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Presentacion

LA MIRADA DE PEITHO

Como probablemente el lector no sepa, Peitho es el nombre de una
deidad griega de genealogia algo dudosa y que representé en Atenas,
a partir del siglo v a.C., la persuasion racional: en la dimensién er6ti-
cavy en la politica. Al parecer, la palabra se utiliz6 tanto para designar
a una diosa (que formaba parte del séquito de Afrodita) como para
personificar a una serie de virtudes civicas (la capacidad de persua-
sién, la confianza, el acuerdo...) necesarias para que las instituciones
democriticas —una vida civilizada— pudieran progresar. Me encon-
tré por primera vez con la diosa leyendo el extraordinario libro de
I. F. Stone El juicio de Sécrates y se me ocurrié que «La mirada de
Peitho» podia ser una manera literaria de referirse al giro argumenta-
tivo que caracteriza a la filosofia del Derecho de las tltimas décadas y
que, a fin de cuentas, consiste en contemplar el Derecho, el conjunto
de los fenémenos juridicos, desde el punto de vista argumentativo, de
la persuasién racional.

Cuando comuniqué a algunos de mis colegas (y, por supuesto,
amigos) mi intencién de poner al libro que estaba escribiendo so-
bre argumentacién juridica el titulo de «L.a mirada de Peitho» me en-
contré, sin embargo, y para mi sorpresa, con que la idea les parecié
desacertada: no sélo por pretenciosa, sino porque pensaron que ese
titulo cumpliria més bien el papel de desorientar a los p031bles lecto-
res del libro en relacién con lo que podrian encontrar en su interior.
Sin necesidad de invocar a la diosa, me dejé persuadir por argumentos
que me parecieron de peso. Pero pasado el tiempo (en realidad, mu-
cho tiempo: mas de una vez he pensado que llegar a poner el punto
y final a este libro era una tarea semejante a la de alcanzar la linea del
horizonte), he llegado a la conviccién de que ninguna de esas conse-
cuencias adversas tenia por qué producirse si reservaba el titulo en
cuestion para la Presentacion de este Curso de argumentacion juridica.
El lector puede pensar que se trata de una maniobra para conservar



CURSO DE ARGUMENTACION JURIDICA 12

algo de mi pretensién inicial y quizés no le falte razén. Seguramente
sea inevitable que el que sale perdedor en una contienda dialéctica
trate, de alguna manera, de minimizar su derrota. Y, como es notorio,
no son pocos los que piensan que deberiamos considerar la discusién
orientada exclusivamente hacia la persuasion racional como una tarea
mads propia de los dioses que de los simples mortales.

Sea como fuere, lo que presento en este curso de argumentacién
juridica es una visién general del Derecho (general en cuanto no se
proyecta sobre algiin campo especifico del Derecho) aunque, natural-
mente, no una visién que pretenda dar cuenta de toda la complejidad
de lo juridico. Un enfoque, por lo tanto, generalista del Derecho,
pero no totalizador y, en consecuencia, de ninguna manera autosu-
ficiente. Lo que he procurado al escribir este libro, para decirlo de
una manera rapida, ha sido utilizar recursos de diversa procedencia
(sobre todo, de la iusfilosoffa contemporanea) para ofrecer a los ju-
ristas de todo tipo una orientacion tedrica y practica a la hora de en-
frentarse con lo que seguramente constituye el nicleo de su actividad
profesional: argumentar juridicamente, avanzar razones a favor o en
contra de una determinada tesis que se trata de defender o de refutar.
O para expresarlo todavia de manera més sintética: este libro aspira a
proveer a los juristas de instrumentos metodolégicos de caracter ge-
neral que no constituyen una condicién suficiente pero si necesaria
para su formacién.

Lo que acabo de decir puede parecer excesivamente pretencioso.
Pero el lector que haya hojeado el libro antes de empezar a leer
esta presentacién se habrd dado cuenta de que nueve de los diez
capitulos que lo componen van acompafados de muchos materia-
les de origen muy variado: sentencias, textos de filsofos del Dere-
cho, de filésofos a secas, de juristas tedricos o practicos, polémicas,
articulos de periédico... De manera que lo que presento aqui como
un elemento indispensable del bagaje intelectual de un jurista no es
exactamente un «libro», sino una tradicién, una obra colectiva de la
que, eso si, este libro trata de dar cuenta y a la que pretende contri-
buir. Si considerdramos la argumentacién juridica como una (mis o
menos novedosa) materia juridica, cabria decir que los primeros cin-
co capitulos de este Curso vendrian a constituir la parte general, los
cuatro siguientes, la parte especial, y el tltimo —como enseguida se
verd— escapa a esa clasificaciéon. He aqui un resumen del contenido
de esos capitulos.

En el primero se muestra cudles son los factores que explican el
creciente interés por la argumentacién en el Derecho, prestando una
especial atencién a los de naturaleza tedrica. La tesis fundamental
que ahi se defiende es que las principales concepciones del Derecho
del siglo XX no permiten, por diversas razones, captar los aspectos
argumentativos del Derecho. Ademas, se identifican algunos rasgos
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de una nueva concepcién del Derecho (ahora en fase de formacién),
cuyo trasfondo serfa el pragmatismo juridico (cierta manera de en-
tender el pragmatismo juridico) y que lleva a considerar el Derecho
como argumentacion.

El capitulo segundo se dedica al esclarecimiento de la nocién de ar-
gumentacion, lo que se lleva a cabo a través de la distincién entre con-
cepto y concepciones: existen ciertos rasgos presentes en cualquier tipo
de argumentacién (que configuran el concepto) y diversas maneras de
interpretar esos elementos comunes, que dan lugar a tres concepciones
caracteristicas: la formal, la material y la pragmatica; dentro de esta tl-
tima se hace, a su vez, una subdistincién entre la concepcidn dialéctica y
la retérica. La argumentacion juridica consiste en una combinacion pe-
culiar de elementos provenientes de esas tres concepciones (o perspec-
tivas), pero cabe distinguir también diversos contextos juridicos en los
que una u otra de esas concepciones juega un papel preponderante. Los
tres capitulos sucesivos estan destinados a desarrollar cada una de ellas.

En el capitulo tercero, el nicleo de la concepcién formal se hace
coincidir esencialmente con la l6gica deductiva clésica. Se sefiala, no
obstante, la importancia que para la argumentacién juridica tiene la
l6gica dedntica, las 16gicas divergentes y la l6gica inductiva. Se exami-
nan diversos argumentos juridicos tipicos. Y se distinguen tres formas
fundamentales de la argumentacién juridica: la subsuncién, la adecua-
cién (argumentos medio-fin) y la ponderacién, cada una de las cuales
supone el uso (como premisa) de un enunciado juridico caracteristico:
respectivamente, una regla de accién, una regla de fin y un principio
(bien sea un principio en sentido estricto, o bien una directriz).

Asi como la concepcién formal descansa en la nocién de inferencia,
la concepcién material (a la que se dedica el capitulo cuarto) consiste,
en lo esencial, en una teorfa de las premisas, de las razones (que no
son enunciados, sino «hechos») que se usan en la resolucién de proble-
mas tedricos o pricticos. El razonamiento juridico es visto como una
argumentacion practica de caricter peculiar en la que operan razones
(premisas) de dos tipos: unas forman parte del sistema juridico, y otras
son razones extrasistemdticas, provenientes de la prictica juridica. El
uso de las razones lleva a plantearse el problema de la relevancia y del
peso de las mismas, asi como el de la relacién entre las razones juridi-
cas (formales, sustantivas e institucionales) y las razones morales.

Finalmente, el capitulo quinto estd dedicado a la concepcién prag-
madtica de la argumentacion, es decir, a considerar la argumentacién
esencialmente como una actividad dirigida a persuadir sobre algo o a
defender o atacar una tesis; el énfasis no se pone ahora en la nocién de
inferencia ni en la de premisa (y conclusion), sino en los efectos que
se trata de lograr con la argumentacién. La distincién entre la concep-
cién retérica y la dialéctica depende esencialmente de que en la activi-
dad social en que consiste argumentar, una de las partes de la relacién
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0 ambas asuman un rol activo. La concepcién pragmatica tiene cierta
prioridad sobre las otras dos, pero la argumentacién juridica no puede
verse exclusivamente en términos retdricos y/o dialécticos.

En el capitulo sexto, con el que empieza la parte especial, se tra-
ta de contestar a la pregunta de cémo analizar una argumentacién
juridica basdndose, obviamente, en los elementos introducidos con
anterioridad. Aqui se expone un método para la representacién de
argumentos que consiste en el uso de diagramas de flechas para dar
cuenta tanto de la estructura como del flujo de la argumentacioén,
de los diversos actos de lenguaje que se llevan a cabo al argumentar
y de las razones involucradas en ello. Y se presenta una clasificacién
de cuestiones controvertidas o casos dificiles en ocho categorias: pro-
cesales, de prueba, de calificacién, de aplicabilidad, de validez, de
interpretacion, de discrecionalidad y de ponderacién.

La pregunta en torno a la cual gira el siguiente capitulo, el sépti-
mo, es la de como evaluar una argumentacion. Se examina en rela-
cién con ello la discusiéon en torno a la cuestién de si existe 0 no una
Unica respuesta correcta a los problemas juridicos. Y se presentan los
criterios que avalan la tesis de la objetividad del razonamiento juridi-
co: universalidad, coherencia, adecuacién de las consecuencias, moral
social, moral justificada y razonabilidad.

Mientras que los dos anteriores capitulos presuponen la existen-
cia de una argumentacion, el octavo se plantea la cuestién ex ante de
cémo argumentar. Y la contestacién pasa fundamentalmente por la
distincién de una serie de etapas que pueden establecerse en el proceso
de resolucién argumentativa de un problema juridico: identificacién
y andlisis del problema; propuesta de una solucién; comprobacién y
revision; redaccion de un texto (en donde, a su vez, cabe distinguir
entre la organizacién —en partes— del discurso y su expresién).

En fin, como la contestacion a esas tres cuestiones (las cuestiones
clave de la argumentacién juridica) se plantea en los anteriores capi-
tulos fundamentalmente desde la perspectiva judicial, surge la nece-
sidad de introducir los otros dmbitos juridicos en los que también se
producen argumentaciones. El capitulo nueve se ocupa, asi, de cuatro
de esos contextos: la argumentacion legislativa, de los abogados, en la
resolucion extrajudicial de conflictos y en la dogmatica juridica.

El décimo y dltimo capitulo, como antes avanzaba, es de una na-
turaleza muy distinta a los que lo anteceden. Pretende dejar constan-
cia de que el Derecho no consiste —no puede consistir— Ginicamente
en argumentacion (no es simplemente —como a veces se dice— un
gran didlogo, un complejo intercambio de razones, sino que involu-
cra también elementos de naturaleza muy distinta) y de que, por lo
tanto, la teorfa del Derecho no puede reducirse tampoco a una teoria
de la argumentacién juridica. Se trata, en consecuencia, de dejar las
cosas o los temas abiertos, y para ello se ha elegido la forma de un
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didlogo que, a pesar de su caricter ficticio, quizds pudiera ser con-
templado con cierta benevolencia por la diosa Peitho. iQuién sabe!

El conjunto de los diez capitulos constituye, sin embargo, s6lo una
parte relativamente pequefa del conjunto del libro. El grueso del mis-
mo (y eso justifica, por cierto —o asi lo espero—, su considerable ex-
tensién) consiste en una serie de materiales que desarrollan o proble-
matizan algunos de los puntos tratados anteriormente de manera muy
sintética (sobre todo por lo que hace a los cinco primeros capitulos,
que son un resumen de mi libro El Derecho como argumentacién). Eso
se corresponde con una cierta idea de lo que debe ser un libro de texto
y, en particular, de en qué consiste ensefiar a argumentar. Pues argu-
mentar es algo que no puede aprenderse simplemente estudiando una
teoria (aunque eso constituya una condicién necesaria o, cuando me-
nos, muy conveniente), sino argumentando, esto es, llevando esos co-
nocimientos a la prictica. En su conjunto se ofrecen mas de doscientos
materiales (a los que, durante el proceso de su elaboracién, di en llamar
«peithos») de procedencia, como antes decia, muy variada y referidos
a 4mbitos distintos del Derecho, que se acompafian con méas de qui-
nientas preguntas dirigidas a facilitar una discusién ordenada sobre los
temas tratados. En general, cada uno de esos peithos consta de una
introduccién dirigida a ofrecer los elementos contextuales necesarios
para que pueda entenderse el texto (fragmentos de alguna sentencia,
articulo doctrinal —de los que casi siempre he suprimido las notas a pie
de pagina—, etc.) y, a partir de ahi, se plantean las preguntas a las que
antes me referia. Creo que en todos ellos pueden encontrarse elemen-
tos argumentativos que merece la pena tomar en consideracién y deba-
tir, pero, por supuesto, la seleccién estd inevitablemente sesgada (por
razones de proximidad personal, orientacién filoséfica y politica, co-
nocimiento del Derecho y —si no resulta un oximoron— simplemente
casuales), de manera que el posible usuario del libro podria eliminar y
afadir nuevos peithos de acuerdo con sus inclinaciones y con sus obje-
tivos pedagdgicos o de otra naturaleza. Por lo demds, el libro permite,
me parece, una variedad de lecturas. Lo que yo recomendaria serfa em-
pezar primero por los diez capitulos (lo que puede hacerse con relativa
rapidez), para luego (quizds en una lectura mas reposada) incluir todos
o algunos de los materiales. Al final del libro hay un indice de materias,
bastante analitico, que, me parece, puede facilitar las cosas.

Aunque, como lo sugiere su titulo, lo que he pretendido escribir
sea, en lo esencial, un libro de texto, constituye también una reali-
zacién de mi manera de entender la filosofia del Derecho. Un tipo
de actividad que no deberia verse, en mi opinién, en términos pro-
piamente individuales, sino como una contribucién a una préctica
social, que es en lo que consisten el Derecho y la teoria del Derecho;
que se traduce en escritos cuyos destinatarios no pueden ser exclusi-
vamente otros filsofos del Derecho, sino la comunidad juridica en
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su sentido mas amplio, y con pretensiones de incidir en la prictica,
esto es, de mejorar el Derecho y, en consecuencia, las instituciones
sociales. Todo lo cual me ha llevado a prestar una especial atencién
a lo que podriamos llamar «la cultura juridica del mundo latino»,
si bien no creo que pueda reprochédrseme el haber escrito un libro
«localista» y, de hecho, hago un amplio uso de fuentes, sobre todo
anglosajonas, ajenas a esa tradicion. Pero desde la primera pagina he
sido muy consciente, para entendernos, de que los posibles lectores
de este libro —como dirfa el «viejo maestro» Elias Diaz— no se en-
cuentran precisamente entre los abogados de Wisconsin.

Un libro largo de escribir suele contar con muchas ayudas, y éste
no es una excepciéon. Ademas del apoyo institucional de mi universi-
dad y del Ministerio espafiol de Ciencia y Tecnologia!, hay muchas
personas —colegas y, en ocasiones, simplemente amigos— a las que
este libro debe mucho. No seria capaz de nombrar a todas ellas, pero
si a las que han jugado un papel mis determinante. Perfecto Andrés
Ib4dniez —lo més aproximado a lo que yo considero como el ideal de
juez— me animé6 desde hace tiempo a escribir algo para que fuera
publicado en la editorial Trotta, y el director de la misma, Alejandro
Sierra, acogi6 el proyecto con un interés y una profesionalidad que le
agradezco enormemente. Tomas-Ramén Ferndndez y Jests Delgado
(por si el lector no lo sabe, destacados juristas en los dmbitos, res-
pectivamente, del Derecho ptblico y del Derecho privado, y buenos
conocedores de la teoria del Derecho contemporanea) leyeron algu-
na versién anterior (mas o menos completa) de este libro y me pro-
porcionaron lo que, en un sentido algo inusual de la palabra, podria
llamarse «seguridad juridica», de tanta importancia para un fil6sofo
del Derecho que pretende ocuparse ni mas ni menos que del Derecho.
Debo también mucho a mis compaiieros del Departamento de Fi-
losofia del Derecho de la Universidad de Alicante, con quienes he
discutido largo y tendido sobre las cuestiones tratadas en este libro y
sobre muchas otras cosas: Juan Ruiz Manero, Josep Aguilé, Juan An-
tonio Pérez Lledd, Daniel Gonzalez Lagier, Angeles Rédenas, Isabel
Lifante, Victoria Roca, Macario Alemany, Jestis Vega, Hugo Ortiz,
Ali Lozada e Isidoro Madrid; en los seminarios de los jueves yo tam-
bién he aprendido (para utilizar la expresién de un reciente asistente
al mismo) cosas que no pueden aprenderse en ningin libro. Con
cuatro de ellos tengo una especial deuda de gratitud: Josep Aguilé
ha sido el principal impulsor de este libro, y me ha hecho numerosas
sugerencias e indicaciones que me han resultado de extraordinario
valor; Isabel Lifante ha leido el libro con la empdtica inteligencia que

1. Através de dos proyectos de investigacion: «Argumentacién y derechos» (SEJ 2007-
64044) y «Argumentacién y constitucionalismo» (DER 2010-21032).
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la caracteriza y ha contribuido a mejorarlo en muchos aspectos; Juan
Antonio Pérez Lledé me ha proporcionado algunas informaciones
sobre cuestiones para mi dificiles con una precision y maestria verda-
deramente admirables; y a la ayuda esmerada y eficiente de Hugo
Ortiz debo, lisa y llanamente, el haber podido terminar este libro. Y
si el mismo estd dedicado a los estudiantes del Curso de Postgrado
de Argumentacion Juridica de la Universidad de Alicante es porque,
en estos tiempos de grotesca desorientacién en las universidades es-
pafiolas, me han hecho sentir que el oficio de profesor universitario
sigue mereciendo la pena.

Alicante, septiembre de 2012






DERECHO Y ARGUMENTACION

1. EL DERECHO COMO ARGUMENTACION

El Derecho es, obviamente, un fenémeno muy complejo y que puede
contemplarse desde muy diversas perspectivas. Tres de esos enfoques
han tenido, y siguen teniendo, una especial relevancia tedrica.

Al primero se lo puede llamar estructural y tiende a identificarse
con el normativismo juridico, pues parte de la idea de que el Derecho
se compone esencialmente de normas. Usando una metéfora arquitec-
ténica, podria decirse que se trata de mostrar, de describir, las partes
de las que se compone el edificio juridico y cémo se ensamblan entre si.

Otro posible enfoque consiste en estudiar el Derecho desde un
punto de vista funcional: para qué sirve cada una de las partes del
edificio, y qué funcién cumple todo €l en el contexto en el que estd
inserto (el conjunto de la sociedad). Se corresponde aproximadamente
con las posturas realistas, socioldgicas, que tienden a identificar el De-
recho con la conducta (de los jueces y, en general, de los operadores
juridicos), puesto que lo que importa para contestar a las anteriores
cuestiones no es el Derecho formalmente vilido (el Derecho de los li-
bros), sino el Derecho en accién, el Derecho verdaderamente eficaz.

En fin, desde una tercera perspectiva, es posible fijarse en la idea-
lidad del Derecho. No en el edificio ya construido, con todos sus
defectos, sino en lo que tendria que ser un edificio modélico (el Dere-
cho justo). Las mejores versiones del Derecho natural (las que no han
consistido en una mistificacién del Derecho positivo) pueden verse de
esta manera: como una propuesta de lo que habria que entender por
Derecho racional.

