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REFLEXIONES SOBRE LA INTERPRETACION
JUDICIAL SEGUN M. SAAVEDRA

Alicia Ruz*

La invitacién a comentar “Interpreta-
cion judicial del Derecho y Democracia™ de
Modesto Saavedra, que me honra v me
complace, ha provocado las reflexiones, un
tanto desordenadas, que siguen.

Saavedra se pregunta acerca de las
condiciones v limites de la interpretacion
judicial en un Estado de Derecho. Comien-
za por caracterizar la “actividad de juzgar”
como “enjuiciar un caso desde ¢l punto de
vista del derecho™... v hacerlo “con autori-
dad derivada de la soberania... emitiendo
una norma”, (Apartado 1). Asi ¢l juez sc
hace “participe institucionalmente del
orden juridico que administra”.

Para cumplir su comerido debe aplicar
1a ley, empleando para cllo todos los crite-
rios que el sistema juridico le autoriza, pero
sabiendo que ese acotamiento a su labor es
ilusorio (Apartados 2 v 3) porque, anade
siguniendo a Dworkin, “el derecho es una
empresa interpretativa... y los limites que
encuentren los jueces para hacer del dere-
cho lo mejor que puede llegar a ser flucti-
an debido a la tension necesaria entre el
derecho establecido en los textos v su nece-
saria justificacion moral™ (Apartado 3).

Saavedra  dedica  los  Apartados
siguientes (4 a 9) a la interpretacion judi-
cial. Los jueces interpreran “rexros”™, hur-
gando en el sistema juridico para satisfacer
¢sa tarea, y su capacidad critica -que carac-

* Jueza de lo Laboral y profesora de Filo-
sofia del Derecho en la Universidad de Buenos
Aires, Argentina.
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teriza como su discrepancia con el punto de
vista del autor del texto por las insuficien-
cias v derivaciones que el mismo pueda
contener- estd limitada. El juez no puede
relativizar el texto juridico, hasta ¢l punto
en que deje de participar en el “juego del
derecho compartiendo el punto de vista
interno que lo hace corresponsable de sus
normas”, "uede distanciarse de alguna nor-
ma, pero no respecto del sistema en su con-
junto v debe guiar su actividad interpretati-
va por la aceprabilidad del resultado, que ¢s
tanto como ¢l reconocimiento de la comu-
nidad de sujetos juridicos de la correccion
de la solucion alcanzada, lo que evita que la
subjetividad del juez, o su peculiar idiosin-
crasia tinan su decision. Esa “aceptabili-
dad™ del resultado supone el acuerdo hipo-
tético de todos los afectados v ¢l “punto de
equilibrio entre legalidad, justcia v volun-
tad popular... con este criterio se respeta la
legalidad (que en definitiva debe su validez
a la acepracion social v queda garantizada
por clla; con ¢l se impide que los principios
de justicia scan blindados en una concep-
cion dogmatica de la moral; y con ¢l se res-
ponde también a las exigencias de la sobe-
rania popular”.

Recurre a la teoria argumentativa de
Apel y Habermas (Apartado 7) para soste-
ner que seria racional v legitima la decision
adoptada por ¢l acuerdo tras un intercam-
bio de opiniones entre interlocutores colo-
cados en una situacion ideal de didlogo,
libres de coacciones v con posibilidades de
participacion cquivalentes. Sin embargo, sc
deticne para indicar que “la controversia
juridica tal como estd institucionalizada en
el proceso judicial no es ni la sombra de ese
proceso ideal de discusion™ y luego, parece
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coincidir con Aarnio en que “la aceptabili-
dad que dota de legiimidad cs la que pro-
viene de un auditorio particular o delimita-
do culturalmente” en el cual es posible ¢l
consenso racional. Se trataria de lograr
aqucllas interpretaciones juridicas que
pudicran contar con el apovo de la mavoria
en una comunidad juridica que razona
racionalmente™.(Apartado 8).

