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Jugando en la catedral: cadaver
exquisito, novela encadenada y mas alla”

Roberto P Saba™

Los artistas del movimiento Dad4 se rebelaron contra la cultura de la razén.
Crefan que los acélitos de la razén eran los responsables de muchos de los males
que habfan asolado al mundo y que culminaron en las guerras mundiales de la
primera mitad del S. XX. Uno de sus blancos favoritos era el propio lenguaje,
en tanto que principal forma de expresién de la cultura de la razén que habfa
llevado a la humanidad al borde del abismo, si no la habfa hundido ya en sus
profundidades.! Su rebelién se puso de manifiesto tanto en su arte visual como
en su poesia. .

Algunos de los artistas del movimiento Dad4 iniciaban el proceso creativo
con un juego al que llamaron el caddver exguisito.? Esta experiencia lidica, en
la que participaban tanto artistas visuales como poetas, comenzaba con uno de
los jugadores escribiendo el primer verso de un poema que serfa una empresa

" conjunta. Bl verso se escribia en la parte superior de una hoja en blanco y luego

era ocultado, dobldndose el papel de modo que el segundo jugador no pudie-
ra leerlo. Este recibfa lo que, en apariencia, era una hoja en blanco, sabiendo

* Traducido por Ezequiel Monti.
** Universidad de Buenos Aires - Universidad de Palermo.

1. Leah Dickerman y Matthew S. Witkovsky, The Dada Seminars, National Gallery of Art,
Washington, D.A.F, 2005. Véase también: Henri Béhar y Michel Carassou, Dada. Historia
de una subversion, Barcelona, Peninsula, 1990.

2. El juego fue creado a partir de un viejo juego de mesa y populaxizaclo por los miembros de
la corriente surrealista a principios del S. XX. Robert Desnos, Paul Eluard, André Bretén y
Tristén Tzara, quienes solfan jugarlo, crefan que la creacién, en particular la creacién poética,
debia ser anénima, realizada en grupos y lo mds intuitiva, espontinea, lidica y auromdica
como fuera posible. En el caddver exquisito, aspectos completamente accidentales desempefian
un papel crucial. En las creaciones artisticas desarrolladas de este modo los nombres de los
autores son suprimidos, concibiéndose a la obra como una creacién grupal en la que domina
la combinacién contingente de sus partes componentes. Una variante del caddver exquisito es
la que corresponde 2 la costumbre de ciertos autores de terminar los poemas comenzados por
sus colegas. En la Argentina, bajo el seudénimo conuin de F. Bustos Domecq, Jorge Luis
Borges y Adolfo Bioy Casares escribieron un famoso caddver exquisito: Seis problemas para
Don Fsidro Parods.
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dnicamente que allf estaba, oculto, el primer verso del poema que ayudarfa a
completar. De esta manera, el segundo jugador/poeta escribia el segundo verso
del poema en total libertad, sin saber lo que habfa sido dicho en el primero, y as{
sucesivamente con los restantes poetas. Luego de varias rondas de versos escritos
por diferentes autores/jugadores, la hoja contenia una cantidad de versos ocultos
entre sus pliegues. Al finalizar la etapa de escritura, el papel se desplegaba dando
como un resultado un poema que habia sido escrito colectivamente y que carecia
totalmente de sentido, casi como en una pintura del artista argentino Ledn Ferrari
en la que el dibujo se parece a un texto escrito a mano pero que, visto de cerca,
no contiene palabras. El lenguaje habia sido derrotado, llevindose consigo a la
razén y a la cultura. De acuerdo con el Diccionario abreviado del Surrealisio de
André Breton, el nombre del juego tiene su origen en las primeras palabras del
primer poema escrito utilizando este experimento creativo: ‘El Cadéver - Exqui-
sito - beberd - el joven vino’.3
Un procedimiento similar era practicado por artistas con dibujos.? Cada
artista afiadfa su contribucién, la escondia doblando la hoja de papel donde
estaba dibujada, y la pasaba al siguiente artista, quien afiadfa su parte usando
solo las terminaciones de las lineas dibujadas por el otro artista como puntos
de referencia. El resultado era una serie de figuras monstruosas y carentes de
sentido. André Breton describié estos experimentos con una inusual teorfa de
lo que llamé ‘construccién comin’.s
Ronald Dworkin, en su libro Law} Empire, apela a la descripcién de otro
juego para ilustrar su teorfa del derecho y.de la interpretacién juridica.5 Se trata
de la novela encadenada ¥ se asienta en la idea de la bondad de la razén yla
integridad del lenguaje o, mds precisamente, de la obra literaria ¥, en particular,
de la novela como género. Esta experiencia lidica, como bien se sabe, involucra
2 un grupo de jugadores que se proponen, de un modo similar a los poetas da-
daistas, escribir o construir una novela en forma colectiva, con contribuciones de
difeérentes individuos. Sin embargo, contrariamente a sus contrapartes lidicas del

3. Orros ejemplos son: “El dormitorio de nifitas friables pone correctamente a la odiosa caja’
¥ “La ostra Senegal comerd el pan tricolor’. Se consideraba que estos fragmentos poéticos
revelaban lo que Nicolas Calas caracrerizé como la “realidad inconsciente en la personalidad
del grupo” resulrante de un proceso de, como lo llamé Ernst, ‘contagio mental’. Véase: Dady
& Surrealist Art, por William §. Rubin, Chief Curator of the Painting and Sculpture Collec-
tion, The Museum of Modern Art, New York, Nueva Yorl: Harry N. Abrams, Inc., 1968.

4. El juego fue adaprado a las posibilidades del dibujo, e incluso del collage, mediante la
asignacién a cada jugador de una seccién de un cuerpo. Interesantes cadayres exquis fueron
reproducidos en una edicién especial de Variétéstitulada “Le Suréalisme en 1929”. Véase: Dada
& Surrealist Art, por William S. Rubin, Chief Curator of the Painting and Sculpture Collection,
The Museum of Modern Art, New Yorlk, Publisher: Harry N. Abrams, Inc., Nueva York 1968.

5. André Breton, “El surrealismo en sus obras vivas” (1953) en André Breton, Manifiestos del
Surrealismo, Barcelona, Editorial Labor, 1992, pp. 327-338.

6. Ronald Dworkin, Zzws Empire, Cambridge, Harvard University Press, 1986, pp. 228-232,
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movimiento artistico controversial, los narradores dworkinianos son plenamente
conscientes de lo que ha sido escrito previamente. Esta concienma-, que es clave
para el proceso de escritura en cadena, restringe pero no anula la hbeftad dfe los
sucesivos escritores. En este sentido, con el objetivo de preservar la integridad
del texto, una cualidad ausente en los textos Dad4, ca}da nar’ra-do.r no solo co-
noce lo que ha sido escrito previamente sino que también estd hmlta::lo por ello
en cuanto a las opciones para su propio texto. El resultado final, a.le}ado Fle los
textos carentes de sentido de los dadafstas, es una novela cuyo sentido reside en
que los capitulos escritos sucesivamente por los diferentes auto’res componen un
texto integral, muy diferente de los textos desintegrados del czzzlm{e.r exquisito. Para
Dworkin, la novela encadenada es, al igual que el caddver exquisito para Brett:),n,
una construccién colectiva pero, contrario a esta, no se trata de la construccién
colectiva de un sinsentido sino de un texto significativo.

Carlos Nino desarrollé otra metifora, muy relacionada con la de la 'novela
encadenada de Dworkin, para describir su propia teorfa de. cémo funciona el
derecho. Nino nos propone pensar en la construccién co.lecuva Fle una catedral
medieval, como la que fue construida en Colonia, Alema.ma, que involucraa mu-
chas personas de distintas generaciones realizando contr'lbu‘mones a una empresa
comin aunque, a fin de mantener la integridad del f:chﬁao, todas estdn mds o
menos limitadas por el trabajo realizado por los traba)ad'o:es de las generaciones
previas. A pesar de las similitudes entre las metdforas de Nino y l?worlun, creo que
la de Nino afiade una dimensién relevante al reflejar el aspecto mterg?neramonal
de la construccién de un sistema jurfdico, algo que también'esté rels}cm?ado con
algunas teorfas de la democracid que critican a la democracia constitucional por
ser un régimen en el que los vivos son gobernados por los muertos. 5

‘En resumen, Nino y Dworkin argumentan que el derecho es una construccién
colectiva significativa, basada en principios elegidos por el p.ueblo y justificados
en razones morales. Los intérpretes juridicos, entre ellos los jueces, deben hacer
su parte en esta construccién siendo conscientes del hecho de que son parte
de una empresa colectiva. El stare decisis o regla del precedente,'a.unque no :;S
suficiente, podria justificarse en el presupuesto ('ie que cada decisién rfiahza.a
por un juez interpretando el derecho es otro lafdnllo en .la catedral de Nino. S(;n
embargo, las decisiones judiciales no son el tdnico rnaterxal. r'elcvante a ser tenido
en cuenta para mantener la integridad el derecho, las dec'xsmnes de leglslado‘res
y funcionarios de la administracién como las de los constituyentes son 'tamblfén

" parte de la construccién comin y deben ser consideradas como releva..n‘tes por cada
intérprete. La tradicién del derecho continental rechaza el.stare flecz.rzs basand'o'se
en cierta idea de lo que es el derecho —un texto—y de la democracia y la separacién
de poderes —el pueblo es soberano y su voluntad es expr}esada por el CcTn.gres.o )

