar una razon justificativa.
La autoridad, siguiendo en esto, creo, a Raz, la tiene el hecho social de dar razones y no la
raz6n en cuanto tal. Tampoco quiero reducir el derecho a una forma de argumentacion.
La relevancia de la argumentacion, la importancia de dar razones que puedan persuadir
a los involucrados es mayor durante el proceso de institucionalizacion del primer juez.
Pero, una vez instituido, y proporcionalmente a la solidez de la institucion, es de esperarse
que la “bondad” de la practica de dar razones ceda terreno frente a otros objetivos y/o
valores.

2 Ibidem, pp. 24 y 25, esto significa que los destinatarios de la motivacién no son nada
mas las partes sino también el publico en general. Para que esto sea asi, hay que introducir
obviamente la exigencia de publicidad (no sé6lo en las leyes sino incluso en las motivaciones),
fundamental por ejemplo para Bentham.
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VL. LA PRACTICA DE DAR RAZONES (BUENAS O MALAS)
COMO BUENA RAZON

He hablado, en la seccion anterior, de “buenas razones”. Al respecto es
necesario precisar una distinciéon importante de cierta forma filosofica y/o
sicologica de entender lo que es una razén. Gomo lo recuerda Schauer,?
desde un punto de vista filosofico, existe la tendencia de pensar que tener
una razén para una decision significa ispo facto tener una buena razon
para una decision. Esta tendencia no aplica, por lo menos, a la motivacion
como practica consistente en dar razones.

Hay que distinguir la razén de la decision y la motivacion de la decision
como razén. La razén de la decision, si existe, es una razon para el juez. La
motivacién de la decision, en cambio, no es una razon para el juez que ha
tomado la decision, sino para sus destinatarios. Mas alla de las razones de
la decision y de la motivacién como razon, hay que destacar la actividad
misma de motivar, entendida como actividad que consiste en dar razones,
como razon. Esta razon que es la motivacion se compone de un conjunto
de razones,? cada una de las cuales, desde la perspectiva de los destina-
tarios, puede ser buena o mala. En pocas palabras, los adjetivos “bueno”
y “malo” aplican en cuatro momentos distintos. Aplican a las razones del
juez, a la motivaciéon como razén, a cada una de las razones cuyo conjunto
constituye la motivacién, y a la motivaciéon como actividad que consiste en
dar razones.

Si se acepta la critica realista, y la no necesaria identidad entre las razo-
nes de la decision, esto es las razones que llevan el juez a tomar la decision
que toma, y las razones que se expresan en la motivacion, desde el punto de
vista adoptado en este trabajo, las razones reales del juez son irrelevantes.
La motivaciéon como razon puede ser, como veremos mas adelante, mas o
menos buena, en el sentido que puede, desde un punto de vista logico y/o
retorico, convencer en mayor o menor medida. Esta relatividad depende
de dos factores, uno interpretativo y el otro valorativo. Aunque en este con-
texto no sea necesario introducir la nocion de ratio decidend:, referirse a ella
me permite expresar con mas brevedad una idea sencilla. En la motivacion,
como razon oficial de la decision, se esconde la ratio decidendi. Se esconde en
el sentido en que cudl sea la ratio decidendi depende de su identificaciéon por
parte de los intérpretes que deben, por asi decirlo, buscarla; entiendo aqui

%5 Schauer, Frederick, “Giving Reasons”, Stanford Law Review, 47, nam. 4, 1995, p. 635.
26 Estas razones, siguiendo a Schauer, ibidem, p. 638, pueden ser entendidas como “prop-
ositions of greater generality than the conclusions they are reasons for”.
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“Intérprete” en sentido meramente semidtico y no juridico: es intérprete
cualquier sujeto que perciba a la motivacién como signo de algo, asi que las
partes y el pablico en general son tan intérpretes como el jurista especialista
de la cuestion objeto de la decision. Ahora bien, intérpretes distintos pueden
identificar diversamente la ratio decidend:. Una vez identificada la ratio deciden-
di pueden considerarla buena o mala, a partir de una infinidad de criterios,
no necesariamente morales.

