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RESPUESTA A LAS CRITICAS DE OSCAR CORREAS,
CARLOS MARIA CARCOVA Y ALICIA RUIZ

Modesto Saavedra

Agradezco al director de la revista
Travesias la oportunidad que me ha ofreci-
do de presentar en sus paginas, v de expo-
ner al comentario y a la critica, la interven-
cion que sobre “interpretacion judicial del
derecho y democracia™ mantuve en ¢l cur-
so de maestria de La Rabida en diciembre
del ano pasado. Agradezco también a Oscar
Correas, Carlos Maria Carcova v Alicia
Ruiz el interés que han mostrado al comen-
tar v criticar dicha intervencion. Creo que
Csta s una estrategia enormemente posit-
va para mantener ¢l tono vital del trabajo
intelectual ¢ impedir que degenere en la
autocomplacencia de su simple reflejo
curricular. Y, como ¢l director me ofrece la
posibilidad de contestar a las criticas, me
atrevo ahora a hacerlo con la intencion de
aclarar algunos puntos, no todos, porque
las criticas son muchas y son serias v va no
disponemos de espacio ni de tiempo para
afrontarlas en profundidad. Espero que con
estas aclaraciones logre hacer susceptibles
de un enjuiciamiento mas favorable las tesis
mantenidas en ¢l rabajo comentado.

Oscar Correas me reprocha que no
tenga en cuenta la realidad sociopolitica de
los paises de América Latina, y sostiene que
esa falta de perspectiva hace que las pro-
puestas por las que vo abogo adolezcan de
ingenuidad v no scan interesantes para
cllos. Las propuestas por las que yo abogo
consisten, en esencia, en utilizar un criterio
de orientacion moral para ¢l razonamiento
judicial, dade que los recursos 1éenico-juri-
dicos o metodologico-juridicos propucstos
tradicionalmente para avenguar ¢l sentido
de la ley presentan un déficit de legitinidad
que ¢s preciso saldar tambicn cpistemologi-
camente, 1al criterio de orientacion moral,
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en ¢l marco del Estado consttucional, no
puede ser otro que ¢l de desarrollar y
ampliar las bases de la democracia social y
politica, y la argumentacion juridica mds
consistente con ese tipo de Estado debe
recurrir predominantemente a los princi-
pios, valores v derechos que configuran cl
ideal democratico a fin de asegurarlo juridi-
camente hasta ¢l grado en que sea posible
hacerlo.

Desde luego, la legitimidad del juicio
judicial depende sustancialmente de condi-
ciones que no son cpistemologicas, sino
politicas v procesales, v entre las condicio-
nes politicas, de algunas referentes a la
organizacion del poder judicial y de orras
referentes a la distribucion social del poder
en gencral. Que los jueces scan mas o
menos independientes del ejecutivo, que se
les pueda exigir 0 no responsabilidad por ¢l
¢jercicio de su funcion, que su labor esté o
no condicionada por las expectativas de una
carrera profesional estructurada de modo
jerdrquico, que sus Organos de gobierno
scan MAs O Menos representativos, etc.,
etc., todo eso influyve indudablemente
sobre la calidad de las sentencias,

Igualmente, también influye sobre
cllas la extraccion social de los jueces, la
formacion que han recibido v el ambiente
cultural o ideologico en el que respiran,
que condiciona sus expectativas v también
las de aquellos que reciben y soportan sus
decisiones. Con toda probabilidad no razo
nara de la misma manera un juez habituado
a afrontar los problemas v conflictos socia-
les desde una posicion perfectamente inte
grada en ¢l sistema capiralista, que otro quc
hava vivido de cerca la marginacion v la
miscria provocada por un sistema como ¢se
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librado a su propia dindmica. Como ram-
poco razonara de la misma manera un juez
que sabe que sus decisiones, por mucha
importancia que puedan tener sus efectos
sociales y politicos, no van a ser objeto de
critica, que otro que espera que sus deci-
siones sean discutidas publicamente por
parte de otros expertos o incluso por parte
de simples ciudadanos sensibilizados politi-
camente v con posibilidades de acceso a los
medios que conforman la opinion puablica.

