Trave s’[’as

POLITICA, CULTURA Y SOCIEDAD EN IBEROAMERICA

ANO | - N° | - JULIO - DICIEMBRE 1996

,ﬂ. @
' ) Fundacién
MONTE

UNIVERSIDAD INTERNACIONALLANDALUCIA = EL
SEDE IBEROAMERICANA. LA RABIDA.

Universidad Internacional de Andalucia



REVISTA
TRAVESIAS. Politica. Cultura y Sociedad en lberoamérica.

DIRECTOR:
Joaquin Herrera Flores (Universidad de Sevilla. Espana).

SECRETARIO DE REDACCION:
David Sinchez Rubio (Universidad de Sevilla. Espaiia).

CONSEJO EDITORIAL:

Horacio Cerutti-Guldberg (Centro Coordinador y Difusor de Estudios Latinoamericanos, UNAM,
México); Carlos M. Circova (Universidad de Buenos Aires. Argentina); Jacinto Nelson de Miranda
Coutinho (Instituto Brasileno de Estudios Juridicos. Universidad Federal del Parana. Brasil); Modesto
Saavedra (Universidad de Granada. Espana); Victor Moncayo (Facultad de Derecho. Universidad
Nacional. Colombia); Benny Pollack (School of Politics and Communication. University of Liverpool.
Reino Unido); Alberto Filippi (Univertita degli Studi di Camenino. Roma. Italia); Jose Eduardo Faria
{ Universidad de Sio Paulo, Brasil); v Juan Marchena (Universidad Internacional de Andalucia. Sede
Iberoamericana Santa Mana de La Rabida. Huclva. Espana).

CONSEJO ASESOR:

ARGENTINA: Enrique Mari, Arturo Andrés Roig, Alicia Ruiz, Jorge Douglas, Diego Duquelsky y
Juan Pegoraro. BOLIVIA: Julieta Montaio. BRASIL: Theotonio Dos Santos, Amilton Bueno de
Carvalho, Edmundo Lima de Arruda Jr., Antonio Carlos Wolkmer, Clemerson Merlin Cleve y Miguel
Pressburguer. COLOMBIA: Héctor Moncayo y German Palacio. COSTA RICA: Franz Hinkelammert
v Eduardo Saxe Fernindez. CUBA: Pablo Guadarrama. CHILE: Manuel Jacques y Rodrigo Calderon.
EL SALVADOR: Antonio Gonzalez v Benjamin Cuéllar. ESPANA: Antonio Enrique Pérez Luno, Juan
Ramén Capella, Ramon Soriano Diaz, Javier de Lucas, Antonio Hermosa Andajar, Juan Antonio
Senent de Frutos, Vicente Theotonio, Eloisa Diaz Munoz, Jesis Muioz de Priego, Félix Salvador,
Sebastian de la Obra y José Maria Seco. ESTADOS UNIDOS: Ofclia Schutte y Helen 1. Safa.
FRANCIA: Juan Carlos Garavaglia. MEXICO: Oscar Correas, Jesiis Antonio de la Torre Rangel, Jorge
Witker, Jos¢ Emilio Rolando Cifuentes v Mario Magallon Anaya. PERU: Ernesto de la Jara.
PORTUGAL: Boavenrura de Sousa Santos. REINO UNIDO: Lewis Taylor. VENEZUELA: Héctor
Silva Michelena y Heinz R. Sonntag.

Edita: UNIVERSIDAD INTERNACIONAL DE QNDALUCi.@,
SEDE IBEROAMERICANA SANTA MARIA DE LA RABIDA

Magqueracion e impresion: TECNOGRAPHIC, S.L.
[.S.S.N.: 1136-8780

Depésito Legal: SE-1.692/96

Universidad Internacional de Andalucia



COMENTARIO AL TEXTO DE
MODESTO SAAVEDRA

Carlos Marta Carcova™

Travesias me invita a comentar ¢l tex-
to del Prof. Modesto Saavedra Lopez sobre
“Interpretacion  Judicinl del Derecho vy
Democracia™, lo que es para mi un honor v
un placer. Conozco ¢l trabajo del autor,
desde aquella época -que parece hoy tan
lejana- en que junto con Nicolis Lopez
Calera v Perfecto Andrés Ibanez, publico
Sobre ol wso alternative del devecho!, libro
que permitio a los lectores de habla hispa-
na asomarse al pensamiento de una impor-
tante corriente critica italiana y abnd cami-
no, en un horizonte aun dominado por ¢l
enfoque positivista, para reflexionar acerca
de las dimensiones sociales del derecho. Es
decir, para pensarlo en su ineludible enlace
con la cuestion del poder, de la ideologia,
de la culrura, ete.

