MODESTO SAAVEDRA

Notas sobre la legitimacién democrética de la elaboracion
judicial del Derecho

Permitasenos contribuir con estas paginas a la polémica, ya antigua,
aunque reiniciada actualmente desde nuevos angulos, que se debate
en torno al sentido y la funcién de la practica juridica instituciona-
lizada en los tribunales. Sirvan estas notas de indice de algunos de
los problemas que suscita dicha practica, aun a riesgo de quedar so-
metidos a las deficiencias procedentes de una simple limitaciéon de
espacio.

Queremos realizar aqui algunas reflexiones sobre la necesidad y posi-
bilidad de una legitimacién politica de la actividad judicial. El pri-
mer problema aparece con el planteamiento mismo de la cuestion:
concebir la legitimacién de la elaboracion judicial del Derecho en
términos politicos puede parecer un tanto ajeno a las tradicionales
pretensiones del jurista cientifico, complacido de la imagen clasica
de su funcién, en la que se refleja el apoliticismo del técnico mani-
pulador de la dogmatica y al servicio exclusivo de la ley.

En efecto, a lo largo de la historia juridica, la doctrina ha ido elabo-
rando una serie de recursos metodolégicos cuyo empleo aseguraria la
fiabilidad del resultado de la busqueda del Derecho, en el supuesto,
claro esta, de un proceso publico y contradictorio. Es decir, si a la téc-
nica se le une una organizacién que garantice su correcta aplicacién,
no habria motivos para buscar, fuera de la misma actividad, razones
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para legltlmarla La tecn1ca se constltuye asi en razon suf101ente para

- su prop1a legitimacion, en mstanma que se 1eg1t1ma a si mlsma D).

:No es que la busqueda del Derecho pueda alcanzar el status de una de

las ciencias naturales, puesto que —y siempre ha sido reconocido asi—
la ciencia del Derecho pertenece por su objeto a la categoria de las

-“ciencias del espiritu”, ansiosas de alcanzar los niveles de exact1tud

u ob3et1v1dad propios de aquéllas (2). Pero el resto de subjetividad o

“de decisionismo que en ultlmo término apareceria en el empleo de

su propia metodologia seria en todo caso marginal y sin ‘entidad su-

ficiente para invalidar la pretension de cientificidad. Un a.nahsls gra-
matical, légico y sistematico, agotaria la ratio de la lea: indepen-

dlentemente de que en ella se buscase la ratio querida de un autor o

un sentido desvmculado de su origen. Paralelamente a la de las cien-

cias del espiritu, la metodologia juridica busca en las ciencias empie
ricas —o empirico-analiticas— el modelo al que adecuar la propia

- practica, dandose por satisfecha con los rendimientos obtenidos, aun

a sabiendas de la 1mp051b111dad de agotar en su func1ona11dad el mo-

~delo al trasplantarlo al ob]eto juridico.

: Todo ello queda descrito con el concepto de “sistema”, el cual resume
las pretensiones de la dogmaética cientifica y expresa el funcionamiento

del ordenamiento juridico en manos de jueces y juristas. El ordena-
miento juridico, es decir, el Derecho aplicable, formaria un todo uni- -
tario y coherente, jerarquizado, de proposiciones normativas. En €l
pueden ser admitidas antinomias y lagunas, asi como cierta d1nam1c1-_' '

~dad o desarrollo a través del tiempo. Pero ello no contradiria su unidad )

sustancial, representada por la unidad de sus principios fundamentales,
verdaderas guias de todo el edificio Jur1d1co con potenmalldad para

informar, completar y actuar el desarrollo normativo.

,El concepto de s1stema ha sido entendido para el Derecho de formas

diversas. Pero en él en todo caso hay implicita tanto una concepcién
ontolégica (el sistema como modelo que funda la decisién) como una
concepcién cientificista del analisis del conjunto normativo. Efectiva-

mente, tal como se ha venido entendiendo, dicho concepto implica que

(1) Sobre la técnica como instancia de legitimacién, cfr. J. Hasermas: Technik
und Wzssenschajt als ‘Ideologie’, Suhrkamp, Frankfurt/M., 1973 (6.* ed.), pégs. 48

. y siguientes.