Ciertamente, todos estos aspectos hay
que tenerlos debidamente en cuenta st se
pretende afrontar toda la complejidad del
problema de la legitimidad democritica en
la interpretacion judicial del derecho. Des-
de ¢l principio he excluido una pretension
semejante. Estos aspectos pertencecen al
contexto sociopolitico de la genesis del jui-
cio, que puede favorecer u obstaculizar el
surgimiento de una determinada forma de
razonar los jueces, micntras que ¢l enfoque
que vo he adoptado aborda directamente ¢l
tema de la legitimidad del juicio judicial. Es
verdad que ¢l discurso sobre la legitimidad
del juicio no puede prescindir del anilisis
de sus condiciones de posibilidad; ¢s ver-
dad que todo lo que se diga sobre ¢l “con-
texto de justificacion™ queda incompleto
sin las pertinentes referencias al “contexto
de descubrimiento™.

Por eso dice Oscar Correas que, “para
nosotros, ¢l problema de la interpretacion
no cs un tema de la Flosofia del Derecho,
sino de la Politica”. Con alguna mariza-
¢ion, yo iria algo mas alli: tambi¢n para
nosotros, los curopeos, el problema de la
interpretacion es un tema de la Politica y de
la Filosofia del Derecho. ;O es que, por
aludir al mismo clemento contextual que
aduce Oscar Correas en su ¢ritica, ¢l acceso
de los ciudadanos a los medios de comuni-
cacion de masas ¢s equitativo en algin
sitio? ¢(Es que la formacion que reciben los
juristas en nuestras Facultades de Derecho
va mucho mids alla de un adoctrinamiento
dogmatico para ¢l gjercicio técnicamente

competente de la profesion? :Qué cantidad
de reformas estructurales (de la estrucrura
organizativa del poder judicial y de muchas
otras e¢structuras sociales v politicas) no
seria preciso acometer a fin de poder hablar
con todo realismo de un razonamicnto
judicial mas o menos legitimo?

Mas ann, la legiimidad del razona-
miento judicial depende también de la legi-
timidad del derecho que tienen que aplicar
los jucces. Dificilmente puede resultar legi-
uma la decision judicial si las normas que
han de ser aplicadas son discriminatorias v
¢l sistema juridico no deja ningtin resquicio
para una prictica emancipadora. ;Qué
razonamiento puede claborar un juez obli-
gado por un ordenamiento juridico que va
desde ¢l momento legislativo restringe las
libertades basicas, que ignora los intereses
especificos de amplios sectores sociales, que
sacraliza la propiedad privada, v que consi-
dera los derechos tundamentales como una
mera declaracion de intenciones sin vincu-
latoricdad juridica alguna? En estas condi-
ciones solo cabe esperar alguna legitimidad
de una practica juridica v judicial extramu-
ros del sistema, verdaderamente alternativa,
pero probablemente en precario v depen-
diente para subsistir de la tolerancia ocasio-
nal de los poderes publicos v del impetu de
las fuerzas sociales que la apoyen.

En otros momentos no he ahorrado
criticas a las democracias realmente existen-
tes. He criticado ¢l caracter predominante-
mente funcional ¢ integrador de la inter-
pretacion judicial del derecho, su funcion
reproductora de las relaciones sociales cla-
sistas en una sociedad clasista (Interpreta-
cion del derecho ¢ ideolonia. Elementos para
una critica de la hermenéutica juridica,
Universidad de Granada, 1978; Interpreta-
cion del dervecho y critica juridica, México:
Distribuciones Fontamara, 1994 ). He crit-
cado rambién las deficiencias de una ense-
nanza acritica del derecho, tal como se¢ ha
afianzado por regla general en la formacion
académica de los juristas por imperativos
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sistémicos (“Sobre la ciencia juridica domi-
nante ¢n la Faculrades de Derecho: la erisis
de la reforma”, en col. con M. Maresca, en
Anales de la Catedra Francisco Suarez, n®
20-21/1980-81, pags. 73 v ss.). Y he enti-
cado igualmente la funcion manipuladora
de los medios de comunicacion de masas,
que degradan la democracia al censurar sis-
temiticamente las informaciones v opinio-
nes buscando la rentabilidad comercial o
simplemente el ¢xito profesional a través
del impacro en la andiencia ( La libertad de
expresion en el Estado de devecho. Entre ln
utopia v la realidod, Barcelona: Ed. Ariel,
1987).