Creo que, en términos generales,
coincido con los puntos de vista expuestos
por Saavedra Lépez quien, al presentarlos,
exhibe su prolija formacion, anto como la
fuerza v claridad de sus convicciones demo-
craticas. Sin ¢mbargo, un comentario de
este tipo, no puede dejar de ser critico. Lo
contrario desilusionaria, seguramente, no
sOlo a sus lectores evenrtuales, sino también
al propio autor comentado. En consccuen-
cia, expondre, en lo que sigue, los pocos
reparos que ¢l rexto en andlisis me sugicre.,

1. Mi primera dificultad se plantea a
nivel de la estraregia expositiva con la que

* Catedririco de Filosofia del Derecho de
la Universidad de Buenos Aires

I Fernando Torres Editor, Madnd, 1978.

fue elaborado. El autor sc propone
“.hablar de la legitimidad de la interpreta-
cion judicial del devecho™, para lo cual, dice,
“..voy a dividiy mi intervencion en 10 pun-
tos. Los 9 primeros son como las premisas que
conducen logicamente, paso a paso, a una
tesis relativa a la critica juridica v al uso
alternative del derecho. Mas concretamen-
te... o la cuestion de que tipo de critica juri-
dica v de uso alternarivo del devecho se pue-
den permitir los jueces...en ¢l Estado demo-
cratico de devecho”.

En los apartados 1, 2 y siguientes, se
van presentando diferentes puntos de vista
respecto del fendmeno juridico v consi-
guientemente, de los alcances de la tarea
interpretativa.  El autor los sintetiza de
manera precisa v virtualmente neutra, en el
sentido de que no pone de manifiesto, al
menos de manera explicita, su propia posi-
cion respecto de cada uno de estos enfo-
ques. El problema ¢s que ellos distan de ser
consistentes. Al contrario, un orden de
explicaciones respecto de la funcién juris-
diccional y sus limites, fundado en premisas
de tipo positivista excluve v condena orro
fundado, por ejemplo, en premisas de tipo
hermenéutico. Como Saavedra describe de
mancra precisa cada enfoque  particular,
pero no muestra sus limites, sino a partir de
la deseripeion, también precisa, del enfoque
particular subsiguiente, no he conscguido
establecer muy claramente, si mis discrepan-
cias con muchas de las premisas de su anili-
sis, son discrepancias que mantengo con ¢l
0 con los mencionados enfoques particula-
res que ¢l presenta. En todo caso, me pare-
ce que ¢l camino que recorre no es ¢l de la
concatenacion légica. Intentar€ probar que
s¢ manificstan notonas contradicciones ¢n
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cl iter de premisas que lo conducen a sus
propias conclusiones. Quizd Saavedra haya
usado la expresion “.premisas que conducen
lagicamente, paso a paso...”, ¢n un sentido
metaforico v no estricto v mi costumbre de
discutir con colegas de formacion analitica,
me haya obligado a detenerme en ¢l asunto.
Me parece que, en realidad, Saavedra ha tra-
bajado recursivamente, presentando ¢l pun-
to de vista positivista, para luego criticarlo
desde una perspectiva dworkiana, para lue-
go introducir en ¢l andlisis un enfoque her-
menéutico, para luego incorporar ¢l aporte
de la reoria de la accidn comunicativa, con-
trastarla con las tesis relativistas de Aulis
Aarnio y de los comunitaristas y maridarla,
finalmente, con ¢l garantismo constitucio-
nal igualitarista de Ferrajoli, a los fines de
dar sustento a su propio punto de vista,
expuesto, como ha quedado dicho, en cl
punto 10 vy conclusivo, del texto en andlisis.
Asi, su razonamiento no s¢ fundamenta en
¢l vinculo logico, que no existe, entre cada
una de las tesis que analiza, sino en la acep-
tacion o rechazo argumenrtativo de algunos
de los clementos conceptuales que tales
tesis vehiculizan. Dicho eniterio me parece
que ha sido fértil, pero genera algunas per-
plejidades para el lector, que sélo puede
resolverlas al tiempo de conocer las conclu-
siones finales. Si formulo ¢l precedente
reparo a la estrategia expositiva del autor,
no ¢s por un capricho estético, sino porque
admitir la secuencialidad logica de aquellas
tesis, implicaria tanto como admitir su con-
mensurabilidad, lo que, en muchos casos,
nos conduciria a un sinsentido,

2. Formular¢ a continuacion algunas
observaciones respecto de cuestiones que
son tratadas en los nueve primeros puntos.
Sospecho que en relacion con cllas mis cri-
ticas no alcanzan a Saavedra, sino a deter-
minados aspectos de las tesis que ¢l evoca.
Finalmente discreparé, solo parcialmente,
con sus conclusiones del punto 10.

ta
7 | |
[ ¥]

En el punto 1, se sostiene que los juc-
ces aceptan ¢l derecho con un compromiso
politico-moral acerca de sus contenidos v al
hacerlo s¢ convierten en agentes del poder.
Ello seria consecuencia de adoprar ¢l “pun-
to de vista interno™ del derecho (Hart),
admitir ¢l jucgo que €l proponc y participar
en dicho juego. De esta forma los jueces no
podrian cludir sus responsabilidades al juz-
gar, endosandosclas al legislador.