De la misma forma, cada una de las razones que componen la moti-
vacion puede ser buena o mala, y esto dependiendo de la interpretacion y
valoracion de cada destinatario. Mas alld de la diversidad individual entre
destinatarios, hay que subrayar la diversidad categorial entre las clases de
destinatarios (los demas jueces, la doctrina, las partes, el publico en general,
etcétera); una razon que tiene que ver con el sentido comun tendra mas éxi-
to entre el pablico general y menos entre los especialistas, etcétera.

En virtud de lo comentado, parece legitimo descartar la relevancia de
la bondad con respecto a estos tres primeros elementos. Lo que permanece
es entonces la actividad misma de dar razones. Independientemente de las
razones que se den, de su correspondencia con las razones reales y de la
capacidad real de persuasion de la motivaciéon en su conjunto; el punto que
quiero subrayar es que la actividad de motivar es buena en si misma.

Como lo he hecho refiriéndome a la palabra “respeto”, en este caso
también quiero precisar que “bueno” puede ser entendido moral o fun-
cionalmente. Motivar es bueno como cocinar es bueno, aunque lo que se
cocine no resulta ser bueno, o si a pesar de una genérica bondad algtn ele-
mento no nos resulta digerible. Cocinar puede ser bueno en virtud de un
deber moral o de un simple instinto de sobrevivencia (hay que cocinar la
carne para eliminar bacterias) o, como agudamente senal6 Bentham, tanto
por probidad como por prudencia.?’” Dar buenas razones es como cocinar
un buen plato; por ello no hay que confundir la bondad inherente en la ac-
tividad con la bondad, contingente, del resultado.

Una tltima observacion puede ser Gtil no para eliminar la ambigtiedad
que afecta mi uso de la palabra “bondad”, sino para distinguir con clari-
dad dos significados, uno funcional, otro genuinamente moral. Lo que es
esencial desde un punto de vista funcional en un momento (inicial) puede
perder su relevancia (funcional) pero permanecer relevante desde un punto

27 Bentham, refiriéndose a la actividad de dar razones, afirma: “In neither case, there-
fore, does a man exempt himself from a function so strongly recommended as well by probity
as by prudence”. Bentham, J., “The Introductory View of the Rationale of Evidence, and
Rationale of Judicial Evidence”, The Works of Jeremy Bentham, Nueva York, Bowring, 1962,
VI, cap. 10, p. 357.
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de vista genuinamente moral. Lo que podria ser definitorio de cualquier
sistema juridico, en el sentido que sin tal elemento no podria alcanzarse el
desarrollo necesario para poder hablarse de sistema juridico (una institu-
ci6n primaria de adjudicacion), deja de ser definitorio del sistema juridico,
pero se vuelve definitorio de lo que puede considerarse un sistema juridico
virtuoso (o Estado de derecho).

VII. RAZONES NO CENSURABLES, JUECES ULTIMOS
Y RIESGO DE ARBITRARIEDAD

Ahora bien, como destac6 hace mucho Bentham,? la actividad de dar
razones resulta inseparable de la responsabilidad de ciertos agentes, no so-
lamente en las actividades politicas o judiciales, sino incluso en cualquier
actividad humana. Esta actividad, sea cual sea el ambito social, resulta mas
necesaria cuando se trata de autoridades cuyas decisiones o acciones no
pueden ser revisadas por una autoridad superior, esto es, cuando el riesgo
de arbitrariedad (y sus consecuencias) son mas importantes.

En efecto, un punto muy a menudo planteado por los tedricos del (Esta-
do de) derecho se refiere a la ausencia de control judicial sobre las decisiones
del juez supremo.” En la medida en que el control judicial es considerado
una garantia en contra de la arbitrariedad y, por lo tanto, un requisito del
Estado de derecho,® la ausencia de tal control pareceria dejarnos en las

28 “In legislation, in judicature, in every line of human action in which the agent is or
ought to be accountable to the public or any part of it —giving reasons is— in relation to
rectitude of conduct, a test, a standard, a security, a source of interpretation”, tbidem, p. 357.

29 Endicott, Timothy A. O., “The Impossibility of the Rule of Law”, Oxford Journal of
Legal Studies, nam. 19, 1999, pp. 9y ss.