200

(2) Sobre la autoimagen ‘cientificista de las ciencias del esplntu, cfr. H. G. GA- '

" paMER: Wahrheit und Methode. Grundziige einer philosophischen Hermeneutik,

Mohr, Tubmgen 1972 (3.2 edJ), v la obra de J. Habermas antenormente mtada,
pagmas 146 y s1gs ) ) T
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el que busca el Derecho accede al conocimiento del texto en una ac-

- titud receptiva, desprendiéndose en lo posible de su subjetividad e in-
tentando conectarse al lenguaje de la ley. Se trata de buscar y com-
prender, de entre el lenguaje objetivado en unos textos, aquellas
palabras que describan adecuadamente un acontecimiento que ha trans-
~ currido en el mundo de los hechos. Una vez que se conoce la historia
de este acontecimiento, la tarea se reduciria a constatar el texto apli-
~cable y eliminar eventuales dudas. En sintesis, esa tarea se lleva a cabo
- por un procedimiento circular, posibilitado por la relacién légica y dia-
- léctica existente entre el todo y las partes y entre las partes entre si.
~ El intérprete —puesto que de interpretacion se trata— efectuaria un
“circulo hermenéutico (del todo a las partes y de las partes al todo) en
- su actividad de conocimiento, en un proceso de delimitacién, compro-
bacién y aseguramiento de lo expresado en los textos. Efectivamente,
‘no se pueden entender las partes sin conocer la totalidad y viceversa.
~ Mediante este circulo, su funcién consiste en descubrir y, en todo caso,
~explicar el significado de una comunicaciéon establecida.

El concepto de sistema, en este sentido epistemolégico, que responde a
la confianza en el modelo racionalista de la ciencia, se corresponde —en
cierto modo es su presupuesto— con el sistema entendido como funda-

-~ mento ontolégico de la practica —incluida en ella la decision norma-

tiva—. El sistema es algo dado, que estd ahi y que vincula a partir
de si mismo al individuo. Basta acercarse a €l y encontrar metodica-

~ mente la regulacion que demandan los hechos. Es el presupuesto, pues,

~de la defensa del principio de legalidad y de la posibilidad de la segu-
- ridad juridica.

“En ese sentido, el concepto de sistema permite mantener, en el plano
‘de la aplicacién del Derecho, la ideologia clasica de la separacién de
estructuras y niveles de las formaciones sociales. De una parte, la se-
paracion entre Derecho y economia, y, de otra, la separaciéon entre el
Derecho y la ética, la politica o la ideologia en general: la sumisién
de los jueces a la ley y la asepsia de su labor.

~ Pero todo esto parece suficientemente conocido. El descubrimiento de

las caracteristicas y limitaciones del concepto de sistema se debe a las
~ tendencias historicistas operantes en el ambito de los estudios juridicos.

Las recientes criticas a la actitud cientificista en el campo de la meto-
dologia del Derecho —tan lejanas del voluntarismo de la Escuela del

- Derecho libre y distinguibles, por otra parte, del decisionismo instru-
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mentalista al estilo kelseniano, por ejemplo— son paralelas a la crisis
que atraviesa la imagen positivista de las ciencias sociales. La eviden-
cia del cardcter histérico y socialmente condicionado del conocimiento
lleva a la quiebra del modelo de sistema y a la necesidad de replan-
tearse en otros términos la act1v1dad del 1nterprete del Derecho po-
sitivo. : :

En el plano idealista, la superaciéon del modelo de sistema —supera-
cién que no implica, sin embargo, un rechazo del método en la prac-
tica— tiene lugar a través de la reivindicacién del sujeto como prota-
gonista de la interpretacién del Derecho. Es lo que acontece en la
moderna hermenéutica juridica, autoconcebida como critica del co-
nocimiento normativo.

~ Siguiendo la filosofia.,de Heidegger, ahora es el sujeto (no fél éujeto

cartesiano, sino el sujeto enraizado en la existencia mundada, el su-
jeto como ser-en-el-mundo) el que “hace” el sistema. Heidegger intro-
duce una modificacion en el circulo hermenéutico tradicional que, des-
de Schleiermacher, describia incuestionadamente, pasando por Dilthey,
el proceso del conocimiento histérico. En virtud de esa modificacién, el
sujeto mismo se incluye en el circulo, decidiendo desde un principio
las posibilidades de direcciéon de su desarrollo. Sin embargo, no efectua
por ello un circulo vicioso, limitandose a recoger lo que prev1amente
habria incluido en el objeto, sino que éste es aprehendido segiin una
orientacién determinada, en un aspecto limitado, de acuerdo con la
conformacién que brota de la “existencia histérica” del intérprete.