:Como puede el juez, entonces, satis-
facer las exigencias de legiumidad en su
mterpretacion del derecho? Saavedra afirma
que, ¢l eriterio orientativo reside en las
garantias constitucionales, en “utilizar
democraticamente ¢l derecho™ ahondando
en ¢l sentido de la Constitucion y extrayen-
do de ella todas sus consecuencias. Es mas,
¢l juez estd obligado, subraya, a cste “uso
democritico del derecho™ que no prohibe
la critica siempre v cuando no suponga la
“denuncia de la constitucion™. Podra pre-
guntarse acerca del sentido social ¢ histoni-
co del derecho v discutir con el legislador ¢l
contenido del valor de un texto legal.
Podrd denunciar “..todos aquellos enun-
ciados juridicos que supongan un obstacu-
lo para la parricipacién de los ciudadanos™
o “los intereses o valores que no se compa-
decen con la autonomia del individuo v del
cindadano”™, es decr, todo aquello que
reduzea el alcance de los derechos demo-
Craticos.

2

La apretada sintesis del texto es indi-
ciaria de las muchas cuestiones relevantes
que en €l se tratan v, paralelamente, revela
alguna inconsistencia entre los diversos
conceptos que ¢l se acumulan.

Preguntarse acerca de “cudl es rtipo
de critica juridica y de uso alternativo™ que
pucden permitirse los jueces, ¢s una forma
de preguntarse acerca de la legitimidad del
poder en un estado democritico. Una teo-
ria de la legitimacion procura explicar por
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qué cl poder se cjerce del modo en que se
cjerce ¥ por qué esa forma de ejercicio
deberia mantenerse v aceptarse. Expresa
convicciones positivas respecto de la demo-
cracia v la aspiracion de que sea preservada.

Ya no hay espacio para normas dc
legitimacion basadas en la radicion o que
apelen a una nociéon de justcia absoluta v
objetiva. Tampoco alcanza con equiparar la
legitmidad con la legalidad: “la legalidad
que solo se base en la correccion procedi-
mental de lo positivamente estatuido pue-
de, a lo sumo, ser sintoma de una legitimi-
dad subyacente pero no puede sustituirla.
La fe en la legalidad no constituye un tipo
independiente de legitimidad™ (Habermas
J., 1987).

La preocupacion de Saavedra en tor-
no a la acruacion judicial legitima en un
Estado de Derecho, forma parte de esta
temdrica y su respuesta presenta algunas de
las mismas dificultades que exhiben las teo-
rias actuales de la democracia.

No voy a desarrollar aqui observacio-
nes v discrepancias sugendas por su carac-
terizacion del mérodo comprensivo v de la
hermenéutica, ¢l sentido -no siempre coin-
cidente- con que emplea la distincion entre
“punto de vista interno” v “punto de vista
externo”, v su fundamentacion de la erinca
que le esta permitida a los jueces.

En verdad, creo que lo interesante de
este trabajo ¢s que constituye una impor-
tante justificacion politica -que comparto-

de por que los jueces de un Estado de

Derecho deben tener a la Constitucion
como marco ineludible o eriterio ltimo de
interpretacion. Lo que no me parece, es
que muchas de sus alirmaciones sean soste-
nibles teoricamente, sin mds.

Uno de los aspectos problématicos es
el que sc refiere al “uso democratico del
derecho”™ como un criterio heuristico,
metodologico y moral que garantice la legi-
timidad de la funcion judicial en el Estado
de Derecho.
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Tal vez sean dtiles algunas de las tesis
habermasianas para mostrar los limites del
“uso democritico del derecho™, segiin se lo
caracteriza en el trabajo que vengo comen-
tando.

Habermas propone una teoria delibe-
rativa de la democracia, en la cual ¢l dere-
cho tdene asignado un papel relevante,
como regla critica de las practicas sociales y
politicas reales en las sociedades actuales.