- Parlamento— cuya consecuencia es que los jueces no estédn obligados, ni siquiera
invitados, a considerarse a sf mismos como parte de una empresa colccm.ra‘ en
el proceso de construir el significado del derecho. Asf, la pregunta que quisiera
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ex?.r.ninar es si los jueces de los sistemas jurfdicos en la tradicién continental —o
los jueces formalistas en general— estan, sin darse cuenta, jugando al caddver
exquisito en lugar de a la novela encadenada. :
Ambos tedricos han desarrollado sus respectivas teorfas viniendo de tradiciones
muy diferentes. Dworkin escribe desde el contexto angloamericano, pertene-
czendo; ?’1 mismo a la tradicién del common law. Nino escribe, en canlb%o, para
la versién argentina de la tradicién continental. Sin embargo, ambos autores
comparten una misma visién de lo que es el derecho y de cémo funciona, lo que
muestra que su comprensién del derecho como integridad no es exclusiva de
ninguna de las dos tradiciones, asf como el formalismo no pertenece tinicamente
al derecho civil continental. A
Nino y Dworkin desarrollaron sus teorfas teniendo en mente dos enemigos
en comiin: el formalismo y su concepcién del derecho segiin la cual puede ser
interpretado sin apelar a principios —como argumenta, por ejemplo, Scalia—
por un lado; y una cierta forma de relativismo segtin la cual el significado dei
derecho depende exclusivamente de los principios en los que cree el intérprete
o la comunidad —entendida como la mayorfa—, por el otro. Es importante se-
fialar que, a veces, el formalismo se presenta como una reaccién a la amenaza
del relativismo, mientras que, a su vez, el relativismo es presentado como una
reaccién al error de la idea formalista segiin la cual el derecho puede ser aislado
de la moral y la politica. Ademds, el argumento a favor del formalismo ha sido y
?.1’111 es, asociado a la defensa de la democracia y en contra de la discrecién de l’os
jueces en la aplicacién del derecho, tanto en la tradicién del common law como
en la del derecho continental. Las teorfas radicales de la democracia, como la que
acompafiaba a la Revolucién Francesa en la Europa continental, asf como ciertas
f:oncepciones sostenidas por abogados del common law, como Antonin Scalia
identifican al formalismo como el antidoto contra la manipulacién judicial dé
la voluntad del pueblo expresada en la legislacién aprobada por el Parlamento
o el Congreso. ’

.En resumen, argumentaré aquf a favor del valor de las contribuciones de
Nino y Dworkin en respuesta a las consecuencias negativas del formalismo en
el proceso de decisién judicial, que tanto dafio ha hecho, y continda haciendo
a la comprensién del derecho en la tradicién del derecho continental. ’

1. Formalismo, textualismo y democracia

En marzo de 1995, el juez Antonin Scalia dio su controversial Tanner Lecture
on Human Values en la Universidad de Princeton, bajo el titulo Common Law
Courts in a Civil Law System: The Role of United States Federal Courts in Interpre-
ting the Constitution and Laws. Dos afios después, esa conferencia fue publicada
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en el libro A Matter of Interpretation, editado por Amy Gutman, y que inclufa
comentarios de Gordon S. Wood, Laurence H. Tribe, Mary Ann Glendon y
Ronald Dworkin.” :

Scalia argumenta alli que a lo largo de los tltimos cien afios el sistema

- juridico estadounidense se ha convertido gradualmente en una suerte de

sistema de derecho continental en el que el derecho de origen legislativo es
predominante en comparacién al derecho de origen judicial. Su preocupacién
es que, no obstante, la educacién juridica sigue formando a los abogados
como si el derecho consistiera tinicamente de precedentes, por lo que pre-
para pésimamente a los fururos jueces cuya tarea serd la de interpretar reglas
sancionadas por la legislatura. Mucho antes que Scalia, en 1982, Guido
Calabresi habfa dirigido su atencién al mismo problema en su A Common
Law for the Age of Statutes® y, mds recientemente, en 1994, William Eskridge
Jr. también escribié sobre el asunto en su Dynamic Statutory Interpretation.’
Scalia, baséndose en una determinada teoria de la democracia, argumenta
a favor de una reorfa de la interpretacién de textos legislativos a la que de-
nomina zextualismo y que busca limitar el poder del juez en el proceso de
establecer el significado del derecho, a diferencia de las teorfas de Calabresi
y Eskeridge que confian a los jueces la responsabilidad de llenar las lagunas
y eliminar las contradicciones legales. '

Scalia argumenta que los abogados -, en-particular, los jueces— de los sisternas
de derecho continental estin mejor prepafados que sus colegas de los sistemas
del common law en la tarea que estos deben llevar a cabo, ya que las habilidades
requeridas para la nueva época de dominio del derecho legislativo son, precisa-
mente, aquéllas para las que los estudiantes de derecho son entrenados en los
paises de tradicién continental. En otras palabras, los abogados del common
Jaw estin fundamentalmente capacitados para el trabajo con precedentes en
un contexto en el que el derecho de origen legislativo es dominante, mientras
que los abogados continentales, entrenados en la aplicacién del Cédigo Civil,
estin mejor preparados que aquéllos para dicha tarea. Mary Ann Glendon, en
un comentario al articulo de Scalia, comparte su diagnéstico. Argumenta que
“a primera vista, podrfa parecer obvio que [los abogados de los sistemas de la
tradicién del derecho civil] tienen una ventaja-metodolégica. Histéricamente,
los sistemas de derecho civil y de common law han promovido el desarrollo de
conjuntos significativamente diferentes de capacidades. Asf como los abogados
del common law se enorgullecen de sus técnicas para lidiar con precedentes, los
abogados del derecho civil glorifican sus métodos para redactar ¢ interpretar

<. Antonin Scalia, A Matter of Interpretation. Federal Courts and the Law, Princeton, Nueva
Jersey, Princeton University Press, 1997.

8. Guido Calabresi, A Common Law for the Age of Statutes, 198
9. William Eskridge Jr., Dynamic Statutory Interpretation, 1994.
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cédig‘os”.10 No obstante, Glendon también sefiala que, de modo similar a lo que
ocurri6 en Estados Unidos con el comrmon law, el Cédigo mismo ha sido coﬁqbin;ld
en el derecho continental europeo con un mar de leyes que han complicado 3
trabajo de los abogados. Esto es lo que Natalino Irtj llama decodificacion ’1? términe
que aludea la pérdida de centralidad de los Cédigos a causa de I sancié;l de leyes Z
regulaciones administrativas referidas problemas particulares. Glendon argum};nta
que en este nuevo contexto los abogados de los sistemas de derecho continental
u'e,nen una ventaja modesta en virtud de su experiencia en métodos de interpreta-
:lxon basados en ?1 'Cédigo. Glendon también advierte acerca del talén de Aquiles
i e e e e, 02 i st e bl
' cuando los jueces comienzan a
generar una importante cantidad de decisiones interpretando un cuerpo de leyes
en expansion, pero afirma que los abogados de tradicién continental han comen-
zado a r'erned‘iar esta deficiencia, contrario a los abogados del common law que ho
prestan atencién a su propia falta de entrenamiento en Ja interpretacién de textos
legls.lamvos.”‘En cuanto a la interpretacién constitucional en Europau ’contincntal
partxc.ular'mente'después de la Segunda Guerra Mundial v luego de la adopcién dé
constituciones escritas y la creacién de Tribunales Constitucionales con el poder
para controlar la constitucionalidad de las leyes, Glendon elogia a los jueces de
paises como Alemania que han hecho uso de las habilidades desarrolladas en la
mte%-pretacién del Cédigo para interpretar la Constitucién. Parece coincidir con
f;iléir e;} ggfc:ﬁ elofcgg,l;hsmo yel tff)ftualismo. que previam?n.tc fueron Lllsados para
fcar (= son ahora ttiles para limitar la creatividad de los juecesen la
aphcs%mc’m de un texto legislativo mucho mds vago y ambiguo, como lo es el texto
consmtm.:ion.al. Al elogiar a los tribunales alemanes por el modo en que interpretan
la Cor.xstltumén, afirma que “el texto, sin embargo, sigue siendo el Alfa y Omega
.de %a' Interpretacién. Sirve tanto como punto de partido para el razonamiento
judicial y como limite externo al rango de resultados posibles”.!3 Scalia y Glendon
ven en‘el formalismo y el textualismo el antidoro del derecho continental para los
jueces creativos’ —en sentido peyorativo— del common law, quienes interpretan la
Constitucién apelando a intenciones, propésitos o principios para reemplazar 4 |
voluntad del pueblo por la suya. ’ :
Scalia mira a los métodos de interpretacién basados en el Cédigo de los
paises de Europa continental con una evidente envidia. Glendon afiade a su

10. Véase el comencario de Mary Ann Glendon al arti i ‘

. artfculo de Scalia en Antonin Scali
Master of Interpretation. Federal Courts and th L i nceron Ui
vetsiy Bress, 1957 o 1anrnelt na the Law, Princeton, Nueva Jesey, Princeton Uni-
11. Natalino Irti desaroll$ este conce i i

. Pto en una conferencia que brindé en 1978 en la Unj
versidad de Salamanca y que luego fue ublicada baj erd Feasione, 4ra
Ficién, Mt et ?999. I publicada bajo el titulo Lens dells decodificazione, bta
12. Mary Ann Glendon, supra nota 11 pp- 101-102.

" 13. Ibidem, pp. 106-107.

192

X Roberto P Saba

andlisis el hecho de que los jueces de los sistemas de tradicién continental han
tenido que aprender habilidades propias del common law cuando en la segunda
mitad del S. XX se establecieron los Tribunales Constitucionales y el control de
constitucionalidad. En este articulo, expongo mi propia preocupacién acerca del
sistema argentino, que parece reflejar, pero a la inversa, a la de Scalia y Glendon.
El sistema juridico argentino es un hibrido inusual que combina todos los rasgos

.de la tradicién continental con un modelo de control de constitucionalidad inspi-

rado en los Estados Unidos. A diferencia de sus primos europeos, el matrimonio
entre estas dos tradiciones —codificacién y control de constitucionalidad— estuvo
presente desde el comienzo de la historia nacional, a mediados del S. XIX. La
Constitucién argentina, cuyo texto original es muy similar al de la Constitucién
de los Estados Unidos, fue sancionada por la Asamblea Constituyente en 1853 y
en 1864 el Congreso Nacional sancioné el Cédigo Civil, inspirado en los modelos
de Francia y Brasil. En 1863, la Corte Suprema decidié el caso Sgjo,' en el que,
citando largos pardgrafos de Marbury v. Madison, establecié el control judicial de
constitucionalidad. Por otro lado, debido a que la tradicién continental rechaza el
stare decisis, la regla del precedente no pertenece al panorama juridico argentino.
Por dltimo, siguiendo a la tradicién constitucional estadounidense, y contra-
riamente a lo que solfa suceder en la tradicién continental, las decisiones de la
Corte Suprema se publican {ntegramente —con los argumentos de la mayorfa
y de los votos disidentes— desde el comienzo de la historia de la institucién. A
pesar de la longevidad de este matrimonic;, los rasgos de la tradicién continen-
tal —como el formalismo y el textualismo— han dominado tanto la educacién
juridica como la préctica judicial. Recientemente, con la reforma constitucional
de 1994, también ha influido en el proceso de designacién de jueces con la
creacién del Consejo de la Magistratura, una institucién heredada de la tradi-
cién continental que tiene como objetivo el establecimiento de un proceso para
la identificacién de candidatos a los Tribunales més cientifico-técnico y menos
politico, que se complementa, sin reemplazar, con el proceso de designacién
de 1853, inspirado en el modelo de los Estados Unidos. En sintesis, el modelo
hibrido de Argentina, aunque combina rasgos de la tradicién continental con la
institucién del control judicial de constitucionalidad, estd claramente dominado
por las précticas e ideales de la primera, lo que afecta al funcionamiento de la
préctica constitucional.

