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INTERPRETACION JUDICIAL DEL DERECHO Y
DEMOCRACIA*

Modesto Saavedra*™

En el debate en torno a la legitimidad
del poder judicial hay que tener en cuenta
tanto los aspectos relativos a su organiza-
¢ion como los que se reficren a su funcio-
mamiento, Efectivamente, ¢l poder judicial
¢s ambas cosas: organizacion institucional y
actividad de juzgar, es dear, es un poder
que se gjerce por un conjunto de aparatos,
v su leginimidad depende no solo de como
esté organizado, sino también de como se
desenvuelva la funcion de enjuiciamiento
¢n que consiste ¢l ¢jercicio de la potestad
jurisdiccional.

Me vov a referir solamente a los
aspectos relativos al ejercicio de la potestad
jurisdiccional, sin adentrarme en cl andlisis
de los problemas que ticnen que ver con la
organizacion de los mibunales de justicia. Y,
dentro del ejercicio de la potestad jurisdic-
cional, me voy a referir solo a los aspectos
epistemoligicos en los que se resuelve ¢l
juicio judicial, sin mencionar los relativos a
la regulacion institucional del juicio como
un proceso codificado legalmente.

Voy a hablar, por tanto, sobre la legi-
nmidad de la interpretacion judicial del
derecho. Y voy a dividir mi intervencion en
10 puntos. Los 9 primeros son como las

* Se reproduce aqui el texto de una confe-
rencia que con ¢l mismo titulo ¢l autor imparao,
en diciembre de 1995, en ¢l marco de un curso
de maestria sobre “Teorias criticas del derecho v
la democracia en Iberoamérnica™, celebrado en la
Universidad Internacional de Andalucia, en su
Sede Iberoamericana de La Rabida,

** Catedranco de Filosofia del Derecho
Moral v Politico. Universidad de Granada.
Andalucia, Espana.
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premisas que conducen logicamente, paso a
paso, a una tesis relativa a la critica jundica
y al uso alternativo del derecho. Mas con-
cretamente, a una tesis relariva a la cuestion
de qué tipo de critica juridica v de uso alter-
nativo del derecho se pueden permitir los
jucces y tribunales de justicia en ¢l Estado
democratico de derecho. Esa tesis estd con-
tenida en el punto namero 10,

Para empezar por lo mis obvio, diga-
mos que la porestad jurisdiccional consiste en
¢l poder de juzgar (v hacer ¢jecurtar lo juzga-
do), como dice de manera concisa la Consu-
tucion espanola de 1978 en su art, 117, ins-
pirandose en la Constitucion de 1812 venel
art. 2 de la Ley Organica del Poder Judical
de 1870: “El ¢jercicio de la potestad jurisdic-
cional ¢n todo tpo de procesos, juzgando v
haciendo ejecutar lo juzgado, corresponde
exclusivamente a los Juzgados v Tribunales
determinados por las leyes™.

Juzgar es enjuiciar un caso desde ¢l
punto de vista del derecho. Es resolver una
trama de intereses en conflicto decidiendo
cudles de entre ellos son los protegidos por
la ley. Y es hacer eso, ademds, con autori-
dad: con la autondad derivada de la sobe-
rania que encarnan los jueces y tribunales
como uno de los poderes del Estado.

Este componente de autoridad que
caracteriza a la funcion jurisdiccional no
puede dejar de tener efectos sobre ¢l juicio
que se realiza. Efectivamente, la actividad
jurisdiccional no c¢s el simple enjuiciamien-
to de un caso consistente ¢n la compara-
cion de ese caso con un supuesto de hecho
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juridico, una comparacion o subsuncion
que podria hacer cualquicra (el jurista, el
sociologo o ¢l historiador), sino que es la
cmision de una norma concreta por parte
de alguien que, como el juez, se hace parn-
cipe institucionalmente del orden juridico
que administra v por cllo mismo responsa-
ble ante los administrados de las decisiones
que toma. El juez esta obligado, en pala-
bras de Hart, a adoptar permanentemente
¢l punto de vista interno sobre ¢l derecho,
esta obligado a aceprar ¢l juego del derecho
establecido v a participar en ¢l. El juez no
hace eso solamente con la intencion de
comprender el sentido propio del derecho,
ese sentido normativo que solo se puede
lograr adoptando, aunque sca hipotética-
mente, dicho punto de vista. Mas bien ¢l
jucz acepra ¢l derecho con un compromiso
politico-moral, v al hacerlo se convierte en
un agente del poder. Por eso mismo sus
decisiones estdn sometidas a una exigencia
permanente de legitimidad. Como agente
del poder no tene mis remedio que dar la
cara, por deciro asi, v no puede ¢ludir su
responsabilidad en la accion de juzgar
endosindole por entero al legislador la jus-
ticia o injustcia de su decision. Al contra-
rio, ¢l mismo tiene que responder de ella
ante ¢l sujeto o los sujetos juzgados. La
consecuencia de esto es que ¢l juez se ve
obligado a adoptar una posicion de media-
dor entre la ley v sus destinatarios, o sea,
entre ¢l propasito del legislador v las expec-
tativas del ciudadano, Esta posicion de
mediador puede llevar al juez, a diferencia
de lo que haria un historiador, a ver la ley
con la angustia o con la urgencia de quien
tiene que regir su vida por ella, v por tanto
tal vez a forzar su sentido hasta un limite al
que no llegaria ¢l estudioso al que solo le
MUEVE un interés Cognoscitivo,