Pero también he creido siempre que
¢l horizonte de la critica, despejado por la
Filosofia del Derccho, estd en aqucllas ins-
tituciones sociales que realizan (siempre de
forma problemitica, siempre de forma
aproximada) la igual libertad de rodos. Es
decir, he creido v sigo crevendo que la
denuncia de los problemas sociales estd ins-
pirada ¢n la indignacion moral suscitada
por la vision de la desigualdad v de la opre-
s101. En otras palabras: que si bien ¢l para-
digma marxista ¢s imprescindible para ¢l
analisis social, el paradigma kantiano no
queda derogado por aquel, sino que es éste
¢l que le presta a aquel su mejor orienta-
cion, El ideal es la emancipacion humana, y
la mejor traduccion de ese ideal en la histo-
ria de las instituciones juridicas queda refle-
jada por ahora en las constituciones dema-
craticas.

Y he creido igualmente que esas cons-
tituciones democraticas (unas mas, otras
menos) ofrecen posibilidades para una
practica judicial progresista y emancipado-
ra. Por ¢so es por lo que en mi intervencion
parto de la base de unos jucces que razonan
en ¢l marco del Estado democrarico de
derecho, en el que la constitucion con sus
derechos v libertades basicos vincula inme-
diatamente a todos los poderes publicos
con toda la fuerza de la ley. Asumo este
marco como algo irrenunciable y perfecti-
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ble, como un punto de no retorno, pero
también como un provecto susceptible de
desarrollo v de reforma. Una funcion judi-
cial legitima desde ¢l punto de vista demo-
cratico requicre una intervencion politica
en multiples sectores de la realidad social,
una intervencion que la constitucion per
mite ¥ que en algunos casos impone, pero
tambicn requicre un razonamiento judicial
ajustado a los valores constitucionales
entendidos como valores democriticos.
Por poner un e¢jemplo relacionado
con ¢l tema en el que insiste Oscar Corre-
as, ¢l de los medios de comunicacion de
masas: ¢s obvio que ¢stos, tal como estan
regulados en un sistema de propicdad pri-
vada v financiacion comercial, suponen un
obsticulo para una comunicacion pablica
libre, v que una opinién piblica surgida
bajo la influencia de tales medios no puede
arragarse una alra calidad  legitimadora,
Precisamente esta es la razon por la que los
jucces deben interpretar el alcance de las
normas que protegen la libertad de expre
sion v de informacion en sentido contrario
al del derecho a la propiedad privada: por-
que ¢l libre acceso de todos a la informa-
cion, v la representacion equirativa en los
medios del pluralismo social exisrente, cs
un requisito, no suficiente, desde luego,
pero esencial e irrenunciable para que pue-
da darse un consenso auténticamente
democratico, En algunos paiscs, los argu-
mentos de los wibunales constitucionales
apuntan en esta direccion, y es esta direc
cion la que hay que recorrer en democracia,
Oscar Correas me reprocha también
que yo propugne como criterio de un uso
democratico del derecho por parre de los
jueces la defensa de la constitucion, yva que
“cl problema es que la constitucion de la
democracia real garantiza un buen nlimero
de intereses y valores que, ¢n manos de la
autonomia de ciertos individuos, atentan,
¢n una sociedad capiralista, con buena parte
de los intereses v valores de la mayoria de los
otros individuos”™, y que excluir de la critica
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juridica estos aspectos de la constitucion
supone dejar los problemas sin resolver.

Este reproche me deja un poco per-
plejo, porque quién podria sostener que
los jucces, por mucha buena voluntad que
pongan cn su trabajo, puceden resolver los
problemas sociales causados por una cons-
titucion injusta Desde luego, vo no lo he
sostenido jamas, Como rampoco he soste-
nido que la constitucion de la democracia
real sea irreprochable en todos sus térmi-
nos. Justamente de lo que Se trata es de
interpretar la constitucion en el sentido del
ideal democritico v aftanzar jurispruden-
cialmente esa interpretacion en detrimento
de una practica solidaria con los efectos dis-
criminatonios v opresivos del poder. Pero
en ese intento hay unos limites claros para
los jueces, al menos claros reoricamente: ¢l
juez no puede transcender la constitucion,
no pucde crear libremente ¢l derecho, Fl
juez no tiene legitimidad para ¢llo en el
Estado constitucional de derecho. Por eso
la critica que pueden hacer los jueces no es
un critica total, sino limitada por el sentido
que puedan extracr de la constitucion. La
lealtad que le deben institucionalmente a la
constitucion les impide cuestionarla. Hay
otros agentes sociales y politicos que si puc-
den hacerlo, pero no los jueces en ¢l ejerci-
cio de su funcion jurisdiccional.