En este libro, el Derecho se ve desde una perspectiva distinta de
las anteriores que, sin embargo, no las excluye del todo, sino que,
mids bien, las presupone y, en cierto modo, las unifica y vuelve opera-
tivas. El Derecho no es, claro est4, Gnicamente argumentacién. Pero
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destacar este aspecto tiene particular importancia para dar cuenta de
los fenémenos juridicos en las sociedades democraticas y para sumi-
nistrar a quienes operan dentro del Derecho, a los juristas practicos,
instrumentos que permitan guiar y dar sentido a su actividad. Pues
el Derecho, en todas sus instancias —legislativa, jurisdiccional, doc-
trinal, etc.—, puede considerarse como un entramado muy complejo
de decisiones —vinculadas con la resolucién de ciertos problemas
précticos— y de argumentos, esto es, de razones a favor o en contra
de esas (o de otras) decisiones.

Se puede decir entonces que la perspectiva que nos interesa aquf
no es la de quien contempla un edificio o, mejor, una ciudad, desde
fuera y se limita a describir sus calles, sus parques, sus construccio-
nes. Tampoco la de quien pretende participar en su construccién y
desarrollo simplemente como un técnico que se plantea de qué ma-
nera pueden satisfacerse ciertos objetivos que se suponen dados. Ni
la del arquitecto que disefia los planos de un edificio y se desentiende
de las cuestiones de detalle, de su ejecucién. Sino la del que se siente
comprometido con la tarea de mejorar el disefio y el desarrollo de
una ciudad a partir de un modelo ideal que, sin embargo, sabe que
tiene que ir adaptando continuamente a la realidad, o sea, esforzan-
dose por construir la mejor ciudad posible a partir de las circuns-
tancias dadas.

2. LA ARGUMENTACION JURIDICA Y SU AUGE ACTUAL

La argumentacién es un ingrediente importante de la experiencia ju-
ridica y lo ha sido siempre, con independencia de que para referirse a
ese elemento de lo juridico se haya usado esa denominacién o alguna
otra mas o menos equivalente, como «razonamiento juridico», «mé-
todo juridico» o «légica juridica». Esta altima expresién, por cierto,
ha sido —y sigue siendo— bastante polémica, pues no todos los ju-
ristas parecen convencidos de que su modo de operar en el Derecho
haya de ser «l6gico»; es frecuente, por ejemplo, oir de un jurista
afirmaciones del tipo de «en el Derecho dos més dos no siempre son
cuatro», «la aplicacién del Derecho no puede entenderse en términos
puramente silogisticos», «el método juridico no es el de la légica o
el de la matemética», etc. Pero seguramente se trata de una polémica
basada, al menos en buena parte, en la ambigiiedad de la palabra
«l6gica», que a veces la usamos para referirnos a la 16gica formal (la
l6gica matemadtica), y otras como sinénimo de «aceptable», «funda-
do», «racional», etc. En cualquier caso, la argumentacion juridica no se
reduce a la légica formal e incluso, como enseguida se vera, el origen
de lo que hoy suele llamarse «teorfa de la argumentacién juridica» es
el rechazo a entender el razonamiento juridico en términos estricta-
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mente l6gico-formales. Digamos que la I6gica, la 16gica formal, es un
elemento necesario pero no suficiente (o no siempre suﬁc1ente) de la
argumentacion juridica.

Ahora bien, en los Derechos de los Estados democraticos contem-
pordneos, esa dimensién argumentativa parece haber adquirido una
particular importancia. Y algo parecido, por cierto, ha ocurrido en
muchos otros dmbitos de la sociedad; por eso, los psiclogos, los so-
ciélogos, los lingiiistas, los filésofos... y la gente normal y corriente
estdn también interesados en la argumentacién. Los juristas, en defini-
tiva, se preocupan hoy por los aspectos argumentativos de su practica
en mucha mayor medida de lo que parecen haberlo hecho anterior-
mente por una serie de factores que, en lo esencial, se reducen a los
cinco siguientes: 1) Las teorias del Derecho mds caracteristicas del
siglo xx han tendido, por diversas razones de las que luego se hablar4,
a descuidar esa dimensién del Derecho; 2) La practica del Derecho
—especialmente en los Derechos del Estado constitucional— parece
consistir de manera relevante en argumentar, y las imigenes mas po-
pulares del Derecho (por ejemplo, el desarrollo de un juicio) tienden
igualmente a que se destaque esa dimensién argumentativa; 3) Los
cambios que se estdn produciendo en los sistemas juridicos contem-
porédneos (sobre todo, la constitucionalizacién del Derecho) parecen
llevar a un crecimiento, en términos cuantitativos y cualitativos, de la
exigencia de fundamentacién, de argumentacién, de las decisiones de
los 6rganos publicos; 4) Una ensefianza del Derecho mds «practica»
tendria que estar volcada hacia el manejo —esencialmente argumen-
tativo— del material juridico y no tanto a conocer, simplemente, los
contenidos de un sistema juridico; 5) En la sociedad contemporanea
hemos asistido a una pérdida de importancia de la autoridad y de la
tradicién como fuentes de legitimacién del poder; en su lugar se
ha impuesto el consentimiento de los afectados, la democracia; pero
la democracia —sobre todo, la democracia deliberativa, la que no se
identifica simplemente con la ley de la mayoria— exige ciudadanos
capaces de argumentar racional y competentemente en relacién con las
acciones y las decisiones de la vida en comtn.

3. CONCEPCIONES DEL DERECHO: DE LOS TEORICOS
Y DE LOS PRACTICOS

Una concepcién del Derecho viene a ser un conjunto de respuestas,
con cierto grado de articulacién entre si, a una serie de cuestiones
fundamentales en relacién con el Derecho: cuales son sus componentes
bésicos, cémo se determina el Derecho vilido, qué relacién mantie-
ne con la moral o con la politica, en qué consisten las operaciones
de interpretarlo y aplicarlo, etc. En el siglo xx, y en el dmbito de la
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cultura juridica occidental, ha habido basicamente tres concepcio-
nes que han jugado un papel central, y otras dos a las que podria
considerarse periféricas. Las centrales habrian sido: el normativismo
positivista, el realismo (también una forma de positivismo) y el iusna-
turalismo; mientras que en la periferia habria que situar el formalis-
mo y las concepciones escépticas del Derecho (hasta la década de los
setenta, esencialmente las corrientes de inspiracién marxista, y desde
entonces, las llamadas teorias «criticas» del Derecho).

Quienes han elaborado esas concepciones son los teéricos o fil6-
sofos del Derecho, pero es de suponer que las mismas han de tener
también algin reflejo en la prictica juridica. Un abogado, un juez, etc.,
no podria resolver ningin problema préctico sin presuponer ciertas
ideas (aunque las mismas puedan tener un grado muy bajo de articu-
lacién) sobre las fuentes del Derecho, la validez, la interpretacién, etc.
De manera que interesarse por las concepciones del Derecho no obe-
dece a un propdsito puramente «tedrico». Sirve para entender mejor
la practica, la cultura juridica en la que se actia y para cuestionarse si
ésa es 0 no la mejor posible. Por ejemplo, si uno se plantease cudles
son los rasgos mds caracteristicos de la cultura juridica espanola v,
en general, del mundo latino, probablemente llegaria a conclusiones
como las siguientes: subsiste en ella un fondo formalista que, sin em-
bargo, tiende progresivamente a debilitarse; el modelo de positivismo
juridico kelseniano suscita un rechazo bastante generalizado, mientras
que una concepcién como la de Hart o la de Carri6 resulta mucho
mads atractiva; los elementos comunitaristas, hermenéuticos, de una
concepcién como la de Dworkin o Nino no son ficilmente asimilables,
debido seguramente al formalismo de base; algo de «realismo» es visto
como saludable, pero siempre y cuando no derive en indeterminacién
radical del Derecho; y el iusnaturalismo no parece jugar practicamen-
te ningdn papel, como no sea el de contribuir a identificar (aunque
no de manera explicita) la Constitucién con una especie de Derecho
natural, un conjunto de principios indiscutibles, lo cual lleva a que
el jurista piense que no necesita de ninguna filosofia moral y politica
situada «més alld» del Derecho positivo.

Veamos entonces como cabe caracterizar esas concepciones del
Derecho que forman parte de nuestra cultura juridica y qué es lo que
cada una de ellas aporta al enfoque argumentativo del Derecho.

3.1. El formalismo juridico

«Formalismo juridico» es un término muy ambiguo. En una de sus
acepciones (a veces se habla de «legalismo» aproximadamente en el
mismo sentido) significa simplemente que el Derecho —el Derecho
moderno— consiste en buena medida en una serie de reglas preexis-
tentes al aplicador, de manera que la toma de decisiones juridicas,
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salvo en supuestos marginales, no exige propiamente una deliberacién
y resulta asi relativamente previsible. Como es facil de comprender,
se trata de un ingrediente esencial del Estado de Derecho, del rule
of law. En términos argumentativos, significa que el razonamiento
juridico opera dentro de ciertos limites (limites institucionales, auto-
ritativos) que no existen, por ejemplo, en la moral. Asi entendido, no
habria ninguna razén para oponerse al formalismo.

Pero cuando hoy se habla (normalmente, en términos peyora-
tivos) de formalismo juridico, a lo que se hace referencia es a una
concepcién del Derecho cuyas formas clasicas habrian sido el for-
malismo legalista de la escuela de la exégesis, el formalismo concep-
tual de la Jurisprudencia de conceptos y el formalismo jurispruden-
cial desarrollado en Estados Unidos a partir de Langdell. Aunque
cada una de ellas tenga sus propias sefas de identidad, todas esas
teorias del Derecho comparten ciertos rasgos, como los siguientes:
considerar que el Derecho es un sistema completo y coherente; que
s6lo los legisladores, y no los tribunales, pueden crear Derecho (la in-
terpretacién consistiria en descubrir el significado objetivo de un tex-
to o la voluntad de su autor, no en innovar o desarrollar el Derecho);
que los cambios juridicos deberian reducirse al minimo, puesto que
la certeza y la previsibilidad son los mdximos valores juridicos; que el
verdadero Derecho consiste en reglas generales y abstractas fijadas
en «libros juridicos»; que los conceptos juridicos poseen una légica
propia, la cual permite deducir de ellos soluciones sin tomar en con-
sideracién elementos extrajuridicos (las consecuencias sociales de las
decisiones o los valores morales de las normas); que las decisiones
judiciales s6lo pueden justificarse deductivamente, esto es, segin el
esquema del silogismo subsuntivo que requiere, como premisa ma-
yor, una norma de tipo general y abstracto; como premisa menor, los
datos facticos del caso que se «subsumen» en el supuesto de hecho
de la norma para inferir de ahi, como conclusién, la consecuencia
juridica prevista en la norma.

Pues bien, en este sentido mis estricto, el formalismo es una con-
cepcion del Derecho bastante desacreditada tedricamente (es dificil
encontrar a un jurista que se califique a si mismo de «formalista»),
pero no infrecuente en la practica. La teorfa del silogismo, por cierto,
no es que sea exactamente falsa, sino que supone una simplificacién
excesiva de la argumentacién (la justificacién) judicial. Por lo demas,
es importante evitar un error bastante frecuente: el de pensar que
formalismo y positivismo juridico son términos sinénimos. Obvia-
mente, no es asi; ninguno de los grandes positivistas del siglo XX
(Holmes, Llewellyn, Kelsen, Hart, Bobbio, Ross, Carrié...) suscribiria
las anteriores tesis, sino que, mas bien, esos autores han contribuido
decisivamente a desacreditarlas.
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3.2. El positivismo normativista

Considerar el Derecho como un conjunto de normas creadas o mo-
dificadas mediante actos humanos e identificables mediante criterios
ajenos a la moral ha sido probablemente la concepcién més extendida
en la teoria del Derecho del siglo xx. Cabria hablar aqui de dos formas
basicas. Una, la mas radical, esta representada por Kelsen y considera
el Derecho como un conjunto de normas coactivas. Otra, mis mode-
rada y sofisticada, se identifica con la obra de Hart, para el cual el De-
recho ha de verse, fundamentalmente, como una combinacién de dos
tipos de normas: primarias (las que establecen que los seres humanos
hagan u omitan ciertos actos, lo quieran o no) y secundarias (se refie-
ren a las anteriores e indican qué normas pertenecen al sistema —re-
gla de reconocimiento—, cémo se pueden crear y modificar nuevas
normas y quién puede hacerlo —normas de cambio—, y qué 6rganos
deben decidir si se ha infringido o no una norma primaria y con qué
consecuencias —normas de juicio—). En el mundo hispano-hablante,
los principales representantes habrian sido Carrié (cuya posicién estd
muy préxima a la de Hart) y Alchourrén y Bulygin (que defendieron
tesis que se sitdan, en cierto modo, entre Kelsen y Hart).

La visién kelseniana del Derecho es bastante antagdnica con res-
pecto al enfoque argumentativo del que antes se hablaba. En efecto,
Kelsen privilegié, ante todo, el anilisis estructural del Derecho; de-
fendi6 una teoria voluntarista o prescriptivista del Derecho en la que
la validez de las normas juridicas y su interpretacién por parte de
los 6rganos aplicadores es una cuestién de fiat, no de razén; sostuvo
un emotivismo ético radical (no cabria, segtn él, un discurso racio-
nal sobre los valores); y consideré incluso que no existen relaciones
l6gicas entre las normas, lo que supone que no se pueden justificar
racionalmente las decisiones juridicas.

En el caso de Hart, el juicio tiene que ser mds matizado. Su obra
maestra, El concepto de Derecho, tiene poco que ver con una visién
argumentativa del Derecho, pero en otros de sus trabajos hizo con-
tribuciones de interés a ese enfoque vy, de hecho, la teorfa juridica
hartiana es la base de una de las teorias mas acreditadas de la argu-
mentacion juridica: la de Neil MacCormick!. De todas formas, hay
dos rasgos en la concepcién de Hart (puestos de manifiesto en su dis-
cusion con Dworkin [Hart 1997]) que le separan de ese enfoque: su
pretension de elaborar una teoria descriptiva y general del Derecho,
y su manera de entender la discrecionalidad judicial (que supone que,

1. La expuesta en su libro Legal Reasoning and Legal Theory (MacCormick 1978).
En su ultima época, MacCormick abandoné el positivismo juridico y sostuvo tesis mas
préximas a Dworkin que a Hart (vid. MacCormick 2005).
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en los casos dificiles, los jueces tienen que acudir a criterios extraju-
ridicos, aunque no por ello arbitrarios).

En términos generales, lo que separa al positivismo normativista
del enfoque del Derecho como argumentacion seria: ver el Derecho
como una realidad ya dada (un conjunto de normas) y no como una ac-
tividad, una préactica, que transcurre en el tiempo; entender, en conse-
cuencia, que los elementos integrantes del Derecho son normas, enun-
ciados, y no (también) las fases o momentos de esa actividad; considerar
como el objeto de la teoria del Derecho la descripcién de una rea-
lidad (previamente dada) y no la contribucién al desarrollo de una
empresa, de tal manera que la teoria (como ocurre en la concepcién
«interpretativa» del Derecho de Dworkin) se fundirfa con la practica.

3.3. El realismo juridico

El realismo juridico viene a ser la contrafigura del formalismo. Tanto
en su version norteamericana como escandinava, el Derecho tiende a
verse como una realidad i fieri, como una préctica que se desarrolla
en el contexto de una sociedad en transformacién; el Derecho es un
instrumento para el cumplimiento de fines sociales, y no un fin en sf
mismo. Al igual que los positivistas normativistas, los realistas sus-
criben la tesis de las fuentes sociales del Derecho y de la separacion
conceptual entre el Derecho y la moral. Pero su concepcién empirista
e instrumentalista del Derecho (mds marcado, este tGltimo rasgo, en el
caso de los americanos; el pragmatismo fue el trasfondo filos6fico de
ese movimiento) les lleva a rechazar la identificacién del Derecho con
«las reglas sobre el papel». Digamos que, para utilizar adecuadamente
el Derecho (como factor de transformacién social), hay que tomar en
consideracién no sélo las normas vélidas, sino también las normas efi-
caces, al igual que los intereses, los fines, los valores sociales y muchos
otros elementos que componen la «maquinaria del Derecho».

Tanto en el caso del realismo americano como en el del escandinavo
ha habido posiciones mis o menos radicales o moderadas. Hablando,
sin embargo, en términos generales, cabria decir que si ese movimiento
(del que formaron parte autores como Holmes, Pound —habrian sido
los precursores en Estados Unidos a comienzos del xx—, Frank, Llewe-
llyn 0 —del lado escandinavo— Higerstrom, Olivecrona, Lundstedt o
Ross) no produjo una teoria de la argumentacién juridica, ello se debid,
esencialmente, a los tres siguientes factores. En primer lugar, al escepti-
cismo axiolégico. Los realistas subrayaron la importancia de los juicios
de valor en la toma de las decisiones juridicas, pero entendieron que
los mismos cafan fuera del campo de la razén; en relacién con ellos
no serfa posible construir un razonamiento propiamente justificativo,
sino de caricter persuasivo, retérico (y puramente instrumental). En
segundo lugar, el interés por la retérica queda, de todas formas, limita-



|. DERECHO Y ARGUMENTACION 26

do por el hecho de que el enfoque realista es, en lo esencial, un enfo-
que conductista, dirigido a predecir o explicar el comportamiento de
los operadores juridicos, mas bien que a justificarlo; los mas radicales,
como Frank, insistirdn en la mistificacién del silogismo judicial como
doctrina de la justificacién judicial. Finalmente, la tesis de la indeter-
minacién (mds o menos radical) del Derecho, esto es, postular que las
decisiones judiciales no estin determinadas por normas previamente
establecidas, sino que son el fruto de elementos politicos, sociolégicos,
ideoldgicos e idiosincrasicos, lleva también a que no se pueda hablar
propiamente ni de argumentacién juridica ni de método juridico.

3.4. El iusnaturalismo

La idea de un Derecho natural, esto es, de un orden consistente en
una serie de principios con validez para todos los tiempos y lugares,
y al que se subordina la validez de los Derechos positivos, ha sido una
constante del pensamiento occidental hasta finales del siglo xvi. A
partir de entonces, cuando se produce la positivizacién de los De-
rechos, esto es, cuando se establecen ordenamientos con sistemas
exhaustivos y excluyentes de fuentes positivas, el iusnaturalismo dejé
de ser una concepcion funcional del Derecho: el jurista no necesitaba
ya del Derecho natural como instrumento con el que operar dentro
del Derecho, entre otras cosas, porque los sistemas juridicos habian
positivizado muchas normas de origen iusnaturalista.

A pesar de lo cual, el siglo xx ha conocido muchas variantes de
iusnaturalismo. La més extendida, al menos en los paises de tradicién
catdlica, no ha promovido en absoluto la consideracién del Derecho
como argumentacion. La razén fundamental es que ese tipo de iusna-
turalismo (escoléstico o neoescoldstico) se preocup6 basicamente por
determinar la esencia del Derecho, por mostrar las conexiones entre
el orden juridico-positivo y un orden de naturaleza superior que, en
ultimo término, se basaba en creencias religiosas. Los iusnaturalistas
no han estado por ello interesados en cémo funciona —y cémo pue-
de funcionar— el Derecho en cuanto realidad determinada social e
histéricamente, y han usado el Derecho natural més bien como una
ideologia escapista dirigida, en el fondo, a justificar el Derecho posi-
tivo (o cierto tipo de Derecho positivo: aquel en el que se plasmaban
valores de tipo tradicional).