2

La funcion jurisdicaonal depende, de

b
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todas formas, del derecho actualmente vin-
culante. La averiguacion de cuildl sea ese
derecho para ¢l caso es la tarea principal del
jucz. Para cllo, lo primero que hay que
tener en cuenta es la necesidad de disponer
de un enterio de validez que indique al jucz
a donde debe acudir para encontrar la nor-
ma aplicable. Ese problema pretende resol-
vérsclo ¢l eritenio positivista de validez, que
bajo una forma determinada es el anico ¢ni-
terio aceprable en ¢l Estado de derecho.

En ¢l Estado de derecho el enterio
positvista de validez esta reflejado en ¢l
principio del imperio de la ley. Segan este
principio, tal como fue tormulado por los
disenadores de ese tpao de Estado, los jue
ces solo son “la boca que pronuncia las
palabras de la lev™, v ¢l poder que detentan
es “de alguna mancra, nulo™ (Montes-
quicu). Efectivamente, los jueces no deten-
n un poder autonomo, un poder despro-
visto de vinculos normatves o creador de
cllos, sino que sus decisiones estin prede
terminadas por la lev. La justicia que impar-
ten los jueces en ¢l Estado de derecho es la
justicia legal. A cllo se refiere la expresion
“administracion de justuca”™, que se conti
gura como una funcion mas del Estado
burocritico-administrativo (Weber).

Pero al mismo tempo, en ¢l Estado
de derecho (si entendemos este concepto
segln sus origenes democriticos) la ley es
¢l reflejo de la soberania popular, por lo
que la justicia que imparten los jucces, si
bien mediatizada por la ley, es en dltimo
termino la justicia querida por el puceblo,
La soberania popular es un dogma para ¢l
Estado moderno, y es ella la que suministra
al juez los criterios de su decision, unos cri-
terios que son convencionales v contingen
tes. Nuestra Constitucion lo dice con una
claridad meridiana en ¢l mismo art. 117
(par. 1.): “La justicia emana del puceblo vy se
administra cn nombre del Rey por Jueces v
Magistrados integrantes del poder judicial,
independientes, inamovibles, responsables
v sometidos tnicamente al imperio de la
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lev™. La sumision de los jueces al imperio
de 1a ley no quicre decir que ellos solo puc-
dan aplicar una ley en ¢l sentido estricro del
erming. FEvidentemente, como manifesta-
¢ion de la soberania popular, la ley también
puede remitir a los jueces a otros criterios
de decision, pero ¢stos seran vinculantes en
todo caso en ranto en cuanto han sido
aceprados o autorizados por la ley; esto ¢s
lo que hace o art. 1 de nuestro Cadigo
civil, al senalar que las fuentes del derecho
son la ley, la costumbre v los principios
generales del derecho.

Esta es la tesis positivista de las fuenres
soctales del devecho, Esta tesis proporciona la
ilusion de que el derecho se encuentra pre-
viamente delimitado v definido de tal for-
ma que ¢l juez no ticne mas que hallarlo,
bien acudiendo directamente a una norma
cxplicitamente creada por ¢l soberano, bicn
desarrollando las consccuencias implicitas
en alguna de cllas 0 en el conjunto del
ordenamiento juridico. En altimo extremo,
v en virtud de la obligacion que los jucces
normalmente ticnen en todos los sistemas
juridico-politicos de administrar justicia ¢n
los casos controvertidos, los jueces podrin
crear una norma ad hee utilizando su pro-
pio ¢ritenio. Pero esto lo harin solamente
en casos excepaionales v tambic¢n en virtud
de Ia amonizacion procedente de una ey
que les exige decidir en todo caso. En defi-
mitiva, ¢l criterio positivista de validez viene
expresado en una norma social de recono-
cimiento (Harr), que en ¢l Estado demo-
cratico de derecho vincula a los jueces al
imperio de la ley, reflejo de o soberania
popular,