Si el juez no puede transcender la
constitucion, la cuesnon que s¢ suscita
enronces es la de que tal vez podria repro-
charsele al mismo tempo ilegitimidad a su
decision v legitimidad a su funcion, Si los
jueces no pueden extraer del derecho nada
mejor, st decision puede que sea injusta,
pero su labor de enjuiciamiento puede que
no lo sea. Sobre este aspecto del problema
pende la sombra de los juicios de Nirem-
berg, una cuestion complicada que no ¢s
facil abordar brevemente. :Es preferible
para la sociedad preservar la lealtad de los
jucces al derecho institucionalizado, o la
lealtad a unos valores que podrian conside-
rarsc¢ moralmente irrenunciables? ;Y qué

grado de injusricia habria de padecer la nor-
ma aplicable para exigirles a los jueces infi-
delidad a [a misma?

Hay otro rema en la ¢ritica de Oscar
Correas: ¢l tema del universalismo moral,
con su amenazante imperialismo para la
moral de las comunidades que no pertene-
cen a la cultura oceidental. También para
nosotros, los curopeos, es ¢ste un rema
delicado. El multiculruralismo es un pro-
blema que rodos cada vez nos vemos mis
urgidos a afrontar, _amento que no haya
espacio aqui para dedicarle roda la atencion
que merece. Solo quisiera decir que fa legi-
tima preocupacion por la forma de vida de
las diferentes cultures no deberia lievarnos
a un craso relativismo. Ninguna comunidad
deberia ser opresiva con los miembros indi-
viduales que la integran. Y, aunque la auto-
nomia individual solo pucda ser entendida
v ejercida en el interior de los diferentes
marcos culturales en que los individuos
viven v acttan, al menos en un sentido los
derechos individuales representan un limite
para toda comunidad: como derechos
necesarios para participar equirativamente
en el desarrollo v en ¢l cambio de la forma
de vida colecriva.

Esta igual libertad de todos no tiene
por qué conducir al olvido de las diferen-
cias entre distintos grupos culturales v al
abandono de las minorias en manos de las
mayorias, que podrian imponer sus prefe-
rencias sobre aquéllas. Antes al contranio: la
igual liberrad de rodos es el presupuesto
legitimador del reconocimiento de las dife-
rencias. Puesto que cada individuo adquie-
re su identidad a partir de un contexto cul-
tural, la proteccion del individuo puede
exigir la proteccion de fa cultura en la que
sc integra, con sus derechos especificos. El
universalismo moral ¢s compatible con
estos derechos. Pero tambicn traza sus limi-
tes, porque esos derechos no debenan lle-
gar hasta ¢l punto de suprimir la igualdad
moral de sus miembros (Es bastante escla-
recedor sobre este tema Will Kymlicka:
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Multicndtural Citizenship, A Liberal Theory
af Minarity Rights, Oxford: Clarendon
Press 1995).

Pasando va a abordar ¢l comentario
de Carlos Maria Carcova, quisiera referirme
en primer lugar a la observacion que hace
respecto al punto de vista interno sobre el
derecho, En mi intervencion, retomando
la caracrerisuca disnincion de Hary, vo par-
to de Iz idea de que es este punto de vista
el que estan los jueces permanentemente
obligados a adoprar, lo cual les lleva a acep-
tar ¢l derecho con un compromiso politico-
moral y a hacerse responsables ante los ¢iu-
dadanos de las decisiones que toman.