Pero hay algunas excepciones a lo anterior. Una de ellas se en-
cuentra en ciertos escritos de Gustav Radbruch (Radbruch 1962) en
los que se defiende la idea de que la validez del Derecho (en sentido
pleno) no puede provenir ni del propio Derecho positivo ni de cier-
tos hechos, sino de valores de caracter suprapositivo, o sea, de un De-
recho natural extraible de «la naturaleza de la cosa». Segtin él, la idea
de Derecho contiene varias nociones de valor, una de las cuales es la
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justicia; cuando una ley es extraordinariamente injusta (lo que, en
su opinién, habria ocurrido con algunas de la época nazi), entonces
carece de validez y, en consecuencia, no existe la obligacion juridica
de obedecerla. Cabria pensar, sin embargo, que esa apelacién a un
«Derecho supralegal» ha dejado de tener sentido en los Derechos del
Estado constitucional.

Otra manera peculiar de entender el Derecho natural fue la del es-
tadounidense Lon L. Fuller. Para él, el Derecho no consiste esencial-
mente en una serie de normas, sino que es una empresa, una actividad
dirigida a satisfacer ciertas finalidades. El Derecho natural se traduce
en una serie de requisitos de cardcter procedimental (esencialmente,
las exigencias que definen el rule of law) que integran lo que llama
«la moralidad interna del Derecho»; si no se cumplen, al menos en
cierta medida, entonces no cabria hablar de Derecho, de manera se-
mejante a como no dirfamos que practica la medicina alguien que
no pretende curar. La concepcion de Fuller se aproxima en varios
aspectos a la del Derecho como argumentacién. Sin embargo, él no
construy6 algo asi como una teoria de la argumentacién juridica, por
diversas razones: una es su conservadurismo politico, que le llevé a
poner el énfasis en la nocién de orden, mas bien que en la de justifi-
cacion; otra, el antiformalismo (caracteristico de la cultura juridica
estadounidense) que hizo que desdenara el papel de la 16gica en el
Derecho; y una tercera, su propensiéon a un andlisis mas bien casufs-
tico del Derecho y del razonamiento juridico, incompatible con la
elaboracion de teorfas de 4mbito general.

En los dltimos tiempos, el autor iusnaturalista més influyente es
John Finnis. Para él, la tarea central del iusnaturalismo consistiria
en explorar las exigencias de la razonabilidad praictica en relacién con
el bien del ser humano, en identificar los principios y los limites del
Estado de Derecho (el rule of law) y en mostrar de qué manera el De-
recho valido (sound) se deriva de ciertos principios inmodificables.
Sin embargo, a pesar de seguir la tradicién iusnaturalista cldsica (to-
mista) y de reconocer la existencia de absolutos morales, Finnis no
cree que la «razén natural» pueda suministrar una respuesta correcta
para cada caso que se le presenta a un juez (vid. VIL3,B).

3.5. El escepticismo juridico

Los realistas fueron, en diversos sentidos, escépticos en relacién con
el papel de las normas y/o de los hechos en el Derecho. Pero no pu-
sieron en duda —como si lo hicieron muchos juristas de orientacién
marxista— la funcionalidad del Derecho en cuanto instrumento de
construccién y de cambio social. En el marco tedrico clasico del mar-
xismo, el discurso interno de caricter justificativo no es posible y ni
siquiera queda mucho espacio para un uso retérico (instrumental)
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del Derecho, si de verdad se piensa que el Derecho es, simplemente,
expresion de la voluntad de la clase dominante, un elemento de la
superestructura destinado a desaparecer en una sociedad plenamente
emancipada, etcétera.

Desde los afos setenta, sin embargo, mas que de marxismo juridico
suele hablarse de «teorias criticas del Derecho», que vienen a ser una
combinacién de marxismo juridico (digamos, un marxismo «débil» en
el que se reconoce cierta autonomia al Derecho, se atenia su caracter
«clasista», etc.) al que se le afladen elementos procedentes de otras
tradiciones: la tesis de la indeterminacién radical del Derecho de los
realistas, la critica al racionalismo y al cientificismo del pensamiento
postmoderno, el feminismo juridico, etc. Se abre asi un espacio para
el uso critico (alternativo) del Derecho, pero limitado, en cuanto el
discurso justificativo (que constituye el centro de la argumentacién
judicial y de la que tiene lugar en otras instancias juridicas) presupone
cierto grado de aceptacion del Derecho.

Asi, por ejemplo, en el caso de Boaventura Santos (1980 y 1998),
la imposibilidad de un discurso propiamente justificativo se debe:
por un lado, a que la elaboracién de su teoria estd hecha no desde
el punto de vista del participante, sino del sociélogo que trata de
explicar una realidad, o bien del «infiltrado» en una practica, que
no pretende exactamente mejorarla, sino reconstruirla sobre otras
bases; y, por otro lado, a su visién postmodernista y anti-racionalista,
que le lleva a defender versiones fuertes de escepticismo epistemol-
gico y de relativismo cultural dificilmente compatibles con el discur-
so justificativo propio de los derechos humanos. Y Duncan Kennedy
(el més caracterizado de los representantes del movimiento «Critical
Legal Studies») sostiene (Kennedy 1997) que frente a la retérica de
la coherencia y de la neutralidad que él atribuye a la filosofia «liberal»
estdndar (representada por autores como Dworkin) lo que, en su opi-
nién, la teoria critica del Derecho debe poner en su lugar es la radical
indeterminacion del Derecho y el caricter politico de la administra-
cién de justicia.

4. EL CONSTITUCIONALISMO O POST-POSITIVISMO

Todas esas concepciones del Derecho parecen haber entrado en crisis
como consecuencia de la irrupcién, en las Gltimas décadas del siglo xX,
del paradigma del constitucionalismo (para algunos, neo-constitucio-
nalismo). No quiere ello decir, naturalmente, que haya que prescindir
de ellas sin mds, puesto que en esas tradiciones tedricas se contienen
(en mayor o en menor medida) elementos imprescindibles para desa-
rrollar un enfoque argumentativo del Derecho. Pero ninguna de ellas
parece, por si misma, adecuada para cumplir ese objetivo.
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Por «constitucionalismo» se puede entender, al menos, dos cosas
distintas: un fenémeno, la «constitucionalizacién» de nuestros Dere-
chos después de la segunda guerra mundial como consecuencia de la
existencia de Constituciones rigidas densamente pobladas de derechos
y capaces de condicionar la legislacién, la jurisprudencia, la accién de
los actores politicos o las relaciones sociales; o bien la conceptualiza-
cién, la teorizacion de ese fenémeno. Muchos juristas, por ejemplo,
parecen aproximarse hoy al Derecho con las herramientas de otro
tiempo, esto es, sin ser conscientes de los grandes cambios que se han
producido en las tltimas décadas. Otros consideran que el positivismo
juridico metodoldgico (el de los normativistas o el de los realistas)
sigue siendo una concepcién adecuada, siempre que se introduzca en
el mismo algunos cambios de relativa poca importancia. Otros, en fin,
piensan que se necesita un nuevo tipo de positivismo (positivismo cri-
tico, positivismo incluyente, etc.). Y finalmente, los autores a los que
en sentido estricto cabria calificar de «constitucionalistas» o, quizds
mejor, de «post-positivistas» (como Dworkin, Nino o Alexy) son aque-
llos que consideran que el positivismo juridico no es ya una concep-
ci6n adecuada del Derecho, sin caer por ello (aunque ésta sea una ob-
jecién usual que les dirigen sus criticos) en formas de iusnaturalismo.

En términos generales, cabria decir que esa nueva concepcion del
Derecho (a la que no sélo se adscriben ciertos teéricos del Derecho,
sino también muchos juristas pricticos) supone, entre otras cosas, lo
siguiente. El Derecho no puede verse exclusivamente como una rea-
lidad ya dada, como el producto de una autoridad (de una voluntad),
sino (ademds y fundamentalmente) como una préctica social que in-
corpora una pretensién de correccién o de justificacién. Ello implica
un cierto objetivismo valorativo; por ejemplo, asumir que los derechos
humanos no son simplemente convenciones, sino que tienen su fun-
damento en la moral (en una moral unlversal y critica, racionalmente
fundamentada). Atribuir una especial importancia a la interpretacién,
entendida como una actividad guiada por la necesidad de satisfacer
los fines y los valores que dan sentido a la prictica. Y otorgar cierta
prioridad al elemento valorativo del Derecho sobre el autoritativo,
sin desconocer por ello los valores del «legalismo»; el ideal regula-
tivo del jurista del constitucionalismo, o del jurista post-positivista,
tendria que ser el de integrar en un todo coherente la dimensién au-
toritativa del Derecho con el orden de valores expresado en los prin-
cipios constitucionales.

Por lo demads, parece obvio que esa nueva concepcion del Dere-
cho (y el fenémeno del constitucionalismo en cuanto tal) supone una
mayor demanda de justificacién, de argumentacion, en el Derecho:
tanto en términos cuantitativos como cualitativos. Y lleva también a
que el razonamiento juridico no pueda configurarse como un razo-
namiento «insular»: la argumentacién juridica tiene, necesariamente,
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un componente moral y politico, pero ello no implica desconocer sus
peculiaridades: la unidad de la razén préctica no supone la confusién
entre el Derecho, la moral y la politica.

Aunque el uso del término «pragmatismo» puede llevar a confu-
sién, el enfoque del Derecho como argumentacién presupone un tras-
fondo pragmatista, entendiendo por tal no exactamente una teoria o
una filosofia del Derecho, sino mds bien una cierta actitud en relacién a
qué teoria del Derecho merece la pena elaborar. Y la respuesta es que
s6lo aquella que parte de la primacia de la practica. Eso significa
que, en la teorfa del Derecho, carece de valor cualquier trabajo que
no esté enfocado a mejorar el Derecho y el mundo social, aunque,
naturalmente, el objetivo puede ser a muy largo plazo y contando con
muchas mediaciones. Pero, ademas, el tipo de pragmatismo especi-
fico que se defiende en este libro presupone una idea fuerte de razén
practica, o sea, no implica circunscribir la racionalidad practica a la
adecuacién entre medios y fines. Es, como se ve, una concepcién que
permitiria calificar de pragmatistas a filésofos como Kant o como Ha-
bermas, o a teéricos del Derecho como Dworkin (a pesar de que este
tltimo haya polemizado con cierto tipo de «pragmatismo juridico»

[vid. VIL3,A]).

5. LAS TEORIAS DE LA ARGUMENTACION JURIDICA

El estudio (en principio, tanto descriptivo como prescriptivo y con-
ceptual) de los razonamientos llevados a cabo por los juristas en las
diversas instancias juridicas ha tenido un gran auge en la segunda mi-
tad del siglo xx. Suele hablarse (vid. Atienza 1991) de dos fases en el
desarrollo de las teorias de la argumentacién juridica: la de los precur-
sores y la de la elaboracién de la teorfa estandar.

Lo que caracterizé a los precursores, en los afios cincuenta del
siglo pasado, fue la tesis de que el razonamiento juridico no podia
verse como un tipo de razonamiento deductivo. Recaséns Siches (ins-
pirdndose en Ortega) defendi6 la idea de un logos de lo razonable
(adecuado para campos como el Derecho) que contrapuso al logos
de lo racional. Viehweg sostuvo que lo peculiar del razonamiento
juridico se encuentra en la nocién tradicional de tépica; y la tépica
no seria un ars iudicandi, una técnica referida al paso de las premisas
a la conclusién, sino un ars inveniendi, volcado al descubrimiento
de las premisas y centrado en la nocién de problema (y no en la de
sistema). Perelman, por su lado, contrapuso los argumentos légico-
deductivos o demostrativos a los de caracter retérico; estos ultimos
no tratarian de establecer verdades evidentes, pruebas demostrativas,
sino de mostrar el cardcter razonable, plausible, de una determinada
decisién u opinién y tendrian como finalidad fundamental persuadir
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a un auditorio. Y, en fin, Toulmin se opuso al estudio tradicional de
los argumentos desde un punto de vista puramente formal y, en su
lugar, propuso un enfoque procedimental, dialéctico; una Idgica ope-
rativa construida a partir del modelo del Derecho: «la l6gica —llegd
a afirmar— es Jurisprudencia generalizada» (Toulmin 1958: 7).

Sin embargo, en los autores que integran la concepcion estandar
(elaborada a partir de finales de los setenta), el razonamiento juridi-
co no aparece ya como contrapuesto al deductivo, sino que lo que
estos autores (Wréblewski, Peczenik, Aarnio, Alexy o MacCormick)
destacan es que para comprender aquél en toda su complejidad se
necesitan otros recursos, ademads del de la 16gica en sentido estricto.
Por ejemplo, en el caso de MacCormick, porque la 16gica deductiva
no permite una justificacién de las decisiones judiciales en los casos
dificiles. Y en el de Alexy, porque la argumentacién juridica debe-
ria verse como un caso especial del discurso practico general, y éste
se define a partir de una serie de reglas que no son, simplemente,
l6gico-formales. Algo caracteristico de este enfoque es, por tanto, la
distincion entre la llamada «justificacién interna» y la «justificacién
externa» de las decisiones judiciales: la justificacion interna es de ca-
racter exclusivamente l6gico-deductivo y se refiere al paso de las
premisas a la conclusidn; la justificacién externa no excluye la légica,
pero requiere algo mds y concierne al establecimiento de las premisas.

A la teorfa de la argumentacién juridica, asi conformada, se le han
dirigido una serie de criticas (Atienza 1991). Asi, se ha objetado que
restringe excesivamente su campo de estudio, en cuanto se ha centra-
do bésicamente en las argumentaciones llevadas a cabo por los tribu-
nales superiores y, por tanto, en los problemas de interpretacién; lo
que quedaria fuera serfan las argumentaciones en materia de hechos
(aunque en los dltimos tiempos se ha escrito bastante sobre esta cues-
tién), la argumentacion legislativa, la argumentacién en los procesos
de negociacién o de mediacién, o la argumentacién de la dogmatica.
Otra critica frecuente deriva de haberse ocupado exclusivamente del
discurso justificativo de los juristas, descuidando los elementos socio-
16gicos, psicoldgicos, etc., de tipo explicativo. Y, en fin, algunos auto-
res han subrayado también que esas teorias han adoptado una actitud
excesivamente complaciente en relacion con la préctica de la justifica-
cién de los Estados constitucionales contemporaneos.
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MATERIALES

1,A) UNA CRITICA «REALISTA» A LAS TEORIAS
DE LA ARGUMENTACION JURIDICA

Subrayar la importancia del enfoque argumentativo del Derecho no supo-
ne, como se ha dicho, reducir el Derecho a argumentacion; pero supone
inevitablemente destacar ciertos aspectos del Derecho en detrimento de
otros y adoptar un punto de vista, al menos, moderadamente interno:
el punto de vista—podriamos decir— de un aceptante del sistema juridico
en su conjunto. El texto que sigue tiene como autor a Enrique P. Haba
(2010) y forma parte de un articulo con el que se inicia una polémica en
la que participaron también otros iusfilésofos del mundo latino: Manuel
Atienza, Oscar Sarlo y Juan Antonio Garcia Amado. Haba no se refiere a
cualquier teorfa de la argumentacién juridica, sino a la teorfa dominante (la
teoria estindar [vid. 1,5]). La critica por considerar que ofrece una visién
deformada, idealizada, de la realidad; en su lugar, propugna un enfoque
«realista», cuyas pretensiones serian de cardcter descriptivo-explicativo:

Es capital no perder de vista unas diferencias esenciales en cuanto al posible papel
de los ideales en el pensamiento. Se trata de las diferencias, que son fundamen-
tales, entre cuatro grandes modelos de aproximacion a las cuestiones sociales,
sean o no sean éstas de orden especificamente juridico.

i) Modelo de ideal valorativo. Es un proyecto, un propésito cuya realiza-
cién se juzga deseable, y también bastante viable, con vistas a corregir tales o
cuales aspectos de la realidad actual.

ii) Modelo como «tipo ideal» (segln la categoria de pensamiento denomi-
nada asi por Max Weber). Se trata principalmente de un modelo heuristico para
poner cierto orden, de acuerdo con criterios de selectividad determinados por
tales o cuales intereses de conocimiento, en la captacién intelectual de deter-
minados aspectos —asi escogidos— acerca de realidades que son mucho mas
complejas. Entonces no se desconoce que la préctica difiere del modelo trazado.
Las diferencias entre éste y ella pueden hasta ser muy amplias, inclusive insalva-
bles, mas hay un interés en compararla con aquél justamente, sobre todo para
juzgarla (icritica!).

iii) Modelo de tipo promedial. Este punto de vista, a diferencia del anterior,
pretende corresponder a comprobaciones sobre como pasan las cosas habitual-
mente en la realidad misma. Mediante €l se trata de registrar cémo suelen pro-
ceder de hecho, en la generalidad (o por lo menos en la mayoria) de los casos,
los protagonistas reales —ino unos seres ideales!— de la actividad empirica de
donde se considera inducido el modelo en cuestién.

iv) Modelo de idealizacion, que disimula (<embellece») como son ciertas
realidades sociales. Se presenta como si fuera ni méas ni menos que la descrip-
cion de realidades efectivamente dadas, cuando lo cierto es que los discursos
académicos concentrados en elucidar tales idealizaciones atienden poco o nada
a como son los razonamientos utilizados en la prdctica. Esas elucidaciones se
ocupan de ciertos modelos (i), pero que en ellas no se perciben como tales, sino
que ahi son tratados como si correspondieran a modelos (i) [...]
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EN SINTEsIS. La Teorfa «estindar» de la Argumentacion es esencialmente en-
gafiadora, pero no precisamente porque acaso ella proponga cierto ideal que sea
presentado como tal e incluido en el seno de unos razonamientos juridicos como
tal, sino justamente por disimular que ante todo y sobre todo es zal. En efec-
to, dicha teoria se halla asentada sobre los siguientes vicios de enfoque bésicos:

a) Ofrece una perspectiva que es principalmente axioldgica (modelo [7]), pero
de modo implicito desliza la presuposicion de que eso es asimismo una descrip-
cién empirico-promedial (modelo [4i]), lo cual constituye una gruesa exageracion.

b) Tampoco se trata de algo asi como un «tipo ideal» en el sentido técnico de
Max Weber (modelo [i7]). Si lo fuera, ahi éste seria sobre todo descriptivo-critico,
pues mediante él no habria més remedio que comprobar cudnto los razonamien-
tos juridicos reales se apartan habitualmente de tal racionalidad o razonabilidad
tipico-ideal. Por el contrario, los constructos argumentativistas sirven sobre todo
para desviar la vista de esa distincion fundamental [...], que asi queda disimulada
por concentrarse la atencién sobre unas «cirugfas estéticas» (Courtis) al respecto.

¢) En virtud de la confusién (a) y del encubrimiento (b), la idealizacién
«argumentativista» sobre los razonamientos juridicos constituye sobre todo una
presentacion escapista-encubridora —ideologia gremial— frente a cémo funcio-
nan esos razonamientos en la practica de los tribunales y en los discursos «técni-
cos» (dogmatica) de su doctrina profesional en general (Haba 2010: 352-354).

1) ¢Es acertada la critica de Haba? ¢Qué propésitos deberia perse-
guir una teorfa de la argumentacién juridica: conceptuales, descriptivo-
explicativos, normativos, etcétera?

2) ¢Qué habria que entender por «teoria estindar» de la argumen-
tacién juridica? ¢En qué sentido deberia ser «critica» la teoria de la
argumentacién juridica?