Asi tendria lugar toda “comprensién” de un texto. Descubrir su sig-
nificado significa ahora establecer su sentido, lo cual acaece en toda
lectura, por inocente que sea. En expresién de Gadamer, toda lectura
comienza con una “comprensiéon previa”, que el intérprete posee del
texto y que deriva de la previa referencia de aquél al objeto de que
el texto habla, de su “tener-que-hacer” con la misma cosa. En ese sen-
tido, el intérprete est4 lleno de prejuicios. Estos son consustanciales a
todo individuo por el hecho de vivir en una comunidad de cultura y
tradicion. El individuo nunca es imparcial en su receptividad o en su
experiencia. Siempre estd tomando partido, a partir de una cierta pre-
conformacién de su consciencia. Pero los prejuicios, asi entendidos, tie-
nen un caracter positivo. Aparte de que no podrian ser excluidos del
proceso de conocimiento, constituyen su “condicién de posibilidad”, la
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condicion de que el texto “nos diga algo”, y no elementos que habria
‘que excluir para conseguir una mayor objetividad (3).

De esta manera, son eliminados los planteamientos cientificistas de la
~ hermenéutica clasica. No se trata ya de despojar tendencialmente al
intérprete de su individualidad, puesto que la eliminacién de los pre-
- Juicios significa no sélo que éstos son sustituidos por otros, sino de
orientarlos en una determinada direccién. Lo que debe procurar, por
consiguiente, una ciencia insatisfecha de los resultados obtenidos no
es una ilusoria imparcialidad, sino el cambio del “enfoque”, la “pers-
- pectiva” o el “horizonte de comprensién”.

La interpretacion del Derecho, como la de cualquier otro texto, estaria
sometida a los mismos mecanismos, potenciados en el caso de la in-
terpretacion normativa o judicial por efecto de la imposibilidad legal
de “guardar silencio” ante un caso dado. Asi, siempre que el intérprete
~inicia el proceso de busqueda de la norma aplicable e intenta fijar su
- sentido, su actividad est4 orientada y dirigida por una “comprensién
previa” de las posibilidades de ordenacién contenidas en los textos. Tal
comprension previa procede de la idea que el agente posee de aquello
a que alude todo texto juridico, y que globalmente, por referencia a la
~ totalidad del Derecho, podria denominarse justicia, conveniencia o ra-
~ zonabilidad de las relaciones sociales. Esta “precomprensién”, enraizada
en la consciencia del intérprete, efectia una demarcacién del ambito
en que éste se debe mover, y limita el elenco de soluciones posibles.
~ Ello no quiere decir que el intérprete trabaje con los textos (“seguro
~de la meta”) para justificar a toda costa una anticipacién, una deci-
- sién tomada de antemano. Esa anticipacion, en principio difusa, puede
- ser modificada en el curso de su elaboracién por efecto mismo de los
~ textos, pero ello s6lo significaria cambiar el horizonte juridico, el hori-
zonte que arroja una perspectiva sobre lo que es “justo y razonable”
y define las posibilidades de lo que el texto debe decir.

‘La comprensién previa, ademas, no trabaja en el vacio. Nace con el
 caso y est4 configurada por la necesidad de alcanzar una regulacién
del mismo que sea convincentemente justa, es decir, por las expectati-
vas de solucién que el problema mismo actualiza y delimita. Pero tam-
poco el caso est4d desde el comienzo definitivamente fijado. La recons-
truccién de los hechos, la configuracién de la “historia” est4d dirigida,

(3) GapamER: Op. cit., pégs. 250 y sigs.
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por su parte, por los textos aplicables. Tlene 1ugar asi, un c1rcu10 heré :
meneutlco 0 una esplral que describe el acercamiento mutuo entre los
textos y el caso, entre el supuesto de hecho legal y el caso real, sélo al ,
f1na1 del” cual es conhgurado tanto uno como otro (4)

Pero 1o demswo del proceso es la conviceion de que se ha alcanzado
o de que se intenta alcanzar una solucién correcta, aceptable con toda

,probabllldad en el ambito de la comunidad juridica (dando por su-

puesto que se cuenta con un juez honesto y sabedor de su papel). Ello

‘es coherente con una concepcion del Derecho positivo como programa

regulatlvo destinado a lograr, por referencia a la Justlcla el consenso

de los que est4n a é1 sometidos; en ese sentido, como ordenacién ra-
,c1ona1 (o] razonable de las relacmnes sociales (5).