Siempre me ha parccido compleja la
distincion acerca del punto de vista interno
y externo del derecho que Hart expusiera y
Dworkin, entre otros, retomara. Si con ello
se¢ quiere afirmar que el conocimiento de
los juristas: jucces, pero también abogados,
profesores de derecho, erc. es un conoi-
miento estilizado v que el desarrollo de
nuestra cultura juridica, a través del proce-
so de positivacion del derecho, supone la
existencia de un complejo aparato concep-
tual, con categorias propias, practicas espe-
cificadas, lenguajes téenicos, formalizacio-
nes, etc. estov, cicrtamente, de acuerdo. Si
en cambio, lo que se afirma es que los jue-
ces interpretan la ley a través de operacio-
nes de senrido que les son propias y que
cllas estan exentas de las influencias que
provienen de otros discursos sociales que
no son los del derecho, mi opinion ¢s dis-
crepante. Saavedra rescata muchas veces la
idea del punto de vista interno, pese a que
conecta la pracrica interpretativa de los jue-
ces con la aceprabilidad social de los resul-
tados que clla produce, para entenderla
como legitima y pese a que admite, tam-
bién, la vinculacion que el circulo herme-
néutico fatalmente establece, entre texto ¢
historia, entre texto y contexto. En ¢l pun-
to 6 Saavedra postula la necesidad de abrir
cf razonamiento judicial al publico en gene-
ral, lo que no resulta demasiado compati-
bie con la idea del punto de vista interno.

En mi opinion, los jucces producen,
en <ada acto interpretativo de trascenden-
<ia, una sintesis de sentido que se constitu-
ve de manera compleja con clementos del
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“adentro”™ v del “atuera™. Con los elemen-
tos significativos que provicnen de las nor-
mas vy de las interpretaciones vigentes de la
jurisprudencia v de la doctrina, pero que
provienen tambien de las valoraciones socia-
les, de los estandares culrurales, de las ideo-
logias dominantes v de sus propias perspec-
tivas axiologicas. Como sostiene Frangois
Ost2, ¢l juez de estas épocas se parece mas a
Hermes, dios modesto v menor, a la vez
intérprete v comunicador, que al Hércules
dworkiano. Esta imagen de jucz y la de
derecho que le ¢s correlativa, aparece como
un campo de sentido, en ¢l que se relacio-
nan multiplicidad de poderes y de acrores
con roles diversificados. Hermes no es tras-
cendencia ni inmanencia. Se encuentra
entre una y otra (dialécticamente) o en una
v en otra (paradojalmente ). Hermes remite
a laidea de red, a la idea, mas acrual, de una
base de datos. El codigo que la constituye,
dice el auror belga, no estd en una causali-
dad exterior (como la infraestructura eco-
nomica de la vulgata marxista), sino en la
ley de circulacion del discurso, que se arti-
cula entre la regla (que no e¢s enteramente
normativa) v el hecho (que no ¢s entera-
mente factico), entre ¢l orden v ¢l desorden,
entre la letra v ¢l espinitu.

En cuanto al compromiso politico-
moral del juez v a su condicidon de agente
del poder, cabe rambién una matizacion
que, creo, resulta consistente con lo ante-
rior. El poder no es instrumento, sino con-
flicto, sitvacion esrratégica. El juez lo
expresa, en consecuencia, conflictivamente,
es decir, de manera compleja, historica,
cambiante. Para ser mas claro: un juez
laboral, de orientacion politica neoconser-

2 Ost, F. “Japiter, Hércules v Hermes,
tres modelos de juez.” DOXA, N¢ 14, Alican-
te. También Carcova, Carlos M. “Tusnaturalis-
mo vs. positivismo juridico: un debate supera
do™, Rey de Ciencias Soctales de o Universidad
de Valparaiso, Marzo, 1996.

vadora, que celebra las politicas en boga
acerca de la flexibilizacion del contrato de
trabajo v la desregulacion de las relaciones
obrero-empresariales, porque las cree mas
adecuadas a las exigencias de la actual erapa
del desarrollo capitalista, expresa al poder
tanto como su colega de orientacion politi-
ca socialdemocritica, que ve en esas politi-
cas en boga, un grave retroceso histornco,
en términos de equidad social v justicia dis-
tributiva. Ambos son “agente del poder”,
pero es probable que sus puntos de vista,
en muchas oportunidades, influvan de
manera decisiva para que las adjudicaciones
que realicen scan diferentes, aunque igual-
mente vilidas. Esto mismo afirma ¢l texto
en ¢l primer parrafo del punto 6.