Reconozeo que la alusion al punto de
vista interno puede ser confusa, por lo que
me apresuro a aclarar que la empleo en este
contexto no para referirme a un criterio
epistemoligico, necesario para pereibir el
significado normativo del derecho, sino ¢n
un sentido mas fuerte: precisamente como
un ¢riterio moral. Hart distingue ¢l punto
de vista interno del externo a efectos anali-
ticos. Para Harr el punto de vista interno cs
¢l que permite distinguir el lenguaje nor-
mativo del lenguaje de los hechos. Basta
colocarse en ¢l lugar de un hipotético par-
ticipante en el juego del derecho para per-
cibir ¢l sentido especifico de categorias
como las de validez, derecho subjetivo v
obligacion juridica, un sentido que no puc-
de ser expresado en categorias descriptivas,
causales o probabilisucas. Kelsen va se
habia ocupado de esta distincion al referir-
se al principio de impurtacion, propio de la
ciencia juridica, y distinguirlo del principio
de causalidad. Pero cuando los jueces reali-
zan su funcion, no solamente ticnen que
adoprar este punto de vista, sino que tienen
que aceprar ¢l contemdo del derecho como
algo acrualmente vinculante, y, ademas,
vinculante moralmente. La adopcion de
este punto de vista es lo que distingue la
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interpretacion histérica de la interpretacion
dogmartica, la labor del excgeta que trata
con unos textos juridicos va hace dempo
derogados, de la del jurista preocupado por
aplicar la ley al presente. En mi Interpreta-
cion del derecho ¢ ideolopia, citado anterior-
mente, le dediqué algunas piaginas a la dis-
tincion entre estos dos tipos de interpreta-
cion, que E. Bewti califica respectivamente
COMO COZNITIVA {¥ COMO NOrmativa o pricti-
ca (Interpretasione delln legye ¢ deglt ari
ainridics, Milan, 1971, 2% ed., pag. 62).
Por supuesto, la adopcidn de este
punto de vista no excluye la incidencia de
valoraciones externas en ¢l proceso de cla-
boracion de la decision judicial. Al contra-
rio, es este punto  de vista el que hace que
csas valoraciones sean relevantes en el razo
namiento de los jueces v orienten su inter-
pretacion del derecho en un sentido actual,
que puede ser discrepante del originario.
Siempre con la salvedad de que esas valora-
ciones externas han de ser filtradas v proce-
sadas por el sistema juridico en vigor, v
deben encontrar en €l un punto de inscr-
¢ion si se quiere evirar la arbitrariedad.
Otra de las observaciones de Carlos
M. Carcova hace referencia a la influencia
de las ideas de Dworkin v de Ferrajoli en mi
intervencion, al hablar del rema de los prin-
cipios. El no encuentra comparibilidad
entre ambos autores en torno a dicho tema,
compatibilidad que al parecer yo si podria
afirmar. Pues bien, no la afirmo. El positi-
vista critico que es Ferrajoli, tal como ¢l
mismo se califica, no resulta del todo com-
patible con el eritico del positivismo que
dice vy demuestra ser Dworkin, El recurso
que hago a las ideas de Dworkin v de Ferra-
joli no implica una aceptacion global de sus
respectivos discursos, sino solo una acepta-
cion de algunos argumentos que me pare-
cen valiosos para apoyar una concepeion no
positivista de la interpretacion del derecho,
aunque ampoco éricamente objenvista,
No es éucamente objetivista ¢en ¢l sen-
tido de que no podemos confirmar jamas
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que el argumento substantivo en ¢l que
apoyamos una dedision seria aceprado obje-
uvamente (cs dear, intersubjetvamente,
por todos los afectados) en condiciones
ideales, aunque siempre que lo enunciamos
estemos convencidos de su aceprabilidad
objetiva. Por tanto tenemos que ser cons-
cientes de su provisionalidad, v de la posi-
bilidad de que sean omros los argumentos
realmente aceptables. Seria una especie de
falacia racionalista ¢l deducir del presupues-
to lingiuistico-transcendental de aceprabili-
dad universal de una norma como la anica
correcta, la cualidad de ser efectivamente la
Unica correcta,

Y rampoco es positivista porque los
argumentos de principio no dependen solo
de la constitucion, sino que al mismo tiem-
po la transcienden. La validez de la consti-
tucion no puede ser entendida v jusuficada
solo juridicamente (zexiste una validez solo
juridica?), sino también moralmente. Y ¢l
alcance de los  derechos fundamentales,
obtenido por via de interpreracion, no pue-
de ser determinado por una argumentacion
que tome comao tnico punto de referencia
¢l contenido del derecho positivo. Si de lo
que se trata es de precisar ¢ alcance de ese
contenido, la argumentacion no puede ser
autorcferencial. Lo que gobicrna ¢l empleo
de los argumentos ¢s precisamente una
concepeion moral del derecho.