~Ahora bien, si 1o decisivo es 1a conviceién del intérprete, si el peso del

proceso de conocimiento juridico recae sobre el sujeto y su “horizonte
prejudicial”, lo cual significa que la ley s6lo es una posibilidad ontols-
gica antes de convertirse en objeto conocido, hay que replantear tam-

~ bién en otros términos el concepto de legalidad y el pr1nc1p10 de segu- ,
L ,rldad Jurldma '
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Los dlferentes métodos establecidos a lo largo de 1a historia Jurldlca
son 1nst1umentos de conocimiento. Pero es necesario dar cuenta de
que, antes que ellos, antes que la técnica, en suma, existe un “a priori”
que decide su utilizacién y que dirige el desarrollo de 1a busqueda Un

‘g, priori” que define el modo en que la ley debe ser comprenchda Por

consiguiente, antes de ser comprendlda existe un texto, y la interpre-
tacion tradicional o usual de ese texto. La cual es una de entre varias

: pos1bles condmxonadas respectivamente por un enfoque diferente. Pero

nada, excepto la rutina o el conservadurismo, obliga a mantener el

~entendimiento ya establecido anteriormente de los textos. Asi, mante-

nerse vinculado a la ley 1mphca,una nueva elasticidad: esa vincula-

cién no se identifica necesariamente con la vinculacién a la dogma-

tica al uso, sino, en todo ‘caso, con las pos1b111dades ofrecndas por el
“proyecto normatwo” :

(4) Acercamiento mutuo que fue ya descrito por ENGISCH en Logzsche Studzen '
zur Gesetzesanwendung, Winter V., Heidelberg, 1943.

-(5) Para el estudio de la interpretacion Jur1dlca en esa linea, cir., sobre todo, g

J. EssEr: Vorverstindnis und Methodenwahl in der Rechtsfmdung, Athenaum V
Frankfurt/M 1970; 3.2 ed Scnptor V., Kronberg Ts., 1975
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Al mismo tiempo, defender la seguridad que proporcionan las leyes tal
como vienen siendo tradicionalmente entendidas, no significa ya de-
~ fender el imperio de la ley, sino asumir la defensa de una tradicién
frente a interpretaciones divergentes que pueden representar la pro-
mocién de intereses mas justos o mas ampliamente compartidos. De
ahi que sea rechazable igualmente trasladar el problema de la legiti-
macién en la aplicacién del Derecho a la legitimacién de su creacion.
No bastaria que el Derecho fuese establecido a través de cauces legi-
timos, sino que seria necesaria una legitimidad continuada, dado el
caracter creativo que adquiere el momento de su concreta “realizacién”.

Asi pues, ahora es més facil comprender de dénde deriva la posibili-
dad de plantear la necesidad de una legitimacién politica de la préc-
tica de conocimiento del intérprete, si se admite el caracter constituti-
vamente “subjetivo” de esa practica. Se podria aducir como respuesta
el recurso a los principios que informan el Derecho, que le confieren
- su sentido juridico o que definen los limites de lo que se debe consi-
derar justo o racional. Sin embargo, también ellos —Ildmense Derecho
‘natural, idea del Derecho o naturaleza de las cosas— en la medida
en que acceden a la consciencia estdn sometidos a las mismas limita-
ciones hermenéuticas a las que estd sometido el conocimiento de la
ley positiva. So6lo les queda el caracter de fopoi informativos destina-
~dos a influir la conviccién juridica del intérprete, a modificar su ho-
rizonte o a contribuir a la elaboracién de su “comprensién previa”. Con
~ello se completa el paso del ser a la consciencia que, en la filosofia
idealista, representa la hermenéutica existencial (6).

El “a priori” que dirige el proceso de conocimiento juridico tiene su
existencia en el lenguaje. En él vivirian los prejuicios y de él se ali-
mentaria la anticipacién de la comprensién. Esa es la funcién que
adquiere como concepcién del mundo, tal como es entendido desde

- Humboldt a Gramsci. En ese sentido, el lenguaje forma la estructura

- prejuridica de la que nace el acceso a los textos y su modalidad. Sus
- categorias, precargadas, son las que constituyen la posibilidad de que
““algo sea entendido como algo” (Gadamer). En él se confunden, se
entremezclan, los distintos niveles que dan cuenta de la praxis y la
~orientan. Porque existe el lenguaje como concepciéon del mundo, como
filosofia o como consciencia no es posible adscribir limpiamente un dis-