30" La intuicién segin la cual el Estado de derecho significa ausencia de arbitrariedad
puede atribuirse a Dicey, y sigue siendo un punto firme en las teorias contemporaneas. Dicey
afirmé que rule of law significa “the absolute supremacy or predominance of regular law
as opposed to the influence of arbitrary power, and excludes the existence of arbitrariness,
of prerogative, or even of wide discretionary authority on the part of the government”, p.
198. Endicott, Timothy A. O., “Adjudication and the Law”, Oxford Journal of Legal Studies,
27, ntm. 2, 2007, pp. 311-26, ha sefialado que “rule of law is opposed to arbitrary govern-
ment”, y “(i)n each case of arbitrariness, the defect in the law is that it is failing to control the
life of the community in a way that can be distinguished from what Aristotle called the rule
of people”; Waldron, por su parte, se refiere al “requirement that people in positions of au-
thority should exercise their power within a constraining framework of public norms rather
than on the basis of their own preferences or ideology”. Waldron, Jeremy, “Are Sovereigns
Entitled to the Benefit of the International Rule of Law?”, European jJournal of International
Law, ntm. 22,2011, pp. 316y 317.
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manos de las decisiones arbitrarias del juez supremo. Una solucion posible,
aunque no ideal, desde este punto de vista, seria la situacién en que existen
dos jurisdicciones cada una de la cual puede revisar las decisiones de la otra.
Es decir, que no es necesario un regreso ad nfinitum, en donde siempre ha-
bria, por asi decirlo, una jurisdiccion tltima.?!

Admitiendo que en una situacién embrionaria —como la que he re-
construido en este trabajo— el juez del grupo es por definicién un juez su-
premo, el andlisis de su relacion con el resto del grupo puede sugerir algo in-
teresante sobre la relacion entre los jueces supremos y el grupo social en los
sistemas juridicos sofisticados. La potencial arbitrariedad de sus decisiones
encuentra un limite en la reaccién del pueblo, directamente o a través de
sus representantes (esta segunda posibilidad presupone por cierto un cierto
desarrollo de las instituciones politicas).

En ltimo analisis, resulta ineliminable una relaciéon que puede ser
cooperativa, de franco apoyo, o de oposicion entre los jueces supremos y
el grupo social destinatario de sus decisiones. Tal situaciéon esta presen-
te en la situaciéon de nuestro ejemplo rudimentario, en el cual un grupo
social confia a algunos sujetos la tarea de tomar decisiones para resolver
controversias. Existen, de ambas partes, expectativas.’? Por un lado, la de
los jueces relativa al acatamiento de sus decisiones (esto es, al éxito de su
tarea); por el otro, la de los destinatarios de las decisiones, aquellos mismos
que atribuyeron el Poder Judicial a los jueces, de no sufrir algun tipo de
arbitrariedad. Esta es, a menudo, identificada con la creacién de normas
por parte de los jueces que serian, luego e ineluctablemente, aplicadas de
modo retroactivo.

En lo que sigue intentaré demostrar, retomando las intuiciones desarro-
lladas en la seccion 111, que entre los que deciden y el resto del grupo, o por
lo menos una parte relevante de €l (cuando se trata de grupos de millones

31 Endicott, Timothy A. O., The Impossibility..., cit., p. 9. “It is impossible for a commu-
nity to have an infinite number of courts. But an infinite /&erarchy of courts is not impossible:
that would only take two courts, each of which has power to reverse the decisions or to con-
trol the process of the other”.

32" Volveré sobre este juego de expectativas reciprocas en la tGltima parte del trabajo,
invocando, en particular, la teoria de Bratman, Michael E., “Shared Cooperative Activity”,
The Philosophical Review, 101, nam. 2, 1992, pp. 327-341, sobre las actividades cooperativas
compartidas. La aplicaré, sin embargo y contrariamente a lo que hizo Coleman. Coleman,
Jules L., The Practice of Principle: in Defence of a Pragmatist Approach to Legal Theory, Oxford-
Nueva York, Oxford University Press, 2001, no a la practica judicial que caracteriza la regla
de reconocimiento hartiana, sino a la practica social que consiste en dar y recibir razones,
practica que involucra, por un lado a las autoridades juridicas en general —y a los jueces en
particular—y, por el otro, a sus destinatarios.
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de personas), directa o indirectamente destinatarios de las decisiones puede
o debe establecerse lo que Bratman ha llamado una actividad cooperativa
compartida.