2,A) LOGICA Y DERECHO

La argumentacidn juridica no se identifica con la l6gica juridica, pero la
l6gica es una dimensién esencial de la argumentacién. La anterior afirma-
ci6én no pasa de ser una obviedad que, sin embargo, ha quedado en muchas
ocasiones enturbiada como consecuencia del caricter equivoco de la ex-
presién «légica». El juez Oliver W. Holmes, probablemente, el jurista mas
influyente en toda la historia de los Estados Unidos, escribié al comienzo
de uno de sus libros, The common law (Holmes 1963), que «la vida del
Derecho no ha sido légica, sino experiencia». Para entender lo que queria
decir con ello, conviene ir a otro de sus textos, La senda del Derecho (The
path of the law) (Holmes 1975), en el que esa idea aparece desarrollada.
Holmes se plantea la cuestion de cudles son las fuerzas que determinan el
contenido y el crecimiento del Derecho, y en relacién con ello se refiere a
una falacia —la falacia de la l6gica—, que es objeto de su critica:

La falacia a que me refiero consiste en la nocién de que la tinica forma operante
del desarrollo del Derecho es la Légica. En el més alto de los sentidos, cierta-
mente, esa nocion seria verdadera. El postulado en que basamos el pensamiento
del universo es la existencia de una relacién cuantitativa fija entre cada fenéme-
no y sus antecedentes y consecuentes. Un fenémeno sin tales relaciones, si lo
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hubiere, seria un milagro; estaria mas all4 de la ley de la causalidad, y como tal
trascenderia la esfera de nuestro pensamiento, o, al menos, serfa algo hacia o a
partir de lo cual podriamos razonar. La condicién de nuestro pensar el universo
es que pueda ser pensado racionalmente, o, en otras palabras, que cada una de las
partes sea efecto y causa en el mismo sentido en que lo son aquellas partes con
que estamos mds familiarizados. Por eso, en un sentido latisimo, es verdad que
el Derecho, como todo otro objeto, esta hecho a un desarrollo 16gico. El peligro
a que me estoy refiriendo no reside en la admisiéon de que los principios que re-
gulan otros fenémenos regulan también el Derecho, sino en la nocién de que un
determinado sistema juridico —el nuestro, por ejemplo— puede ser construido,
como las matematicas, a partir de ciertos axiomas generales de conducta. Este es
el error natural de las escuelas, pero no les es exclusivo. Yo recuerdo haber oido
decir, en una oportunidad, a un juez eminentisimo, que él jamds dictaba una sen-
tencia sin estar antes absolutamente seguro de haber dado con la solucién exacta.
Quienes asi piensan muchas veces critican la prictica de la disidencia judicial en
los tribunales colegiados, como si ella simplemente significara que la mayoria o la
minoria se ha equivocado en la suma, y que, de haber hecho las cosas con més
preocupacion y detenimiento, la unanimidad habria sido inevitable.

Esta forma de pensar es completamente natural. La preparaciéon de los juris-
tas es preparacion en Logica. Los procesos de analogia, de establecimiento de
distinciones y de deduccién hacen al ambiente intelectual del jurista. El lenguaje
de las sentencias judiciales es, sobre todo, el lenguaje de la Logica. Y la forma 'y
el método de la Logica satisfacen esa ansia de certidumbre y de reposo que al-
berga toda mente humana. Pero, generalmente, la certidumbre no es mas que
ilusion, y el reposo no es el destino del hombre. Detras de la forma l6gica yace
un juicio acerca del valor y la importancia que se atribuye a fundamentos le-
gislativos contrapuestos, un juicio que permanece generalmente inarticulado e
inconsciente, es verdad, pero que no por ello deja de ser raiz y nervio de todo
proceso. Podéis dar forma logica a cualquier conclusion. Podéis leer siempre
una condicién implicita en un contrato. Pero épor qué lo hacéis? Simplemente,
por cierta creencia relativa a las practicas de la comunidad o de una clase, o por
efecto de cierta opinién referente a politica juridica, o, en resumen, por cierta
actitud vuestra con relacién a un determinado asunto, actitud que no admite una
exacta medicién cuantitativa, y que no puede, por consiguiente, fundamentar
conclusiones légicas exactas. Tales asuntos se constituyen en escenarios de una
lid en que no existen medios aptos para realizar determinaciones con pretensién
de validez universal, y donde la decisién no puede sino dar cuerpo a la prefe-
rencia de un organismo determinado, en un cierto tiempo y lugar. [...] <Por qué
el juez indica al jurado que un empleador no debe pagar indemnizacién a su
empleado por un accidente sufrido en el desempefio de su empleo a menos que
aquél haya sido negligente, y por qué el jurado aprovecha la menor oportunidad
para decidir en esos casos a favor del demandante? La respuesta consiste en que
la orientacién tradicional de nuestro derecho es circunscribir la responsabilidad
en general a aquellos casos en los cuales un hombre prudente podria haber pre-
visto el dafo, mientras que una gran parte de la comunidad se inclina a hacer
a ciertas clases de personas garantes de la seguridad de aquellos con quienes
trabajan. Después de haber escrito las lineas precedentes he tenido ocasion de
enterarme de que una de las mas reputadas organizaciones sindicales ha incluido
tal garantia como parte de su programa. Se agita aqui una batalla oculta y cons-
ciente s6lo a medias, que emboza un problema de politica legislativa; y si alguien
pretende que tal problema pueda ser resuelto deductivamente, o de una vez y
para siempre, s6lo puedo contestarle que, en mi opinién, esta teoréticamente en
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un error, y que tengo la plena seguridad de que en la prictica su conclusién no
ha de ser aceptada Semper ubique et ab omnibus. |...]

Me parece que los mismos jueces han omitido reconocer adecuadamente
su deber de apreciar las consideraciones de ventaja social. Tal deber es inevi-
table, y el resultado de la aversion judicial, muchas veces proclamada, a tomar
en cuenta dichas consideraciones, es simplemente el de dejar inarticulados y a
menudo inconscientes, como ya he dicho, los propios fundamentos de sus sen-
tencias. Cuando por primera vez comenzé a hablarse de socialismo, las clases
mas acomodadas de la comunidad fueron sensiblemente conmovidas. Tengo la
sospecha de que su temor ha influido sobre la accion de los jueces, tanto en este
pais como en Inglaterra; empero, no cabe duda de que tal sentimiento no es un
factor consciente de las sentencias a que me refiero. Creo que algo similar ha
llevado a ciertos grupos, ya sin esperanzas de ser mayoria en las legislaturas, a
considerar a los tribunales como los expositores de las respectivas Constitu-
ciones, y a algunos tribunales como descubridores de nuevos principios, ajenos
al cuerpo de aquellos instrumentos, generalizables como aceptacién de doctrinas
econdmicas prevalecientes cincuenta afios atrds, una como prohibicion general de
aquello que un tribunal de juristas no cree justo. Estoy convencido de que si la
preparacién de los juristas los acostumbrara a considerar en forma mds definida
y explicita las ventajas de orden social que deben fundar las reglas que formulan,
vacilarfan a veces donde hoy mds seguros se sienten, y tendrian que reconocer
que realmente estaban tomando partido en cuestiones debatibles y muy a menudo
candentes (Holmes 1975: 28-33).

1) Para entender cudl es el uso de la lgica en el Derecho que Hol-
mes rechaza, se necesita distinguir varios sentidos de «légica» que quizas
no estén claramente especificados en el texto. Pues una cosa es la l6gica
como sinénimo, aproximadamente, de «razén» (lo que Holmes entiende
por l6gica «en el més alto de los sentidos»); otra cosa es la l6gica en el sen-
tido de método para explicar, predecir o guiar el desarrollo del Derecho:
las acciones de los jueces, de los abogados, etc.; y una tercera, la 16gica
entendida como las formas de los argumentos y el estudio de esas formas.
¢Podria entonces decirse que contra lo que Holmes est4 es contra el uso
(de manera exclusiva) del método de la l6gica en el Derecho, pero no con-
tra el empleo de la [6gica (en los otros dos sentidos de la expresion) en el
Derecho? De ser asf, {estaria empleando Holmes la nocién de l6gica en
el sentido técnico en el que hoy se usa?

2,B) COMO FUNCIONA EL METODO SOCRATICO

En algunas culturas juridicas, la ensefianza del Derecho ha sido, cabria
decir, esencialmente argumentativa. Es, singularmente, el caso de Estados
Unidos, con la adopcién, desde finales del X1X, en las escuelas de Derecho
mis reputadas, del famoso método socritico. He aqui cémo lo caracteri-
za un buen conocedor del mismo, Juan Antonio Pérez Lledé (1992):

Este enfoque «metodoldgico» e instrumental de la ensefianza del Derecho se pone
de manifiesto sobre todo en las aulas, en la manera de conducir las clases a través del
llamado «método socritico». En nuestras universidades solemos asumir con resig-
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nacion la idea de que no hay manera humanamente posible de llevar a la practica
el formato de las «clases dialogadas» si tenemos delante un grupo de mas de treinta
estudiantes: cuando el grupo es muy numeroso, la tnica opcién que le queda al
profesor, le guste 0 no, es la leccion magistral; la docencia a través de discusiones
minimamente rigurosas debe confiarse al marco de seminarios reducidos de estu-
diantes voluntarios especialmente seleccionados o motivados. En Estados Unidos,
los grupos de segundo y tercer afio tienen esas caracteristicas: los estudiantes han
elegido voluntariamente todos sus cursos (no hay asignaturas obligatorias), e inclu-
so el profesor puede establecer —con frecuencia lo hacen— un niimero maximo
de estudiantes y determinados requisitos de admisién para su curso (por ejemplo,
haber cursado previamente cierta asignatura, o una determinada orientacién de su
curriculum durante el College, o conocer algtin idioma extranjero...). Sin embargo,
el método socritico también se utiliza, y de manera especialmente «ortodoxa», en
los cursos del primer afio, donde todas las asignaturas son obligatorias y los grupos
son de 100 o 150 alumnos. Sorprendentemente, el sistema funciona con relativa
soltura. Esto en parte se explica porque, como ya he dicho, se trata de un colectivo
de estudiantes intelectualmente mas maduros, con una sélida formacién durante el
College, dotados de espiritu critico y participativo, acostumbrados a expresar sus
conocimientos y opiniones de manera articulada, y que han superado un proceso
de seleccion (especialmente el LSAT) precisamente dirigido a primar las cualidades
mads idéneas para este tipo de docencia; por su parte, los profesores generalmente
dominan el dificil arte de la clase dialogada, que es el estilo de ensefianza que ellos
mismos recibieron cuando eran estudiantes y en el que estan bien entrenados por-
que es el que han ejercido durante toda su carrera docente. Pero hay también otras
razones «menos nobles» que explican el funcionamiento del método socritico. La
participacion del estudiante, y el buen nivel que se exige a sus intervenciones, se
estimula de modo artificial porque el alumno sabe que de la frecuencia y calidad de
sus actuaciones en clase depende en buena medida su nota final en esa asignatura,
y porque muchas de las preguntas del examen tendrdn que ver directamente con
lo que ha ocurrido durante la discusion en el aula. La asistencia a clase es estric-
tamente obligatoria, y la participaciéon, de hecho, casi también. Muchas veces, los
estudiantes tienen asignado un asiento fijo y numerado en cada curso y, durante la
clase, los profesores tienen delante un diagrama del aula con los nombres de los
estudiantes que ocupan cada asiento (a veces incluso con su fotografia), de manera
que toman buena nota de cuinto y cémo interviene cada estudiante, e incluso
pueden seleccionar a quién dirigir sus preguntas sin esperar a que aparezcan volun-
tarios. Por eso se ha criticado a veces el ambiente represivo y «de colegio» que el
método socrético puede llegar a crear en las aulas.

Una clase de este tipo se desarrollaria mis o menos asi: el profesor comienza
su clase seleccionando sin previo aviso a uno de sus alumnos, a quien pide que
«plantee el caso», es decir, que exponga durante unos minutos la informacién ba-
sica acerca de los hechos, las cuestiones juridicas que se suscitan, la argumentacién
utilizada y la decision final del juez, en relacién con el caso previamente asignado
para ese dia. A continuacion, ese mismo estudiante es sometido a un duro interro-
gatorio sobre lo que acaba de decir, durante el cual el profesor le va presionando
para que clarifique sus respuestas, estrechdndose el cerco en torno a las cuestiones
mas relevantes. Tarde o temprano el alumno ha quedado contra las cuerdas y se
ve incapaz de responder satisfactoriamente a una pregunta, y entonces se levantan
varias manos de otros compafieros dispuestos a responderla. El profesor llama a
uno de ellos y contintia con él la discusién, aunque a veces ésta se limita a aclarar
el punto problemitico y se reanuda el interrogatorio del primer estudiante, que
puede prolongarse durante la mayor parte de la hora y media que generalmente
dura una clase. Pero lo normal es que intervengan al menos una docena de pro-
tagonistas principales, y un niimero mucho mayor de participantes esporadicos.



37 2,B) COMO FUNCIONA EL METODO SOCRATICO

Con frecuencia el profesor interrumpe el debate para introducir una breve diser-
tacién sobre algtin punto y continuar después la discusion. Al final, el profesor
suele recopilar las conclusiones principales que «entre todos» han alcanzado,
aunque hay profesores que se limitan a hacer preguntas y plantear problemas
durante toda la clase, obligando a que cada estudiante extraiga por si mismo sus
propias conclusiones.

El ambiente entre los estudiantes en este tipo de clases casi siempre es muy
competitivo, aunque esa competitividad se oculte muy a menudo bajo un frégil
disfraz de cortesia y de falso compafierismo. La competitividad entre los estudian-
tes es uno de los rasgos mas llamativos de toda la ensefianza universitaria ameri-
cana, pero en la Facultad de Derecho estd especialmente acentuada. El propio
sistema educativo la fomenta de manera méds o menos abierta. Sin ir mds lejos, en
el complejo mecanismo de calificacién de exdmenes, muchas veces la nota de cada
estudiante se hace depender en parte de los resultados medios obtenidos por el
grupo. Otro ejemplo es la organizacién de las «<moot court competitions», en las
que todos los estudiantes de primer curso estdn obligados a participar. Se trata de
juicios simulados ante tribunales compuestos por profesores, estudiantes vetera-
nos, abogados y jueces locales; se forman parejas de estudiantes que se enfrentan
como defensores de cada una de las partes del hipotético pleito, y hay todo un
sistema de eliminatorias que culmina en una «gran final» y una pareja campeona
(en las «upper-round competitions», entre estudiantes de los cursos superiores,
hay incluso premios en metélico). Pero quiza la competencia més dura sea aquella
que enfrenta a los mejores por el puesto més codiciado: pertenecer al consejo de
redaccion de la revista de la facultad, lo cual viene a ser algo parecido —salvando
las distancias— a estar inscrito en aquellos «cuadros de honor» con que se premia-
ba a los alumnos mis destacados en nuestras escuelas. [...]

Pero volvamos al método socrético en las aulas. Esta atmosfera general tan
competitiva explica que a veces los estudiantes levanten la mano en clase no ya
con la intencién de participar en una sana confrontacién intelectual, sino con
el deseo mal disimulado de «derrotar» vy, si es posible, ridiculizar ante el profe-
sor y ante los demds compafieros a aquel que acaba de tener una intervencién
desafortunada o no supo contestar a la pregunta del profesor, sobre todo si este
«compafiero» es uno de sus més directos rivales en el ranking de su promocion:
también en las intervenciones en clase, el éxito depende en parte de que se haga
no ya un buen papel, sino un papel mejor que el de los demas.

Asi pues, el método socritico es un arma de doble filo. Por un lado, esti-
mula sin duda la participacién activa del estudiante y le acostumbra a discutir
y argumentar, manejar en publico ese estilo inquisitivo de andlisis caracteristico
del abogado, cosa que dificilmente puede conseguir la leccién magistral. Pero,
por otro lado, puede crear en algunos estudiantes (o en muchos) un sentimiento
agobiante de temor ante la posibilidad de «ser llamado» por el profesor y verse
expuesto asi al fracaso en publico, a una cierta humillacién ante el profesor y
ante sus propios compaiieros; la asistencia a clase puede convertirse para ellos
en una experiencia diaria de tensién y angustia, que explica la aparicién de prac-
ticas como el llamado «back benching» o el «<no-hassle pass».

Una ambivalencia parecida puede detectarse en uno de los rasgos mas elogia-
dos del método socritico: el espiritu critico que inculca a los alumnos. Efectiva-
mente, el método socrético no sélo ensefia a reconstruir paso a paso el razona-
miento de los tribunales, sino también a criticarlo. Los estudiantes deben estar
preparados para emitir una opinién sobre si la decision es correcta, y ofrecer
razones para defender su postura; durante la discusion el profesor y los demads
compaieros desafian al estudiante, presentindole contraargumentos que éste
debe sopesar y criticar para seguir defendiendo su postura o para cambiarla. In-
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cluso a veces el profesor plantea inicialmente el estudio de los casos adoptando
el punto de vista de un juez que debe tomar una decisién para la que carece
de reglas o de precedentes judiciales aplicables a ese caso. Es verdad que el mé-
todo socrdtico parece correr mas el peligro de caer en la critica gratuita y en la
discusion chapucera de barra de bar que en el extremo opuesto del dogmatismo
propio de la leccién magistral. Pero también hay que advertir que el método so-
crético es susceptible de un uso mucho mas autoritario bajo la apariencia abierta
y flexible de la discusion de los estudiantes. De hecho, este tipo de debate ha sido
criticado a veces como un juego amafiado en el que, de antemano, la posibilidad
real de ganar es de un solo jugador: el profesor. Este somete a los estudiantes
a un interrogatorio con el que poco a poco va conduciendo al rebafio hasta su
redil. El profesor estd en posesién de la verdad, conoce la dnica respuesta co-
rrecta, y todo es cuestion de que los estudiantes lleguen «por si mismos» (?) a
esa misma conclusion, en lugar de imponérsela de manera autoritaria desde un
principio. El autoritarismo intelectual queda asi demagé6gicamente disfrazado.
Al final, si alguien no entra en el redil, es porque no ha sido capaz de seguir
correctamente todos los pasos dados en clase, y permanecera, por tanto, en el
error (Pérez Lledé 1992: 84-90).

1) ¢Qué aspectos del método socritico estdn conectados con el en-
foque argumentativo del Derecho? ¢Cémo podria mejorarse ese méto-
do? ¢Serfan los jueces (y los juristas en general) de los paises latinos dis-
tintos a como son si se hubiesen formado en ese método?

2) El caricter «practico» de ese método de ensefianza no parece ase-
gurar, sin embargo, que de las facultades de Derecho de mayor prestigio
(por ejemplo, de Harvard) el estudiante salga bien entrenado para ejercer
la abogacia. He aqui la opinién al respecto de un famoso abogado es-
tadounidense y profesor en esa universidad, Alan Dershowitz: «Lo que
las escuelas de Derecho estadounidenses frecuentemente no ensefian —al
menos no lo ensenan suficientemente bien— son las habilidades basicas de
la abogacia: c6mo preparar un caso, cémo examinar a un testigo, c6mo
escribir un documento y cémo argumentar ante los jueces de apelacion.
Una de las comprensibles razones por la que los profesores de Derecho no
ponen el énfasis en esas habilidades es que muchos de ellos simplemente
no tienen experiencia ni son expertos en ellas» (Dershowitz 2005: 106).

{Le parece que es un error en la concepcién de la ensefianza del De-
recho o estd justificado que no se atienda a esas cuestiones «practicas»?
¢En qué sentido debe ser «prictica» la ensefianza del Derecho?

2,C) RAZON PUBLICA Y DEMOCRACIA DELIBERATIVA

El siguiente texto forma parte de la obra de John Rawls El Derecho de
gentes y «Una revision de la idea de razon piiblica» (Rawls 2001). Rawls
introduce aqui la nocién de «democracia deliberativa» en el contexto
de su tratamiento de la idea de razén publica. Esa idea de razén publica
formaria parte de una democracia constitucional bien ordenada.