Con todo, puede argumentarse quc
en un sistema democritico, existe un
nucleo de principios, frente a los cuales sus
puntos de vista discrepantes deben ceder de
manera tal de producir, en relacion con
ellos v en todos los casos, una interpreta-
cion similar, Esto traslada el eje de la discu-
sion al tema de los “principios™ sobre ¢l
que mas adelante volveré. Sin embargo, me
adclanto a senalar que no encuentro com-
paribilidad, entre las ideas de Dworkin v las
de Ferrajoli, en torno a dicho tema, la que,
en cambio, me parece, afirmaria Saavedra.

3. Es dierto que ¢l juez no puede
escapar de su responsabilidad al juzgar,
mediante comodo endoso de aquella al
legislador. Pero cllo se debe, precisamente,
a la circunstancia de que su tarea es forzo-
samente constitutiva, ereadora de sentido vy
no meramente aplicadora, como Kelsen
explico con claridad v Saavedra subraya, al
hacerse eco de las posiciones de Gadamer v
las corrientes hermencuticas. Por eso, las
tesis de cuno formalista que ¢l autor expo-
ne en clap. 2 de su texto, resultan hoy por
hoy, tan poco convincentes y al tiempo,
contradictorias respecto de las que se anali
zan de seguido. Saavedra lo resalta al mos-

(257
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trar que lo que denomina “tesis positivista
de las fuentes sociales del devecho...proporcio-
na la llusion de gue él se encuentra previa-
mente delimitado y definido de tal forma
que el jues no tieme mas gue ballavlo... "y
esas tesis son ilusorias, agrega mas adelante
apoyiandose en Dworkin, por que ¢l dere-
cho es una empresa interpretativa,

4. Para Saavedra, esta empresa inter-
pretativa sintetiza razones de principio con
razones formales, razones ¢ticas v politicas,
con razones de estricta legalidad. Los princi-
pios juridicos se caracterizarian por su fuerza
moral v-estarian siempre presentes ¢n cual-
quier decision judicial, porque si por un lado
el principio de legalidad somete a los jueces
a la ley; por ¢l otro, la necesaria fundamen-
tacion moral de la decision juridica, exige no
perder de vista las razones de justicia
mediante las cuales la ley ha de convertirse
en derecho. Por tltimo, dado que la justicia
emana de la soberania popular, la decision
judicial debe remitirse, en altimo término, a
la voluntad del cuerpo social.(sic).

las opiniones ciradas, en forma casi
textual, me parecen muy confusas v creo
que cllo es consecuencia de la notoria
influencia dworkiana que recogen. Como
ha senalado con acierto Luis Prieto San-
chis3, la teoria del derecho presentada por
Dworkin, termina convirtiéndose en una
teorta acerca de una cultura juridica parti-
cular, cuyo objetivo no es describir el siste-
ma de normas y principios, sino justificar-
los. “lal justficacion se cumple por medio
de la basqueda que realiza ¢l interprete
(Juez), de unos valores morales que ni son
¢l producto de una decision consensuada,
ni tampoco los derivados de un cileulo
pragmatico, sino de una idea de justicia

3 Pricro Sanchis, Luis *Cuatro preguntas
a proposito de Dworkin™, Rev. C. Soe. de Valpa-
raiso NV 38, Ano 1994,

(=)
w
=y

soportada en la primacia de los derechos
bésicos, de los derechos humanos, defini-
dos ¢stos desde la perspectiva liberal-indivi-
dualista, en que Dworkin se coloca. Los
principios asi derivados, constituyen un
nicleo conceptual rigido, que condiciona
la adjudicacion (aplicacion) normativa y
que no e¢s identificable mediante constata-
clones empiricas, pero que existe objeriva-
mente en la sociedad v en las instituciones,
El Juez dworkiano (Hércules), es capaz de
encontrar esa moral social difusa ¢ implici-
ta y, al mismo tiempo, la (nica respuesta
posible, la tnica solucién adecuada al caso,
mediante ¢l proceso de integridad o inte-
gracion del derecho, proceso éste que el
autor de Law’s Empire, caracteriza de
manecra harto insuficiente.

Estas ideas, en mi opinion, resultan
antojadizas y, en mas de un respecto, peli-
grosas, precisamente desde una perspectiva
democrartica, Los valores de una comuni-
dad no son todos coherentes entre si. La
histgria ha probado, en un sin namero de
oportunidades, que se privilegian unos u
otros por razones coyunturales, sin que ello
implique la pérdida de identidad de esa
comunidad. La posicion dec Dworkin
expresa un objetivismo axiologico tan radi-
cal que, en realidad, solo es Gul para cl
modelo que hipotetiza, que ni siquicra es el
de las sociedades inglesa o estadounidense,
como s¢ pretende. Sobretodo en esta alti-
ma, diversidad, pluralismo y libertades
publicas, han convivido v conviven, con
discriminacion, segregacion ¢ intolerancia,
privilegiandose una seric u otra, de manera
un tanto circunstancial y espasmadica.