3

P’cro esta tesis es ilusoria porque,
como han mostrado los criticos del posin-
vismo, cntre cllos Dworkin, ¢l derecho es
una empresa interpretativa.  Ello  quicre
decir que en todo acto de identificacion de

un criterio normativo aplicable al caso se
reconstruve ¢l derecho de una forma inte-
gral. Es decir, integrando ¢n los fundamen-
tos de la decision razones de principio jun-
tamente con razones formales, razones ¢rni-
cas v politicas junto con razones de estricta
legalidad. Mas ain: son impensables las
razones formales v de estricta legalidad sin
suponer razones de principio. Por eso el
derecho aplicable es el resultado de una
interpretacion, en virtud de la cual los juc-
ces hacen de ¢l “lo nwjor que puede llegar
a ser™ dentro de unos limites que no son
rigidos, sino fluctuantes ¢ inestables. O
dicho de otra manera: los limites que
encuentran los jueces para hacer del dere-
cho lo mejor que puede Hegar a ser flucti-
an debido a la tension entre ¢l derecho
establecido en los textos v su necesaria jus-
tificacion moral.

Es imposible excluir las razones de
principio de los fundamentos de las deci
siones judiciales. Desde luego, en gran par
te de las sentencias al uso es muy dificl
encontrar este tipo de razones enire los
fundamentos. Basta con las remisiones
legales pertinentes. Pero un razonamiento
judicial completamente explicito exige sin
duda la consideracion de razones de prina-
pio. Los principios juridicos son los que
controlan ¢l razonamiento judicial| 1a inter-
pretacion y ¢l desarrollo jurisprudencal del
derecho. Y los principios juridicos se carac-
terizan por su fuerza moral. Scguirian

actuando como fundamento aunque nin-

guna norma obligase o permitiese a los jue-
ces utlizarlos,

No sala los casos diticiles plantean la
necesidad de profundizar en las bases de jus-
tificacion de las leyes. Tambien los casos
faciles presentan esa misma necesidad. Tan-
to unos como otros demandan una justifica-
¢ion que no puede ser solamente interna.
Efecuovamente, llegado ¢l momento la cade-
na de justificacion tendrd que acudir a razo-
nes de principio que forman la base de sus-
rentacion de rodo ¢l orden juridico en vigor.

Universidad Internacional de Andalucia



Que esas razones de principio no s¢ expre-
sen abierramente no significa que no exis-
tan, ni que ¢l razonamiento juridico pueda
prescindir de ellas sin perjuicio para ¢l.

Asi pues, entre los criterios recrores
de la acuvidad jurisdiccional en el Estado
de derecho se da una constante ¢ ineludible
tension: por un lado, ¢l principio de legali-
dad somete a los jueces a la ley: por otro, la
necesaria fundamentacion moral de la deci-
sion juridica exige no perder de vista las
razones de justicia mediante Jas cuales la ley
ha de convertirse en derecho; v, por tiltimo,
la soberania popular v su expresion de que
la justicia emana del pueblo parece exigir la
remision de la decision judicial, al menos
en altimo término, a la voluntad del cuer-
po social. Como resolver esa tension es
algo que deben afrontar los jucces en cada
acto jurisdiccional.

4

La interpretacion es una tarea esencial
en la acrividad jurisdiccional, Ya la herme-
neutica alemana nos habia advertido de que
toda lectura de un rexto exige una inter-
pretacion del mismo (Gadamer). No hay
texto tan claro que excluya por principio la
interpretacion. Antes al contrario, la clari-
dad es el resultado de una interpretacion.
Es artficioso. distinguir entre el acto de
comprender y ¢l de interpretar. En reali-
dad, inrerprerar un texto es explicitar ¢l
sentido que ¢l lector cree haber caprado en
c¢l. Interpretar equivale, por tanto, a com-
prender, O, por decirlo de una manera mas
precisa: la interpretacion es un acto intelec-
tual por medio del cual se hace explicita la
comprension.

La interpretacion es, al mismo tiem-
po, un acto problemitico. El problema de
la interpretacion es que implica siempre un
compromiso personal del intérprete. El cir-
culo intelectivo del que habla igualmente la
hermenéutica alemana lo expresa muy bien.

b
L%
o0

El lector entiende el texto desde la posicion
de parcialidad que resulta de la relacion que
¢l tiene con cl objeto mencionado en el
texto. El lector no puede desprenderse de
esa parcialidad porgue no puede despren-
derse de ese “tener-que-ver” previo con la
cosa referida en el texto en cuestion. Si el
texto habla del poder, de la justicia, del arte
o de la vida, ¢l lector entenderd ¢l texto en
funcion de sus propias experiencias sobre ¢l
poder, la justicia, ¢l arte o la vida. Esras
experiencias pueden cambiar, evidentemen-
te, y pueden cambiar también a consecuen-
cia del contacto que el lector mantiene con
¢l texto, pero lo que parcee evidente es que
no hay ninguna lectura ingenua, sino que ¢l
intérprete siempre lleva consigo una com
prension previa de aquello que quiere com-
prender cuando emprende la lecrura de un
texto. Entre la comprension previa v el tex
1o se da, pues, una relacion de circularidad
tipica, un circulo que puede malograr la
comprension definitiva, pero que es cierta-
mente algo positivo, porque no hay forma
de entender una cosa st no es inserrandola
en un bagaje de conocimientos previos que
permiten que esa cosa despliegue rodo el
sentido que encierra.