En el seno de las sociedades democriticas se dan, en su opinién,
una serie de doctrinas generales (filoséficas, religiosas, etc.) sobre la jus-
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ticia, varias de las cuales pueden ser razonables, pero, sin embargo,
resultar irreconciliables entre si. Eso quiere decir que para lograr el en-
tendimiento mutuo, los ciudadanos deben esgrimir no cualquier tipo de
razones (o sea, no podrian usar sin mds las razones provenientes de la
doctrina general a la que se adhieren), sino aquellas que los ciudadanos
razonables puedan aceptar. Segtin Rawls, la exigencia bdsica para que
una doctrina sea razonable es que «acepte la democracia constitucio-
nal y su complemento, el derecho legitimo» (p. 156). Y los ciudadanos
son razonables «cuando, al verse como libres e iguales en un sistema
intergeneracional de cooperacion social, estan [dispuestos a] ofrecerse
justos términos de cooperacién segin la que consideren como la mas
razonable concepcion politica de la justicia; y cuando coinciden en ac-
tuar en esos términos, incluso a costa de sus propios intereses en casos
concretos, siempre que los demds ciudadanos también acepten dichos
términos» (p. 161). Aclara también que la idea de raz6n publica no se
aplica a todos los debates politicos sobre cuestiones fundamentales (no
se aplica, por ejemplo, a los debates en las universidades o en las socie-
dades cientificas), sino s6lo a las cuestiones que caen bajo lo que llama
«el foro politico publico». Ese foro se divide en tres partes: «el discurso
de los jueces en sus decisiones y en especial el de los magistrados del
Tribunal Supremo; el discurso de los funcionarios ptblicos y en espe-
cial el de los altos funcionarios del ejecutivo y del legislativo; y, finalmen-
te, el discurso de los candidatos a los cargos ptblicos y los jefes de sus
campanfas, especialmente en sus peroratas, plataformas y declaraciones
politicas» (p. 158). Naturalmente, no quiere decir que los simples ciu-
dadanos queden fuera de la razén publica, sino que deben argumentar
de esa manera cuando participan en los procesos dirigidos a adoptar de-
cisiones publicas y a propdsito de cuestiones politicas fundamentales,
en las que estdn en juego ingredientes esenciales de la constitucién o
asuntos de justicia basica (vid. VII,4.5,A); ejemplos tipicos de ello pue-
den ser las discusiones acerca de cémo regular juridicamente el aborto,
los matrimonios entre personas del mismo sexo o las prestaciones de
la seguridad social.

La democracia tiene una larga historia, desde sus comienzos en la Grecia clasica
hasta hoy, y existen muchas ideas diferentes sobre ella. Aqui sélo me preocupa
la democracia constitucional bien ordenada, como la vengo llamando, entendida
también como democracia deliberativa. La clave de esta concepcion es la idea
misma de deliberacién. Cuando los ciudadanos deliberan, intercambian puntos
de vista y exponen sus razones para sustentar las cuestiones politicas publicas.
Todos suponen que sus opiniones politicas se pueden revisar a la luz del debate
con otros ciudadanos; y, en consecuencia, tales opiniones no son simplemente un
producto de sus intereses creados. En este punto, la razén publica resulta crucial,
puesto que imprime caricter a los argumentos ciudadanos en materia constitu-
cional y de justicia basica. Si bien no puedo exponer ampliamente la naturaleza
de la democracia deliberativa, me permito indicar la ubicacién y la funcién de la
razo6n publica.
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Los elementos esenciales de la democracia deliberativa son tres. El prime-
ro es una idea de razén publica?, pues no todas las ideas de razén publica son
iguales. El segundo es un marco de instituciones constitucionales democriticas
que establezca el escenario para cuerpos legislativos deliberantes. El tercero es el
conocimiento y el deseo de los ciudadanos de seguir la razén publica y realizar su
ideal en su comportamiento politico. Las implicaciones inmediatas de estos tres
elementos incluyen la financiacién publica de las elecciones y la celebracion de
reuniones publicas para debatir de manera seria y ordenada las cuestiones funda-
mentales de politica publica. La deliberacién publica se hace posible cuando se
reconoce como una caracteristica fundamental de la democracia y cuando se libra
de la maldicién del capital. De lo contrario, la politica cae bajo la dominacién de
las grandes empresas y otros intereses creados, que a través de sus cuantiosas
contribuciones distorsionan e impiden el debate y la deliberacién publicas.

La democracia deliberativa reconoce también que sin una amplia educacién
de todos los ciudadanos en los aspectos basicos del constitucionalismo democra-
tico, y sin un publico informado sobre los problemas prioritarios, no se pueden
tomar las decisiones politicas y sociales cruciales. Incluso los dirigentes [con una
vision mas amplia]®, que desean hacer reformas razonables, no pueden conven-
cer a un publico desinformado y cinico (Rawls 2001: 162-164).

1) Rawls entiende que la idea de razén publica se aplica de manera
mas estricta a los jueces que, por ejemplo, a los miembros del ejecutivo y
del legislativo, aunque las exigencias de justificacién publica de esa razén
son siempre las mismas. ¢Cree que es asi? ¢Por qué? {Supone ello que
hay una mayor racionalidad en el ejercicio del poder judicial que en el
de los otros poderes publicos?

2) ¢Es realizable el ideal de la democracia deliberativa en nuestras so-
ciedades? ¢Cudles son sus principales obsticulos (hay algtn otro, apar-
te de los sefalados por Rawls en el texto)? Suele decirse que para la toma
de decisiones colectivas hay tres procedimientos: la deliberacion, el voto
y la negociacién. ¢En qué sentido son distintos? ¢Cudles son las ventajas y
los inconvenientes de cada uno de los tres? {Son necesariamente contra-
puestos o existe alguna forma razonable de articularlos?

2,D) LA REPUBLICA DELIBERATIVA

José Luis Marti sintetiza en ocho puntos las ideas principales de su libro
La repuiblica deliberativa. Una teoria de la democracia (Marti 2006):

(1) La democracia deliberativa es un ideal normativo, defendido por un modelo
tedrico de la democracia, que propone la adopcion de un procedimiento colectivo
de toma de decisiones politicas, con participacién directa o indirecta de todos

2. Aqui Rawls introduce una nota (suprimo otras notas del texto) que empieza asi:
«La democracia deliberativa limita las razones que los ciudadanos pueden alegar para sus-
tentar su opiniones politicas a aquellas razones coherentes con el tratamiento de los demés
ciudadanos como si fueran iguales».

3. La traduccién espafiola dice «mds visionarios».
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los potencialmente afectados por tales decisiones, y basado en el principio de la
argumentacion, en lugar del voto o la negociacion.

La democracia deliberativa es fundamentalmente eso, un procedimiento de
toma de decisiones democraticas. Muchos son los deliberativistas que han pro-
curado distinguirlo de los procesos basados en la negociaciéon o simplemente
en la agregacion de preferencias, si bien el autor que mejor ha desarrollado esta
oposicion es Jon Elster [...] La argumentacién, a diferencia de los mecanismos
basados en el voto, presupone la reflexion dialégica entre los decisores, esto es,
el acto de comunicacién consistente en un intercambio de razones y argumentos
a favor de una determinada alternativa de decisién con la pretensién de conven-
cer racionalmente a los demds y que se dirige a producir, en consecuencia, una
transformacion de las preferencias. [...]

Por otra parte, el hecho de que la democracia deliberativa sea un ideal re-
gulativo nos permite comprender mejor algunos de sus rasgos centrales, como,
por ejemplo, que esté orientado a alcanzar el consenso total entre todos sus
participantes, o que éstos deban asumir determinados compromisos con el bien
comun. La democracia deliberativa es una teorfa, que defiende la adopcion de
un ideal, que denominamos igual, y que en su versién republicana se plasma en
el sistema de la repuiblica deliberativa. En tanto que ideal, la democracia deli-
berativa se limita a establecer las condiciones que definen un estado de cosas
perfecto hacia el que debemos tender en la medida de lo posible, y que nos sirve
tanto para clasificar las situaciones reales (segtin la mayor o menor proximidad
con el ideal), asi como para plantear el disefio institucional de los procesos de-
mocriticos deliberativos reales.

(2) La democracia deliberativa como modelo normativo democrdtico se opo-
ne a otros modelos democrdticos como la democracia como mercado, la demo-
cracia pluralista y la democracia agonista®. [...)

(3) La democracia deliberativa debe basarse en la idea de interés de los ciu-
dadanos. Asi, la nocién de bien comiin o interés general con la que los partici-
pantes en una deliberacién deben comprometerse es el resultado de agregar lo que
he denominado intereses intersubjetivos de todos los ciudadanos. Los intereses
intersubjetivos permiten eludir el compromiso con una ontologia de valores en

4. Enel capitulo II de su libro, Marti sefiala que tanto la democracia en tanto merca-
do como la democracia pluralista comparten «el presupuesto de que los individuos ‘entran
al proceso politico con intereses preseleccionados que tratan de promover a través del con-
flicto politico y el compromiso’», y también «el escepticismo hacia cualquier nocién de bien
comun, que les lleva a adoptar una nocién subjetiva de interés (sea como intereses depen-
dientes de las preferencias o como intereses posicionales)» (p. 68). Pero se diferenciarfan en
cuanto a los principios de toma de decisiones que priorizan: la democracia como mercado
prioriza el voto, y el modelo pluralista pone el acento en la negociacién y el compromiso.

En cuanto a la democracia agonista o radical, se trata de una nocién procedente del
pensamiento postmoderno que subraya como dato evidente e ineludible «el pluralismo
cultural inconmensurable en permanente conflicto y la preeminencia de las relaciones
de poder como dato explicativo de cualquier sistema de organizacién o relacién social»
(p. 72). El proyecto de la democracia agonistica consistiria en tomar de punto de partida
un «relativismo cultural fuerte», segin el cual no existe una posibilidad de consenso real
entre los diversos grupos, y en ver el concepto de ciudadania (Marti cita aqui a Chantal
Mouffe) «como una forma colectiva de identificacién entre las exigencias democraticas que
se encuentra en una variedad de movimientos: de mujeres, de trabajadores, de negros, de
gais, de ecologistas, asf como en otros ‘nuevos movimientos sociales’» (p. 72).
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sentido fuerte, partiendo de las preferencias individuales, pero trascendiendo a las
mismas a través de la idea de imparcialidad. |...]

(4) El modelo de la democracia deliberativa estd caracterizado por ocho prin-
cipios estructurales, que son constitutivos del proceso democrdtico deliberativo: el
principio de argumentacion®, el de procedimiento colectivo, el de inclusién,
el de publicidad, el de procedimiento abierto, el de procedimiento continuo y los
de libertad e igualdad de los participantes. Las precondiciones del modelo, por su
parte, son condiciones necesarias de dichos principios estructurales. [...]

(5) La deliberacion democrdtica es considerada como la fuente de legitimi-
dad de las decisiones politicas. No obstante, si examinamos detalladamente la
cuestion de la legitimidad, podemos identificar la existencia de otra paradoja
compleja e insoluble: no podemos renunciar ni a los valores procedimentales ni
a los sustantivos, porque se presuponen mutuamente, pero, en cambio, tampoco
podemos conciliarlos de forma arménica, ya que se producen conflictos entre am-
bos para los cuales no es posible encontrar soluciones generales y definitivas. |...]

(6) La democracia deliberativa estd justificada por su valor epistémico, esto
es, porque garantiza una mayor correccion de las decisiones politicas que cualquier
otro procedimiento alternativo, asi como por ser respetuosa de ciertos valores sus-
tantivos, como la dignidad, la autonomia y la igualdad politica bdsica. |...]

(7) El ideal de la democracia deliberativa es compatible con dos interpretacio-
nes distintas, presentes ambas en la literatura actual, que derivan, a su vez, de dos
teorias distintas de la representacion politica: la concepcion elitistay la concepcion
republicana.

[...] Podemos identificar una concepciéon de la democracia deliberativa que
defiende la aplicacion del procedimiento deliberativo, principalmente, a los 6r-

5. Anteriormente, en el capitulo III, Marti precisa lo que debe entenderse por prin-
cipio de argumentacién: «La democracia deliberativa propone instaurar, como algunos han
dicho, un ‘gobierno por discusién’, esto es, un modelo de gobierno en el que las decisiones
politicas son deliberadas previamente a través de un procedimiento argumentativo, de inter-
cambio de argumentos y razones a favor de una u otra propuesta. [...]

»[E]l principio de argumentacién presupone comunicacién y posibilidad de (formar y)
transformar las preferencias de los participantes. Cuando un participante en el procedimiento
deliberativo formula un argumento en defensa de una determinada propuesta, quiere conven-
cer alos demds de la correccién de dicha propuesta a la luz de la fuerza de los mejores argumen-
tos. En esto consiste precisamente la idea de “filtraciéon’ o depuracién racional de las preferen-
cias que subyace a la propia nocion de reflexién dialdgica. Y en relacién con ello, el objetivo
ultimo implicito en la idea de intentar transformar las preferencias de los demas es el de
alcanzar, al menos idealmente, un consenso razonado de todos los participantes, sin perjuicio
de que los procesos deliberativos reales terminen con una votacién, dada la imposibilidad
de alcanzar un consenso razonado sobre la mayoria de los temas de controversia politica.

»Por tltimo, el principio de argumentacion, y en especial el requisito de estar dis-
puesto a modificar las propias preferencias a la luz de los mejores argumentos, requiere
entonces motivaciones imparciales (no egoistas) por parte de los participantes. En otras
palabras, se requiere algin tipo de compromiso con la nocién de bien comiin o interés
publico [...] todos los deliberativistas estin de acuerdo en que, para poder argumentar de
manera sincera, los participantes en una deliberacién deben creer que existe al menos un
criterio de correccion de las decisiones politicas intersubjetivamente vélido. La mayoria de
ellos [...] vinculan dicho criterio a la idea de imparcialidad. Y, finalmente, algunos autores
han enfatizado también como motivacién el principio de reciprocidad que debe jugar en el
procedimiento deliberativo entendido como empresa cooperativa» (pp. 90-92).
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ganos representativos de toma de decisiones existentes y la independencia de
los representantes a la hora de deliberar, ambas cosas derivadas de su descon-
fianza hacia las capacidades de los ciudadanos. Es la concepcién elitista de la
democracia deliberativa. Pero también podemos identificar otra concepcion
que confia en las capacidades de los ciudadanos, que propugna el fortaleci-
miento del vinculo entre representantes y representados y la apertura de canales
de participacién directa o semidirecta en los 4mbitos de toma de decisiones
politicas, y que reclama el fortalecimiento de la esfera publica para potenciar
la deliberacién puiblica informal y no institucional que tiene lugar en ella. Y ésta
es la concepcion republicana de la democracia deliberativa. [...]

(8) La mejor version de la democracia deliberativa es la republicana por dos
razones. Primero, porque la concepcion elitista se encuentra ante un dilema, ya que
es altamente inestable y o bien abandona sus presupuestos elitistas para abrazar los
republicanos, o bien renuncia a su cardcter democrdtico para convertirse en una
posicion elitista anti-democrdtica. Y, en segundo lugar, la concepcion republicana
es mds respetuosa de los propios valores sustantivos que justifican el modelo ge-
neral, la dignidad de todos los seres humanos, la autonomia plena (tanto publica
como privada) y la igualdad politica bdsica. Por todo ello, el mejor sistema politi-
co de gobierno es el de la repiiblica deliberativa (Marti 2006: 314-318).

1) El «principio de argumentacién» al que se refiere Marti parece
coincidir con la argumentaciéon que tiene lugar en un tipo especifico de
didlogo, el didlogo racional en sentido habermasiano. ¢Pero no serfa més
realista y adecuado vincular la democracia deliberativa con un tipo menos
«idealizado» de argumentacién, por ejemplo, con el de las controversias
(vid. V,3,E)?

2) La defensa de la concepcién republicana de la democracia delibe-
rativa y, por consiguiente, la confianza en la capacidad argumentativa de
los ciudadanos, éno deberia llevar a defender también una democracia
en la que las decisiones —al menos, las mas importantes— se tomasen
«asambleariamente» via internet? ¢Es eso deseable?

3) ¢Existe ese tipo de proceder puramente deliberativo en la toma
de decisiones de los érganos judiciales (vid. VIII,5,A)?

3,A) EL DERECHO Y EL REVES

En 1998, Alejandro Nieto y Tomds-Ramén Ferndndez publicaron un de-
licioso libro titulado EI Derecho vy el revés (Nieto y Ferndndez 1998) que
contenia un intercambio epistolar entre ambos a propdsito de sus concep-
ciones del Derecho y de sus largas y fructiferas experiencias como juristas:
ambos son reputados maestros del Derecho administrativo. Lo que dio
origen a ese didlogo fue una leccion magistral pronunciada por Nieto, en
la que presentaba un relato de su autobiografia intelectual que, en sus pro-
pias palabras, «vale por una reflexién de Teorfa del Derecho». Como se
verd, Nieto distingue seis estadios de su itinerario personal (su comienzo
se sefiala con un niimero entre corchetes), cada uno de los cuales vendria
a corresponderse con una cierta concepcion o idea del Derecho:
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[1] La primera jornada de mi aventura personal se desarrollé en las aulas de la
Facultad de Derecho de la Universidad de Valladolid. Alli me ensefiaron que el
Derecho es un montén de conocimientos revueltos, cientificamente sospechosos
y literariamente raquiticos, pero cuya memorizacion, sin necesidad de compren-
sién ni de raciocinio propio, habilita para obtener un titulo académico y luego
para ganarse la vida. En definitiva, Derecho es lo que sirve para aprobar asig-
naturas y oposiciones y, en su caso, para resolver expedientes administrativos o
para ganar pleitos. {Una tesis disparatada, una broma irrespetuosa? De ninguna
manera, porque (no nos engafiemos) tal es el concepto que corre entre nosotros
con unanimidad casi absoluta, puesto que es el que tienen del Derecho el 97 por
ciento de los estudiantes, el 98 por ciento de los funcionarios y el 99 por ciento
de los abogados: quienes deben de estar, por cierto, muy seguros de él, dado que
jamds lo han puesto en duda, y sonrien con indiferencia y desdefio cuando oyen
plantearse otra cosa.

[2] Por lo que a mi se refiere, sucedié, no obstante, que asegurada ya mi
situacién econdmica, volvi a la universidad y en el silencio de las bibliotecas,
los libros de mis maestros me convencieron de la zafiedad de lo que me habian
contado antes en las aulas, abrieron mis ojos, oxigenaron mi espiritu y, lo que es
mas importante, me devolvieron la ilusion de pensar. En aquellos libros tuve, en
efecto, mi primer contacto, ya que no con el Derecho, al menos con una sombra
de él: unos conceptos exquisitos elaborados por sabios profesores extranjeros,
que formaban sistemas deslumbrantes y con los que se construian edificios armo-
niosos en cuyas estancias se recreaba la razon. De esta manera me converti en un
devoto de la jurisprudencia de conceptos y tomé conciencia de la superioridad
intelectual que me proporcionaba el descubrimiento de saber que Derecho es un
sistema intelectual rigurosamente racional y l6gico que permite entender las rela-
ciones sociales y resolver los conflictos que en su seno pueden producirse.

[3] No hay orgullo tan legitimo como el que se basa en el dominio de una
dogmitica ni nadie vive mas feliz ni mis comodo que aquel que cree en lo que
dicen los libros. Libre ya del pelo de la dehesa propio de las aulas universitarias y
de las academias de preparacion de opositores, me acerqué orgulloso y confiado al
Foro, donde me esperaba una sorpresa dolorosisima. Porque en los Tribunales des-
cubri asombrado que a los jueces no les importaban las admirables opiniones de
Hauriou o Zanobini sino la austera prosa de la ley positiva y, en consecuencia,
tuve que aceptar que Derecho es lo que dice la norma juridica positiva y que los
libros son adornos para gente ociosa o ambiciosa. Asi fue como, olvidando de
nuevo lo aprendido, entré en la orden venerable del positivismo legalista, donde
tuve el honor de coincidir con la mayor parte de quienes se dedican a la docencia.