Los derechos humanos, por otro
lado, son historicos v murables; por eso las
convenciones internacionales v los pactos
celebrados en el marco de la ONU se refie-
ren a los de primera, segunda y tercera
generacion.  Petrificar los contenidos  de
estos derechos bisicos, no solo es erroneo
desde un punro de visra factico, es rambién
politicamente reaccionario.

~ Universidad Internacional de Andalucia
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Los jucces que Dworkin imagina,
aforrunadamente no existen. Los reales,
suclen construir soluciones juridicas que,
sin ser las Gnicas posibles; resultan consis-
tentes con los principios fundantes del
orden. Claro que esos principios, que coce-
xisten con las normas, no circulan fantas-
maticamente por las nubes de Ubeda. En
las democracias contemporineas, adquicren
consagracion positiva, con ¢l caracter de
garantias fundamentales, en constituciones
relativamente rigidas. Ciertamente, los jue-
ces despliegan una acuvidad interpretativa
que es constituriva del derecho, por todas
las razones que se repiten desde hace tantos
anos (la norma es un marco abierto de posi-
bilidades, los lenguajes son vagos vy ambi-
guos, los métodos interpretativos  estin
“cargados”, los interpretes no realizan una
actividad mecinica ni neurral, ¢tc.). Sin
embargo, csa actividad no es solipsistica;
esti situada, contextualizada. Ella opera,
sobredeterminada i) por marcos especificos
producidos al interior de una subcultura de
grupo (la de los jueces v la de los juristas
que se refieren a la labor de los jueces v a la
aplicacion del derecho. Habermas ha llama-
do a esto, ¢l logos deontoldgico, por oposi-
¢ion al logos teleologico) v, ii) mucho mas
fundamentalmente atn; por un conjunto de
procedimicntos, [€cnicas, mMmecanismos
argumentativos v criterios de fundamenta-
¢ion, que estan positivamente establecidos v
que constituyen lo que Ost denomina la
“legitimidad procedimental™ del derecho.
Esos dispositivos representan adquisiciones
historico-positivas de la socialidad que no
conviene olvidar, por otra parte, frente al
peligro de los desbarres decisionistas, tan
frecuentes y amenazadores, en estas horast,

Los principios dworkianos no funcio-
nan sino como condensaciones ideologicas

* Me he ocupado mais largamente de esta
cuestion en el trabajo antes mencionado, algu-
nos de cuvos pirratos rranscribo aqui.

de ciertos modelos politicos que en su opi-
nion son los que recogen aceprabilidad v
que ¢l identifica con los vigentes ¢n Gran
Bretana o EE.UU., segan, por ejemplo, la
opinion de Stephen Guest, su colega y bio-
grafo5,

Pero este no es el punto de vista del
garantismo. Al contrario, esta corriente sos-
tene que la actividad creativa de los jucces
es una actividad conrtrolada por principios
positivos de naturaleza garanusta que, en
las sociedades democriticas actuales, sc
encuentran consagrados constitucional-
mente. Esa circunstancia le permite hablar
a Massimo La Torre® de un twinsito del
Estado de Derecho al Esrado Constitucio-
nal, en ¢l que las leves se subordinan a los
principios constitucionales v los jueces tam-
bién. Dice en este respecto Luigs Ferrajoli:
“..La sujecion del [uez a ln ley ya no es como
en ¢l vicjo paradigma positivista, sujecion a
la letra de ln ley cnalgquicra fuera su signifi-
cado, sino sujecion @ la ley en cuanto valida,
es dectr, coberente con lo Constitucion. Y en
el modelo constitucional garantista la vali-
dez, vit wo es un dogma ligado w Lo meva exts-
tencia formal de la ley, sine a wna cualidad
contingente de la misma lUpada a la cobe-
rencia de su significado con la Constitucion,
coberencin mas o menos opinable y sicmpre
remstida a la valoracion del Jues™ (1994).
Este no podrd considerar a la ley en forma
acritica o incondicionada, sino sometcerla a
la jerarquia constitucional, garantizando asi
los derechos fundamentales en ella consa-
grados, Alli radica, substancialmente, ¢
fundamento de legitimidad de la jurisdic-

5 Cime. lo expresa en ¢l Prefacio v Cap. 1
del ibro Ronald Dworkin traducidos v publica-
dos en ¢l N9 38 de la Revista antes atada.

6 La Torre, Massimo “Derecho v concep-
tos de derecho, Tendencias evolutivas, desde
una perspectiva europea”, Rer Centro de Lt
Constitucionales N® 16, Madrid, 1993,

b
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cion. Una legitimacion no equiparable a la
que proviene de la representacion politica,
derivada de la volunrad mayoritaria, sino
que concierne a la turela de la intangibili-
dad de los derechos fundamentales consa-
grados. Precisamente porque los derechos
fundamentales sobre los que se asienta la
democracia sustancial -afirma Ferrajoli-
estan garantizados a todos v a cada uno de
mancra incondicionada, mcluso contra la
mavyoria, a partir de la funcion atribuida a
los jucces, €5 que €stos ostentan su propia
legitimacion democratica”.