En el mundo social moderno en el
que se ha producido la autonomizacion de
los diversos ambitos culturales v se carece
de cosmovisiones trascendentes y fundan-
tes, la integracion social solo puede expli-
carse y justificarse argumentativamente.

El principio del discurso se convierte
en principio juridico v por esa via en princi-
pio democritico. “El modo de socializa-
cion discursiva sélo puede ser realizado por
medio del derecho™.

La positivizacion del derecho planteo
¢l problema de cémo preservar ese momen-
to de incondicionalidad que hace aceprable
su imposicion v su obligatoriedad.

Ni la Escuela del Derecho Natural
Racional que liga al derecho moderno a
principios v a una racionalidad procedi-
mental, ni las teorias del contrato social
pudicron resolver la tension entre incondi-
cionalidad ¢ instrumentalidad. Tampoco
pudieron lograrlo aquellas que redujeron la
legitimidad a legalidad (Austin, Kelsen,
Weber). El momento de incondicionalidad
del derecho no radica en que emane de
alguien dorado de poder, ni en su forma,
como pretenden los positivistas. Al tornar-
s¢ derecho positivo no pierde, segln
Habermas, su relacion interna con la politi-
ca y con la moral v, esa vinculacion explica
que conserve caracter obligatorio ¢ irradic
autoridad, atin cuando carezca de inmuta-
bilidad v siempre pueda ser modificado.

En el derecho moderno, la moral v la
politica se¢ ligan a €l de manera peculiar,
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apoyandosc justamente en que, por su
naturaleza ambigua, satisface, a un tiempo,
los principios de la racionalidad prictica
moral vy de la racionalidad con arreglo a
fines.

Su legitimidad, entonces, no pucde
referirse Gnicamente a la moral, ni puede
entenderse solo como una operacion pro-
pia del sistema politico, ni como ¢l produc-
to “de sus propias guerras, mediante opera-
ciones dogmaricas de un sistema judicial
ficl a la ley, autonomizado frente a la politi-
cayala moral”. (Habermas: 1988).

El modo en que, al interior del dere-
cho positivo, “puede estabilizarse el punto
de vista moral de una formacion imparcial
del juicio y de la voluntad™ reside, seglin
Habermas en la juridizacion del principio
del discurso. Pero, ¢l derecho moderno ¢s,
en gran medida, una estructura teleologica,
puesta al servicio de la consecucion de fines
politicos, por lo cual los procedimientos
juridicos, no pucden anahizarse solo desde
el punto de vista de los discursos practicos
institucionalizados.

Las constituciones de las democracias
occidentales a través del Parlamento, de la
soberania popular, de los derechos politicos
fundamentales, institucionalizaron ¢l discur-
0 prictico como procedimiento para alcan-
zar propuestas normativas. Pero, tal como lo
advierte Habermas, no basta con que deter-
minados principios morales del derecho
natural racional queden positivizados para
asegurar las condiciones indispensables de
un didlogo abierto, libre de coacciones v
guiado por la fuerza de la argumentacion,

Aqui va quedan esbozados dos tipos
de problemas que la tesis del “uso demo-
cratico del derecho™ no puede resolver. El
primero estriba ¢n que los contenidos del
derecho son siempre contingentes, que
pucden cambiarse a voluntad. Si la moral se
incorpora por via de un procedimiento que
se regula a si mismo v que se formula en
reglas juridicas, tal procedimiento también
es susceptible de sustituirse por algun otro,
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esto ¢s, no tiene en principio mayor firme-
za que las demds normas.

El segundo, provienc de que toda
Interpretacion comporta operaciones cons-
tructivas v no existe modo de asegurar uni-
vocidad de sentido, 2 los fines de evitar la
multiplicidad de interpretaciones posibles
de un rexro.

4

[a Constitucién de un Estado de
Derecho genera las mismas  dificultades
interpretativas que cualquier otro tracto del
discurso del derecho. Desde las que provie-
nen de su formulacion lingiiistica hasta las
que derivan de los parimetros éticos y poli-
ticos escogidos para definir los principios
contenidos en ella.