-(6) Cfr., para una visién mds amplia de la hermenéutica existencial y sus conse-
cuencias en el dmbito juridico, nuestro estudio Interpretaciéon del Derecho e ideo-
logia. Elementos para una critica a la hermenéutica juridica (en prensa).
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curso al a4mbito juridico, ético o politico. Si el Derecho, la ética y la

- politica son en principio distinguibles por su funcién y sus efectos en

una formacién social, en la dindmica del discurso los distintos niveles
son intercambiables. Desde el punto de vista del lenguaje cae la pre-

tensmn positivista de mantener la incontaminacién de lo juridico, la
: asepsm c1ent1flca la neutralldad a lo no prev1sto por la ley

Si la segurldad que proporclona el método es hmltada, y puesto,,_
"que no se puede prescindir de €l en aras de un espontaneismo cognos-

citivo, hace falta una instancia de legitimacién que, comprendiendo
también el método, esté situada en otro plano. Esa instancia no puede
ser sino politica. El problema de la legitimacién debe trasladarse de

‘la técnica a la sociedad, del instrumento a los agentes.

‘La critica idealista del sistema, que intenta superar el cientificismo

por la via de la historicidad y socialidad del lenguaje, acude también
al lenguaje para acallar la mala conciencia producida por la visién
del fetichismo de la técnica. Solamente la comunicacion lingtiistica

~puede contribuir a eliminar las posibles distorsiones. Si no se pueden

abandonar los pre]u1c1os la comunicacién hace que éstos sean exami- :
nados y posibilita su intercambio. Permite una modificacién de puntos
de v1sta del horlzonte y de la perspectiva. No tendria la virtualidad de

operar, en una sintesis superadora, una visibn que englobara los di-
- Versos aspectos del objeto, acercindose con ello mas a su verdad. Pues

la sintesis sélo daria lugar, probablemente, a una nueva forma de con-
templacmn equiparada a las deméis en su condlclonamlento Sin em-
bargo mediante la comunicacién el intérprete puede adoptar posicio-

‘nes més convincentes que de otro modo no le serian accesibles. El
“didlogo y las condiciones que lo favorecen se erlge pues en instancia

de legltlmacmn del con001m1ento

Para el Derecho, ese es eI sentido que adqulere la tépica, la cual des-
de Vlehweg intenta desplazar a la categoria sistema del 4mbito de la
racionalidad. La a,rgumentacmn es el modo fundamental de la aprehen- )

- sion de lo real y no tnicamente el método. Este no agota la expli-

caci6n teérica de la actividad comprendente. Justamente de eso se

~ trata: de explicar adecuadamente en la teoria la forma en que las co-

sas son comprendidas, y, de ahi, establecer las condiciones practicas

necesarias para que esa forma pueda efectivamente realizarse.

En la interpretacién juridica, por consiguiente, las condiciones préc-
ticas son aquellas que posibiliten la insercién institucional de la comu-
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nicaci6én, en su més amplio sentido. Desde una organizacién procesal
democrdtica hasta un procedimiento democrdtico de eleccién de jueces.

Pero ahora no ya como apoyo de la técnica, en el sentido, que decia-

mos al principio, de establecer los requisitos para que aquélla pudiese
funcionar correctamente, sino como condicién sustancial de legitimi-
dad en la que se insertan instrumentalmente los diversos métodos de
investigacion.

Méas alld del lenguaje no hay una instancia que sirva de criterio
o de medida de la aprehension lingiiistica de la realidad. En el len-
guaje hay que establecer, pues, el modo en que hay que resolver la
ambigiiedad del lenguaje (normativo) y sus contradicciones. El inter-
cambio dialogal de razones puede actuar la racionalidad, la Unica que
es posible en el &mbito de las ciencias sociales: no una limitada racio-
nalidad técnica, sino una racionalidad procedente del dmbito social
que dirige y determina aquélla: una racionalidad contrastada, compar-
tida, lingiiistica. En esa linea, el consenso es el techo ideal que expide
la legitimidad de lo realizado en sociedad. La hermenéutica constituye,
en este sentido, una base ideologico-epistemologica de la democracia
como factor formal de participacion, al elevar a la intersubjetividad
en principio de legitimacién del conocimiento y de la accion.