En Ferrajoli hay una primacia del
punto de vista externo por sobre el interno,
o dicho de otro modo, una primacia del
punto de vista ¢tico-politico por sobre ¢l
punto de vista instrumental del derecho. Es
precisamente en esta fundamentacion hére-
ro-poyetica del derecho, separado de la
moral en distintas dimensiones de analisis,
que ¢l garantismo adquicre sentido filosoh-
co politico®,

El punto de vista externo -sosticne- s¢
ha introducido en ¢l derecho positivo en las
formas del moderno “Estado de Derecho™
v en la incorporacion a las normas constitu-
cionales de los derechos fundamentales de
los ciudadanos como vinculos funcionales
que condicionan la validez juridica de roda
la actividad del Estado?.

5. En ¢l punto 6 de su trabajo, Saave-
dra introduce las 1deas que vineulan los cri-
terios de leginmidad del derecho con su

7 Ciércova, Carlos M. “Los Jueces en la
encrucijada: entre ¢l dedisionismo v la herme-
néurica controlada™ Jueces para la Democracia.
Alli desarrollo mas ampliamente estas 1deas.

8 Ferrajoli, Luigi, Derecho v razon, p. 884
v ss. Ed. Trotta, Madrid, 1995,

? Ibidem, p. 905.

construccion procedimental argumentati-
va. Dir¢ en este respecto, que las tesis har-
bermasianas, me resultan atractivas en ran-
to pueden ser asumidas modélicamente,
esto es, como unas condiciones ideales que
servirian para orientar la interaccion social y
para juzgar valorativamente acerca de la
realidad, segin su mayor o menor proximi-
dad al modelo. En la medida en que la
sociedad descada, aquella en la que se rea-
lizaran las “promesas incumplidas de la
democracia™, no advendra como conse-
cuencia de una cierta cualidad inmanente al
desarrollo de las leyes de la historia -como
¢l pensamiento determinista supuso duran
te ranto tiempo- sino que serd ¢l producto
eventual v azaroso de una construccion
humana, habrd que contar con una justifi-
cacion axiologica que la muestre como ¢ti-
ca y politicamente preferible. En ese senti-
do el aporte de Habermas me parece espe-
cialmente importante, sobre todo en la eta-
pa actual de su desarrollo, en la que parece
cada vez mas desprendido de las influencias
de la filosofia de la conciencia, ofreciendo
una imagen de la sociedad, descentrada v
plural, que carece de instancia central
( Estado, comunidad,etc) a la que adscribir-
le ¢l poder andonimo de la ley, ni un con-
junto de acrores individuales que derermi-
nan el proceso social, sino un espacio pibli-
co de lo comunicacion en el que interactian
ciudadanos ¢ instituciones asociativas!?,
Sin embargo, es preciso recordar que
tanto Habermas como Apel, han insistido
en la necesidad de entender ciertos presu-
puestos de la reoria como *“1dealizaciones™,
y defendido el papel epistémico que ellas
cumplen. En este aspecto, creo que Saave-
dra ¢s un poco mas papista que ¢l Papa; que
confia con demasiado optimismo, en la idea

10 Habermas, Jirgen Merknr N¥ 39, pag,
1041 v ss. {citado en Mardones, José M. “Teo
rias de la legitimacion del poder hov™ Sistema,
120/1994).
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de “acepracion social del resultado™ para
validar la interpretacion judicial, entendien-
do tal aceptacion como principio trascen-
dental, La operatividad de dicho principio
limpiaria “aquellos elementos mas esprireos de
la subjerividad judicial. (...) Lo actividad
de biisqueda ¢ interpretacion de las novias
transcurre como ui proceso de argumenta-
cion que es dinawmizado por los sujetos impli-
cados en el caso, peva en el que indivectamen-
te pavticipa toda la comunidad de sujetos
Juridicos (la critica de los expertos v de ln
opinidn publica forma pavte tambicn del
proceso de argumentacion). (...) Estos mis-
maos vequisitos ¥ exigencias (los comunicati-
vOs| son pertinentes twmbién en el caso de ln
legitimidad judicial, en tanto en cuanto el
Jues esta obligado a justificar moralmente
sus decisiones. (...) Entonces el vefevente de la
aceptabilidad social de la decision no queda
cireunseripto @ ln soctedad en lo que rige el
vrden juvidico en cuestion, sino que se pmplin
a toda la sociedad del género huwmano, por
decirly nsi, en ln que dichas normas morales
pretenden valer de manera incondicionada

Entiendo que al razonar como lo
hace, Saavedra va mds alli de Habermas y
produce ¢l mismo “estrechamiento ético™,
aqui del discurso juridico, que Habermas le
reprocha a los comunitaristas en relacion
con ¢l discurso politicoll. 'Y de ello, s¢
siguen dos consecuencias, a mi juicio pro-
blemadticas: por una parte, una pretericion
del papel politico del derecho o, dicho de
otro modo, del enlace entre derecho vy poli-
tica, poder, ideologia ete, ; por la otra, una
asimilacion del derecho y la moral v una
identificacion de los prineipios de naturale-
za procedimental que son puramente for-
males, con contenidos concretos determi-
nados v fijados historicamente.