Ferrajoli entiende los principios jun-
dicos como ¢riterios de razonamicnto inhe-
rentes al derecho positivo: “Estos criterios
no son orra cosa que los principios genera-
les del ordenamiento, esto es, principios
politicos expresamente enunciados en las
constituciones y en las leyes, o bien impli-
cados en cllas y extraibles mediante clabo-
racion doctrinal™.  (Derecho vy razdn,
Madrid: Trorta 1995, pag. 173). Frente a
cllo hay que decir que los principios juridi-
¢os no pueden ser enteramente encerrados
en ¢l sistema del derecho positivo. Ademis,
aunque aquéllos se encuentren reflejados
en la constitucion, ¢sta es un texto abierto,
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como ¢l mismo Ferrajoli reconoce ¢n otro
lugar: “Llegados a este punto, podemos
caracterizar politicamente el estado de
derecho como el modelo de ordenamiento
justificado o fundamenrado por fines com-
pletamente  externos, declarados por lo
general normativamente ¢n sus constitucio-
nes, normas o cartas fundamentales, pero
siempre de manera incompleta. Estos fines
justificantes o fundamentales no solo no se
ven satisfechos (...) por su simple enuncia-
cion legal, sino que rampoco son cntera-
mente reducibles -debido a la divergencia
que asimismo subsiste entre valores ¢tico-
politicos v validez- a los enunciados por las
normas positivas, tanto ordinarias como
constitucionales™. (pag. 886). De este ina-
cabamiento de la constitucion se deriva jus-
tamente la imposibilidad de enclaustrar el
derecho infra constitucional en los referen-
tes juridicos estrictamente posinvos.
Respecto de la aceptabilidad del resul-
tado como criterio orientador de las deci-
siones judiciales, Carlos Carcova me repro-
cha ir mas alld de las resis habermasianas,
por cuanto que habria descuidado ¢l papel
palitico del derecho v habria asimilado el
derecho a la moral. Citando a Habermas,
recucrda que no deben  confundirse los
limites entre derecho y moral, v que ¢l
derecho positivo debe sus rasgos conven-
cionales a la circunstancia de que ¢s puesto
en vigor por las decisiones de un legislador
politico v de que, en principio, es cambian-
te a voluntad. Ademads, segin ¢l habria
confiado con demasiado optimismo ¢n la
idea de acepracion social del resultado para
validar la interpreracion judicial. Pues en la
denominada aceprabilidad social hay “tanta
razon como manipulacion, tanto acuerdo
como imposicion, tanto consentimicnto
como normalizacion (Foucault)”.
Reconozeo que mis argumentos ¢stin
muy proximos a una visién excesivamente
moralista del problema de la legitimidad.
Quisiera aclarar que el criterio de la acepra-
bilidad del resultado no cancela lo gque en el
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razonamiento juridico puede haber de poli-
tica v de ¢nca. El derecho no es solo moral
(universal), sino que también ¢s un instru-
mento que persigue fines politicos contin-
gentes v que asume contenidos propios de
la ¢rica inherente 3 una sociedad concrera.
En ¢l derecho hay espacio ademas para los
acuerdos de compromiso cuando fa situa-
cion de intereses no permite un consenso
con base en intereses generalizables. Una
argumentacion juridica correcta debe dar
cabida a todas las consideraciones relacio-
nadas con esos contenidos juridicos, en
tanto en cuanto han cristalizado en las dis-
posiciones  juridicas  correspondientes.
Pero, ademas de ellas, deben tenerse en
cuenta también (s es que han sido consti-
tucionalizadas, como ocurre en ¢l Estado
democritico) las exigencias derivadas del
principio del discurso, que en cualquier
caso sigue vigente v subordinando ese otro
tipo de consideraciones pragmaticas, politi-
¢as v cucas (Habermas: Fakrizirar und Gel-
tung, Franctort: Subrkamp 1992, pag.
206). En cualquier caso, lo que en definiti-
va debe guiar al juez es lo que todos podn-
an aceptar, teniendo en cuenta que ese
“todos™ puede ser entendido con mavor o
menor amplitud segun la materia en discu-
sion, desde el circulo mas o menos inme-
diato de los atectados a la sociedad entera,
o incluso a la “sociedad™ de todos los seres
humanos.

Lo importante, sin embargo, no cs
esto, porque el eriterio de aceptabilidad es
cn cualquier caso un criterio formal v cada
juez puede atribuir aceprabilidad social a
decisiones diferentes. Lo importante es que
a fin de que una decision pueda conseguir
aceptacion, hay unos presupuestos estable-
cidos en forma de derechos que hay que
hacer valer por via argumentativa.