Ahora bien, si la apelacién a la intersubjetividad, la comunicacién y
el consenso es probablemente la Unica salida que permite escapar a la
desesperanza de la inevitable instrumentalizacién de la técnica, no hay
que perder de vista que también la comunicacién y el consenso estan
expuestos al mismo riesgo. Queremos llamar, finalmente, la atencion
sobre ese riesgo, a partir del reconocimiento de su operatividad en una
sociedad de clase.

El esquema fenomenologico-existencial de la comunicacién es un ins-
trumento teérico cuyos efectos no son inocentes en la practica. Contri-
buye a formar en un determinado sentido la consciencia del individuo,
dandole una determinada imagen de la realidad y preparandolo para
actuar —o dejar de actuar— de acuerdo con la orientacién implicita
en el esquema. Presupone que quienes comunican son sujetos equi-
parados en un plano ideal, cada uno con su carga de historia, de va-
loraciones, de consciencia o inconsciencia, cada uno potencialmente
receptivo a la encarnaciéon heideggeriana del ser en el lenguaje. Es
facil ver a qué conduce el mantenimiento de este discurso en una
sociedad conflictiva y dividida en el plano material y, en funcién de él,
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“en el plano ideolégico: justamente a la creacién de una consciencia

de igualdad inexistente en la practica, en tanto son ocultadas las con-
d101ones reales que hacen del individuo mlembro de una clase, en tan-

to es disuelto el vinculo por el que se inserta en una estructura social

de dominacién, tanto al n1vel econdmico como al nivel 1deologlco y

,pohtlco En ese sentido, el esquema es una manifestacion de la ideolo-
~gia, ya denun01ada por Marx al enfrentarse a la ideologia burguesa

~ que cifra en el “queto” el origen o el soporte del proceso histdrico.

Ciertamente, también la hermenéutica reconoce el hecho de la divisién
y el conflicto social. La diversidad de perspectivas alude precisamen-
te a €l. El sujeto lo es en comunicacién con otros y, por lo tanto,
vinculado a otros por los mismos prejuicios o por la misma tradicion.
Sin embargo, el conflicto para ella es una mera distinciéon o separa-
cién fundada en la heterogeneidad de horizontes. Estos coexisten une
junto a otro: todos poseen la misma pretensién de verdad; no se anu-

‘lan, puesto que su funcién es aportar un aspecto diferente de las cosas.
Sin embargo, la divisién de la sociedad en clases significa, desde Marx,
- contradiccién: las alternativas no se toleran mas que 'excluyéndose mu-

tuamente. Una constituye la condicion de existencia de la otra, pero

~ como su propia negacién. Su forma de existencia es una lucha dialéc-
~ tica por la que los diversos elementos de la contradiccion forman parte
‘de una relacién que los engloba, pero en la que la aflrmacmn de uno

de ellos es al mismo tiempo la anulacién de su contrario.

Por tanto, la heterogeneidad no puede seguir pensdndose como simple
- denominador de situaciones diferentes, ni tampoco puede seguir te-

niendo el carécter especulativo-empirico de un discurso que elude la

~ mencién de las condiciones materiales del proceso histérico, sino que

~ esa heterogeneidad, diversidad o conflictividad encuentra su concrecmn -
~en una teoria de la historia y de la sociedad capaz de dar cuenta del
'hecho de la dommacmn a todos los niveles.

,VPo'r ello tampoco basta ver la insuficiencia' del principio de la'demo'~ b
cracia, como posﬂolhdad formal o abstracta de part1c1pac10n simple-
- mente en el hecho de la de51gualdad real o econémica, sino en el hecho

de que esa demgualda,d adquiere fundamentalmente la forma de unas
relaciones clasistas de produccién o estd posibilitada por ellas; relacio-
nes de produccién que perpetuarian la dominacién existente en el
nivel ideolégico, es decir, que son el factor de alienacion del mdi— :
v1duo a ese mvel La extlncmn de esas relacmnes de clase seria, pues
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la primera condicién para que el individuo pudiese recuperarse en el
lenguaje. Mientras tanto, estdn dadas otras condiciones: las de que
éste se identifique con un discurso ideolégico que promueve su explo-
~ tacién, ocultandola.

 En palabras de J. Habermas, una estructura social de dominacién pro-

mueve una comunicaciéon “sistematicamente deformada”, que posibilita
~la falsa comprensién de si del individuo. La comunicacién podria tener
el efecto querido en el caso de que se desarrollase bajo las condiciones
- ideales de ausencia de coaccién y duraderamente. En caso contrario,
la intersubjetividad no es condicién de la objetividad del conocimiento,
sino del “malentendido” y del error (7).