H Habermas, Jirgen “lres modelos de
democracia. Sebre el concepto de una politica

deliberativa.™ Debats, N© 39, Marzo, 1992,
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En efecto, en la denominada “acepta-
bilidad social™, hay tanta razon como mani-
pulacion, tanto acuerdo como imposicion,
tanto consentimiento como “normaliza-
cion” (Foucault), La aceprabilidad social es
un fenomeno de naturaleza politica en el
que coexisten elementos que son propios
de la accion comunicativa (reflexivo- racio-
nal), como de la accion estratégica (orien-
tada a fines, regida por el interés), segan lo
senala el mismo Habermas en ¢l texto cita-
do en nota 8. En otro ensavo breve, antici-
patorio de muchas de las cuestiones que
desarrolld mds tarde en Faktizitit und Gel-
tung, publicado en castellano en Doxa N
5, bajo ¢l titulo de “Camo es posible la legi-
timidad por via de legalidad?” dice este
autor: “.Sin embargo no deben confundivse
los limites entre devecho y moral. Los procedi-
mientos que ofrecen las reovias de ln justicia
para explicar como puede entendervse alfo
desde un piunto de vista moral solo tiene en
comuin con los procedimientos juvidicawente
institucionalizados ¢l que ln rvacionalidad
del procedimiento ha de gavantizar la vali-
dez'de los resultados obrenidos conforme n
tales procedimientos.™? Agrega, que los
procedimientos juridicos cumplen las exi-
gencias de una racionalidad procedimental
perfecta, porque quedan ligados a criterios
institucionales v a eriterios independientes
que permiten establecer a un no implicado,
si una decision es o no conforme a derecho.
Los discursos morales, ¢n cambio, no cum-
plen esta condicion. Y mas adelante: “La
administracion profesional del devecho fijn-
do por esceito, publico v sistematicamente
confupurado, exonera alas pevsonas juvidicas
privadas de los costos que se extgen al indivi-
duwo cuando se trata de la solucion moral de
los conflictos de accion. Finalmente el Deve-
cho positivo debe sus rasgos convencionales a
ln civcunstancin de que es puesto en vigor por
las decisiones de un legislador politico ¥ de

12 1d. Doxa n® 5, I 40
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que, en principio, es cambiante a voluntad.
Esta dependencia del derecho respecto de
la politica explica también el caracter instru-
mental del derecho. Mientras que las nor-
mas morales son fines en si, las normas juri-
dieas son tambi¢n medios para objetivos
politicos. Pues no solo sirven, como ocurre en
¢l caso de la moral, para la solucion tmpar-
cral de los conflictos de accion, sino rambién
para ln pucsta en practica de programas
politicos.” (subrayado mio).

Por fin, la moralidad que se entrelaza
con ¢l derecho, es de naturaleza puramen-
te procedimental. Ha perdido todo conte-
nido normativo determinado -dice Haber-
mas- y ha quedado sublimada en un proce-
dimiento de fundamentacion de conteni-
dos normativos pesibles. Es de cste modo,
como un derecho procedimental y una
moral procedimental pueden controlarse
mutuamente.

6. Algunas consideraciones, para ter-
minar, en relacion con las conclusiones de
Saavedra. El uso alternativo que los jueces
de un estado democratico pueden hacer dcl
derecho, -dice- ¢s un uso democririco.
Creo que coincido con ello, aunque no con
las estrictas limitaciones positivizadas que ¢l
autor comentado imponc a dicha idea, que
queda, en su inteligencia, cefiida a los limi-
tes del arr. 9, 2 de la Constitucion Espano-
la. Pienso que es necesario “adverrir contra
la ilusion o la mixtificacion de que a través
de las instituciones juridico-politicas del
Estado capitalista, de que a través de una
manipulacion desde ¢l interior del derecho
existente pueda conscguirse la emancipa-
cion politica, social y e¢conomica., 13,
como pensaba Saavedra hace unos anos.

13 Saavedra, Modesto “Interpretacion
Juridica v uso alternativo del derecho™, en Sobre
el uso alternarivo del Derecho, op. cit. p. 59.

Porque la “alrernativa™, sc refiere a la
posibilidad de que el derecho sirva no solo
para reproducir las condiciones de existen-
cia de una cierta forma histonca de reparto
del poder social -rol que sin duda ha cum-
plido v cumple- sino también para transfor-
marla con sentido progresivo v democrati-
zador. Y, paradojalmente, por ser el dere-
cho un discurso ideologico v al tempo, un
discurso de poder, lo cierto es que cumple
ambos papeles. Cuando declara a rodos los
hombres iguales ante la ley, escamotea v
opaca, por una parte, ¢l régimen de sus
desigualdades reales pero, por la otra, habi-
lita, instituye el espacio de legitimidad,
necesario para ¢l reclamo por la igualdad!+.