Mi punto es que, simétricamente a las preocupaciones de Scalia y Glendon,
la tradicién predominantemente continental de Argentina no prepara adecua-
damente a los jueces para el desarrollo de la practica de juzgar bajo el modelo
de control judicial de constitucionalidad de tradicién estadounidense, lo que,
segiin creo, requiere algunas de las habilidades que los abogados adquieren en las
facultades de derecho norteamericanas y que estédn vinculadas a una comprensién

14. CJSN, Fallos, 32:120. _
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del derecho como integridad y de la adjudicacién como una parte fundamental
de la empresa de construir y preservar esa integridad.

El articulo de Scalia y su teorfa textualista han sido agudamente criticados
por Dworkin. Creo que los argumentos de Dworkin en su comentario a Scalia,
asi como su teorfa mds amplia de la interpretacién juridica —y, en particular,
constitucional- pueden ser utilizados para exponer los déficits de la tradicién
continental en la préctica de juzgar y proveer ideas inspiradoras para resolver el
problema. De algiin modo, los errores teéricos que Dworkin sefiala en la teorfa
textualista de Scalia no son tan distintos de los errores que, segin creo, cometen
los abogados, profesores y jueces de los sistemas de la tradicién continental. La
defensa del formalismo de Scalia, asf como su rechazo de la lectura moral del
derecho, es paralela a la centralidad del formalismo en la tradicién del derecho
continental y a su defensa de la separacién entre el derecho y la moral. Por lo
dicho hasta aqui, el lector podria pensar que mientras Scalia y Glendon creen que
el jardin del vecino —el sistema de derecho continental- es mds verde, yo creo que
el jardin del common law es, de hecho, més bello. Sin embargo, no creo que el
derecho continental sea malo y el common law sea bueno, aunque si creo que la
préctica de juzgar del common law aprehende mejor que la prictica del derecho
continental cémo el derecho efectivamente funciona o lo que realmente es: una
préctica social. También creo que la préctica de juzgar que se ha desarrollado en
los sistemas de tradicién continental, y que Scalia y Glendon ambicionan para
Estados Unidos, estd fundada en una serie de premisas equivocadas acerca de lo
que el derecho es'y cémo se produce. En este sentido, Dworkin y Nino nos ofre-
cen una visién de lo que el derecho es y de cémo se crea, que puede ayudarnos a
criticar tanto la préctica de juzgar de los sistemas de derecho continental como la
visién de autores que comparten la opinién de Scalia y Glendon acerca de cémo
deberfa ser la préctica de juzgar en el common law en la era del derecho legislado.

Scalia y Glendon argumentan que la era del derecho legislado en el sistema
del common law estadounidense ha puesto de relieve un problema que estd
fundamentalmente ligado a una cuestién de habilidades y entrenamiento: los
abogados del common law carecen de las habilidades que poseen sus contrapar-
tes continentales. Para Glendon, los abogados continentales tienen un talén
de Aquiles, a saber, su carencia de habilidades para’ el an4lisis de casos, aunque
también elogia el hecho de que admiten este déficit y, consecuentemente, han
sido exitosos en mejorar este respecto. Sin embargo, mientras Scalia y Glendon
se concentran en la cuestién de las habilidades, Dworkin y Nino se concentran
en la comprensién de lo que hace que el derecho sea derecho y en cémo, dada
esa concepcién del derecho, deberia ser la prictica de juzgar. El rasgo central del
derecho para Dworkin y Nino es la integridad y comparten una visién acerca de

cémo se la preserva. Como argumentaré mds tarde, de hecho, el abogado con-

tinental también se preocupa por la integridad, pero cree que puede ser lograda
por los legisladores a través de la codificacién, mientras que Nino y Dworkin
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extienden esa responsabilidad a los jueces y la prictica de la adjudicacién. En
resumen, no creo que el problema que enfrentamos en relacién con la adjudica-
cién, tanto en la tradicién continental como en la del common law, se reduzca

ala posesién o carencia de las habilidades apropiadas. Es un problema que, por

supuesto, est4 vinculado con la cuestién de las habilidades pero que es mucho
més profundo, tal como argumenta Damaska al comparar el uso y comprensién
de los precedentes en ambas tradiciones: '

Vale la pena destacar que una doctrina de precedentes formalmente vincu-
lantes serfa mucho més rigida en el marco institucional continental que en el
commaon law. La razén principal es, no tanto el mayor espiritu de reverencia
hacia los superibres del primero en relacién con el segundo, sino la diferente
comprensién del precedente. [...] El juez continental no sopesa la simetria
de las situaciones de hecho que, bajo la égida del stare decisis, permite dis-
tinciones finas y, de ese modo, asegura el crecimiento flexible del detecho.
Por el contrario, busca reglas cada vez mds concretas en decisiones previas,
sin atender al contexto factico. Asumiendo la naturaleza obligatoria de esta
progresiva concretizacién de la norma, los estindares de decisién devendrian,
con el tiempo, intolerablemente rigidos, siendo cada nueva decisién una gota
adicional en la formacién de una cada vez més larga estalactita de normas. En
pocas palabras, mientras que una organizacién judicial con un ordenamiento
jerdrquico débil puede requerir una doetrina de precedente vinculante como
estabilizador ideolégico interno, un poder judicial de carrera jerdrquica pro-

bablemente esté mejor sin ella.®

La posicién de Damaska es consistente con la afirmacién de Montesquieu:
‘lo que debe ser conocido’ en este particular e innovativo ‘mérodo de casos’ no
es el andlisis de los hechos y el modo en que estos pueden requerir la aplicacién
de decisiones judiciales pasadas o la creacién de una nueva regla consistente con
los precedentes aplicables.’ Lo que realmente importa en este idiosincrdtico
método de casos es saber cudl es la nueva regla que surge de los precedentes —el
holding— que habré de ser considerada como una versién mds detallada delo que
hasta ahora habfa sido expresado en el Cédigo o la Constirucién.

El problema de Scalia y la tradicién continental comienza con el modo en
que ingenuamente creen que el textualismo puede superar lo que consideran
el problema mds importante que afecta a los sistemas juridicos y politicos: las

15. Damaska, Mirjan R., The Faces of Justice and Svare Authority: A’Compamtz’?e Approach to
the Legal Process, Nueva Haven, Yale University Press, 1986, p. 37. Véase tamblér} Da.'maska,
Mirjan R., “On circumstances favoring codification”, Revista Juridica de la Universidad de
Puerto Rico, pp. 355-371.

16. Glendon, Gordon y Osakwe, Mary Ann Glendon, Michael Wallace Gordon. a'nd
Christopher Osakwe, Comparative Legal Traditions, 2° edicicén, St. Paul, West Publishing
Co., 1994, pp. 130-151. ’ ,
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decisiones judiciales fundadas en juicios de valor personales. Esta aparente [i-
bertad de decisién por parte de los jueces no solo crea incertidumbre para los
ciudadanos, quienes, dado que ‘el derecho es lo que los jueces dicen que es’, no
pueden conocer-el contenido del derecho, sino que también erosiona el sistema
democrdtico porque las decisiones del pueblo expresadas en el Cédigo Civil o en
las leyes, son modificadas mediante la libre interpretacién que los jueces realizan

_ de los textos respectivos. La respuesta ingenua a este problema estd fundada en la

* creencia de que podemos evitar que los jueces tomen decisiones valorativas si los
disciplinamos y los obligamos a aplicar el texto en su significado original. La rafz
dela preocupacién es fundamentalmente politicay no es nueva. Desde las revolu-
ciones francesa y norteamericana, quienes sostienen teorfas democréticas radicales
se han preocupado porque los jueces no tergiversen la voluntad del pueblo en el
proceso de interpretar y aplicar la ley. Los revolucionarios norteamericanos,” asf
como los europeos (fundamentalmente franceses y alemanes),'® temfan terminar
bajo el control de quienes aplican el derecho a casos particulares.

No es ficil caracterizar una tradicién juridica sin exponerse a ser criticado
por no haberla descripto fielmente. Las simplificaciones son inevitables y la
descripcién de lo que entendemos por la tradicién seguramente no refleja todas
las modalidades especificas que la tradicién adopta en cada pais que pertenece a
ella. En cualquier caso, si creemos que podemos identificar diferentes tradicio-
nes juridicas, debemos ser capaces de extrapolar ciertos rasgos comunes que son
compartidos por los distintos sistemas jurfdicos que pertenecen a una misma
tradicién. Creo que la tradicién del derecho continental puede ser esencialmente
caracterizada en virtud de dos rasgos: una téorfa democrética que subyace al
disefio y funcionamiento de las instituciones juridicas, y una concepcién acerca
de cémo el derecho, entendido como una expresidn de un ideal de justicia, es
creado y por quién es creado.!?