‘En ese sentido, los que comunican en una sociedad de clase no son
- individuos, sino ideologias (8). Es decir, no manifestaciones culturales

- 0 simples “maneras de ver” paritarias, actuantes a través de los indi-

viduos, que eso es lo que significaria el aporte de prejuicios que el

sujeto conlleva al insertarse en una tradicién cultural determinada. Las

- ideologias se corresponden, més bien, en el lenguaje, con la estructura

~ de dominacién desplegada en el nivel econémico; estan en funcién de

- éste, aunque desarrollan sus propias contradicciones con relativa auto-
nomia.

¢Qué legitimidad puede aportar entonces la democracia, en una socie-

dad de clase, a la elaboraciéon judicial del Derecho? La participacion
~intersubjetiva en el proceso vehiculiza una lucha ideolégica en torno
al “sentido” del reconocimiento juridico de ciertas relaciones sociales.
Esa lucha ideoldgica, que se realiza a fravés de la argumentaciéon y
contraargumentacion lingiiisticas, tiende a dar forma a la conviccion
del juez-intérprete, que decidird, en ultimo término, qué objetivacion
~ juridica ha de ser adoptada para el caso. Eso es lo que permite la de-
mocracia como posibilidad de que todos “puedan ser oidos”: no excluir
“a priori” ninguna parcela de “racionalidad”, ningin tipo de discurso
que pueda influir la marcha de la busqueda del Derecho, o, con otras
palabras, posibilitar que diversas “comprensiones previas” puedan ser
confrontadas en la seguridad de que va a ser adoptada la que conduzca
- a la solucién més convincentemente justa.

' (7) Cir. «Der Universalitdtsanspruch der Hermeneutik», en Hermeneutik und
Ideologiekritik, Suhrkamp, Frankfurt/M., 1971, pags. 120 y sigs.

- (8) Cifr. A. PonNz1o: Produccion lingiiistica e ideologia social. Para una teoria mar-
rista del lenguaje y de la comunicacion, Comunicacién, Madrid, 1974.
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:El principio de la democracia, por tanto equlvale en ultlmo anéalisis ,
a la pos1b111dad de la homologacmn del resultado del proceso a uno

de los discursos- 1deolog1cos socialmente compartldos Esa posibilidad -
serd tanto mas operativa cuanto mas alto sea el indice de flexibilidad
o contradiccién de la materia juridica, es decir, cuanto méas exprese el
mismo ordenamiento en su interior la heterogeneidad contradictoria de

las diversas instancias de las estructuras sociales, que no otra cosa sig-
nifica la “ambigiiedad” inherente consustancialmente al lenguaje de

la ley, presupuesto idealista, atinente al objeto, de la 1nf1n1tud de la.
act1v1dad 1nterpretat1va. '

Por 1o tanto, si lo que acaba imponiéndose en el proceso de aplicacién
del Derecho, mediante la inferpretacion de las normas, es una tenden-

~cia ideolégica, dominante o no, es decir, un punto de vista de c1ase

sobre el “sano sentimiento juridico”, o sobre la “justicia o conveniencia”
de las relaciones sociales controvertidas, la decisién judicial expresa el
efecto de la relacion ideologica de fuerzas en presencia, concretada y

~ dilucidada en el plano juridico para el caso planteado. En ese sentido,

se puede decir que la legitimacién que procede del caricter democra-

‘tico del proceso es reconducible a las fuerzas que actlian en él, o sea,

que la decisién es “legitima” significa que es el efecto, al nivel de la
interpretacién y aplicacién juridicas, de la estructura global de domi-

“nacion ideoldgica existente en una formacion social determinada.

Apelar al consenso de la comunidad juridica como criterio de legiti-

‘midad de las decisiones tomadas en el 4&mbito juridico es un recurso fra-
~casado: el consenso es la expresién idealizada de una conciliacién de

intereses cuya confrontacién es irreductible en el plano material. Solo
queda, como vemos, concebir la legitimacién como posibilidad de par-

t1c1pac1on en cuanto tal en una estructura procesal de didlogo, parti-
cipativa y abierta, y no como 1ndlce de una racionalidad posiblemente
falseada. Pero entonces el riesgo para las clases dominadas consiste en
aceptar una legitimidad impuesta en una somedad en la que la protec-
cién de sus intereses es sistematicamente —por la “naturaleza misma