Con este paso llegué, al fin, al suelo firme, a esa seguridad juridica que es la
corona més preciosa del Derecho y la que caracteriza a sus servidores. El Boletin
Oficial no podia engafiarme y algunas colecciones legislativas particulares me
proporcionaban, ademds, una fuente nutricia literalmente inextinguible con la
que podia montar argumentos solidisimos propios o desmontar los contrarios
sin otro trabajo que el de buscar por orden alfabético lo que me conviniere.
Porque cuando una tesis o un cliente se defienden con los bloques graniticos de
la ley, son inexpugnables, ya que el Derecho es el texto como el texto es Derecho.

[4] O al menos esto es lo que yo crefa entonces a pies juntillas hasta que
los propios jueces —los mismos que me habian obligado antes a abandonar las
teorfas para atenerme a las leyes— se encargaron de desengafarme de nuevo
y me forzaron a volver a empezar y ahora por cuarta vez. El caso es que con el
curso de la experiencia terminé dindome cuenta de que los pretendidos siervos
de la ley eran, en realidad, sus sefiores, y sefiores desp6ticos e incontrolados que
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obligaban a decir a los textos lo que jamds se hubiera pensado. Ademas, unos
jueces aplicaban una leyes y otros, otras distintas. Y hasta un mismo tribunal
juzgando casos idénticos cambiaba con soltura de opinién dos o tres veces al
afio. De esta manera conoci el derecho judicial del que me converti en paladin
entusiasta, aunque un tanto a la fuerza, dado que pretender imponer otra cosa
en los Tribunales es darse golpes en la cabeza contra una pared de quien respon-
de y decide. En sustancia, pues, Derecho no es lo que dicen las leyes sino lo que
dicen los jueces, que es, en tiltimo extremo, lo que cuenta y vale. {De qué sirven,
en efecto, las leyes que los jueces no aplican? ¢Y cudl puede ser el contenido de
las leyes sino el que quieran darle los jueces?

[5] A la vista de tantas experiencias es inevitable deducir que la imagen de
las fuentes del Derecho ha dejado de ser acertada. Ya no se trata de corrientes
vivas que clarifican sino de escombros que ocultan. Hoy seria mas propio hablar
de «los montones del Derecho» donde se acumulan sin orden ni concierto las
leyes del Estado y de las Comunidades Auténomas, Reales Decretos, Decretos,
Ordenes ministeriales y de consejerfas, Resoluciones, Pactos y Acuerdos sindicales
con valor normativo [...]. Todo ello acompanado por mas de veinte mil sentencias
anuales del Tribunal de Justicia de la Unién Europea, del Europeo de Derechos
Humanos, del Constitucional, del Supremo y de los Tribunales Superiores de
Justicia de las Comunidades Auténomas, sin contar, claro es, con las Audiencias y
Juzgados inferiores. ¢Cémo encontrar aqui el Derecho? El buscador estd obligado
a excavar larguisimos ttneles y galerias si quiere encontrar alguna pepita de valor.
Y al parecer, de eso se trata ahora: de unos granos de oro —los principios genera-
les del Derecho— que introducen orden en el caos y dan sentido a cada uno de los
elementos del Ordenamiento juridico. El Derecho se encuentra en los principios
generales del Derecho, que son su Verbo.

Si echamos ahora la vista atrds, vemos que, en cualquier caso, el positivismo
se ha hundido por la incontinencia del legislador que lo ha abrumado con el
peso de sus normas excesivas. Con la consecuencia de que el juez, para poder
caminar, tiene que reducir su equipaje y seleccionar del Ordenamiento, no ya
lo que podria estar formalmente vigente, sino lo que a él le parece util aplicar.
Decisiéon muy cuerda —y quizas necesaria—, pero que tiene el inconveniente
de la arbitrariedad e inseguridad juridica, y en términos mds generales, las de la
impredictibilidad, la contradiccion habitual y, en definitiva, el caos o, dicho de
forma mas elegante, la jurisprudencia tépica.

Mi generacién ha visto, en resumen, una evolucién circular que ahora se esta
cerrando: desde la confianza absoluta en el texto hasta la entrega sin condiciones
en manos del cadi, quien, por encima de los textos, decide con la arrogancia y la
impunidad propias de un poder constitucional.

[6] Al llegar a estas alturas forzoso es reconocer que nos encontramos perdidos
en el laberinto. Mis experiencias personales han coincidido punto por punto con
las teorias de las escuelas que aparecen en los libros; pero si todas son plausibles y si
todas cuentan con adeptos entusiastas, peor que peor. Y en tal confusién he estado
viviendo hasta que me di cuenta de que la abundancia de teorfas se debe a un mal
planteamiento, empezando por el hecho de que no se trata de amontonar teorfas
brillantes o de escoger una de ellas. La verdadera cuestién no es el concepto del
Derecho ni la determinacion de sus fuentes ni su interpretacion. Todo esto no son
mas que epifenémenos de lo esencial. Lo esencial es la actitud personal que adopta
el jurista ante el Derecho. No se trata, por tanto, de una actitud intelectual sino
vital. No es una teorfa sino una praxis; una convicciéon, no una razén.

Creemos estar en un laberinto y lo que sucede es que andamos con los ojos
cerrados o, peor atin, con ellos tapados por erudicion estéril. Encontrar la salida
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es, en consecuencia, muy facil. Basta dejar de guiarnos por otros ciegos y abrir
los ojos. Porque la realidad es clarisima, como vamos a comprobar inmediata-
mente, aunque no nos guste. De tal manera que lo Gnico que hace falta es valor
y sinceridad para confesar lo que estamos viendo. [...]

[E]l jurista de hoy ya ha dejado de creer que la ley es una norma sagrada e
intocable y —tan descreido como irrespetuoso— se atreve a enjuiciar su conte-
nido y hasta poner sus manos en ella. Lejos ya del pasado formalismo entra en
el contenido material de las normas y obra luego en consecuencia, de tal forma
que, dejando a un lado la autoridad, valora con sus propios criterios y, a sus re-
sultas, aplica o no aplica, o aplica previa adaptacién, las normas.

Pues si esto es asi, hora es ya de dejarnos de hipocresias e importa llamar las
cosas por su nombre. [...] [N]o se trata de ignorancia o de mala fe sino de algo
mas grave, a saber, que ni las leyes ordenan la sociedad ni resuelven los conflictos,
sino que, a todo lo mas, son directrices, puntos de referencia que el legislador
pone en manos de los funcionarios y de los jueces, a sabiendas de que s6lo muy
parcialmente van a aplicarlas y que lo decisivo serd siempre no la voluntad del
legislador sino el criterio personal del operador.

Pero {cudles serdn esos criterios que impulsan al jurista a aceptar la ley sélo
cuando y en la medida en que el contenido de ésta concuerde con su juicio? Por lo
pronto, es seguro que se trata de criterios personales: lo cual explica la diferencia
de decisiones. Y, en segundo lugar, es un criterio ajeno o trascendente a la norma.
Dicho sea muy claramente: cada operador juridico tiene un fin personal en cada
caso concreto; llegado el momento contrasta la norma con tal fin y, si le convie-
ne, la aplicard; pero si fin y norma no estan de acuerdo, rechazara la norma o la
retorcerd sin escripulos hasta que le sea ttil (Nieto y Ferndndez 1998: 10-17).

1) En relacién con lo que parece haber sido la estacion de llegada del
periplo recorrido por Alejandro Nieto, su interlocutor, Tomas-Ramoén
Fernindez, opina que el exagerado descreimiento actual en el Derecho
de Nieto («una actitud entre cinica y escéptica y mds que eso, dolorida»
—p. 19—) es, en cierto modo, la consecuencia de una anterior fe en el
Derecho, también exagerada. Con independencia de que eso pueda servir
de explicacién, ¢estd justificada la concepcién del Derecho —la dltima—
que sostiene Nieto? {Qué «etiquetas» podrian ponerse a cada una de las
concepciones sobre el Derecho asumidas sucesivamente por este jurista?

2) Refiriéndose a las diferencias existentes entre los dos interlocu-
tores, Nieto escribe (hacia el final del libro: p. 221) lo siguiente: «td [o
sea, Tomds-Ramén Fernandez] quieres mejorar el mundo a través de una
lucha diaria por la justicia y por el Derecho; mientras que mi pretension
es simplemente entender esa parte del mundo cubierta por el Derecho».
¢Podria decirse, entonces, que una concepcién como la de Alejandro
Nieto no logra dar sentido al Derecho, y de ahi que renuncie a cualquier
propdsito practico y se resigne al objetivo (meramente teérico) de enten-
der, describir y explicar lo que el Derecho es y como funciona?

3) La concepcién escéptica sobre el Derecho que suscribe Nieto le
lleva también (¢écabria decir que en forma «irremediable»?) a sostener un
punto de vista muy negativo en relacién con la argumentacion juridica.
En un libro publicado algo después del anterior, El arbitrio judicial (Nie-
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to 2000), considera que la teoria de la argumentacién juridica es un em-
pefio vano, pues la argumentaci6n juridica no pasarfa de ser «una variante
publicitaria» (p. 193). Y poco antes de lo anterior, habfa escrito: «Esta es,
para mi, la gran —y triste— especificidad de la argumentacién juridica: su
inutilidad radical. Porque nadie ‘escucha a razones’ [...] La argumentacién
juridica se convierte de esta forma en un rito de cortesia que a nadie impor-
ta y ninguno atiende. Es muy raro —casi podria decirse excepcional— que
en una discusién dogmdtica un jurista se deje convencer por las razones de
su antagonista» (p. 187). {Tiene razén Alejandro Nieto al mostrarse tan
pesimista respecto a la posibilidad de persuadir a otro —a otro jurista—
mediante argumentos? Como Nieto si es alguien que se dejaria persuadir
por la fuerza del mejor argumento, ¢qué razones podrian darsele —si
es que hay alguna— para que modificara su punto de vista al respecto?

3.1,A) LAS RAZONES DEL LEGALISMO

En su libro El imperio de la ley. Una vision actual (Laporta 2007), Fran-
cisco Laporta sostiene la tesis de que si las exigencias del imperio de la
ley no estdn razonablemente satisfechas, lo que se pone en peligro no es
s6lo el buen funcionamiento del sistema juridico (un valor, digamos, de
tipo instrumental y, si se quiere, especifico del Derecho), sino la propia
autonomia personal, la capacidad de los individuos para controlar su vida
y sus proyectos. No existe una nica manera de entender en qué consiste
el imperio de la ley, en cuanto componente central del Estado de Derecho,
y cudles son sus exigencias. Laporta otorga cierta relevancia a una contra-
posicién efectuada por Dworkin entre la «concepcién-libro de reglas» y
la «concepcién-derechos». De acuerdo con la primera, el poder del Esta-
do, en la medida de lo posible, s6lo podria ejercerse contra los individuos
si se hace de acuerdo con reglas explicitamente establecidas en un libro
publico accesible a todos. Mientras que la segunda pone el énfasis en el re-
conocimiento de derechos para todos los ciudadanos, en la accesibilidad a
los tribunales para reivindicarlos, en la importancia de los principios y de
la justicia sustantiva como algo que estd mas all4 de la justicia simplemen-
te formal. Laporta es un convencido defensor de la primera de estas dos
concepciones porque, en su opinién, entre ambas no hay una verdadera
oposicién y porque el imperio de la ley (tal y como él lo entiende) es una
condicién necesaria para la persecucion de todo ideal de justicia. En su
exposicion, juega un papel destacado una serie de contraposiciones mas
o menos clésicas del pensamiento juridico: normativismo frente a deci-
sionismo, reglas frente a principios, ley frente a constitucion, subsuncién
frente a ponderacién, positivismo frente a constitucionalismo, interpre-
tacion literal frente a interpretacion teleoldgica y valorativa, etc. Laporta
no es proclive a intentar algo asi como una sintesis superadora, sino que
el leitmotiv de su obra consiste mas bien en resaltar el valor profundo
que subyace a cada uno de los conceptos que aparecen en primer lugar en
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cada dfada y en combatir la tendencia contraria (a subestimar ese valor o
a poner excesivamente el énfasis en los otros conceptos de cada par). El
texto que sigue se refiere a su defensa de una teoria de la interpretacion
que él no duda en calificar de «formalista»:

Formalismo e idealizacion de las decisiones judiciales

Las consideraciones que se han desarrollado en este capitulo y la toma de posi-
cién que en €l se contiene a favor de una interpretacion constrefiida en la medida
de lo posible al sentido propio de las palabras de la ley pueden ser situadas bajo la
etiqueta genérica de «formalismo». El ideal regulativo del imperio de la ley fuerza
a los procesos de interpretacion y aplicacion del derecho a ser formalistas, puesto
que la idea de que sean las reglas las que gobiernen la decisién tiene que suponer
una teoria del significado del lenguaje juridico que mantenga un razonable grado
de objetividad y ello lo acerca al literalismo. Someterse a la letra de la ley, al sig-
nificado propio de las palabras de la ley, es algo implicito en ese ideal. El imperio
de la ley seria asi también una justificacion del formalismo, de igual modo que el
sentido de otras expresiones, tales como imperio de la justicia o imperio del de-
recho (concebido «derecho» aqui como un conjunto abierto de reglas, principios
y valores) podria ser adelantar justificaciones a otros acercamientos distintos a los
procesos de aplicacién.

Una posicién y una afirmacién como ésa tiene un evidente alcance nor-
mativo. Lo que intenta transmitir no es una descripcién de cémo son los pro-
cedimientos de aplicacion del derecho, sino una propuesta de cémo deben ser
para ser coherentes con las exigencias del imperio de la ley. Para terminar este
capitulo voy a traer a colacién una investigacién reciente que viene a reforzar
esa misma apuesta por el formalismo en la decision judicial empirica basada en
la naturaleza de las instituciones. Nos viene a decir que inferir una teoria de la
interpretacion a partir de conceptos politicos abstractos, como «democracia»,
«autoridad» o «integridad» (o en el presente caso, «<imperio de la ley») o sobre
teorias abstractas acerca de la naturaleza del lenguaje lleva consigo una suerte de
ceguera hacia los aspectos institucionales del proceso de aplicacién del derecho
que siempre intervienen entre las premisas abstractas y las conclusiones concre-
tas. Asimismo, en muchas teorias de la interpretacién se presupone una visién
«estilizada», ideal, de lo que son los tribunales, los legislativos, etc. Y ello se
acentiia todavia mas cuando se incurre en lo que se viene a llamar la «falacia
del nirvana», que consiste en comparar una vision idealizada y 6ptima de una
instituciéon con una visién demonizada y pésima de otra, como sucederia si se
compara al famoso juez Hércules de Dworkin, un ser con una densa formacién
moral y juridica que puede trabajar sin limitaciones de tiempo ni problemas de
acceso a la informacidn, con la imagen que a veces se da de las agencias adminis-
trativas como entidades peligrosas y arbitrarias, irremediablemente impregnadas
de ambicién y tendenciosidad. Hacer un relato roméntico de las capacidades de
los jueces y no plantearse preguntas sobre las probables respuestas del legisla-
dor a diferentes enfoques judiciales es lo que muchas veces se desprende de
las teorfas de la interpretacion al uso (Vermeule 2006: 16-18). Si eludimos la
«falacia del nirvana» y vemos las instituciones en su dimensién realista, entonces
hemos de concluir que el textualismo y el literalismo formalista es mejor en
términos de consecuencias. Escribe Vermeule: «La vision formalista no es que
todos los textos se interpretan solos; es que por buenas razones consecuen-
cialistas, los jueces podrian hacer lo mejor (la mayoria del tiempo) al elegir
pegarse muy de cerca al significado superficial de los textos (conformado por los
contextos, las presuposiciones y las practicas sociales) en lugar de impugnarlo
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constantemente haciendo referencia a todo tipo de consideraciones como la his-
toria legislativa, los valores ptblicos y tantos otros» (Vermeule 2006: 44).

El formalismo aqui es producto de una opcién estratégica de naturaleza
consecuencialista. De acuerdo con ella, los tribunales harfan bien en adoptar
una decision de segundo orden de decidir los casos, cuando ello es posible, de
acuerdo con las reglas mejor que de acuerdo con estandares, apegandose al sig-
nificado més evidente de los textos legales y poniendo el énfasis en valores como
la certeza juridica y la adhesion al entendimiento usual de los mandatos legales y
constitucionales. Las limitaciones en la capacidad de los jueces entendidos como
instituciones (y no como personas o expertos académicos), limitaciones de capa-
cidad de procesamiento de la informacion y de la racionalidad (que es en ellos
limitada como la de cualquier otro agente decidor); y los efectos sistémicos con-
sistentes en los costes de decision, la probabilidad de incoherencias entre jueces
y tribunales, y las incertidumbres "sobre los efectos de la decision en otras agen-
cias, aconsejan esa opcion. Las exigencias implicitas en el ideal regulativo del
imperio de la ley parecen asi confluir con una reflexién sobre las consecuencias
que podemos esperar de las diferentes actitudes interpretativas para reconducir
la mejor visién de la interpretacion hacia el sentido propio de las palabras de la
ley® (Laporta 2007: 191-192).

1) ¢En qué sentido es, entonces, «formalista» la concepcién de la inter-
pretacion de Laporta? Laporta (y Vermeule) afirman que los jueces harfan
lo mejor, en la mayor parte de las ocasiones, resolviendo los casos aplican-
do, de manera estricta, las reglas vigentes y sin hacer ninguna referencia a
principios y valores. ¢Pero supone eso ir en contra de lo que sostienen au-
tores «constitucionalistas» o «post-positivistas», como Dworkin, Alexy
o Nino? ¢Lleva una concepcién post-positivista del Derecho a negar los
valores del legalismo? ¢En qué sentido?

2) ¢En qué consiste, segin el texto, la «falacia del nirvana»? {Qué
otro nombre podria dérsele a la falacia en cuestiéon? ¢Es cierto que se
comete con tanta profusion?

3.1,B) ¢<COMO DESENMASCARAR A UN FORMALISTA?

El formalismo no es la tinica dolencia que aqueja al Derecho o, mejor, a quienes
tienen la funcion de interpretarlo y aplicarlo. Pero es quizds la mas perniciosa
en los paises latinos por el caricter de enfermedad endémica que ha adquirido en
nuestra cultura juridica. Es cierto, por otro lado, que no todo lo que se llama a
veces «formalismo» es igualmente rechazable; e incluso hay un formalismo —un
significado de esa expresién— que no lo es en absoluto. El Derecho es, en buena
medida, un fenémeno de autoridad; en el mismo, las razones formales (que ape-
lan a la autoridad y no al contenido) tienen una importancia fundamental, lo que
no ocurre, por ejemplo, en la moral. Por eso, los jueces no deben dialogar, como
a veces se dice, de ta a ti con la Constitucion y con las leyes, sino que deben re-
conocer la autoridad de la una y de las otras; en el caso del juez constitucional, el

6. Sobre cudl es la postura de Laporta en relacion con el constitucionalismo, puede
verse «Imperio de la ley y constitucionalismo. Un didlogo entre Manuel Atienza y Francis-
co Laporta», en el n.° 0 de la revista El Cronista.
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sometimiento a la Constituciéon debe ir unido a la deferencia hacia el legislador
como principio interpretativo fundamental. Si las cosas no fueran asi, no habria
Estado de Derecho, simplemente porque el imperio de la ley habria pasado a ser
imperio o gobierno de los jueces.