El circulo hermenéutico que se pro
duce entre ¢l rexto y el lector no es sino una
nueva version, una version extremada, del
circulo intelectivo que la hermenéutica cla-
sica ya habia observado gue se da entre la
totalidad de una obra literaria v las partes
que la componen. Uno no puede entender
el sentido de un texto si no ha entendido ¢l
sentido de cada una de sus parres, pero
tampoco se entiende plenamente ¢l senndo
de cada una de las partes hasta haber logra-
do la comprension de la obra. Este no es un
circulo vicioso, sino una relacion constitu-
tiva que obliga al lector a tener siempre
presente ¢l texto en su integridad en cada
pasaje de la lectura.

El circulo que se produce con la com-
prension previa del objeto referido en ¢l
rexto es similar, aunque ahora es ¢l mismo

Universidad Internacional de Andalucia
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intérprete ¢l que estd implicado en €l Es
como si el texto formase parre includible-
mente de una roralidad mas amplia, que en
este caso consiste en todo lo que el intér-
prete va sabe desde siempre. Pero tampoco
ahora se produce un circulo vicioso entre ¢l
texto v oesa totalidad, sino una relacion
constitutiva, una referencia mutua que
obliga al lecror a la toma de conciencia v al
esfuerzo por una articulacion adecuada de
la misma.

5

Para que Ia comprension o interpreta-
cidn logre su meta, es decir, para no quedar
a medio camino v evitar los malenrendidos,
hay que tomar ¢l texto como s fuese un
interlocuror, buscando en ¢l una ensenanza
que puede enriquecer el propio acervo de
experiencias: Hay que aceprar que ¢l texto
¢s una experiencia mds capaz de aleccionar-
nos. Hay que entablar un didlogo con ¢l
autor del texto, y admitir que puede ofre-
cer respucstas genuinas a las preguntas que
nos preocupan como lectores. Esto es
obvio, porque si no, siempre quedariamos
atrapados en nuestra propia parcialidad,
imponiéndola en detrimento de la alreridad
del texto.

Pcro no siempre el texto ofrece res-
puestas convincentes. A pesar de la actitud
de didlogo v de la predisposicion al acuerdo,
podemos llegar a la conclusion de que el
rexto estaba equivocado. Cuando tras la lec-
tura uno se da cuenta de que no puede
compartir con ¢] autor del rexto sus puntos
de vista, entonces ¢s cuando uno procede a
preguntarse por los motivos que han leva-
do al autor a dear lo que dice, es dear,
entonees es cuando se intenta buscar una
“explicacion™ que permita entender ¢l por-
gue de la distancia que nos separa del texto.

Esro es lo que ocurre con [a eriuca. El
critico busca Jas causas que puedan explicar
las insuficiencias o las desviaciones del t1ex-

Universidad Internacional de Andalucia

1o, v las busca en el contexto psicologico,
historico o social en el que ¢l texto ha sur-
gido. El ¢ritico relanviza de csa forma el
texto, atnbuyendo su sentido a una reali-
dad basica de la que el texto surge v que le
¢s imposible comparrir.

Ahora bien, en el caso de la interpre-
tacion judicial del derecho, el juez no pue-
de relativizar ¢l texto juridico de esa mane-
ra, porque estd obligado a participar en el
jucgo del derecho compartiendo ¢l punto
de vista interno que le hace corresponsable
de sus normas. No se puede distanciar del
texto. Si puede hacerlo de algln pasaje en
concreto, digamos de alguna norma o de
alguna interpretacion convencional de una
norma, pero no puede hacerlo respecto del
SIStEMAa €N su CoNjunlo, Vv si NO encuentra
en una norma la respuesta satisfacroria, ten-
dra que buscarla en otro lugar del sistema.

6

De rodas maneras, parece evidente
que en la interpretacion del derecho ne
CXISTC Una Unica respuesta correcta, porque,
al igual que la de cualquier otro texto, la
reconstruccion interpretativa del derecho
no ¢s una operacion tan objetiva que exclu-
va ¢l compromiso personal del jucz-intér-
prete: Y como hay disuntos jueces con dis-
tintas convicciones relativas a los problemas
de la justicia, asi también hay distuntas res-
puestas juridicas a las cuestiones planteadas
al derecho,