Como sefialan Scalia y Glendon, existe un ethos democritico subyacente a la
tradicién de derecho continental que cree en la soberanta del Parlamento y del
pueblo, lo que se traduce institucionalmente en un principio de separacién de
poderes que limita la actividad de los jueces a la aplicacién del derecho previa-
mente establecido por-el pueblo sin modificarlo nj afiadirle valor. Este presu-
puesto democrético, argumenta Scalia, también emerge en los Estados Unidos
a principios del siglo XX cuando el Congreso y la Administracién comienzan a
sancionar leyes y regulaciones generales. Es por esto que Scalia cree que el sistema
juridico estadounidense se ha convertido en un sistema de derecho continental,

17. Véase el comentario de Gordon S. Wood al articulo de Scalia en Antonin Scalia, 4 Muarter
of Interpresation. Federal Courts and the Law, Princeton, Nueva Jersey, Princeton University
Press, 1997, at pp. 49-63. '

18. Mary Ann Glendon supm nota 11.

19. Desarrollo este punte en A Community of Interpreters, JSD Dissertation, Yale Law School,
2010.
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esto es, en un sistema en el que prima la codificacién’ por sobre el derecho creado
por los jueces a través de precedentes. La nocién de soberanfa democratica en
combinacién con el principio de separacién de poderes ve con desconfianza al
poder judicial, pues los jueces pueden, mediante la interpretacién del derecho,
traicionar la voluntad del pueblo expresada en los Cédigos o en las leyes del Con-
greso. Por ello la tradicién del derecho civil se esfuerza por limitar la discrecié.n
de los jueces en la aplicacién del derecho, del mismo modo que lo intenta Scalia
con respecto a los jueces norteamericanos. Los jueces deben aplicar el derecho
textualmente, sin indagar en las intenciones del legislador. El juez, en palabras
de Montesquieu, debe limitarse a ser la boca de la ley o, conforme una metifora
norteamericana mds actual, debe ser el fonégrafo de la ley.

La tesis de que el juez debe decidir conforme a la voluntad del pueblc? que
subyace al formalismo es compartida por el relativismo y ambas posic1?nes
fundan sus argumentos en una teorfa radical de la democracia. Dworkin y
Nino son tedricos democrdticos. Mds atin, Nino, a diferencia de Dworkin, es
un demécrata radical que aboga por una democracia deliberativa ¥, por ende,
también desconffa fuertemente de las decisiones judiciales en la medida en que
son sumamente deficitarias en términos de deliberacién politica. Sin embargo,
ambos acuerdan en lo que podria ser descripto como un hecho duro: el derecho
no puede ser entendido sino como integridad.

1.1. Integridad

A pesar de las criticas que los formalistas de ambas tradiciones han c.iirigido
a la perspectiva de Nino y Dworkin, la integridad es —explicita o implicnz.amen—
te— un presupuesto del formalismo. La codificacién, en tanto rasgo bésico de
la tradicién del derecho civil, es, en efecto, no solo un intento de evitar que los
jueces interpreten el derecho mds alld de la voluntad del pueblo sino tambiegn, y
fundamentalmente, un intento por lograr la integridad del derecho. La integridad
es también lo que gufa a Scalia cuando argumenta qué los jueces estadounidenses
deben actuar como sus contrapartes de los sistemas continentales en la medida
en que el sistema del common law estadounidense se parece actualmente, en lo
que Calabresi ha llamado la era de la legislacién (the age of statutes), a los siste-
mas continentales. Dworkin expone la preocupacién oculta, y probablemente
inconsciente, de Scalia por la integridad cuando destaca las ‘excepciones’ a su
rigido formalismo con el fin de evitar contradicciones mormativas y remediar
errores legislativos.?

20. Véase el comentario de Ronald Dworkin al articulo de Scalia en Antonin Scalia, A Mzzt?rer
of Interpretation. Federal Courts and the Law, Princeton, Nueva Jersey, Princeton University
Press, 1997, pp. 115-127.
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. Asi, el error dg.los formalistas no consiste en rechazar o negar el hecho del
derecho como integridad sino en el modo en que creen que la integridad es pre-
servada. Mientras el formalista ve a la integridad como el resultado del trabajo
del codificador bj}d.}j:l legisladdt, Dworkin y Nino consideran que la preservacién
de la integridad es una empresa colectiva que no puede excluir ni a los jueces
ni‘a otfos intérpretes del derecho, como académicos, legisladores y funcionarios
dela aciministracio’h.‘

Retomando el juego dadafsta, no creo que los abogados y jueces del derecho
civil estén jugando a‘Ll‘Ci'f{déveffgxquisito. Sin embargo, tampoco estdn jugando a
la novela encadenada. Los formalistas, sean del derecho civil o del common law,
creen quelos jueces juegan a un tercer juego que encuentro més similar a lo que
ellos pueden suponer es el rol de los actores en una obra de teatro —aunque se
trata, creo, de una interpretacién erréneardel arte de la actuacién. Los formalistas
parecen creer que los jugadores de este juego —esto es, los jueces— representan su
papel siguiendo un guién teatral —el cédigo o ley— de modo tal que la integridad
del texto es preservada por su apego a lo establecido previamente por el guionista
el legislador— como si los actores, o incluso el director, no necesitaran interpretar
el texto. Los actores, en esta interpretacién estrecha del arte de actuar, son la boca
del guién como los jueces son, en la visién formalista, la boca de la ley.

Los jueces del derecho civil no pueden seguir el stare decisis y, por lo tanto,
aplican el derecho en cada caso sin comprender que es necesario tener en cuenta

el modo en que sus predecesores han entendido, escrito e interpretado su parte

en la construccién colectiva del texto cuya materializacién final los retine a todos.
Probablemente partan del presupuesto de que no estin haciendo o edificando
nada sino representando algo creado previamente: el Cédigo. Existe una diferencia
clave entre los poetas dadaistas y los jueces formalistas. Mientras los primeros
abierta y deliberadamente participaban de un juego que sabfan resultarfa en
un texto sin sentido, los segundos creen que, lejos de estar contribuyendo a la
redaccién de un poema ininteligible, estdn haciendo su parte para asegurar que
un poema coherente —el Cédigo— llegue a los ciudadanos del modo m4s fiel
posible, esto es, sin agregar significado o contenido de su propia autorfa. Sin
embargo, mi hipétesis es que, sin saberlo, los jueces formalistas estdn de hecho
involucrados en un juego dadafsta cuyo resultado es un derecho ininteligible en
virtud de su falta de integridad. Sea por desconocimiento o por desinterés res-
pecto de las verdaderas consecuencias de sus propios actos, estdn contribuyendo
a la desintegracién del derecho. ‘

El relativismo es, en este sentido, distinto al formalismo. Los relativistas juegan
un juego que se asemeja mds explicitamente al jugado por los dadafstas y, en
consecuencia, dado que asumen que quien establece el significado —o la carencia
de significado— del texto es cada escritor-intérprete, argumentardn en favor de la
necesidad de apoderarse del ldpiz y el papel para alcanzar la integridad mediante
el triunfo en la lucha de poder del nomb‘ramif:nto de jueces. Los demécratas
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radicales, en tanto versién especifica del relativismo, argumentardn que el dnico
actor legitimado para ello es la mayoria del pueblo y, por esa razén', demanda-
rén que los jueces reflejen la voluntad de la mayorfa, lo que es par.ucu%armente
problemdtico cuando el texto juridico a ser interpretado es la. constitucién, c.lze,
se supone, debe establecer un limite a la voluntad mayoritaria. En este senti o,
un cierto tipo de formalista —aquel que aboga por el s;}gmﬁcado o la intencién
originales— no es tan diferente de su primo relativista.

1.2. ; Voluntad o eleccién constrefiida?

Al reconstruir la controversia entre la teorfa geométrica del derecho de Langdell
by la articulada por Frank, Llewellyn y otros realistas, Anchon.y Kronrn:an destac:f
que la tensién relevante es entre quienes creen que el traba)c? de los jueces estd
limitado a analizar principios juridicos -los formalistas- y quienes creen que los
juéces estén forzados a tomar decisiones en el proceso de aplicar el dere'cho, toda
vez que deben elegir las reglas aplicables y los hechos rele‘{antes, e%eccmnes que
habran de realizar de acuerdo con su propia voluntad e u*.xﬂue,ncmdos por sus
historias de vida personales.?? Kronman remonta la teoria c1ent1.ﬁca del derecho
a Aristételes e identifica a Hobbes como su principal exponente, juntamente con

Austin y Bentham, quienes vefan al stare decisis como la causa fundamental. ge
. todos los defectos del common law, en la medida que permite a los jueces decidir

cada caso de acuerdo con su propio sentido de justicia, reduciendo el derecho a
un ctimulo cadtico de decisiones contradictorias. N
Como es sabido, una de las diferencias mds relevantes entre las tradlcmx"x?s
del common law'y del civil law reside en que esta l'lltimfi .rechaza.el stare dajcz.:zs.
Quienes consideran al szare decisis como un elemento positivo c%el s'Lsterna juridico
sostienenvque los jueces del common laiv deben preguntarse a s{ mismos dos‘ cosas
antes de decidir un caso. Primero, si €l caso presente es su‘mlar.a casos decididos
en el pasado por ellos mismos u otros juec'es. Segum.io, asufmend(.:s que el caso
presente difiere de los casos decididos previamente, st esta c?_lferenma es 0 no re-
levante.?3 Las consideraciones a ser tenidas en cuenta por el juez del common {[fzu
respecto a las resoluciones judiciales de casos similares prestan espemal'ater;cxon
a los hechos involucrados.® Esto presupone, entre otras cosas, que, al igual que
los jugadores en el juego de la novela encadenada, los jueces dan por sentado que

21. Desarrollo este punto en A Community of Interpreters, JSD Dissérrartion, Yale Law School,
2010. o

22. Kronman, Anthony, The Lost Lawyer, Cambridge, Harvard Um\fersmy Press, 1993,
Capftulo 4. ’ . o
23.P Benjamin Cardozo, The Nature of Judicial Process, Nueva Haven y Londres, Yale Universicy
Press, 1921.