Pero el formalismo al que me estoy refiriendo aqui es otra cosa. Es una ma-
nera de entender el Derecho en la que el juez se siente vinculado Gnicamente por
el texto de las normas juridicas vigentes, y no, también, por las razones en las que
ellas se fundamentan. Implica por ello un comportamiento ritualista, una forma de
desviacién que, en consecuencia (cuando se es consciente de ello), tiende a ocultar-
se; de ahi que tenga sentido hablar de desenmascarar, pues nadie se reconoce a si
mismo como un formalista. Ofrezco por ello aqui una especie de guia, que podria
leerse como una serie de consejos, para llevar a cabo esa necesaria labor. En las
motivaciones que llevan a cabo los jueces formalistas suelen encontrarse, en efecto,
un ntmero significativo de los siguientes rasgos:

1. El empleo de un lenguaje oscuro y evasivo. Una resolucién formalista suele
estar redactada de manera que un lector culto, incluso un profesional del Derecho,
no la entienda, o al menos, no la entienda con facilidad. La utilizacién (sin necesi-
dad) de términos «técnicos» o la omisién de indispensables referencias contextuales
son estrategias adecuadas para ello.

2. La apelacién abusiva, injustificada, a valores como la seguridad juridica o
el debido proceso. El abuso proviene de que se trata de valores fundamentales,
pero instrumentales y que, en consecuencia, no pueden separarse de los valores
sustantivos que los dotan, en tltimo término, de sentido: digamos que nadie que-
rria tener la «seguridad» de que le van a discriminar, sino la seguridad de que le
van a tratar con la misma consideracion y respeto que a los demas.

3. El énfasis en las cuestiones procesales y la tendencia a considerarlas hacien-
do abstraccién del fondo del asunto. El lector tiene un indicio claro de que se razo-
na de manera formalista cuando, después de haber leido la motivacién de una sen-
tencia, ni siquiera puede saber cudl era el problema sustantivo que ahi se debatfa.

4. La pasion por el rigor l6gico, que muchas veces resulta ser una pasién no
correspondida; quiere decirse con ello que el formalista suele tener una idea equi-
vocada de lo que significa la 16gica. Lo que él ama es mds bien una quimera, pues
la 16gica (formal) no impone nunca una solucién, o no lo hace de manera incon-
dicionada: la conclusion depende de cudles sean las premisas de las que se parta.
El verdadero amor por la 16gica, en definitiva, no tiene por qué llevar a nadie al
formalismo juridico.

5. La apelacion frecuente a la profesionalidad, a la neutralidad, a la obje-
tividad, etc., como virtudes fundamentales del juzgador. Ocurre, sin embargo,
que, en no pocas ocasiones, ese recurso se utiliza para ocultar la falta de profe-
sionalidad, de independencia y de imparcialidad de quien las invoca.

6. La preferencia por las interpretaciones literales y descontextualizadas de
las normas, en lugar de atender a las razones subyacentes de las mismas y a las
consecuencias de las decisiones.

7. El uso de un lenguaje enfatico y dirigido (retéricamente) a descartar cual-
quier tipo de duda en cuanto a la correccién de la decisién: «<ha quedado meri-
dianamente claro», «resulta incontrovertible de todo punto», etcétera.

8. Las referencias, en ocasiones, a ciertos simbolos de la cultura anti-for-
malista... siempre y cuando resulten innocuas, esto es, no pongan en cuestién
la solucién formalista que se pretende justificar. El formalista de nuestros dias,
podriamos decir, es un jurista con mala conciencia.

9. La disociacién entre los motivos reales (ideolégicos, psicoldgicos, etc.)
que le han llevado a la decisién y las razones que esgrime para justificar esa deci-
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sién. En el caso de las decisiones formalistas, es frecuente que la explicacion de
lo que ha ocurrido y la «justificacién» que puede leerse en la resolucién vayan
por caminos muy separados.

10. La tendencia a incurrir en contradiccién, especialmente si se examina
un namero significativo de resoluciones del juzgador. Al parecer, no es ficil, y
seguramente tampoco resulta conveniente, ser formalista todo el tiempo (Atien-
za 2011: 199-201).

3.1,C) LOS VALORES FRIOS DEL DERECHO

En un texto sobre literatura y Derecho, el escritor Claudio Magris da la
vuelta, en cierto modo, a la contraposicién que suele hacerse entre valo-
res frios y calidos:

Mucha literatura ha mirado con hastio el derecho, considerandolo arido y pro-
saico respecto a la poesia y a la moral. A menudo, democracia, l6gica y derecho
son despreciados por los lectores vitalistas como valores «frios» en nombre de
los valores «cilidos» del sentimiento. Pero esos valores frios son necesarios para
establecer las reglas y las garantias de tutela del ciudadano, sin las cuales los in-
dividuos no serfan libres y no podrian vivir su «cdlida vida», como la llamaba
Umberto Saba. Son los valores frios —el ejercicio del voto, las garantias juridicas
formales, la observacion de las leyes y de las reglas, los principios 16gicos— los que
les permitirdn a los hombres de carne y hueso cultivar personalmente sus propios
valores y sentimientos célidos, los afectos, el amor, la amistad, las pasiones y las
predilecciones de todo tipo (Magris 2008: 82).

1) ¢Quiere decir lo anterior que los valores juridicos no son valores
intrinsecos, sino valores instrumentales? ¢Hay valores «célidos» en el De-
recho? ¢Puede haberlos? ¢Puede entenderse lo anterior como una defensa
de los valores del legalismo o formalismo juridico?

3.1,D) ¢ES SIEMPRE CONDENABLE EL ACTIVISMO JUDICIAL?
EL CASO GARZON

El formalismo vy el activismo judicial podrian considerarse como el Es-
cila y el Caribdis que deben evitar los jueces. El Cédigo Modelo Ibe-
roamericano de Etica Judicial (aprobado en Lisboa en 2006) se refiere
(implicitamente) a esas dos actitudes, que considera condenables. Al ac-
tivismo, al sefialar que la independencia judicial supone la obligacién
de los jueces de utilizar inicamente razones juridicas’. Y al formalismo,
al indicar —a propésito de la equidad— que la vinculacién de los jue-
ces no es s6lo al tenor literal de las normas®.

7. «Eljuez independiente es aquel que determina desde el Derecho vigente la decisiéon
justa, sin dejarse influir real o aparentemente por factores ajenos al Derecho mismo» (art. 2).

8. «El juez debe sentirse vinculado no sélo por el texto de las normas juridicas vi-
gentes, sino también por las razones en las que ellas se fundamentan» (art. 40).
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En octubre de 2008, el juez espanol Baltasar Garzén dicté un auto en
el que se declaré competente para instruir una serie de denuncias por mis
de cien mil desapariciones forzadas ocurridas bajo la sublevacién militar
y durante los primeros afios de la dictadura franquista (hasta diciembre
de 1951). La base de la argumentacién de Garzon consistié en calificar
los hechos denunciados por diversas asociaciones ciudadanas como «un
delito permanente de detencion ilegal [...] en el marco de crimenes con-
tra la humanidad». Esa figura hibrida y de contornos algo imprecisos le
permiti6 sortear los diversos obsticulos juridicos (€l los llamé «escollos»)
que parecian existir en el caso. Asi, frente a la objecién de que estaria
aplicando un tipo penal (el de «delito contra la humanidad») de manera
retroactiva, puesto que su introduccién en el Derecho espafiol es muy
reciente (por tanto, muy posterior a la fecha en la que ocurrieron los he-
chos perseguidos), el juez opuso fundamentalmente que las conductas de
detencion ilegal sin dar razén del paradero ya constitufan delito de acuer-
do con el Cédigo Penal de la IT Repblica espaiola (1931-1936). Y como,
en su opinién, esas conductas «siguen cometiéndose en la actualidad, dada
la naturaleza de delitos permanentes», tampoco cabria hablar de prescrip-
cién. Por razones parecidas, tampoco serfa de aplicacién al caso la Ley de
Amnistia de 1977, porque los delitos contra la humanidad son impres-
criptibles, de manera que una ley (incluso una ley democritica) que pre-
tenda borrarlos serfa nula de pleno Derecho y, sobre todo, porque «la ac-
cién se sigue produciendo hasta el dia de la fecha y, por ende, después de
las leyes de amnistia». En fin, aunque reconoce que él no serfa competente
en relacién con las detenciones ilegales, si que tendrfa competencia sobre
un delito conexo, el delito contra Altos Organos de la Nacién (incluido
en el Cédigo Penal de la Republica) que habrian cometido los sublevados
del 36 e instigadores de la serie de acciones que constituyen un crimen
contra la humanidad. He aqui algunos de los pasajes centrales de ese auto’:

CUARTO.— [...] La calificacién juridica que se acoge, como después se razonari, es
la de un delito permanente de detencidn ilegal, sin ofrecerse razén sobre el para-
dero de la victima, en el marco de crimenes contra la humanidad, salvando asi los
problemas de irretroactividad que pudieran aducirse respecto de esta figura. [...]

SEPTIMO.— Los principales escollos que se plantean en el caso de autos
son, aparte de la caracterizacion de la conducta como un crimen cometido en el
marco de un crimen contra la humanidad, los siguientes:

1. El de la retroactividad de la ley penal que recoge el delito citado con
posterioridad a la comision de los hechos y su conflicto con las normas consue-
tudinarias de derecho penal humanitario que han sido ratificadas por Espafa y
que forman parte del denominado ius cogens y que ya han sido citadas.

2. La cuestion de la permanencia o no permanencia delictiva de los hechos,
esencialmente de detenciones ilegales (desapariciéon forzada de personas) en las

9. Auto del Juzgado Central de Instruccién n.° 5 de la Audiencia Nacional, de 16 de
octubre de 2008. He respetado las negritas del texto del auto.
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cuales atin no se ha dado razén cierta del paradero de las victimas y su incidencia
sobre la prescripcion.

3. El de la posible aplicacién de la amnistia a los hechos denunciados.

4. La competencia de este Juzgado y de la Sala de lo Penal de la Audiencia
Nacional, en funcién del concurso de delitos que puede darse.

5. Identificacién de las personas posibles responsables de los mismos delitos
a los que se refieren las denuncias presentadas.

6. La proteccion de las victimas de estos hechos.

OcTAVO.— Sobre la retroactividad o irretroactividad de la ley penal cuando
se trata de delitos contra la humanidad, introducidos en el Cédigo Penal con
posterioridad a la ejecucion de los hechos que los configuran. [...]

[E]sas circunstancias [las que convierten los delitos en crimenes contra la
humanidad] afnadidas al asesinato y a la detencién ilegal, en el caso, aunque no
permitan la aplicacion de un tipo penal contenido en un precepto posterior que
no es mas favorable ni autoricen por la misma razén una pena comprendida
en limites de mayor extension, pueden ser tenidas en cuenta para justificar su
perseguibilidad universal.

NOVENO.— Sobre la permanencia delictiva de los hechos, esencialmente las
detenciones ilegales que han devenido en desaparicién forzada de personas. [...]

3. En el Codigo Penal de 1932 [...] se tipificaban las detenciones ilegales y
a través de los sucesivos c6digos penales, dicho ilicito ha continuado sancionado
hasta el dia de hoy. [...]

Los hechos descritos y acontecidos a partir del 18 de julio de 1936, ademas de
inscribirse en la categoria de crimenes contra la humanidad, integran la figura
de la detencion ilegal, sin que las autoridades y responsables que propiciaron la
desaparicion de las victimas hayan facilitado el lugar, o las claves para hallar
la ubicacién de los cuerpos, situacién que permanece, en la gran mayoria de los
casos, hasta el dia de hoy. Es decir, sin haber dado razén del paradero de muchos
de los detenidos, de modo que, si se facilitaran los listados y se encontraran los
cuerpos, dejaria de cometerse el delito. Se trata, por tanto, mediante esta investi-
gacion, entre otros objetivos, de poner fin a la comisién de un delito permanente.

La sentencia del Tribunal Supremo en el caso Scilingo establece, ciertamente,
que los crimenes contra la humanidad no pueden aplicarse a conductas anteriores
a su tipificacion. [...]

A estas dificultades técnicas para la aplicaciéon de los crimenes contra la hu-
manidad a hechos anteriores a la vigencia de la Ley Organica antes mencionada
[una ley de 2003 que introdujo en Espana los crimenes de lesa humanidad], se
une la propia dificultad que implica la inexistencia de una definicién expresa de
los mismos en convenios o tratados internacionales hasta el Estatuto de la Corte
Penal Internacional [...] pero la existencia de estos crimenes se deduce general-
mente del derecho consuetudinario y como parte del jus cogens. [...]

Esto es, cabalmente, lo que ha sucedido en los hechos objeto de este pro-
ceso penal. Aunque los crimenes contra la humanidad no estaban vigentes como
tales en el momento del comienzo de la ejecuciéon de los mismos, ya entonces
formaban parte del contexto en el que se cometieron los delitos en particular. [...]

En un delito de consumacién permanente, como la detencién ilegal sin dar
raz6n del paradero de la victima, no pueden incorporarse hechos que no eran
delictivos antes de su entrada en vigor [...] no obstante, tales hechos delictivos
estaban ya descritos y penados en el Codigo Penal de 1932 y, en consecuencia,
los cometidos a partir del alzamiento o rebelién militar de 1936 forman parte,
indudablemente, del delito permanente de detencién ilegal sin dar razén del pa-
radero, también existente en el vigente Cdigo Penal. A estos delitos debe, pues,
afiadirse el contexto de crimenes contra la humanidad en que fueron cometidos,
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dada su naturaleza sistematica y generalizada, segiin la incipiente jurisprudencia
del Tribunal Supremo, pero la no vulneracién del principio de irretroactividad
penal deriva ante todo del hecho de que, al margen de ese contexto, ya eran
conductas delictivas en el momento de su ejecucién, poco antes de la guerra
civil y siguen cometiéndose en la actualidad, dada su naturaleza de delitos per-
manentes. [...]

DECIMOPRIMERO.— Sobre la posible aplicacion de la amnistia (indultos ge-
nerales).

La Ley 46/1977 de 15 de octubre, sobre amnistia establece en su articulo
primero que «Quedan amnistiados

a) Todos los actos de intencionalidad politica, cualquiera que fuera su resulta-
do, tipificados como delitos o faltas con anterioridad al 15 de diciembre de 1976>.

Parece claro que no pueden considerarse incluidos en este articulo, ni en el
articulo segundo (delitos de rebelion y sedicion) los hechos y delitos que con arre-
glo a las normas de derecho penal internacional son catalogados como crimenes
contra la humanidad y, por tanto, sin naturaleza de delito politico. Frente a esta
naturaleza, ninguna ley de amnistia puede oponerse. Asi se desprende, en el 4mbi-
to internacional, de la jurisprudencia emanada por tribunales internacionales. [...]

Aunque sea momentaneamente, merece la pena detenerse para hacer una
brevisima referencia a alguno de estos casos: La Corte Interamericana estableci6
en el caso Barrios Altos de Per, en la sentencia de 14 de marzo de 2001 que:

«Son inadmisibles las disposiciones de amnistia, las de prescripcion y el es-
tablecimiento de leyes excluyentes de responsabilidad que pretenden impedir la
investigacion y sancién de los responsables de las violaciones graves de derechos
humanos, tales como la tortura, las ejecuciones sumarias, extralegales o arbitra-
rias y las desapariciones forzadas, todas ellas prohibidas por contravenir dere-
chos inderogables reconocidos por el Derecho Internacional de los Derechos
Humanos».

De aqui se desprende que la amnistia nunca podria referirse a casos gra-
ves como el genocidio o lesa humanidad o, en supuesto de guerra, a casos graves
de crimenes cometidos fuera de combate, con victimas especialmente desvalidas o
cuando se trate de desapariciones forzadas. [...]

En resumen, cualquier ley de amnistia que buscara eliminar un delito contra
la humanidad que no puede catalogarse como crimen o delito politico, seria
nula de pleno derecho y, por ende, no se aplicaria al supuesto.

Por otra parte, la permanencia delictiva evita la aplicabilidad de esa medida,
ya que, por su naturaleza, segin lo razonado, la accion se sigue produciendo
hasta el dia de la fecha y, por ende, después de las leyes de amnistia de octubre
de 1977. [...]

Por lo demads, en tanto que no se han reconocido los crimenes presuntamen-
te cometidos, éstos no podrian ser objeto de amnistia.

DECIMOSEGUNDO.— Sobre la competencia de este Juzgado y de la Sala de lo
Penal de la Audiencia Nacional. [...]

La Ley Organica del Poder Judicial, en su articulo 23.4 establece la compe-
tencia, en virtud del principio de Justicia universal, de la jurisdiccion espafiola
para conocer de los hechos cometidos por espafioles o extranjeros fuera del
territorio nacional, susceptibles de tipificarse, segtin la ley penal espafola, como
alguno de los siguientes delitos:

«.. h) Y cualquier otro que, segiin los tratados o convenios internacionales,
deba ser perseguido en Esparia».

Obviamente, los que aqui se juzgan se enmarcarian en la categoria de crime-
nes contra la humanidad, y entrarian en esta categoria, principalmente por la via
de las desapariciones forzadas de personas. Pero resulta que los delitos que aqui
se investigan ocurrieron en Espafa, en todo o en parte. Por tal motivo, la inves-
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tigacion de los hechos, aparentemente, no seria competencia de este Juzgado.
Pero resulta, como ya ha quedado indicado, que la insurreccion se llevé a cabo
con una muy concreta finalidad, acabar con el sistema de Gobierno y los Altos
Organismos que lo representaban, y como instrumento para que los crimenes
contra la humanidad y la propia confrontacién bélica estuvieran servidos. Sin
aquella accién nada de lo sucedido se hubiera producido. De ahi que el delito
contra los Altos Organismos de la Nacién vaya unido en forma inseparable al
producido, en conexion con él; en este caso, la muerte sistematica, la desapari-
cién forzada (detencidn ilegal) de personas sin dar razén del paradero, la tortura
y el exilio forzados, entre otros.

Ello significa que, tanto a efectos de la prescripcién como de la competencia
por conexidad de delitos (art. 17 LECr), debe regir la doctrina del Tribunal Supre-
mo de que debe hacerse una valoracién conjunta, de modo que el delito conexo
pasa a depender, a los efectos de conocer si ha prescrito o no, del delito al que va
ligado en concurso real.

Si esto es asf, el delito contra Altos Organismos de la Nacién y forma de Go-
bierno que estaba tipificado en el Cédigo Penal de la época, también lo estd ahora
en los articulos 402 a 509 del Cédigo Penal, y al ser conexo con la detencién ilegal,
sin dar razén del paradero, en el contexto de crimenes contra la humanidad y que
son imprescriptibles o cuya prescripcion atin no habria comenzado, al ser delitos
permanentes, tampoco lo estarfa y la competencia, al amparo del articulo 65.1.a
de la LOP]J, serfa de la Sala de lo Penal de la Audiencia Nacional, al corresponder
a ésta el enjuiciamiento y la instruccion (art. 88 LOPJ), a los Juzgados Centrales de
lo Penal, de las causas de los siguientes delitos:

«a) Delitos contra el Titular de la Corona, su Consorte, su Sucesor, altos
organismos de la Nacién y forma de Gobierno.»

En resumen, los hechos no estdn prescritos y son competencia de la Sala de lo
Penal de la Audiencia Nacional (art. 65.1.a LOPJ) y de este Juzgado (art. 88 LOPJ).