Pero entre el compromiso personal v
cl crror hay una diferencia. El intérprete
puede fracasar en su tarea v equivocarse.
Por eso debemos preguntarnos: zhay algan
criterio que impida que la subjetividad del
juez se imponga excesivamente frente a la
objetvidad del rexto; que impida, por tan-
to, falsear la interpreracion convirtiéndola
en un nuevo acto de creacion, rraicionando
asi ¢l principio de legalidad al que estid
constitucionalmente sometido? Ciertamen-
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re, hay un criterio, v no solamente un crite-
rio, sino unas garantias instrucionales ten-
dentes a que esc criterio opere eficazmente,

Mas all§ de las téenicas v de las reglas
de la interpretacion juridica, mas alla de los
recursos metodologicos, el criterio que
gufa la actividad de busqueda e interpreta-
cion del derecho aplicable es la aceprabili-
dad del resultado: que la solucion adoprada
por ¢l jues pueda ser admitida como una
solucion correcta por toda la comunidad de
sujetos juridicos (. Esser). Desde luego,
esta s la idea que siempre tiene ¢l juez ¢n
la mente. Y es una idea que no debe aban
donar st no quicre traicionar su funcion.
Podriamos decir que es un principio trans-
cendental de todo acto de decision juridica,
similar al principio trascendental que guia
todo acto de adopeion de normas morales,
que es ¢l acuerdo hipotético de todos los
afecrados por ¢llas (Apel).

Este criterio persiguce la depuracion de
aquellos elementos mas espreos de la sub-
jetividad judicial, de los que solo pertenc-
cen a la peculiar idiosinerasia del juez. Pero
¢s mas que eso, porque la aceprabilidad
social del resultado indica donde debe
cncontrarse ¢l cquilibrio entre legalidad,
justicia v voluntad popular. cuva tension
reciproca determina siempre, como  he
indicado antes, rodo acto jurisdiccional.
Con este criterio se respeta la legalidad
(que en definitiva debe su validez a la acep
racion social v queda garantizada por ella);
con ¢l se impide que los principios de justi-
cia sean blindados en una concepeion dog-
matica de la maoraly y eon ¢l se responde
también a las exigencias de la soberania
popular.

De este eriterio hay que extraer todas
sus consceuencias, De ¢l se deriva, entre
otras cosas, la necesidad de abrir ¢l razona-
micnto judicial al publico en general. ks
por ¢so por lo que ¢l proceso de aplicacion
judicial del derecho se organiza instirucio-
nalmente como un proceso pablico v con-
tradictorio, en ¢l que participan los distin-
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tos portadores de intereses intentando con-
veneer a los demas de que su posicion es la
correcta. La acovidad de busqueda ¢ inter
pretacion de las normas transcurre como
un proceso de argumentacion que es dina
mizado por los sujetos implicados en ¢l
caso, pero en el que indirectamente parrici-
pa toda la comunidad de sujeros juridicos
(la critica de los expertos y de la opinion
publica torma parte también del proceso de
argumentacion), De esta forma la interpre-
tacion del derecho adopra de nuevo la
estructyra del didlogo, pero no ya entre
autor v lector, sino entre los distintos lecto-
res, que con su critica mutua despejan ¢l
camino hacia la solucion mas correcta.

7

Este criterio orientativo no ¢s 0tra
cosa que ¢l reflejo en el ambito del derecho
del eriterio de legitimidad moral, Una nor-
ma moral ¢s legitima cuando se hace acree-
dora del reconocimiento de todos los afec-
tados por ella. Este es el senudo que guia
todo acto de argumentacion moral desde
su inicio: se emplean aquellos argumentos
de los que uno estd convencido que son
merecedores del acuerdo de rodos. Por
tanto, una norma moral es leginma en ¢l
caso de que pudiese ser aceprada por un
hipotetico auditorio universal (Perelman),
o por una comunidad ideal de dialogo
(Apel v Habermas).

Como se sabe, segun Perelman el
auditorio universal cambiarfa ¢l sentdo
retorico de la argumentacion realizada en
una situacion conereta por ¢l sentido racio
nal de una argumentacion tendenre a con-
vencer a todo ¢l mundo. Lste audirorio
universal solo se dejaria convencer por las
mejores razones, v ¢l acuerdo al que llega-
se serfa racional v legitimo.

De manera similar, segin Apel v
Habermas, seria racional v legitima la dedi-
sion adoptada por ¢l acuerdo al que se lle-
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ga tras un intercambio de razones ¢n una
situacion ideal de didlogo caracterizada por
la libertad ¢ igualdad de los participantes.
Seria una situacion en la que todo el mun-
do podria opinar, en la que nadie estaria
sometido a coaccion, en la que cualquicer
acuerdo o decision podria ser problemati-
zado, cte,, cte. Un acuerdo adoptado en
una situacion ast seria racional v legitimo
porque en clla solo se impondrian las mejo-
res razones v solo lograrian reconocimiento
intereses v necesidades generales.