Ast entendido, el uso alternativo del
derecho no puede quedar limitado por un
contenido dado, aun cuando ese contenido
hava adquirido rango constructonal. Y ello,
porque ¢l sistema democrdtico se caracteri-
za, como sostiene Lefort, por no substan-
cializar ¢l poder y colocar, en cambio, a los
hombres v las instituciones en una indeter-
minacion  radicalts. En igual senrido,
Ernesto Laclau afirma, que una socicdad ¢s
democritica no en la medida en que postu-
la la validez de un cierto tipo de organiza-
cion social v de ciertos valores frente a
otros, sino en la medida en que se niega a
dar a su propia organizacion v a sus propios
valores, ¢l estatuto de fundamento definiti-
vo. Hay democracia siempre que exista la
posibilidad de un cuestionamiento ilimita-

4 Ciarcova, CM. “Las Funaones del
Derecho™ en Materiales pava una reorin eritica
del Devecho Abeledo-Perrar, Bs.As., 1991, Desa-
rrollo alli, con mis extension, la idea de que ¢l
derecho cumple una funcion paradojal.

15 Lefort, Claude =Democracia v adveni-
miento de un lugar vacio™ en La mvencion
Democratica, Nueva Vision, Bs.As. 1990.
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do'®. La democracia es una regla de juego
que regula la organizacion de la vida social,
provevendo criterios v mecanismos para la
toma de decisiones, a partir del reconoci-
miento reciproco de los individuos, Reco-
nocimiento que importa la consagracion de
ciertos principios (derechosfundamentales)
que enoun esquema comunicativo  son,
como sosrenia Carlos S, Nino, los prerre-
quisitos mismos de la construccion dialogi-
ca, Pero todas las decisiones son revisables
democraticamente, aun ¢l contenido del
art, 9.2 de la Constitucion Espanola,

Esta circunstancia, como dice Laclau,
supone un debilitamiento de 2 validez atni-
buida a todo valor, pero, en contrapresta-
cion amplia el drea de los juegos estrarégi-
cos y con ello, ¢l campo de la libertad. Por
eso, los junstas criticos no tenen como
limite para su tarea -y ¢n esto discrepo radi-
calmente con Saavedra- una determinada
Constitucion historica, Su limite, ¢n todo
caso, estriba en tansformar democrdtica-
mente y no por otros medios, ciertos con-
tenidos determinados que han adquirido
rango constitucional. Por otra parte, la cri-
tica es desvelamiento, supone la potenciali-
dad del pensamiento v de la reflexion no
solo para explicar ¢l mundo sino también
para cambiarlo, segun la clisica expresion
que Saavedra conoce v con cuvo contenido,
scguramente, estd de acuerdo.

1o Laclau, Ernesto “Hegemonia vy estrate:
gia socialista” Londres, 1985, Rep. en Rev. La
Cindnd Furnra, N¥ 13/14 Bs As. 1988,

Con estas constituciones modernas,
vigentes en los sistemas de las democracias
estables v desarrolladas de Occidente, que
han consagrado principios tan radicalmente
democraticos como los del arr 39 de la
Constitucion iraliana o ¢l art. 9.2 de la
Constitucion espaiiola, conviven, en csos
paises v en Gran Bretana v en EE.UU.,
Francia v Alemania, para no hablar de las
“democracias  periféricas”, millones de
hombres v mujeres cuyos derechos funda-
mentales no se havan arendidos, sumidos
en ¢l desempleo, la pérdida de identidad, la
marginalidad, cuando no la pobreza extre-
ma v sus endemias consiguientes. Y a través
de los mis cumplidos v pulcros mecanismos
democrinicos, se han sancionado politicas
ccondmicas que rebajan las prestaciones
sociales, que hacen de la salud v de la edu-
cacion unas variables sometidas a las logicas
del mercado, que arrasan con conquistas
laborales amasadas a lo largo del siglo.
CoHmo renunciar a la eritica (CoHma propo-
nerle tan pesados limites? La critica radical
de la sociedad de nuestra época, es a mi jui-
cio, la Gmica posibilidad de preservar los
valores democriticos que ha formalizado v,
al mismo tiempo, de matenalizarlos. Ello
suponc también la critica radical, radical-
mente democritica, del derecho v la juns-
prudencia de nuestro tiempo.

Termino reiterando ¢l placer que ha
representado para mi polemizar con algu-
nas ideas del enjundioso trabajo del Prof.
Modesto Saavedra Lopez. Espero que mis
reflexiones sean por él recibidas, en clave
“comunicativa”, que es la de la inrencion
con la que ellas han sido escritas.
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