24. Damaska, supra nota 16, p. 33.
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el derecho responde al principio de integridad. Esto e, que el derecho es uno y
estd fundado en principios universales de justicia que no varfan de caso a caso.?
Hay aquf un reconocimiento implicito del principio de igualdad que los jueces
deben aplicar al seguir las directivas de a préctica judicial del common law.?s
Los jueces de la tradicién del derecho continental no estén obligados a
apelar a las decisiones previas de sus colegas a fin de establecer el significado
del derecho y esto es una consecuencia directa del hecho de que no se reconoce
la posibilidad de que existan disidencias interpretativas. Para la tradicién del
derecho continental, todos los desacuerdos son empiricos porque el derecho es
visto desde lo que Dworkin denomina la ‘perspectiva de los hechos ordinarios’
(plain-fact perspective). Para esta tradicién no hay lugar para desacuerdos acerca
del contenido del derecho. Esto, a su Vez, es una consecuencia del hecho de que
se ignora la necesidad de interpretacién. El significado del derecho es claro y
auto-evidente y, por lo tanto, no requiere ser interpretado por los jueces quienes
deben limitarse a aplicarlo estrictamente del modo previsto por el legislador al
redactar la ley. Un buen juez, técnicamente capacitado para realizar esta tarea
cuasi-mecdnica —~andloga a la de la boca que debe abrirse y cerrarse siguiendo
los mandatos del cerebro cuando le requiere hablar—, no tiene necesidad de
mirar al pasado, ni mucho menos al futuro, para considerar las decisiones de
sus colegas. Esta aplicacién deliberadamente aislada del derecho no implica,
empero, ignorar el valor de la integridad del derecho nj el principio de igualdad
que debe ser la consideracién principal en la aplicacién de las reglas generales
que componen el sistema juridico. Por. el contrario, desde el punto de vista
de la tradicién del derecho continental, el derecho responde a este valor tanto
como el derecho del common lzw. En efecto, el Cédigo, expresién tinica del
derecho, es considerado como un cuerpo de reglas coherente, completo y que
posee integridad. A diferencia de los poetas dadaistas, los jueces del civi/ law
no buscan destruir la integridad del lenguaje —del derecho, en este caso— sino
preservarla mediante la aplicacién directa del Cédigo, sin la mediacién del
intérprete. La diferencia entre los jueces del common law y del civil law no es
que unos buscan y otros rechazan la integridad del derecho. Ambos la anhelan
v la buscan. La diferencia es que el common law asume que la interpretacién es
inevitable y, en consecuencia, busca ajustarles la rienda a los jueces, mientras
que el vl law se apoya en el mito de que es posible evitarla y, por lo tanto,
no hace ningin esfuerzo para limitar a los jueces, ya que directamente les nie-
ga el rol de intérpretes, asumiendo que lo tinico que les concierne es la mera
aplicacién del Cédigo o la Constitucién, un conjunto de reglas coherente que
ya responde al valor de la integridad.

25. Dworkin, supra nota 6, pp. 167, 176, 218-219.

26. Dworkin, supra nota 6, p- 222. Alberto Garay, “El precedente judicial en la Corte Su-
prema’, Revista Jurtdica de Iz Universidad de Palermo, Afio 2, Nimeros 1-2, 1997, 51-108.
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La tradicién del derecho continental adscribe a este mito a punto tal que ha
creado una ciencia para resolver los problemas que puedan siurgir enel proceso
de aplicacién del derecho a casos particulares por parte de 1o.s jueces. El Eropés;tlo
de esta ciencia, conocida como dogmdtica juridica, es, precisamente, evitar cu l-
quier actividad interpretativa por parte de los jueces en caso de una controversia
acerca del significado del derecho. Vale la pena detenerse a explicar, aunque sea
brevemente, esta ciencia asi como las criticas dirigidas a ella ‘a'efectos c‘lc COI;L-
prender mejor el lugar marginal de los precedentes en la tradicién connnenlt .

Conforme la dogmdtica juridica, el derecho es un sistema de reglas completo
y coherente. En este sentido, presupone que su autor, e/ Ieglslac’ior, que siempre
es identificado con una tnica persona —en lugar de con un érgano colec.:nvo
conformado por individuos con voluntades difefentes y opuestas—, es omnipre-
sente, omnisciente, perfectamente informado y hb.re.27 Estos presul?uestoi gmaln
al juez y lo ayudan a llevar a cabo su tarea c‘le efphcar el derech«;l 31ln ?.pg ar ablz

interpretacién, lo que inevitable afiadirfa al significado 'de.l derecho la in dc:f‘a.d
decisién valorativa del intérprete. Como ya sabemos, la dnica valoracién admitida
por la teorfa radical de la democracia que subyace a la tradicién del derech.o con-
tinental, al menos desde la Revolucién Francesa, es le? del pucblo como legislador.
Consideremos algunos ejemplos. Es posible que el juez, al d.CC'ldll‘ un ca;;), se
encuentre con dos reglas aplicables que responden a do's principios contra (-:Ui_
rios. En este caso, el juez es auxiliado por laﬁdogmémga Jumdn‘:a que, al astirmr 3
libertad y omnisciencia del legislador, entiénde que la expres%én ;iel suvo ux?t'fla
mds préxima al presente, la ley mds reciente, c%esplaza alaanterior, la ey més W? é
Asi, la regla ldgica segiin la cual ‘la ley posterior deroga,a la l'ey anterior’ resue c\ir
el dilema del juez, quien solo debe aplicar las reglas més recientes. De u‘n mc? : o
similar, si una regla dictada por el legislador peffecto se refiere a una 51‘tf1ac10’n
genérica y estd en conflicto con una regla posterior ref:cnda auna :?m'lacmndfnj:s
especifica, la dogmidtica juridica sostendrd que el legislador m"nmscmn.te, u]:3 Z
la regla especifica sabiendo que la regla general que la cont{'achce ya existia. =
virtud de ello, debemos asumir que la regla especifica cox.lstltuy'e una exce;:c} 1n
a la regla general, ya que el legislador nunca s contradl.ce a 511 mlsrlno. sty lz
dogmitica rescata al juez aquejado por este dlle’ma mediante la regla segiin
cual ‘la regla especifica prevalece sobre la general . o de cions
La dogmdtica juridica y su pretensién de conferiral de-n‘ec‘ho el .txtulo’ e ciencia
han sido duramente cuestionadas por los criticos del positivismo lctleologlco, sean
cognitivistas en meta-ética, como Nino,” o simpan'zantcs dela teorfa crftica, corrclio
Christian Courtis y Alberto Bovino en la Argentina.? Para el primer grupo de

27.‘ Nino, supra nota 7, pp. 85-101.
28. [dem. B ' .
29. Courtis, Christian y Bovino, Alberto, “Por una dogmatica conscientemente politica
Christian Courtis (ed.), Desde otra mirada, Buenos Aires, Eudeba, 2001,
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criticos‘, la Pretensién de la dogmitica juridica de aislar al juez de la necesidad
.de realizar juicios de valor es insostenible, aunque consideran que es posible
imponerles limites a través de la teorfa moral o politica. Para el segundo grupo
de criticos, los juicios de valor son también inevitables pero, ademds, rechazan
}a .posibilidad de controlar o limitar la discrecionalidad del intérprete al realizar
juicios de valor. Desde esta perspectiva critica, hay poco que pueda hacerse para
evitar la desintegracién o manipulacién espuria del derecho. Todo se reduce a
un mero ejercicio de poder por parte del juez.
La posicién de Nino abre la puerta al juego de la novela encadenada. En un
texto cldsico,® Nino critica el presupuesto de la dogmitica jurfdica segiin el
cual es posible evitar la actividad interpretativa en la aplicacién del derecho. El
deseo de librar a la decisién judicial de la amenaza de la interpretacién o, lo <.:_[ue
para él era lo mismo, de los juicios de valor, no es susceptible de ser satisfecho.
Nm(? argumenta que el razonamiento préctico subyacente a los juicios jurfdicos
consiste en una serie de pasos, muchos de los cuales inevitablemente requieren
juicios de valor. No obstante, estos inevitables juicios de valor que deben realizar
los diversos intérpretes del derecho estdn limitados por el hecho de que todos
son participantes de una prictica o ejercicio comiin: la construccién colectiva
df-:l significado del derecho y, en particular, del derecho constitucional, enten-
d{do como una prictica colectiva. Como ya mencioné, Nino usa una metifora
distinta a la de novela encadenada de Dworkin pero que es, no obstante, intere-
santemente similar. El autor argentino sostiene que la tarea constructiva de los
intérpretes —que no son exclusivamente jueces— es como la construccién colectiva
de una catedral medieval, que involucraba a sucesivas generaciones de arquitec-
tos y trabajadores.?! Aunque el trabajo de estos en la construccién de la catedral
ocurrfa muchos afios después del inicio del proyecto, su contribucién no era
un acto de total libertad o, al menos, no necesariamente. Su tarea era necesaria
para preservar la integridad de lo que habia sido construido hasta entonces, esto
es, de lo construido hasta que llegara su turno de participar en la construccién.
Esto no significaba que el arquitecto de cuarta generacién no tuviera opciones, o
que no pudiera tomar decisiones con cierto grado de libertad pero, ciertamente
no disfrutaba de una libertad total en el desarrollo de esta tarea. Por silpuestd’
siempre existia la posibilidad de que el arquitecto decidiera demoler lo que habi;
sido construido durante los tiltimos doscientos afios y comenzar de nuevo pero
aqui es cuando surgen ciertas preguntas. Por ejemplo, ;cudn legitima es la pre-
tensién del arquitecto de destruir el edificio coléctivo construido hasta ese punto
y comenzar de nuevo? ;Qué previene que el arquitecto de cada generacién haga
lo mismo, de modo que el complejo edificio, que requiere el trabajo de varias
generaciones, nunca pueda terminarse?

30. Nino, supra nota 7, pp. 85-101.
31. Idem.
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Del mismo modo, los jueces nineanos deben tomar decisiones que involucran
consideraciones valorativas pero estas no pueden realizarse como si nadie hubiera
realizado ninguna contribucién interpretativa. Elegir una opcién interpretativa,
que es esencialmente realizar un juicio de valor, sin mirar al pasado es lo mismo

~ que hacer una contribucién arquitecténica a la construccién de una catedral

sin mirar lo que ha sido edificado hasta ahora. La construccién colectiva de una
catedral, del significado del derecho, debe ser inteligible y cada decisién valora-
tiva/interpretativa en este proceso intergeneracional involucra un elemento de
discrecionalidad asf como un limite en el ejercicio de esta discrecién. No es un
acto automatico ni libre de valoraciones del tipo que Napoleén esperaba de los
jueces en relacién con el Cédigo. Pero tampoco es un acto de poder totalmente
arbitrario e infalible como argumenta la teoria critica del derecho.