Estos mismos requisitos v exigencias
son pertinentes también en el caso de la
legitimidad judicial, en tanto en cuanto ¢l
jucz esta obligado a justificar moralmente
sus decisiones. El alcance de esas decisiones
no se ve limitado al cireulo de los partici-
pantes en ¢l proceso judicial, al menos ¢l
aleance de las decisiones en las que esta en
juego la estabilidad o integridad del sistema
juridico o de alguna de sus normas. Por eso
¢s la aceptabilidad social de la decision ¢l
referente del razonamiento judicial., v no la
aceptabilidad por parte de los implicados
en la controversia,

Mucho menos limirado es ¢l alcance
de las decisiones judiciales cuando lo que
estd en juego es la estabilidad o integridad
de aquellas normas morales cuva preten-
sion es la de valer universalmente. Entonces
¢l referente de la aceptabilidad social de Ia
decision no queda circunscrito a la sociedad
en la que rige el orden juridico en cuestuon,
sino que se amplia a toda la sociedad del
género humano, por decirlo asi, en la gue
dichas normas morales pretenden valer de
manera incondicionada. El elemento de
justicia 0 moralidad de la decision prima
aqui sobre la immediatez de la soberania
popular, determinando que ¢l equilibrio
entre estos dos polos de tension que rigen
la actividad jurisdiccional se¢ incline en favor
de aquélla, como reflejo de lo que todos
podrian aceptar, v en detrimento de lo que-
rdo en un momento dado por una socic-
dad concreta.

Pero la controversia juridica, tal como
esta institucionalizada en ¢l proceso judi-
cial, no es ni la sombra de ese proceso ide-
al de discusion. Ni siquicra en el caso del
proceso judicial publico v contradictorio.
Ni siquicra si entendemos como parte del
proceso judicial la critica de los expertos y
de la opinion pablica. Solo seria justo el
resultado st todos lo aceprasen en condicio-
nes ideales de igualdad, libertad, ausencia
de coaccion, etc., va nos situemos en el
rerreno de una sociedad determinada v para
las cuestiones que afectan a ¢sta en conere-
to, ya nos situemos en ¢l terreno formado
por la universalidad de todos los sujetos
capaces de hablar, Por ¢so no se puede afir-
mar que la opinion publica, formada a tra-
vés de mecanismos siempre manipulativos,
pucde servir de pauta al juez para tomar sus
decisiones,

Como se asegura el juez entonces de
que ¢l resultado seria aceprable por todo ¢l
mundo en tales condiciones? Lo mismo que
el agente moral, s6lo puede hacerlo de una
manera hipotctica. El juez ha de llegar a la
conviccion personal de que su decision serra
aceptable por todos si todos hubiesen podi-
do participar equitativamente en ¢l proceso
de discusion en ¢l que se han intercambia-
do las pertinentes razones justificativas,

Pero, ciertamente, esto es compatible
con cualquicr decision que el juez tome en
conciencia, porque este criterio de la acep-
tabilidad universal solo indica la forma de la
moralidad, una forma que va estaba expre
sada en ¢l imperarivo categorico kantiano.

8

Orra objecion al criterio de aceprabili-
dad universal procede de aquellos plantea-
mientos que cuestionan la nocion misma de
universalidad moral, La objecion es que
estos coneeptos de auditorio universal, o de
comunidad ideal de comunicacion, son
conceptos ilusorios, carentes de toda vero-
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similitud. Es decir, no serian sélo contra-
facticos, como senalan los teoricos que pro-
pugnan su virtualidad en el ambito de la
filosofia moral, sino contrarios a la logica v
al sennido comim. No seria realista hablar
de auditorio universal como algo coma-
dente con la comunidad del género huma-
no, porque es propio v constitutivo de la
historia humana la diversidad de formas de
vida. Y las formas de vida son inconmensu-
rables, no pueden ser comparadas entre si
para decir que unas son preferibles a orras.

Asi, por ejemplo, Aarnio. Este autor
no acepta el eritenio de la situacion ideal de
dialogo, ni el de auditorio universal, como
punto de referencia para asegurar que la
argumentacion juridica discurre racional-
mente. El parte de una posicion de relari-
vismo axiologico v se adhiere a las tesis de
Wittgenstein acerca de la infranqueabilidad
racional de las formas de vida. Segan él,
todo enunciado valorativo esta conectado
con una forma de vida. Los enunciados
valorativos pueden ser racionalizados argu-
mentativamente, pero hasta un cierto pun-
to: hasta ¢l punto en que los que argumen-
tan participan de la misma forma de vida.
La forma de vida ¢s, en uluma instancia,
accion. No es asunto de eleccion racional,
sino que crea la base de la eleccion racional.
Y el paso de una forma de vida a otra no
depende de la argumentacion racional, sino
de la persuasion.