Cuando los jueces recurren a la Cons-
titucion para fundar sus decisiones, para
decidir acerca de la adecuacion de otras
normas del sistema juridico a su contenido,
“interpretan” ¢l texto v, en ese proceso, le
otorgan su sentido.

Cada aplicacion de una norma consti-
tucional implica una reconstruccion herme-
néutica. Cuales de esos sentidos expresan el
“uso democrirtico™ al que alude Saavedra.
Cudles promueven “las condiciones para
que la libertad v la igualdad de individuo v
de los grupos en que se integra scan reales
y efectivas”. Cuadles remueven “los obsticu-
los que impiden o dificulten su plenitud™.
Cudles los que facilitan “la participacion de
todos los ciudadanos en la vida politica,
ccondmica, cultural v social”. Cuiles los
que denuncian la defensa de intereses v
valores que no se compadecen con el siste-
ma juridico, con la autonomia del indivi-
duo v del ciudadano. Cudles de los muchos
posibles leginman el acto de juzgar, ¢n
desencantadas, como diria
Weber, o ¢en las que se ha producido, un
“descentramiento de las concepeiones del
mundo”, apuntaria Habermas.

sociedades

Las dltimas décadas muestran la emer-
genaia de fuertes tendencias a la globaliza-
¢iébn, por una parte, v ¢l surgimiento de
localismos, nacionalismos y particularismos
de signos diversos. Estan en crisis el con-
cepto de soberania, ¢l de Nacion y ¢l del
Estado. Hay una enorme dislocacion de
poderes, y resulta dificil, encontrar valores
o principios incuestionables.

La turbulencia de los procesos histori-
cos contempaorancos y la creciente comple-
nzacion de la sociedad moderna corren
paralelos con el aumento de la diserimina-
cion, la marginalidad, la dualizacion social,
el hundimicento de las adquisiciones sociales
del Estado de Bienestar, la pérdida de
representatividad de las estructuras politi-
cas tradicionales, ¢l desempleo, la violencia
v la corrupcion, el desarrollo vertiginoso de
la tecnologia, ¢l poder de los mass media v
la desaparicion de los grandes provectos.
Nuevos conflictos ocupan la escena, con-
flictos que, scgian apunta Marramao, no
pueden reducirse a conflictos de intereses
sino que son conflictos de idenudad, de
valores.

De ahi que autores como E. Laclau,
C. Lefort, ¢l propio G. Marramao, P. Bar-
cellona v otros caractericen a la democracia
como un orden radicalmente inestable, un
orden indeterminado en ¢l cual la legitimi-
dad es transitoria v puede ser cuestionada.
La democracia siempre tiene la posibilidad
de volver, una y otra vez, a preguntarse
acerca de sus condiciones de existencia v de
justificacion.

Desde esta perspectiva, resulta dificil
imaginar como “ahondar en el sentido de la
Constitucion v extraer de ella rodas sus
consccuencias” puede representar un crite-
rio de legitimidad tan fuerte, como el que
¢std presupuesto en la idea del “uso demo-
cratico™.

Si en la Constitucion se encuentran
los principios que definen a un estado
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como democratico, si los jucces estan obli-
gados a recurrir a ellos para legitimar cada
uno de los actos de juzgar, v si, paradojica-
mente, la democracia es un orden indeter-
minado v la interpretacion es, irremediable-
mente, un momento de constitucion del
sentido, entonces, como decia Habermas la
positivacion de ciertos principios en el
derecho constitucional nunca es una garan-
tua absoluta de preservacion del modelo
democritico.

Este es el costado tedricamente débil
de la posicion que sustenta Saavedra v me
atrevo a pensar que mucho tiene que ver
esa debilidad con una subvacente concep-
cion del derecho que lo reduce a norma.

A partir de una vision menos restringi-
da del fendmeno juridico, voy a intentar
defender, sin embargo, la misma tesis de
Saavedra: que la Constitucion es un limite
para la actuacion legitima de la Magistratura.

