AcCADEMIA. REVISTA SOBRE ENSENANZA DEL DERECHO
ANoO 5, NUMERO 9, 2007, ISSN 1667-4154, rAcs. 385-388

Resefa bibliografica sobre Las razones de
la produccion del Derecho: argumentacion
constitucional, argumentacion parlamentaria
y argumentacién en la seleccion de jueces*

MARTIN ALDAO**

Las razones de la produccion del Derecho es un libro tan facil de leer y
consultar como dificil de comentar. No es, definitivamente, uno de esos
libros que se leen de un tirén; no tiene, tampoco, la monolitica estructura
del manual; se trata, més bien, de una basqueda -en diversos niveles,
registros y perspectivas- de la compleja relacién entre argumentacion y
Derecho. En este sentido, las condiciones en las que se produce el derecho
(parte I), la produccién propiamente dicha de las leyes (parte II) y la
“produccién” de los jueces (parte III), sirven de punto de partida a una
serie de trabajos que, al margen de las pretensiones de totalidad, avanzan
sobre las -casi tan diversas como poco cuestionadas- “racionalidades”
del derecho.

En la primera seccion del libro, dedicada a la argumentaciéon cons-
titucional, el articulo Ley Fundamental y teoria del discurso, propone, a
través de la teoria del discurso, una posible solucién a la vieja cuestion
del caracter contramayoritario de los tribunales constitucionales y cons-
tituye, a la vez, una precisa introduccién a la teoria del discurso. El
trabajo del profesor E. Bulygin esta dedicado a la cuestiéon de los limi-
tes dentro de los cuales se puede hablar de objetividad del derecho. El
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trabajo del profesor S. Paulson constituye una excelente guia para abor-
dar la polémica Kelsen-Schmit relativa al “guardian de la Constitucién”,
tanto por el preciso andlisis de la argumentacion, como por la recopilacion
de antecedentes y contextualizacién del mismo. Por su parte, el trabajo
de P. Hollander aborda el problema del status de la interpretacion cons-
titucional y sus implicaciones para la interpretaciéon propiamente nor-
mativa.

La segunda seccion se encuentra dedicada a la argumentaciéon par-
lamentaria. Existe, es cierto, un evidente desajuste entre lo que esperamos
de un Poder Legislativo (esto es, que reproduzca -en mayor o menor
medida- y que resuelva los conflictos de intereses que atraviesan a la
sociedad) y lo que creemos que realmente hace (desde el escepticismo
extremo que niega la posibilidad de la argumentacién en el seno del
mismo, hasta la mas moderada consideracion de la misma como irrele-
vante). Se trata, por lo demds, de una cuestion fundamental para toda
discusién acerca de los procesos de legitimacion y funcionamiento del
Estado como aparato de dominacién social. A una adecuada formulacién
de este problema estd dedicado el primer articulo de la segunda seccién
del libro. A partir de este marco general, el trabajo del profesor M. Becker
apunta a solucionar las posibles derivaciones “anarquistas” -y por ende
desligitimantes del Estado de Derecho- a las que puede conducir una
aplicacion radical de la teoria habermasiana del discurso, a través de
una concepcion alternativa de la argumentacion politica que tenga en
cuenta las peculiaridades de la realidad politica contemporanea. Siguen
los trabajos de los profesores D. Oliver Lalana y ]. Sieckmann que in-
tentan también abordar el problema de la cuestionada viabilidad de la
aplicacion de los estandares de racionalidad de la teoria del discurso a
la argumentaciéon parlamentaria, pero sin comprometer la exigencia de
racionalidad politica. El primero insiste sobre la importancia de la “pu-
blicidad critica” de la actividad legislativa, esto es, no s6lo de sus resul-
tados, sino ademds, y fundamentalmente, de la totalidad del proceso a
través del cual se gestan las normas; y refuerza de este modo el desgas-
tado valor legitimatorio que el proceso demo-representativo de legisla-
cién mantiene en nuestros dias. El segundo defiende, a través del andlisis
de un caso particular, la plausibilidad del desarrollo de una argumen-
tacion racional en el seno del Poder Legislativo, condiciéon de posibilidad
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de todo discurso que se proponga dar cuenta de la legitimidad de los
modernos estados demo-representativos.

La dltima seccién del libro se encuentra dedicada a la argumentacion
en la seleccion de jueces. Si el primer trabajo nos introducia en los con-
ceptos fundamentales de la teoria del discurso, el articulo Los discursos
del Derecho permite al lector contextualizarla en el marco de la filosofia
contemporanea y avanza sobre el desajuste entre los presupuestos del Es-
tado de Derecho y su efectivo funcionamiento. El trabajo de A. Tschents-
cher muestra, a través del andlisis comparado, la influencia que la historia
politica de un determinado pais puede ejercer en la definicion de los
mecanismos para la seleccion de jueces, a través de los diversos sentidos
que cobra el concepto de autonomia del Poder Judicial para cada comu-
nidad. El trabajo de G. Fondevila ofrece un amplio panorama de la in-
fluencia de los recientes cambios politicos y sociales en México, tanto en
el Derecho como en las practicas judiciales, a pesar de lo cual la argu-
mentacion sigue ocupando, en opinién del autor, un lugar marginal en
la practica judicial de ese pais.

Lo mejor del libro, se encuentra, no obstante, al final. Si el extenso
trabajo de las profesoras L. Clérico y N. Cardinaux se caracteriza por la
modestia de su formulacién (tan lejana de las teorias como de las normas
y de las instituciones “fundamentales”), también lo hace por la fertilidad
de sus resultados. A partir de una reconstruccién integral del efectivo
funcionamiento del argumento de idoneidad en la seleccién de jueces
inferiores en el Consejo de la Magistratura, el texto muestra, por un lado,
las deficiencias de una perspectiva puramente normativista respecto del
“argumento de idoneidad” para la seleccion de jueces y de qué modo
el juego de los intereses corporativos aparece ya en la estructura del
proceso de seleccion. Por otro lado, y retomando un tema que recorre
todo el libro, verifican la ausencia “tacita” del “demos” en una institucién
que se propone especificamente como democratica.

Se trata, si se quiere, de dos libros: por un lado nos ofrece un pa-
norama general de las racionalidades del derecho, a través de una co-
leccién de articulos que introducen al lector en cada una de las diversas
maneras de plantear este problema. Especialmente valiosa resulta en
este sentido la completa bibliografia que sigue a cada uno de los articulos
y, sobre todo, la redaccién de los mismos, en general 1lana sin ser por
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eso superficial. Pero también, y en este caso considerdndolo como un
todo, podriamos decir que se trata de un libro sobre las ausencias, o
mejor aun, los enmudecimientos “tacitos” de la razén en los diversos
niveles de la produccién del derecho; un texto que nos enfrenta, también,
con la “autonomia” propiamente dicha; esto es, con un derecho que
debe ser forzado a volver, constantemente, a las manos de aquellos que
le damos la vida.
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