En resumen, la tradicién del derecho continental exige a los jueces que apli-
quen el derecho sin interpretarlo, valiéndose tinicamente de las herramientas
que le provee la ciencia de la dogmadrica juridica. El juez es estimulado a creer
—y esto también genera expectativas similares por parte de otros actores de la
comunidad polftica y juridica— que su tarea es de naruraleza técnica y que es
posible desempefiarla sin realizar juicios de valor y sin considerar las decisio-
nes, presentes o fururas, de sus colegas. Si no hay juicios de valor que deban
realizarse —dado que no es necesario interpretar algo— entonces tampoco es
necesario que los jueces participen de un didlogo moral o valorativo con otros
jueces. Los precedentes son, pues, completamente irrelevantes en este tipo de
procedimiento de decisién juridica. En la tradicién de derecho continental, la
invocacién de precedentes, que a veces ocurre, no tiene el mismo significado
que las que hacen los jueces de los sistemas del common law. Los jueces conti-
nentales invocan precedentes selectivamente, como una fuente de legitimidad,
incurriendo asi en una falacia de autoridad. La tradicién del derecho civil
reconoce que la jurisprudencia es una fuente de derecho pero solo marginal y
secundaria, lo que sugiere solo una timida aceptacién de la inevitabilidad de la
interpretacién que no llega a tener el peso suficiente para la institucionalizacién
del caricter vinculante de los precedentes en la prictica de la adjudicacién,
como mencioné que sefialaba Damaska. '

El rechazo de la necesidad de que los jueces interpreten los textos juridicos,
inherente a la tradicién del derecho continental ~y que explica la funcién dela
dogmatica jurfdica—, nos deja en una situacién desafortunada a quienes aspira-
mos a construir una préctica interpretativa que contribuya a los fundamentos
de la integridad del derecho y se preocupe por ella. Los jueces, en la creencia de
que estdn involucrados en la inocente tarea burocrética de aplicar automatica-
mente el derecho, no se ven a sf mismos como constrefiidos por una teorfa de
la interpretacién que creen justificada, ni por la necesidad de ser consistentes
con la decisiones de otros intérpretes en casos similares. Cada juez-intérprete
decide cada caso como si él fuera el primer y tnico intérprete de la regla en
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cuestidn, sin sentirse limitado por las decisiones de otros intérpretes debido,
precisamente, a que no son reconocidos como tales. Los jueces argentinos viven
en una situacién de libertad practicamente irrestricta, con una minima o nula
necesidad de rendir cuentas por sus juicios interpretativos, y ello gracias al
presupuesto mitico de que no interpretan en absoluto. Una vez que corremos
el velo que oculta el hecho de que son ellos quienes determinan el significado
y contenido del derecho (del Cédigo o la Constitucién) én cada caso, adver-
' timos que lo hacen sin ningtin tipo de control o limite a su actividad. Esto es
una consecuencia de nuestra creencia de que ningin tipo de control o limite
es necesario para el desarrollo de una tarea tan neutral e inocente como la de
meramente aplicar el derecho. En esta versién modificada del modelo dadafsta
de decisién juridica,’ los jueces emiten sentencias en casos particulares sin
prestar atencidn a los decisiones interpretativas de sus pares bajo la suposicién
de que todos, en tanto expertos en la aplicacién del derecho, automaticamente

tomardn decisiones consistentes entre sf. Asf, debemos preguntarnos si este

modelo serfa capaz de sobrevivir a la revelacién de que la supuesta aplicacién
mecdnica y automdtica del derecho no es posible y que cada juez, al aplicar.el
derecho, estd inevitablemente creands el derecho.
La tradicién del derecho continental nos deja, pues, con un sistema juridico,

un marco institucional y un modelo de juez ideal, ninguno de los. cuales es
adecuado para aceptar la inevitabilidad de I interpretacidn. La revelacién de que
reconciliar el desacuerdo acerca del contenido del derecho es una parte consti-
tutiva de la actividad de los jueces pone de manifiesto los defectos de un sistema
juridico que carece de los instrumentos necesarios para protegerse a s{ mismo de
la rotal discrecién del intérprete y la subsiguiente desintegracién del derecho. La
‘dogmdtica juridica y su aspiracién de disciplinar a los jueces mediante la apli-
cacién de silogismos son insuficientes para enfrentar a la actividad destructiva
de cientos de intérpretes que operan aisladamente en la creencia de que no son
parte de una comunidad de intérpretes, dado que no son intérpretes, no existe
tal comunidad. El presupuesto de que el significado del Cédigo es autoevidente,

combinado con la creencia de que el juez es un experto neutral que usa un método
silogfstico para aplicar el derecho, conducen a la conclusién de que cada juez
puede tomar decisiones sin considerar el modo en que otros jueces han decidido
casos similares en el pasado.

Si todos los jueces fueran igualmente buenos en el cumplimiento de la

tarea que se espera de ellos, entonces todos tomarfan decisiones similares en
casos similares, dado que se limitarfan a aplicar correctamente, y de la misma

32. Lallamo “modificada” porque, como dije, a diferencia de los poetas dadafstas, el propésito
de los jueces continentales no es producir un derecho incoherente y carente de integridad. El
problema es que la tradicidn continental espera ingenuamente que todos los jueces decidan

coherentemente y; de ese modo, producir un derecho apolineo como resultado dela aplicacién
‘correcta’ de las leyes.
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manera, el contenido autoevidente del Cédigo. En las palabras del recon?mdo
académico argentino Augusto Morello, los jueces no se verian’ tentados.a. crf:ar1
el derecho’.* En este juego, que difiere tanto del juego del cada.ver exquisito de
movimiento Dadd como de la novela encadenada de Dworkm., cada )uga.cll)or
—cada juez continental del sistema juridico hibrido de la Argennnai reescribe,
en el contexto de un caso particular, parte de una novela queya ha sido esclmta
por el legislador. Como todos los jueces conocen ’el. contenido d; la C?ovc ai.o—s
porque es un hecho ordinario que puede ser empiricamente vecrll Cﬁ o en o
libros que registran las decisiones del Parlame.nto——, cada uno f ellos pue :
reescribir una parte especifica de ella sin ns:cemdad c.le vconsult:au' o escrito pccl)
sus predecesores y, sin embargo, este escrito colectivo deberfa telné::x;5 ;c:n:)l_ 0
porque todos conocen la novela de antemano —porque conocen € 15, . y
se limitan a re-escribir una parte, aquélla apropiada para el caso que c?dcg
resolver. Retomando los conceptos de Dworkin, es como si lai lg.tegljl 21.31i
legislativa nos permitiese no preocuparnos por la .mtegnd;dl ad!u 1cat::,t.es
Como ya dije, en los hechos, los jueces no juegan ninguno de los juegos o
mencionados sino que se comportan mds como actores que han aprendido
un guién teatral de memoria, de modo que cuando se enfrentan a un c:'s:
particular simplemente repiten las linea_s. que lc. correspondex} a su person: CJO;
en una especie de danza perfectamente sincronizada. Son m;s como mtuséan
que, aunque cada uno toca una sola Iin¢3 del pentagrama, reumr‘set orad;
como por arte de magia, o automdticamerite, una obra consistente e integ :
previamente escrita por el legislador en el. Cédigo. Como sugeri (;il‘nc{:es,, esle
rasgo del proceso juridico de toma de decis.x(’)nes, tal como es entendi odpor a
tradicién continental, al menos en su versién argentina, d% a los prece erllltes
solo un valor marginal, dado que no es necesario saber cémo los otros an
interpretado el derecho porque, en efecto, la interpretacién no es nface?art\
cuando el derecho es visto como un hecho ordinario y las controversias )uii
dicas como controversias empiricas. Tampoco considera que la expresién de
una disidencia sea védlida — el derecho es autosufixciente y se cor‘res[??ndg .clon
lo expresado por el pueblo en el texto del 'Cédfgc? o la C'o.ns.mtui:’lo.n. ;n:
opiniones disidentes fuesen permitidas, ello implicarfa admitir imp c;.c'ltalx\r; c
que el derecho tiene mds de un significado. Com.o se cuenta que 1}3. Q:PO
leén cuando aparecieron las primeras obras que interpretaban su Cédigo: un
Cédigo interpretado es un Cédigo muerto.

“Reci i ici | juez”, en Roberto Berizonce
. to Morello, “Recientes tendencias en la posicién .de juez”, [ -
?(:300‘2\(‘11 %uz'lj'uez -y la magistratura (tendencias en los albores del siglo XXI), Buenos Aires, Rubinzal

Culzoni Editores, 1999, pp. 61-63.
34. Dworkin, supra nota 6, pp. 167, 176, 218-219.
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1.3. Integridad, adjudicacién y la concepcién del derecho como un
hecho ordinario en la tradicién del derecho civil

Dworkin describe y ataca lo que llama ‘la concepcién del derecho como un
hecho ordinario’ (plain-fuct view). Esta concepcidn sostiene que ‘el [contenido del]
derecho depende solo de hechos histéricos ordinarios, que el tinico desacuerdo
sensible es acerca de lo que las instituciones juridicas han efectivamente decidido
en el pasado, que los desacuerdos teéricos son ilusorios y mejor comprendidos, no
como una discusién acerca de lo que el derecho es, sino acerca de lo que deberfa
ser® argumenta que esta concepcién distorsiona la préctica juridica® de forma
tal que bloquea la posibilidad de desarrollar el derecho como una préctica social
argumentativa.’” Dworkin est4 claramente refiriéndose a lo que obsetva en Gran
Bretafia y los Estados Unidos.* No se propone describir el estado del derecho o
de la préctica jurfdica en paises que no son parte de la tradicién del common luw.
Sin embargo, creo que esta descripcién de la concepcién del derecho como un
hecho ordinario es sumamente 1itil para explicar cémo la tradicién continental
entiende el derecho y por qué concede un espacio limitado o nulo a la argu-
mentacién y los desacuerdos teéricos. Si estoy en lo correcto, siguiendo otra vez
las lecciones de Dworkin, esta visién del derecho asumida por la tradicién del
derecho civil distorsiona la practica juridica de forma tal que hace imposible que
el derecho constitucional (o el derecho en general) se desarrolle, pues el derecho
constitucional es evidentemente una prictica social argumentativa. Permftasemne
asumir como- hipétesis que los sistemas juridicos de la tradicién continental

estdn fundados en la concepcién del derecho como un hecho ordinario yenla
consiguiente negacién de la pricrica juridica como una prictica argumentativa.
Si esto fuera cierto, serfa comprensible que todas las instituciones del sistema
juridico, desde los tribunales hasta las facultades de derecho, y todos sus actores,
desde jueces a profesores de derecho, se comportaran como si la argumentacién
no fuera necesaria para la préctica jurfdica. Supongamos ahora que el desarrollo
del derecho constitucional es imposible sin la existencia de una préctica argu-
mentativa y combinemos las instituciones de la tradicién de derecho civil con
una Constitucién y un modelo-de control de constitucionalidad basado en el
estadounidense. El resultado de este hibrido es un conjunto de instituciones y
actores que carecen absolutamente de las herramientas adecuadas para el desa-
rrollo del derecho constitucional y, por lo tanto, para el gradual establecimiento
y consolidacién de una Constitucién. Esto es exactamente lo que creo que ha
sucedido en el caso de Argentina. Aun cuando hoy casi nadie admitirfa que la