Esto no supone una pretericion del
papel politico del derecho ni una asimila-
cion del derecho y de la moral. Significa
solo que ¢l derecho v la moral estan entre-
lazados, v que para poder obtener legitimi-
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dad el derecho debe asumir sistematica-
mente los presupuestos procedimentales
que confieren legitimidad. Y, por lo que
respecta a la argumentacion juridica, mas
alla de la recuperacion de los motivos poli-
tcos del legislador, v también mas alld de
su puro transcurrir en ¢l marco de un pro-
cedimiento judicial insnmconalizado, la
orientacion que aquélla requiere es la mis-
ma: la reconstruccion del sentido organiza-
tivo y procedimental de los derechos cons-
titucionales (). Ely: Democracy and Dis-
trast. A Theory of Judicial Review, Cam-
bridze, Mass.: Harvard University Press
1980).

Este entendimiento de los derechos
como presupuestos de la deliberacion v
participacion democraricas hace de ellos ¢l
unico punto fijo en ¢l “vérrgo de la liber-
tad comunicativa™ (Habermas: Fakrizitar
und Gelrtung, pag. 229), capaz de cuestio-
nar todo excepto sus propias condiciones
de posibilidad (M. Saavedra: “El funda
mento de la democracia en la obra de Elias
Diaz”, en Doxa, n® 15-16, 1994, vol. I,
pags. 95 y ss. ). No hay valores substantivos
por encima del derecho, no hay una moral
que pueda ser impuesta por su grado de
excelenaa. Solo I deliberacion puede ser
afirmada como parametro moral.

Pero st bien la libertad comunicativa,
en ¢l ejercicio de la eritica, puede cuestio-
narlo tado excepro eso, la critica judicial
del derecho v el uso alternativo que de ¢l
pueden hacer los jueces tiene unos limites
mis estrechos: los establecidos por cada
constitucion, Reirero de nuevo la aclara-
cion al comentario de Oscar Correas: la cri-
tica que pueden hacer los jueces en ¢l ejer
cicio de su funcion jurisdiccional no es una
critica rtotal, sino limitada por el senrido
que puedan extracr de la constitucion.

* & *

Finalmente, por lo que respecta al
comentario de Alicia Ruiz, creo que en las
aclaraciones a Oscar Correas v Carlos M,
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Circova me he referido a algunas de las
apreciaciones criticas que hace. Con otras
estoy  basicamente de acuerdo. Quisicra
dejar claro que, clectivamente, comparto la
idea de que los derechos constitucionales
no son “un plexo de valores ni de princi-
pios cristalizados™. Son algo a construir de
manera flexible, de manera diversa. Se pue-
de v se debe deliberar tambicén sobre la
mejor forma de instituctonalizar juridica-
mente los procesos de deliberacion.

Me gustaria terminar afirmando que,
mas alla de la paradoja contenida en ¢l alti-
mo parrafo de su eserito (*ral vez solo pue-
da decirse que ¢l fundamento moral mas
incuestionable de la democracia consista,
precisamente, en carccer de fun’ funda-
mento moral incuestionable™), lo cierto cs
que el reconocimiento del otro como un
igual, cuvos intereses merecen ser tenidos
en cuenta v cuva voz merece ser escuchada,
no es algo carente de solidez, precisamens-
te. Es verdad que la articulacion del reco-
nocimicento de la igualdad en la forma del

reconocimiento de derechos subjerivos es
algo complicado y no exento de conflictos,
pero, en cuanto tal, la articulacion de la
igualdad como igualdad en derechos es un
progreso historico, una conquista historica
valiosa. De acuerdo con Robert Dahl (La
demacracia v sus criticos, Barcelona: Paidos
1992), la democracia se basa en ¢l principio
moral de la igualdad de los intereses de
cada uno y en ¢l supuesto empirico de que
cada uno es ¢l mejor juez de sus propios
intereses. Hov dia, ademas de haberse
ampliado ¢l ambito de la igualdad a rodos
los seres humanaos, también se han amplia-
do las posibilidades materiales de que cada
uno sea efectivamente el que mejor enjuicie
sus propios intereses. Y, en los casos o en la
medida en que esto no es asi; es ¢l mismo
principio moral de la igualdad ¢l que obli-
ga a los poderes publicos a hacer lo posible
para establecer las condiciones (los dere-
chos) con base en las cuales cada uno pue-
da ser el mejor juez de sus propios intere-
ses, es decir, cada uno hable su propia voz.
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