VIII. DAR Y EXIGIR RAZONES: EL. FUNDAMENTO COOPERATIVO
DE LAS DECISIONES NO ARBITRARIAS

Bratman define la nocién de actividad social cooperativa a partir de tres
elementos:?

1. Una responsabilidad o sensibilidad reciproca, esto es la capacidad de
reaccionar a partir de las intenciones y acciones de otros agentes;

2. Un compromiso respecto de la actividad conjunta, y

3. Un compromiso de mutuo apoyo.

La actividad que en mi opinién cumple con los tres requisitos es la acti-
vidad que consiste en dar y recibir razones. Cuando dos partes, frente a una
controversia que opones sus intereses, deciden acudir a una tercera parte
para que ella decida, empiezan por comunicar ciertas razones, obviamente
a favor de su pretension. La autoridad que decide es, en un primer momen-
to, destinataria de las razones dadas por ambas partes. Estas razones apoyan
el desarrollo del razonamiento del juez. Puede ser que algunas razones sean
descartadas y otras tomadas en cuenta. Cuando el juez decide, en la medida
en que formula, en la motivacién, un discurso que justifica la decision, de-
vuelve a las partes ciertas razones. Es posible que una razén invocada por la
parte perdedora sea utilizada, en la motivacion, en contra de ella. Por ejem-
plo, la parte perdedora invoca el hecho A como fundamento posible para
una decision que le sea favorable. La autoridad invoca A, pero con el fin de
constatar su ausencia y por lo tanto el efecto no es el esperado por la parte
perdedora. Sin embargo, la situacion es distinta respecto de aquella en que
el juez decide en contra de una parte sin que en la motivacion se encuentren
rastros de las razones invocadas por la parte perdedora. Que se trate de una
razon relativa a los hechos o de una razon relativa a las normas aplicables,
la actitud del juez puede ser, por asi decirlo, sensible o insensible. Es insensi-
ble cuando ignora las razones presentadas por la parte. Es sensible cuando,
después de haber tomado en cuenta dichas razones, descarta su relevancia.
Un hecho invocado puede resultar ausente, en virtud de ciertos medios de

33 Bratman, Michael E., “Shared Cooperative...”, cit., pp. 328 y ss.
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pruebas cuya legitimidad es aceptada por la parte, y una norma invocada
puede no ser aplicada porque, por ejemplo, ha sido derogada o nunca ha
existido formulada por la parte, etcétera.

Lo que precede satisface la primera y la tercera condiciones. Las auto-
ridades que deciden y las partes, cuando ofrecen y reciben razones, en un
caso particular, muestran una clara sensibilidad reciproca. En el curso de un
mismo proceso es posible que las autoridades soliciten aclaraciones a partir
de las razones invocadas, por ejemplo, pueden solicitar que se introduzcan
elementos de prueba que apoyen ciertas alegaciones respecto de los hechos,
o clertas proposiciones normativas, esto es ciertas aserciones acerca del de-
recho aplicable.

Esta vision se limita a un caso particular pero, como hemos visto en la
seccion II1, las razones dadas en el primer caso —decidido por un hipotéti-
co primer juez— generan expectativas para el conjunto del grupo, mismas
que ejercen una presion sobre la actividad decisoria y en particular sobre
las razones que pueden motivar futuras decisiones de tal forma que nadie
termine considerando que sus expectativas han sido arbitrariamente trai-
cionadas.

Como subraya Bratman, la primera condicion es facilmente satisfecha,
porque también dos enemigos durante una guerra desarrollan,* de manera
estratégica, una gran capacidad de reaccionar frente a las intenciones y a
las acciones del enemigo. No es necesario, por lo tanto, detenerse mas sobre
este primer aspecto. Lo que no hacen los soldados, claro esta, es prestarse
ayuda de modo reciproco.