35. Dworkin, suprz nota 6, p. 31.
36. Ibidem, p. 15.

37. Ibidem, p.13.

38. Ibidem, p. 2.
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visién del derecho como un hecho ordinario es correcta ~aunque la mayorf’a. de
los académicos y de las personas de a pie optan por rcfemplazatrla por una vzslxén
del derecho como una cuestién de poder y manipulacién— las instituciones :zle
fueron originalmente disefiadas bajo el presupuesto de que ‘lo era y, pocr1 ;n ;2;
ellas y los actores del sistema juridico carecen de Ia}s herranuerx:z t.ax_tgall = Ilzte
la prictica juridica argumentativa que dci hech.cv tiene lugar. d CLZnI déreCh;
dado que la mayorfa de las personas de a pie adhiere a la coanzpCLi)n elc o
como un hecho ordinario y creen que existe una respuesta simpie ylu(;nc:;:x1 al ;
controversias juridicas que depende tdnicamente del estuc.ho detall ado cil oa
hechos, es extremadamente dificil mostrar que las conclusiones a las que lev:
i cién son falsas. o
dlc}gnzoci::clea[: exigencias de la moralidad politica es que casos sumlarles sean tr‘ztac—‘
dos similarmente.?® Esto es lo que Dworkin denomina la vﬁlrtud dela integri ; !
politica.®*La exigencia de integridad ju;tiﬁca ‘un'compror‘nls'o con 13 c;nsw;:n "
de principio como un valor en s mismo.’ y sugiere que ‘la 1nte%r1 in,o Zm (();S
alguna supersticién de elegancia, es la Ylda del derech.o como lo conc emos”
Dworkin divide a la exigencia de integridad en c?os‘ principios rrfzs grac lzsad.. <
principio de integridad en la legislacién y el principio de la mteg; at e;'i e a)do
dicacién. El primero ‘requiere que quienes crean el derecho mediar cE o dictado
de leyes se preocupen porque el derecho se.a"coherente e:x;1 ‘prmclxploe.l deriho °
‘requiere que quienes tienen la responsabl'l:dacfl d(’: 4czlem lir dC]_L.lC es
vean y lo apliquen como coherente en ese sentido’.#*Y afiade:
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El segundo principio explica cémo y por quéel pasadf) debeltener u:afz,il:tl;zsa
propia especial en los tribunales, contra .lo que sosuenez 0s é)rague admi;
" Explica por qué los jueces deben concebir el cuerpo de erecho g e admi
nistran como un todo mds que como un conjunto c'le delc1$1ones iscreta
que son libres de tomar o modificar una por una, sin mds que un Interes

kori 43
estratégico por el resto.

i ce a

La fuerza especial que Dworkin reclama para el pasado es lo que subya d
. . ndo

su metafora de la novela encadenada. Dworkin imagina a los jueces lu‘)ma !
decisiones en casos particulares de un modo similar a los escritores en e aJll.uag.o le
y nci-

Ja novela encadenada, quienes a fines de crear una novela que respond'a pri
. . o en
io de integridad deben realizar su propia contribucién tomando seriamente

D : { jugad 44 De modo similar, Carlos

cuenta lo escrito previamente por los otros jugadores. ‘

39, Ibidem, p. 166.
40. Ibidem, pp. 166-167. )
41. Ibfdem, p. 167.
42, Idem.
43, {dem.
-232.
44, Tbidem, pp. 228-23 o
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45. Nino, supra niota 7, pp. 33-42,
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Por lo tanto, el ideal del juez herctileo que debe hacer el esfuerzo de contri-
buir, junto a sus colegas pasados y contempordneos, a desarrollar una narrativa
encadenada, para usar la metdfora de Dworkin, o del juez-arquitecto, para usar
la de Nino, requiere que el juez sea consciente de las tradiciones interpretativas

- pasadas (y probablemente también futuras) que han de informar sus decisiones

en cada caso particular y, a su vez, han de ser enriquecidas por ellas. De lo con-
trario, la obra colectiva carecerfa de integridad y, por lo tanto, de significado.
Si esto es asi, es fcil explicar por qué la regla del precedente es tan ajena y tan
categéricamente rechazada por la tradicién del derecho conrinental.

El common law opera sobre una plataforma totalmente diferente. Aunque
confiere al Parlamento la autoridad para dictar leyes, estas deben ser consistentes
con el derecho comiin que el pueblo, por medio de sus legisladores, pero también
mediante sus propias pricticas, ha ido construyendo y a cuya conformacién los
jueces han contribuido mediante su interpretacién en casos concretos, ayudados
por la regla del precedente, aunque no solo por ella.

En la tradicién del common law, el buen juez es aquél que es capaz de invo-
lucrarse en un didlogo constructivo con otros jueces, pasados, contemporéneos
e incluso futuros. En cambio, en la tradicién de derecho continental, el buen
juez es aquél que mejor conoce el derecho -concebido como un hecho ordinario-
y que lo aplica fielmente de acuerdo con la voluntad del legislador, sin agregar

contenido a la norma mediante una interpretacién que encubra su modificacién.
La interpretacién es una actividad a ser evitada, en lo posible, en su rotalidad.
Estas dos visiones de lo que el derecho es y las subsiguientes expectativas acerca
de lo que los jueces deben hacer definen el contenido de la educacién de los
abogados y las expectativas de lo que debe suceder en las aulas. También deter-
mina las diferencias apreciables en ambos sistemas en cuanto a los mecanismos
y procedimientos para la seleccién de jueces.

Dado que la tradicién del derecho continental no espera —o incluso prohibe—
que el juez interprete el derecho, no tiene sentido intentar limirar la discrecién
interpretativa del juez mediante la exigencia de que sus interpretaciones sean
consistentes con una tinica teorfa de la interpretacién que fundamente sus op-
ciones interpretativas. ‘

El derecho y, particularmente, el derecho constitucional, es expresado en el
lenguaje ordinario de modo sumamente impreciso. Su naturaleza indeterminada
implica que los textos jurfdicos son extremadamente inespecificos en cuanto a su
significado, mucho ‘més que el Cédigo. El juez, en el proceso de aplicar el derecho,
y particularmente el derecho constitucional, necesita dar al.texto un significado y,
as, tene tres opciones al decidir cémo proceder y desarrollar su propia préctica.

La primera, que podrfamos lamar la del juez legalista,*® consiste en aplicar
el derecho sin interpretarlo. Esta opcién debe descartarse por impracticable: es

46. Damaska, supra nota 16.
209




! A

Jugando en la catedral: cadiver exquisito, novela encadenada y mds alld

imposible aplicar la Constitucién, cuyo texto es tan abierto e indeterminado,

sin interpretarla. El derecho siempre requiere interpretacién y la separacién de
la aplicacién de la interpretacién es una ambicién ingenua y, como ya se ha
visto, imposible. .
La segunda opcién consiste en aplicar el derecho de acuerdo con la inter-
pretacién preferida por el juez de acuerdo con sus propios juicios de valor o
criterios de justicia. Esta opcién estd asociada a cierto tipo de escepticismo -del
cual la escuela dé los critical legal studies es un ejemplo- acerca de la posibilidad
de evitar la manipulacién retérica del derecho por parte del juez, quien puede
fdcilmente enmascarar su voluntad y convicciones personales con lo que aparenta
ser un argumento jurfdico.” Este enfoque interpretativo es rechazado por quienes
creemos que existe un ideal de justicia subyacente al derecho liberal que debe ser
aplicado incluso contra la voluntad del juez, si este no es capaz de reconciliarse con
él. La sumisién al derecho implica precisamente evitar la sumisién a la'voluntad
discrecional de aquellos con poder de decisién, como los jueces.®® El enfoque
escéptico podria descartarse sobre la base de que el derecho no es una cuestién
que dependa de las preferencias de cada juez sino, més bien, la expresién de un
ideal de justicia. Este hecho derrota a la voluntad del intérprete y sus juicios de
- valor personales.