~ de las cosas”— excluida. La contradiccion entre la legitimacion asi en-
- tendida y los intereses de estas clases es evidente. El niicleo conceptual

de la legitimacion, se quiera o no, posee una clara huella de la tradicién

- lusnaturalista. Responde a la cuestion de la validez de una objetiva-
cién juridica. Que el Derecho es legitimo 31gmf1ca que es incuestiona-

ble, que no se le debe oponer “legitimamente” resistencia, que es digno

- de ser aceptado porque ‘ha pasado el “control de calidad”. Es un con-
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cepto eminentemente moral. La legitimacién como arma ideoldgica

tiende a lograr la aprobacién de una objetivacién juridica por parte de
los sometidos al Derecho, en la medida en que constituye la etiqueta
justificadora de esa objetivacion, por responder a una u otra instancia
de homologacién. Por tanto, puesto que no se trata de arrojar al nifio
de la bafiera junto con el agua sucia, es ineludible, afirmando el con-
cepto de legitimacién, excluir al mismo tiempo que la instancia legi-
timadora sea el vehiculo de la imposicién de situaciones de opresion
“racionalizadas”. Es necesaria la “sustancializacion” del criterio de-
mocratico, es decir, la creacién de las condiciones necesarias para que
la posibilidad de que “todos sean oidos” sea una auténtica posibilidad,
es decir, para que cada uno de los implicados hable su propia voz. Es
evidente que, en ese sentido, la legitimacién es una aspiracién utépica,
considerada absolutamente, aunque no menos posible como tendencia
dialéctica (9); tendencia concretada y potenciada en una formacién
social clasista en la que se conoce, desde Marx, donde radican los obs-
taculos fundamentales que impiden al individuo reconocerse a si
mismo.

Pero ademas, para el caso de la aplicacién del Derecho, la legitimidad
del resultado a que se llega en el proceso depende de una doble condi-
cién. No sélo de esa mencionada sustancializacion del criterio demo-
cratico en el momento de hacerse efectiva la actualizacién de las nor-
mas, sino, como presupuesto, de la legitimidad misma del Derecho ya
objetivado. Y ello en la medida en que la aplicacién del Derecho esta
sujeta a dos variables: la autonomia relativa que el intérprete posee al
enfrentarse con los textos, de un lado, y los limites impuestos por el
mismo Derecho objetivo, de otro. No bastaria, pues, un proceso “real-
mente” (no formalmente) democratico, correspondiente a una organi-
zacion de las estructuras e instituciones sociales auténticamente par-
ticipada, sino, al mismo tiempo, un conjunto normativo expresivo de
una sociedad sin estructuras de dominacién, puesto que no se podria
convertir un texto, que responde a unas determinadas relaciones ma-
teriales, absolutamente en su contrario sin que cambien esas relacio-
nes, aunque puedan ser aprovechadas sus contradicciones.

Asi pues, el talante moral del discurso en torno al problema de la legi-
timacién se podria concretar, para ser eficaz, en una critica politica que
haga evidentes cudles son los condicionamientos econémicos, ideol6gi-

(9) En esa linea, cfr. la contribucién, en este mismo volumen, del Prof. Lérez
CaLERA: La legitimacion democrdtica del Derecho.

211




MODESTO SAAVEDRA

cos y politicos que 1mp1den que en una somedad de clase el Derecho y
~su aplicaciéon respondan al “gob1erno del pueblo”, que clarlﬁque los

intereses protegidos o que descubra en qué medida es el resultado o el

| ~ efecto, en el plano juridico, de la estructura ideoldgica de dominaci6n

212

existente en esa sociedad. No se trataria tanto, entonces, de establecer
cudles son los criterios para considerar aceptable la elabora01on judi-

cial del Derecho, sino de plantear el problema de forma que sea posible

denunciarla como practica ideolégica y politica al serv1c1o de las clases

domlnantes

Aqui radicaria, por otro lado, uno de los posibles motlvos para consi-
derar legitimado, en ese sentido ético-politico, el llamado “uso alter-

mnativo del Derecho”: en la aspiracion por conducir la practica judicial,
‘sin salir de la “legalidad”, a través de unos cauces de los que hayan

sido remov1dos —en la medida de lo juridicamente p051ble— ‘los obs--
taculos para una emancipacién progresiva de las clases dominadas.
Pero éste es un problema que, por su entidad, merece ser tratado méas

directa y extensamente, aunque estas reflexiones pueden ser conside-
radas como un acercamiento a ciertos aspectos relacmnados con dicha

problematlca