¢En qué sentido se apoyan reciprocamente los participantes en la acti-
vidad de dar y recibir razones? La respuesta es implicita en lo que he dicho.
Cuando las partes dan razones apoyan la actividad que consiste en motivar.
Si, por ejemplo, en el contexto del derecho contemporaneo, los abogados de
ambas partes son muy buenos, la tarea del juez resulta mas facil. Al mismo
tiempo, si las razones que constituyen la motivacion son buenas razones, y
si la motivacion en su conjunto resulta clara, ordenada, coherente y convin-
cente, sera mas facil para las partes, sobre todo la perdedora, aceptar la de-
cision o, si no la acepta, buscar razones adecuadas para solicitar la revision
y la eventual anulacién de la primera decision.

Queda por demostrar que también se satisface la segunda condicién,
esto es, que se trate realmente de una actividad conjunta respecto de la
cual los participantes se comprometen. Esto presupone la existencia de un
objetivo comun, que no existe, por ejemplo, en el caso de los enemigos du-

3% Ibidem, pp. 328 y 329.
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rante una guerra. Antes de proponer una respuesta, hay que recordar dos
precisiones importantes que hace Bratman. Por un lado, hay que evitar la
circularidad que consistiria en exigir que la actividad cooperativa resulte de
una intencion cooperativa por parte de todos los participantes: la ejecucion
conjunta puede ser cooperativamente neutral;® por otro lado, hay que ad-
mitir la existencia de un desacuerdo, hasta profundo, entre los subplanes de
cada agente.’

El compromiso respecto de la actividad conjunta no depende, por lo
tanto, de una convergencia de intereses previa al comienzo de la misma
actividad. Si asi fuese, se trataria de una cooperacion preconfeccionada.’’
No tendria ningtn sentido, por ejemplo, imaginar a autoridades y otros
miembros del grupo social que, habiendo decidido construir un Estado de
derecho, empiezan a exigir y rendir decisiones motivadas etcétera. Puede
ser que las autoridades busquen inicialmente poder y prestigio, y las partes
un cierto tipo de ventaja de corto plazo, como ganar una causa, obtener
una decision favorable. Retomando lo que dije en las primeras lineas, no
hay que suponer la existencia de razones morales que motiven el respeto.
Este, sin embargo, resulta en el momento en que los participantes se dan
cuenta de que la actividad social cooperativa (o que cooperar en cierta ac-
tividad) resulta ser la mejor forma para conseguir cada uno sus objetivos,
hasta probablemente percatarse de que el objetivo dltimo de la actividad
social cooperativa —en mi ejemplo: mantener un Estado de derecho basado
en la toma de decisiones motivadas y en su cumplimiento voluntario, esto
es, una situacion en donde crear y seguir reglas son actividades apoyadas en
razones, aunque falibles— supera cualquier otro objetivo concurrente, por
constituir una condicién necesaria (aunque no suficiente) para realizarlos.

IX. CONCLUSION: ESTADO DE DERECHO Y FRATERNIDAD

Las tltimas palabras de la introduccién anunciaban una gran ambicion:
decir algo sobre la naturaleza del ideal del Estado de derecho, y mejorar las
técnicas de su medicion.

El Estado de derecho como lo he definido, a partir de la actividad que
consiste en dar y recibir razones y que se concretiza a través de las motiva-
ciones de las decisiones juridicas, ¢(constituye un valor funcional o un valor

35 Ibidem, pp. 329 y 330.
36 Ibidem, pp. 331 y 332.
37 Ibidem, p. 339.
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moral? Mucho depende de como se entienda la nocién de respeto que ha
aparecido en diversas ocasiones. Depende también de lo que entendemos
por funcionamiento. Un cuchillo puede no ser funcional (no cortar), cortar
o cortar bien. Dando por sentado que todo lo que he dicho respecto del
Estado de derecho no interfiere con la cuestion de la existencia de sistemas
relativamente organizados para ejercer el monopolio de la fuerza, pareceria
que el derecho puede funcionar muy bien sin que se motiven las decisiones.
Puede funcionar muy bien sin que exista la menor participacién por parte
de los destinatarios, reales o potenciales, de las decisiones juridicas. Esto, sin
embargo, no significa que un derecho que sea, también, un Estado de dere-
cho, no funcionaria mejor. Pero esta mejoria tal vez dependeria del hecho
que los participantes, autoridades y stibditos, una vez alcanzado este mejor
funcionamiento, terminarian teniendo, mas alla de razones prudenciales
relacionadas, directa o indirectamente, con el buen funcionamiento de la
mdquina del derecho, genuinas razones morales para motivar las decisiones y
respetar la confianza legitima de los stbditos, por un lado, y cumplir con
lo juridicamente obligatorio (esto es, acatar las decisiones juridicas), por el
otro. Aunque el valor del Estado de derecho no fuera un ideal moral, su
realizacién generaria razones morales para cultivarlo.