La tercera opcién es que el juez/intérprete aplique el derecho dejando sus
propias convicciones morales a un lado. Sin embargo, no deberfa esperarse que
evite todo juicio de valor, dado que este es un elemento inevitable en la inter-
pretacién de textos y, en particular, de aquéllos que adolecen de imprecisién y
vaguedad.” Dejar las propias convicciones morales a un lado significa, en este
contexto, que el juez debe realizar los inevitables juicios de valor requeridos
por el proceso de interpretacién de conformidad con una teorfa interpreta-.
tiva. Esta teorfa establece los criterios y principios en funcién de los cuales
el juez realiza un juicio de valor. Examinemos un ejemplo. La Constitucién
argentina dice en su articulo 14: “Todos los habitantes de la Nacién gozan de
los siguientes derechos conforme a las leyes que reglamenten su ejercicio; a
saber: [...] de publicar sus ideas por la prensa sin censura previa'. El gobierno
decide prohibiry bloquear el acceso a un sitio de internet de noricias y opinién
politica porque es abiertamente crftico de su politica econémica. La decisién
IESPECto a si esta accién gubernamental es constitucional est4 determinada por
las palabras escritas en 1853 en el articulo 14 de la Constitucién. Una lectura
textual, literal u originalista de la Constitucién podria sostener que no fue la

voluntad del constituyente prohibir la interferencia estatal con expresiones

47. Duncan Kennedy, 4 Critigue of Adjudicasion, Cambridge, Cambridge University Press,
1997, Parte 3.

48. Owen Fiss, “The Death of Law?” en Owen Fiss, The Law as it could Be, Nueva York, New
York University Press, 2003, p. 191,

49. Nino, supra nota 7.
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que no fueran realizadas a través de la prensa y, dado que la pubhc:.icxén de

ideas en internet es diferente de la publicacién de ideals en la prensa 1m1;res:3.,

la expresién de opiniones politicas en internet no estarfa proteg:ida por e"arz{e
culo 14. Sin embargo, si elevamos el nivel de abstraccién dcj. la escripcion

la voluntad del constituyente,” podriamos sostener que la idea 1.ruc1al no iras

proteger solo la expresién de opinione§ publicadas en la prerisa _stnsl qt;e4 csP z_

son solo un ejemplo del tipo de expresiones pro'cegl‘das pore artu; o 14. 1 >

driamos afiadir también, usando un test contra—féctlco., que como la m;en};:‘lo '
del constituyente era la proteccién de la auto-expresién, sx.mter.x(liet 1 1ehr1 :
existido en el S. XIX, esta forma de expresi'éx.l h\%blera sido mclui11 a entr: s
especialmente protegidas. La opcién del ongmahsmo. o del tlexziu 1s'm;6n ”
literalismo, o la opcién de un cierto nivel de abstraccién en la descrip

la voluntad constituyente original deben justificarse con razones que, a :Lcl ;flzzr,
respondan a una teorfa acerca de cémo interpretar el derecho -y en parti ,

on- . .

- izn::;;:;;a de los jueces no clige una teorfa interpretativa ni l‘a exgh;lgi Zr;

cada caso en el que dicra sentencia. Sin embargo, cfada vez que un }uezl ; o
un modo u otro estd descartando otras formas l.pos%bles' de mterl;f);ietarfle de{zcere;
Como dijo Dworkin, la linea que divide ala ad;L_xchcamén dela OSZ fa de dere
cho se desvanece.5! Esta eleccién solo puede reahz‘,arse sol:fr_e la bIase le \g{:ﬂ cork
interpretativa explicita o implicita, consciente o 111’c9nsc1e1'1te. ne:n:caién 'uridi:
cada juez decide cada caso basindose en una teorfa de la interpre 2 ij e
ca. Esta teorfa interpretativa, unida a la exigencia de que sea consistent ente
aplicada en todos los casos en los que el jue'z ~o la comur%;da(;i dc.a )uecesf;at -; >
decidir, funciona como un corset que restringe l:as capacidades mterif fas
discrecionales de los jueces. Los jueces ya no dfzmden las cuestiones vc1 ora 1vlo
que inevitablemente surgen durante el proceso interpretativo de alcuer ° czx;r N
que requieren sus propios valores. Més bien, deciden conforme a los 6331 tares
y directivas de la teorfa interpretativa que adoptaron, la que,’ a su Vez,al s
capaces de justificar, por ejemplo, apelando a una te?ria pohu«:_a, mor r:tzivas
ética.?? Por supuesto, hay razones para sostener que ciertas teorias interp srathves
son deficientes o injustificadas mientras que otras SO COLrectas y es;;)e es el pus o
desde el cual es posible criticar la tarea del jue'z—lpté;prete. S:in em arao, :Z all i
posible que los jueces interpreten el derficho sin tomar partall 0 acerca. i codl e
la teorfa interpretativa correcta que justifica sus decisiones al asignar sig

al texto juridico.

50. Ibidem, pp. 77-105.
51. Dworkin, supra nota 6, p: 90.
52. Nino, supra nota 7, pp. 77-105. .



Jugando en la catedral: cadgyer exquisito, novela encadenady ¥ mds alli

2. Comunidad de intérpretes: la practica de Juzgar cémo
deberia ser

La concepcién constructivista del derecho,

cadenada de Dworkin ¥ la catedral de Nino, supone que la determinacién del
significado del derecho y, por supuesto, de la Constitucién, requiere un didlogo
entre los intérpretes a fines de dotar a log textos juridicos con significado a través
del intercambio de argumentos en un proceso deliberativo que incorpora a di-
ferentes generaciones a través del tiempo. Este didlogo tiene lugar no solo entre
los jueces entre sf sino también entre estos y el resto de la comunidad juridica,
incluyendo a los ciudadanos. El proceso interpretativo que tiene por objetivo
descifrar e] significado elusivo de a Constitucién debe, ademds, concluir en
resultados consistentes a efectos de salvaguardar la integridad del derecho A
en particular, del derecho constitucional. Asi, este didlogo entre intérpretes no
solo es el mejor procedimiento epistémico para conocer lo que dice el derecho
(ola Constitucién) sino también el tnico modo de evitar conspirar contra la
integridad del derecho. Solo una comunidad de intérpretes puede alcanzar este
objetivo. Un mero agregado de intérpretes aislados entre sf no podria lograr esto,
4 menos que quisiéramos crear una obra dadafsta. En este sentido, creo que la
préctica de juzgar requiere el desarrollo de un didlogo amplio al interior de esta
comunidad de intérpretes, que tendrfa lugar entre los miembros presentes-de la
comunidad politica y juridica, pero que también abarcarfa a otras generaciones
que la constituyen -no solo a los presentemente vivos sino también a los perte-
necientes a generaciones pasadas. Todos trabajarfan juntos para construir una
préctica constitucional significativa e inteligible.

He intentado distanciarme de la presentacién usual del debate de derecho
comparativo que yuxtapone la tradicién del derecho continental con la del coms-
mon law. El sistema juridico argentino, inspirado por la tradicién del derecho
continental y, al mismo tiempo, por la tradicién constirucional de los Estados

Unidos (que, a su vez, posee rasgos heredados del common law britdnico), es un
caso inusual que nos permite ver

ejemplificada por la novela en-

que el verdadero contraste es entre una concep-
cién formalista del derecho, inherente a la tradicién del derecho civil (pero que

no es extrafia a la tradicién del common law), y una concepcidén constructivista
del derecho como una prictica social, que subyace a la tradicién del derecho
constitucional. Por lo tanto, las dificultades del sistema jurfdico argentino en
la construccién de un significado integrado de la Constitucién no reside en las
supuestamente irreducibles diferencias entre Ja tradicién del derecho continental
¥ la del common law, sino en la tensién existente entre las concepciones forma-
lista y constructivista del derecho que compiten al interior del inusual sisterna

juridico establecido en Argentina, asf como entre dos concepciones opuestas de
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i i i stitucionalismo
la democracia que subyacen a la estrategia codificadora y al con >
respectivamente. o . .

}ios extremos de estos dos pares de motivaciones teéricas ~formalismo }i'
. . N or e
constructivismo, por un lado, y democracia radical y constm.lcxonalt p,d.
otro— estdn atrapados en una lucha permanente al interior del sistema jurf lico
n i A i institu-
argentino, cada uno conquistando diferentes dreas del sistema y de sus ins ¥
’ i j i cién
ciones. El Cédigo estaba basado en, y ademds trajo consigo, una 1con(;:ep 6o
[ i opci
formalista del derecho que fue arrollada por las consecuencias de a adopci
i i trajo consigo
ituci Estados Unidos. Este, a su vez,
del modelo constitucional de los  consl
i juridi ituci mal con las
elementos del constructivismo juridico y consmtucxonzl (%ue se dlilc’:.v’:;.ndel Lcon as
i i e la tradicién
impli i egia codificadora. Las fuerzas
implicancias de la estrategia . T
ivi i i isién dogmdrica del derecho: supremacia
civil se evidencian en la visién : et dc los
Cédigos sobre la Constitucién, concebida como una mjra declaracxor% ﬁlulamc
ién ori o vinc )
incipi de navegacién orientadora pero n
de principios o como una carta pero no. .
fmites juridi or ende,
i j de limites juridicos al legislador ni, p
casi nunca como un conjunto al lo | des
Zl contenido del Cédigo. La tradicién del derecho civil también estd pr.;s .
: juridi in vi nificado
en la ensefianza de los textos juridicos como cuerpos sin vida cu}lro significa 0
ituci i i i cepcid
es autoevidente. En cuanto al constitucionalismo, se evidencia en la concep 18
: i i i rensién
del derecho como una préctica social que le es inherente y Zn ia Eomp‘ oo
idad juridi ignificado de la Constitucié
i nidad juridica de que el significag
compartida por la comu : ado ' ;
i ten o siacuerdan
5 j eten el texto, incluso si disien
depende de cémo los jueces interpr e 150 ¢ . >
itucionali cuando
pefo por razones distintas. El constitucionalismo rambién se mamﬁdcsta co
ili 0 Sus Vo
los jueces asumen la responsabilidad por el rol que ocupan ﬁrman' ous oros
! . .
personalmente, en un gesto de adhesién a una prictica argumentativa al. q
i i i i ismo
i influencia del constitucion
i e, reconocen, no tiene fin. La
rambién sc obser icaci isi judiciales de modo que
ié blicacién de las decisiones ju
también se observa en la pu iciles de moda que
ici i el significado de
en este vasto didlogo en busca
todos podamos participar ' o de
Constitucién y del derecho en general. Ambos puntos de V1Ista, eéi éor " 5
inspi i idos por la codificacié
ivista — ron y fueron introduci
el constructivista —que inspira ony
i supremacia sobre
itucionali ente— luchan por establecer su
constitucionalismo, respectivam ichan : fasobre
el otro al interior de un mismo sistema juridico. Sin embargo, debe c;eco
. - . .
que el primero estd mejor posicionado, en los hechos, que el segun 1 ]
. . . en
El constructivismo de Dworkin y Nino es un intento por revelar e ercrim
ivi i {a ayudarnos a
que incurren formalistas y relativistas, y su empresa tedrica deberfa 1}31 nos:
. . . e
que los abogados y; sobre todo, los jueces jueguen al tinico juego que el derecho o,
ar.
al menos, como dijo Dworkin, ‘el derecho como lo conocemos’, nos permite jug
>

-
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