En cstos parrafos finales e¢sbozo una
respuesta desde la perspectiva de una Teo-
ria Critica del Derecho.

Es tempo de pensar la complejidad
del derecho a partir de ella misma, de “pen-
sar al derecho como circulacion incesante
de senudo, mds que como discurso de la
verdad™, de advertir “la pluralidad y diver-
sidad de los actores que juegan sobre la
escena juridica v contribuyen, cada uno a su
manera a aplicar ¢l derecho”™. “Antes de ser
regla e institucion el derecho es logos, dis-
curso, significado en suspenso. Se articula
entre las cosas: entre la regla (que no cs
nunca enteramente normativa) y ¢l hecho
(que no es nunca enteramente fictico),
entre ¢l orden v el desorden, entre la letra
v el espiritu, entre la fuerza y la justicia.
Dialéctico, es el uno por ¢l otro. Paraddji-
co, es el uno y el otro.” (Ost, 1993).

Es posible pensar a la Constitucion
como la suma de las condiciones minimas a
partir de las que hombres v mujeres de car-
ne v hueso puedan darse a la tarea de con-
formar una sodedad en la que todos cllos
decidan acerca de como quiceren vivir, de
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pensarse como libres ¢ iguales v de serlo
efectivamente, de garantizarse mutuamente
¢sa libertad v esa igualdad cada dia y en
cada situacion concreta, abiertos a la posi-
bilidad de cambiar algunas creencias v valo-
res que defendian y a asumir los que otros
les proponen, aceptando la relatividad de
las formas de convivencia que han manteni-
do y dispuestos a encontrarse ¢n ¢l inter-
cambio de expericencias, de simbolos y de
culturas.

Los principios constitucionales no
son, entonces, un plexo de valores ni de
principios cristalizados. Cualquier caracte-
rizacion de ese tipo supondria un retorno a
alguna forma de iusnaturalismo, y como
bien lo demuestra el andlisis habermasiano,
aun ¢l derecho natural de cuno racionalista
que apela a los principios es insuficiente
para dar cuenta de la fundamentacion del
derecho positivo moderno. No se trata de
atribuirle a Saavedra ninguna proximidad
con tales concepciones sino de dejar sepala-
do que ¢l énfasis de algunas de sus afirma-
clones cvoca aquellas posturas.

Ahora bien, si la Constitucion contor-
ma un diseno socialmente construido de
legitimar ¢l poder en democracia, los jueces
en los iempos que corren, tienen que asu-
mir la politicidad de su lagar vy de su fun-
cion, ¢l protagonismo que los comprome:-
te, inexorablemente, con la sociedad a la
que juzgan en cada una de sus sentencias,
de rescatar el valor de lo particular, de las
diferencias, de lo distinto.

El discurso del derecho -y en ¢l queda
incluida tambien la Constitucion- genera
una “ilusion de garantia”, de seguridad, de
previsibilidad de lo cambiante ¢ imprevisi-
ble, v ¢l juez participa en la construccion de
esa trama de ilusion, pero no puede quedar
confundido por ¢lla.

Su “capacidad critica” dependerd, ¢n
buena medida, de su comprension del
modo en que se estructura ¢l discurso juri-
dico, cruzado por otros discursos sociales, v
a través del cual circulan maldples senudos.
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El derecho aparece asi, como la
democracia, sin un origen al que remontar-
sc bifurcindose una y otra vez como los
senderos del jardin borgiano. Y entonces,
no hay criterio seguro al que recurnir para
scleccionar el objeto de la critica, ni el
interlocutor del juez es ¢l legislador, ni la
Constitucion ofrece un fundamento moral
incuestionable para defender los derechos
democraticos.

Tal vez, s6lo pueda decirse que el fun-
damento moral mas incuestionable de la
democracia, consista, precisamente, en
carecer de “un” fundamento moral incues-
tionable.
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