El mismo Hart, navegando en los mares tempestuosos agitados por sus
metaforas médico-biologicas, se ha percatado que existe una diferencia en-
tre un derecho no patologico (esto es, que funciona bien), y el derecho de
una sociedad que goza de una perfecta salud.? Necesitamos funcionar, pero
valoramos como algo bueno tener una perfecta salud.

En cuanto a la cuestion de la medicion, la respuesta me parece obvia. Se
trata de una respuesta doble. Por un lado, si medir el Estado de derecho sig-
nifica medir las motivaciones, resulta claro que el dato empirico es bastante
accesible, y cuando no lo es, se trata ya de una medicion. Por otro lado, leer
las motivaciones, desde una perspectiva realista que es la mia, es la nica
forma de medir todo los demas. Es decir, aun admitiendo que existan cosas
importantes, como la democracia o el debido proceso, hay que preguntarse:
¢como podemos medir todo esto? Solamente un ingenuo diria que se cum-
ple con el valor de la democracia porque un articulo constitucional afirma

38 Hart, en efecto, después de haber recordado cudles son las condiciones necesarias y
suficientes para la existencia de un sistema juridico, anade: “The first condition is the only
one which private citizens need satisfy: they may obey each ‘for his part only’ and from any
motive whatever; though in a healthy society they will in fact often accept these rules as com-
mon standards of behaviour and acknowledge an obligation to obey them, or even trace
this obligation to a more general obligation to respect the Constitution”. Hart, H. L. A., The
Concept..., cit., pp. 116 y 117 (énfasis anadido).
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que tal o cual pais es una Reptblica democratica. Igualmente ingenuo seria
quien pensara que la democracia existe en donde existen elecciones con
sufragio universal, etcétera. En paises como México en donde existen, a la
vez, autoridades administrativas y judiciales en materia electoral, la calidad
de la democracia debe medirse a partir de las lecturas de las motivaciones,
en casos de pluralismo de la informacién, de financiamiento de campaiias
electorales, de otorgamiento o supresion del registro a un partido politico,
etcétera. Lo mismo con todos los demas valores que segtn las distintas con-
cepciones constituyen requisitos del Estado de derecho.

Por cierto, la constatacion de que analizar las motivaciones puede per-
mitir acceder a informacién sobre otros elementos no implica, en mi opi-
nion, que existan otros elementos importantes. La participacion del pueblo
en la actividad social cooperativa que constituye la fabrica de motivaciones,
es mas importante que cualquier eleccion politica. La motivacion como tal,
también es la manifestacion mas clara del debido proceso, y probablemente
de la independencia judicial.

En otras palabras, insistir sobre la motivaciéon no tiene su razén de ser
en el rol de medium que juega la motivacion. Se trata de un fin en si mismo,
definitorio de un Estado de derecho que, de hecho, una vez alcanzado, pro-
bablemente conlleva la realizacién de muchos otros fines valiosos. Pero sus
externalidades positivas no deben confundirse con sus propiedades defini-
torias.

Una genuina lectura moral de la motivacién como definitoria del Esta-
do de derecho puede sugerir volver a la lectura de Emmanuel Lévinas y a
su concepcion de fraternidad. Sila casa de paja y la de madera, la libertad
y la igualdad, mas alld de seguir seduciéndonos ya ha sido destruida por
la intemperie o por los lobos del momento —crisis econémicas, guerras,
terrorismos—, no queda de otra que armarnos de paciencia y contribuir a
la construccion de la casa de la fraternidad. Esta construccion seduce poco,
porque el tiempo para construirla resulta ser excesivo. Y sobre todo el ta-
maiio de los ladrillos es tan pequeno como son breves las interacciones coti-
dianas entre administradores y administrados, o entre administrados. Como
es fugaz e imperceptible el destello de humanidad que de cada interacciéon
puede generarse.
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