Por cllo Aarnio liga ¢l eriterio de la
legitimidad de una propuesta normativa al
de su aceprabilidad por parte de un audito-
rio no universal, sino particular o delimita-
do culturalmente, pero no concreto y
cmpiricamente identificable, sino ideal. El
“auditorio partcular ideal™ seria el conjun-
to de individuos que estan en una siruacion
cultural v socialmente determinada, s
decir, que estin ligados a una determinada
forma de vida, pero que acepran y siguen
las reglas de la argumentacion racional; o
sca, aquellas reglas segin las cuales en la
discusion debe haber libertad, i1gualdad,

ausencia de coaccion, posibilidad de cues-
tionarlo todo, etc. Dentro de este grupo si
podria lograrse un consenso racional.

De ahi deriva Aarnio el siguiente prin-
cipio regulativo: “La dogmatica juridica
debe intentar lograr aquellas interpretacio-
nes juridicas que pudicran contar con el
apoyo de la mavoria en una comunidad
juridica que razona racionalmente”. Esta
exigencia bastaria para satisfacer “nuestros
MAs CSIrICLOS TCQUEriMICNIos Con respecto
al razonamiento juridico mas adecuado ¢n
la sociedad democritica moderna.” (Lo
racional como razonable, Madrid, 1991,
pags. 286 v 287).

Podemos ver que rambién aqui, en la
concepeion que ofrece Aarnio del razona-
miento judicial, la aceptabilidad de las razo-
nes y, por tanto, la racionalidad de la argu-
mentacion, depende de un juicio hipotén-
co v subjetivo acerca de su idoneidad para
superar los controles procedentes de esas
condiciones idenles de argumentacion. Por
cso, ¢l juez solo se puede asegurar de la
aceptabilidad del resultado de una manera
hipotérica. Nada podria sustituir, al final| la
conciencia del que examina la justificacion
de un argumento, de una decision o de una
norma. Es decir, en el proceso de argu-
mentacion que conduce a la decision judi-
cial, nada podria sustituir la conciencia
individual del juez, que es ¢l llamado a
decidir la controversia juridica. (Repito
aqui lo que he dicho en orro lugar: “La
legitimidad judicial en la crisis del imperio
de laley™, Jueces pava la democracia, n® 18,
1/1993, p. 8).

9

Una manera de contestar estas obje-
ciones podria ser la siguiente. En primer
lngar, la forma de la moralidad, expresada
tanto en el imperativo categorico de Kant
come ¢n esta pragmarica general del len-
guaje de inspiracion kantiana, no es algo
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totalmente vacio, sino que apunta a conte-
nidos precisos. Efectivamente, una comuni-
dad de agentes morales autbnomos es el
modelo regulativo de una sociedad consti-
tuida por personas libres ¢ iguales, o sea, de
una sociedad en la que todos tenen garan-
tizados los mismos derechos basicos, sobre
todo ¢l derecho a discunr v a decidir sobre
aquello que merece reconocimicnto gene-
ral. Jamads s¢ podri estar scguro de si una
propuesta normativa podria ser aceptada
por todos, pero si se podra estar seguro de
que una acepracion genuina requiere la
garantia de unas condiciones previas esta-
blecidas en forma de derechos. Este es el
sentido de los derechos fundamentales, los
cuales deben ser considerados fundamenta-
les en cuanto derechos democraticos. La
base de legitimidad de rodo sistema de
poder reside aqui, en las garantias estableci-
das constitucionalmente para salvaguardar
la mregndad y asegurar la participacion de
rodos los individuos en los distintos proce-
sos politcos v sociales conducentes a la
toma de decisiones. St existe un criterio
orientativo de la labor jurisdiccional basado
en fundamentos solidos es éste.
Fvidentemente, con esto el juez no
ticne resucltos todos los problemas de
interpretacion del derecho. La garantia,
ampliacion v profundizacion de los dere-
chos fundamentales suscita toda una serie
de dificultades que siguen haciendo necesa-
rio el razonamicnto, el debate y la argu-
mentacion, A partir de un modelo garantis-
ta como el que estamos evocando aqui
(Ferrajoli) surgen nuevas tarcas para la
labor jurisdiccional. Hay que coordinar
unos derechos con otros, y hay que coordi-
nar tambien los derechos individuales con
los derechos colectivos v los requerimicntos
funcionales del sistema social. Pero esto no
contradice la orientacion bidsica que debe
dar ¢l juez a su labor jurisdiccional a fin de
ascgurar su leginmidad: interpretar los pila-
res del derecho como garantias gque permi-
ten ¢l despliegue de la autonomia de 1odos.
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En segundo lugar, las formas de vida
no son tan relativas ¢ inconmensurables
como para que cualquicra de ellas pueda
suprimir justificadamente los derechos indi-
viduales bisicos apelando a sus propias
senas de identidad. Cada comunidad, cada
cultura, tiene derecho a su propia forma de
vida, pero por encima estd el derecho de
todos los individuos a participar libre v cri-
ticamente en ¢l mantenimicento v desarrollo
de la forma de vida compartida. El comu-
nitarismo falla precisamente ¢n este punto,
en que no reconoce a los miembros de una
comunidad la libertad de contribuir critica-
mente a la construccion de la forma de vida
propia de la comunidad, Desde el momen-
to en que se reconoce este derecho se esea
superando ¢l relativismo moral v juridico,
porque ¢llo supone conterir un valor pri-
mordial a los derechos democraticos como
presupuesto de cualquicer otro valor.

10

Después de lo dicho hasta aqui, hay
que concluir que ¢l Gnico uso del derecho
permisible para los jucces en un Estado
democratico ¢s precisamente el uso demo-
cratico del derecho. No solamente ¢s ¢
tnico uso permisible, sino que al mismo
tempo ¢s ¢l uso obligado del derecho. Uni-
lizar democraticamenre el derecho significa
ahondar en ¢l sentido de la Consttucion v
extracr de ella todas sus consecuencias.
Come es sabido, ¢l art, 9,2 de la Constitu-
cion espanola, inspirado en ¢l arr. 3 de la
Constitucion aaliana, lo impone como
mandato a todos los poderes plblicos:
“Corresponde a los poderes pablicos pro-
mover las condiciones para que la libertad v
la igualdad del individuo v de los grupos en
que sc integra scan reales v efectivas; remo-
ver los obstaculos que impidan o dificulten
su plenitud y facilitar la participacion de
todos los ciudadanos en la vida polinica,
cconomica, cultural v Social™,
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Este uso del derecho equivale a una
mterpreracion democratica del mismo. La
interpretacion democratica del derecho tie-
ne un cardcter critico, critica significa la
denuncia de todos aquellos enunciados
juridicos (doctrinales v legales ), que supon-
gan un obsticulo para la participacion de
los cindadanos en la vida politica, economi-
ca, cultural v socialy Ia denuncia de rodos
aquellos intentos de introdudr en el siste-
ma juridico la defensa de intercses o valores
que no se compadecen con la autonomia
del individuo v del cindadano, 1al como
viene consagrada en la consttucion. No s
una critica roral, evidentemente, porque no
Hega hasta el punto de denunciar la consti-
tucion misma. Antes al contrario, ¢l critico
comparte con ¢l sistema del derecho en
vigor su base constitucional v por tanto no
adopta un distanciamiento ran grande que
le lleve a preguntarse con extraficza por las
causas que explicarian ¢l surgimiento histé-
rico de dicho sistema, como velamos que
hacia ¢l lector que no llega a ponerse de
acuerdo con ¢l autor del texto.

Ll eritico es un interlocutor del legis-
lador que intenta discutir con ¢l en torno al
contenido de valor al que alude en ¢l texto
legal. Indudablemente puede preguntarse
por ¢l origen social ¢ historico del derecho.
Y debe hacerlo, porque para comprender
mas plenamente ¢l sentido de un texto,
para comprenderlo enticamente, ¢s preciso
INSCrrar ese [exto en su contextro de origen
para ver cudles son las necesidades ¢ intere-
ses A los que intenta responder. Pero cuan-
do el eritico en el papel de interlocutor se
pregunta por ¢l origen social e historico del
derecho lo hace con la intencion de aclarar-
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se¢ acerca de sus propios origenes. El jucz
debe adoprar esta posicion. Es ¢l punro de
vista interno ¢l que gobierna la critica que
se puede permitir el juez dentro del sistema
constitucional, Pero por eso mismo ¢l juez
estd perfecramente legitimado para realizar
esa critica ( Ferrajoli).

la democracia suministra, por tanto,

un criterio firme y ¢licaz para la critica juri-
dica. Es un criterio heuristico:  permite
seleccionar el objeto de la eritica. A partir
de ¢l la ertica puede enfocar su actividad
hacia aquellos sectores del universo juridico
que reduzcan el alcance de los derechos
democraticos.
Es tambicn un criterio metodologico,
fecundo desde el punro de vista cientifico:
la democracia exige mantener la relacion
cognoscinva entre ¢l derecho estudiado v
otros sectores del sistema juridico, ast como
entre ¢l derecho v otros sectores del siste-
ma social. La cualidad democritica de uma
norma no depende solo de ella, sino de
otras variables jurnidicas, politicas, ccondmi-
cas o culturales que pueden rebajar su pre-
tendido alcance democritico, y que han de
ser tenidas en cuenta en ¢l analisis critico de
la misma.

Es, sobre todo, un criterio moral: con
la defensa de los dercchos democriricos la
critica consigue un fundamento moral
inconmovible. Nadie puede pretender legi-
timamente imponcer una norma que impida
a otros la posibiidad de clegir libremente
aquello que no obstaculiza la igual liberrad
de los demas. El punto de vista moral,
encarnado en esa idea de igualdad, se reali-
7a como una democracia asegurada juridi-
camente,
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