El fiscal interpuso recurso de apelacién contra el auto del juez Garzén
ante la Sala de lo Penal de la Audiencia Nacional. En el primer punto de
ese escrito!?, titulado «Planteamiento general del recurso», se puede leer:

La esencia de la funcién jurisdiccional en un Estado de Derecho no es otra que la
aplicacion y la interpretacion de las leyes para llegar a la solucién prevista por el
ordenamiento juridico. [...] No es aceptable, por tanto, que el 6rgano judicial pre-
determine el resultado —y en cierta forma ya lo habia hecho al practicar diligencias
que suponian una aceptacion implicita de la competencia— y adapte todo el pro-
ceso de aplicacién e interpretacién de las normas a la consecucion de ese resultado
previamente determinado, salvando de esta manera «los escollos» (expresion que
emplea el fundamento 7.° del auto) impeditivos de una aplicacién racional del
ordenamiento juridico. [...]

[E]l contenido del presente recurso se sustenta en los argumentos que a con-
tinuacion se sintetizan, y que serdn desarrollados en los apartados siguientes de
este escrito:

1.° El proceso penal en un Estado de Derecho esta sujeto a reglas y limites
que en ningun caso se pueden violentar. Es evidente que la formacién de una

10. El escrito se presenté el 20 de octubre de 2008 y estd firmado por el fiscal jefe de
la Audiencia Nacional, Javier Zaragoza.



|. DERECHO Y ARGUMENTACION 56

causa general no se compadece con el objeto y la finalidad que persigue el proce-
so segun la legislacion adjetiva y con el disefio institucional del mismo. [...]

2.° Se ha evitado la aplicacién de las normas de prescripcion a hechos de-
lictivos perpetrados en el mejor de los casos hace casi sesenta afios, y se utiliza
como norma de cobertura el tipo penal sobre el delito de detencién ilegal sin dar
razén del paradero de la victima, para concluir con una singular interpretacion
de las normas de prescripcion de ese delito, cuando es publico y notorio que las
victimas fueron ejecutadas entonces, y que, en consecuencia, nos encontramos
manifiestamente ante delitos de asesinato, circunstancia que puso fin a la situa-
cién ilicita de privacién de libertad (requisito que contempla el articulo 132 para
el inicio del computo de la prescripcion).

3.2 Se ha eludido la aplicacién de una norma con rango de ley, cual es la Ley
de Amnistia de 1977, aprobada por las primeras Cortes democraticas, y se em-
plea como norma de cobertura la calificacién juridica de las detenciones ilegales
con desaparicién como crimenes contra la humanidad, soslayando el principio
de irretroactividad de las leyes penales no favorables (art. 9 CE) y la jurispru-
dencia del Tribunal Supremo sobre la imposibilidad de aplicar retroactivamente
tal figura juridica (STS de 1 de octubre de 2007 [el caso Scilingo]), circunstancia
que se reconoce en el fundamento juridico 9.°).

4.° Se ha impedido la aplicacién imperativa de las normas de competencia
territorial que se derivaria de la calificacién juridica que el propio Instructor asig-
na a los hechos que investiga —detenciones ilegales, no incluidas en el catdlogo
de competencias atribuidas a la Audiencia Nacional ex articulo 65 LOP]—, y se
disefia un singular andamiaje juridico consistente en vincular aquellos delitos,
mediante una laxa interpretacién de las normas de conexién, con un delito contra
los Altos Organismos de la Nacién y la forma de Gobierno —hoy inexistente en el
Cédigo Penal vigente— cuando es publico y notorio que los posibles responsables
de ese delito de rebelion han fallecido, y que, en todo caso, dada su condicién y
su responsabilidad, la competencia para la instruccion y enjuiciamiento de los
mismos corresponderia al Tribunal Supremo.

La Sala de lo Penal de la Audiencia Nacional anulé el auto del juez
Garzén (hubo dos votos disidentes y favorables a las tesis de Garzén),
pero la cosa no se quedd ahi. Poco después se interpuso una querella
contra Garzén (presentada por una asociacién de extrema derecha) por
delito de prevaricacién (dictar una resolucién injusta), que fue admitida
por el Tribunal Supremo, lo que llevé a la suspensién del juez por parte
del Consejo General del Poder Judicial y, finalmente, a abrirle juicio
oral. Determinante para esto tltimo fue un auto del magistrado instructor
del Tribunal Supremo (Luciano Varela), de 3 de febrero de 2010, en el que
se rechazaba el sobreseimiento de la causa, y que suscité (como el con-
junto del caso) una gran polémica. El auto del Supremo venia a decir que
Garzén no habia aplicado el Derecho vigente y que, ademds, su actuacion
habia sido intencionada, en cuanto él sabia que con su decisién se estaba
apartando de la Ley de Amnistia de 1977 y de la Ley de la Memoria His-
térica de 2007. En el apartado de conclusiones, se afirma:

El examen [...] ha revelado, como hecho probable, que el Magistrado querellado
actud con la finalidad de eludir la decision del legislador sobre el régimen de loca-
lizacién y exhumacién de las victimas de los horrendos crimenes del franquismo,
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erigidos en aparente objeto del procedimiento, sabiendo que éstos habian sido
objeto de amnistia por las Cortes democriticas de Espafa, cuya voluntad decidié
conscientemente ignorar u orillar.

Tal hecho puede constituir el delito de prevaricacién del articulo 446.3 del
Codigo Penal, por el que ha sido admitida la querella.

Desde luego, los motivos altruistas, como el encomiable deseo de paliar el
sufrimiento de los familiares de las victimas de los horrendos crimenes, no exi-
men, ni siquiera atentian, la eventual responsabilidad penal en que pudiera ha-
berse incurrido.

Quienes en la polémica defendieron (con argumentos juridicos; ob-
viamente, una buena parte de la discusion tuvo tintes mas bien politicos)
al juez Garzo6n usaron fundamentalmente el argumento de que los jue-
ces deben ser libres para interpretar el Derecho, pues en otro caso no
cabria hablar propiamente de independencia judicial ni de debate racio-
nal. En este sentido, resulta elocuente una Declaracién (de 12 de febrero
de 2010) del Secretariado de Jueces para la Democracia (una asociacién
judicial espafiola que integra a los jueces de tendencia «progresista») que,
en relacién con ese auto del Tribunal Supremo, dice lo siguiente:

Lo miés grave es que se emite un mensaje de cautela y reserva para intérpretes
atrevidos e interpretaciones innovadoras o progresivas desde la perspectiva de los
derechos humanos y su efectividad. No podemos asumir en nuestra cultura de la
jurisdiccion que el juez aplica la ley sumisamente, como parece sugerir el auto [el
auto del TS], porque se trata de una ficcion; lo que naciera como metéfora, la boca
de la ley, hoy ha quedado vacio de contenido, a pesar de su comodidad nada expli-
ca sobre el método judicial. Porque operamos en el contexto de un derecho ductil,
que integra derechos fundamentales, mas principios y valores, més ley; en este caso,
ley nacional, més ley europea y ley internacional. Realidad innegable, por ello se
habla del fenémeno de la constitucionalizacién de la Comunidad internacional
alrededor de los textos y tratados en materia de derechos humanos, que obligan a
los Estados como derecho imperativo. El margen del intérprete es muy amplio. No
nos engafiemos. Claro que es necesario delimitar ese marco desde pardmetros de
razonabilidad, excluyendo aquellas interpretaciones que niegan la ley o se desen-
tienden de mandatos normativos precisos. Fuera de ello, la tarea judicial es hoy un
espacio de creacién, no porque lo quiera el juez, sino porque lo impone la realidad
de la propia ley que maneja, que en muchos casos sélo ofrece timidas pautas para
orientar la decisién. Es por ello que criminalizar el debate juridico resulta altamen-
te preocupante para la independencia judicial en su dimensién interna: una suerte
de Corte de Casacién que impone su criterio de interpretacion desde la ctspide de
la pirdmide como si se tratara del mando de una organizacién militarizada. Una
imagen del pasado. Ademas la criminalizacién desincentiva la imaginacién juridica,
moldea jueces conformistas y sumisos al poder y a la jerarquia, se erige en un obs-
taculo insalvable para la imprescindible evolucién de la jurisprudencia e impone
una cultura judicial autoritaria, que nos parece indeseable.

1) ¢Es realmente éste un caso de enfrentamiento entre el formalis-
mo y el activismo judicial? ¢Es un ejemplo de activismo judicial el auto
de Garzén? ¢De activismo justificado (téngase en cuenta lo que sostiene
la asociacion de Jueces para la Democracia)? ¢Es formalista el auto del
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Tribunal Supremo y el escrito del fiscal? ¢Cudl seria en este caso una
postura que evitara tanto el formalismo como el activismo? ¢Es posible
(deseable) adoptarla?

2) ¢Qué piensa sobre la siguiente critica dirigida contra el auto del
juez Garzén?:

Pues bien, aparte de otros muchos argumentos que pueden darse para rechazar
la pretensién del juez Garzén [...] hay uno que a mi me parece particularmente
contundente: si para sostener una determinada tesis (la competencia del juez para
instruir la causa) es necesario aceptar una teorfa de la accidn tan extrafia como
la que parece suscribirse en el auto, no hay mis remedio que concluir que la
tesis en cuestion es inaceptable. Pues lo irrazonable no cabe dentro del Derecho.
En efecto, <tiene algn sentido afirmar que las conductas de detenciones ilegales
(sucedidas antes de finales de 1951) siguen cometiéndose todavia hoy? ¢Alguien
puede entender que Franco y el resto de los sublevados del 36 sigan hoy realizan-
do acciones delictivas (o sea, acciones intencionales; no que sigan produciéndose
consecuencias de acciones suyas realizadas en el pasado)? ¢Y cémo se puede de-
tener (o seguir deteniendo) a personas de las que se sabe con certeza que estin
muertas (razén por la cual el juez ha ordenado que se exhumen sus restos)? ¢{No
supone todo ello una concepcién magica del actuar humano que, lisa y llanamen-
te, es irracional?

Trate de esquematizar l6gicamente el anterior argumento. ¢Se trata
de una reduccién al absurdo?

3) Quienes defendieron la postura del juez Garzén adujeron, entre
otros, el argumento de que resulta una burla cruel que se persiga a un
juez por tratar de hacer justicia; incluso el auto del Tribunal Supremo pa-
rece reconocer (o al menos no rechaza) que lo que motivé la decision de
Garz6n fueron «motivos altruistas» o el «deseo de paliar el sufrimiento
de los familiares de las victimas», lo que, no obstante, seria compatible
con dictar una «resolucién injusta», en el sentido de una resoluciéon que
se aparta del Derecho vigente. {Quiere decirse entonces con ello que hay
dos tipos de justicia: la justicia del Derecho y la justicia sin mds? Comen-
te al respecto el siguiente texto:

Simplemente [al criticar la postura de Garzén], se trata de reivindicar lo que
parece constituir el nicleo del Estado de Derecho: el gobierno de las leyes (en
este caso, la Ley de Amnistia de 1977 y la reciente de la Memoria Histérica)
frente al de los hombres. No puede negarse al juez Garzén el mérito (compartido
quizds con la también famosa «astucia de la razén» hegeliana) de haber hecho
contribuciones de extraordinario valor en la lucha por el Derecho y por la jus-
ticia en Espafia y en el mundo. Pero la justicia a la que tiene que aspirar un juez
es una justicia limitada: la que cabe en el Derecho; el papel de los jueces en el
sistema juridico no es el mismo que el de los abogados, o el de las partes en un
proceso, v, por ello, los primeros no pueden adoptar en relacion con el Derecho
una actitud puramente estratégica, instrumental. El modelo de juez del Estado
de Derecho no es simplemente el de alguien que posee la virtud del valor y del
sentido de la justicia, sino el de quien une a ello la cualidad de la prudencia, de la
modestia y de la auto-restriccion. Quienes hoy defienden el auto del juez Garzon
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harfan bien en pensar en las consecuencias que pueda tener a la larga el que los
jueces (y no solo los jueces de cierta orientacion ideoldgica: el activismo judicial
no es s6lo de izquierdas) se consideren por encima de las leyes.

¢Podria resumirse lo anterior con esta frase: «El juez no debe ser
justiciero, sino justo»?

4) {¢Es acertada la defensa que hace la Declaracion de Jueces para la
Democracia de lo que significa la libertad de interpretacion de los jue-
ces (Una tesis muy semejante la sostuvo el filésofo Flores d’Arcais en un
articulo publicado en El Pais de 18 de febrero de 2010: «Calificar de
prevaricadora a una de las posiciones del debate juridico desarrollado en
el contexto de un proceso significa criminalizar la deliberacién, sefialar los
limites penales a la interpretacién judicial e impedir el desarrollo libre y
honesto de las ideas.»)? ¢Pero no supone eso ver el Derecho —sin mas—
como un gran didlogo racional en el que todos sus participantes —al me-
nos, todos los jueces, y los jueces en relacién con los legisladores— estan
en un plano de igualdad? ¢{No implica semejante visién desconocer que el
Derecho es (aunque no solamente sea eso) una préctica autoritativa? <Y no
se estd ignorando al pensar asi que entre una «interpretacién filos6fica» y
una «interpretacion judicial» existe una diferencia fundamental, en cuanto
la segunda tiene consecuencias practicas de caricter institucional de las
que carece la primera? ¢Podria decirse que lo que hace que la resolucién
de Garzon haya sido equivocada no es que haya interpretado mal algu-
nas normas del ordenamiento juridico, sino que lo que interpreté mal
fue su funcién en cuanto juez? En todo caso, ¢es compatible la indepen-
dencia judicial con la existencia de limites —incluso de limites penales— a
la interpretaciéon? ¢No deberia existir el delito de prevaricacién?

5) Para cometer delito de prevaricacién, la jurisprudencia del Tri-
bunal Supremo exige que la decision esté basada en opiniones juridica-
mente indefendibles. Sin embargo, como antes se indic6, la resolucién
de la Sala de lo Penal de la Audiencia Nacional que revocé el auto de
Garzo6n no se adopt6 por unanimidad, sino que hubo dos magistrados
que sostuvieron la misma tesis que el juez Garzén. {Significa eso que,
aunque el juez Garzé6n haya actuado mal (se comportd, al dictar el auto
que dicté, como un juez no debe hacer), no por ello cometié un delito?
{Cabria, entonces, calificar de «irrazonable» tanto la conducta de Gar-
z6n como la de los jueces del Tribunal Supremo que aceptaron la quere-
lla por prevaricacion? ¢Qué significa aqui «irrazonable»?

ADDENDA

Al juez Garzon se le abrieron simultineamente tres causas en el Tribunal Supremo:
dos por prevaricacion y una por cohecho impropio. Las tres fueron resueltas en
febrero de 2012: el 9 de febrero (sentencia 79/2012) se le condené (por unani-
midad de los siete magistrados que le juzgaron) por delito de prevaricacién a una
pena de multa y a once afios de inhabilitacion especial para el cargo de juez, con
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pérdida definitiva de su cargo; el Tribunal consideré probado que Garzén habia
intervenido las comunicaciones entre diversos internos en un centro penitenciario
con sus abogados defensores, sin que dispusiera de ningiin indicio de que alguno
de los letrados estuviera aprovechando el ejercicio de la defensa para cometer
nuevos delitos; el tribunal entendié que habfa cometido el delito porque «ninguno
de los métodos de interpretacién del derecho usualmente admitidos [...] le habria
conducido a concluir de forma razonada que es posible restringir sustancialmente
el derecho de defensa [...] en las condiciones en que lo hizo». «No se trata —afa-
de el Tribunal—, pues, de una interpretacién errénea de la ley, sino de un acto ar-
bitrario, por carente de razon, que desmantela la configuracion constitucional del
proceso penal como un proceso justo» (FJ 12). El proceso por cohecho impropio
fue sobreseido; el magistrado instructor (en auto de 13 de febrero), archivé la cau-
sa por considerar que habia prescrito el delito; se le acusaba de haber solicitado y
recibido cierta cantidad de dinero para financiar seminarios y conferencias en la
Universidad de Nueva York. Y, finalmente, el 27 de febrero (sentencia 101/2012)
fue absuelto (con un voto concurrente y uno disidente) del delito de prevarica-
cién en los llamados «juicios de la verdad», sobre las victimas del franquismo. El
Tribunal entendié que la argumentacién de los autos de Garzoén, «aunque erré-
nea, es mantenida por algunos juristas en sus informes y en alguna resolucién de
organismos de control, de derechos humanos». El magistrado acusado se habria
«apoyado en fuentes de interpretacién reconocidas en nuestro ordenamiento [el
espafol]», de manera que «aunque haya incurrido en exceso en la aplicacion
e interpretacion de las normas, que han sido oportunamente corregidas en via
jurisdiccional, no alcanzan la injusticia de la resolucién que requiere el tipo de
prevaricacién y no merece el reproche de arbitrariedad exigido en la tipicidad del
delito de prevaricacion objeto de la acusacion» (FJ 7, final).

3.1,E) DUREZA JUDICIAL

Hace unos dias, la Audiencia Provincial de Madrid (una de sus secciones) dict6
una sentencia en la que condenaba a penas de considerable gravedad a varios
policias, en relacion con el llamado «caso Bono», por haber cometido los delitos
de detencion ilegal, falsedad y coacciones. [...]

La lectura de sus 61 paginas deja en el lector —al menos, en mi la ha deja-
do— la impresion de que se trata de un documento bien —incluso, muy bien—
construido que trasluce por parte de sus autores (el presidente del tribunal, en
cuanto ponente, y los otros dos magistrados, como firmantes de la misma) una
notable dureza en la aplicacion de la ley penal. No es posible, obviamente, entrar
en todos los detalles de la sentencia, de manera que limitaré mi andlisis a la cali-
ficacion de los hechos como detencion ilegal lo que, por otra parte, constituye
probablemente el aspecto mds discutible de la misma.

Los hechos [...] fueron los siguientes. Mientras asistia a una manifestacién
convocada por la Asociacién de Victimas del Terrorismo, el ministro Bono fue
insultado y los policias que le protegian zarandeados, y no esta claro si el propio
ministro fue o no agredido (él declaré que habia recibido un pufietazo en las cos-
tillas, pero tal golpe no se aprecia en ninguna de las imagenes grabadas). Cerca
del ministro estaban dos militantes del Partido Popular y la policia los llamé, al
cabo de unos dias, a declarar. A uno de ellos se le dijo por teléfono que debia
prestar declaracién como imputado, y a ambos se les envi6 un coche para trasla-
darlos a las dependencias policiales, en donde permanecieron unas dos horas y
media. La cuestién de la que depende la decisién de si los policias cometieron o
no el delito de detencion ilegal es ésta: éestuvieron durante ese tiempo en situa-



61 3.1,E) DUREZA JUDICIAL

cién de «detenidos» (y entonces se habria cometido el delito) o simplemente en la
de «imputados» (en cuyo caso no habria habido tal delito; «<imputado» —aclara la
sentencia— serfa una persona a la que se atribuye, mds o menos fundadamente,
un delito, y el tribunal acepta que estaba justificado llamarles a declarar —como
imputados—)?

Pues bien, la respuesta de la Audiencia es que a los dos miembros del Partido
Popular se les habia citado en calidad de imputados, pero en comisaria habrian
estado en la situacion de detenidos, basicamente por estas dos razones: 1) A su
llegada a las dependencias policiales se les extiende un acta de «informacién de
derechos al detenido» y no de «informacién de derechos al imputado no deteni-
do»; este altimo tipo de impresos —recalca el tribunal— «si no lo tienen, ni figura
informatizado, deben elaborarlo [...] es dato conocido que tal formulario lo con-
tiene la intranet Sidenpol». 2) Tras la toma de declaracion se les extendié también
una «diligencia de puesta en libertad» y resulta obvio que «sé6lo son puestos en
libertad aquellos a quienes se ha privado antes de la misma».

Lo que me parece cuestionable de esa interpretacion es lo siguiente. Lo que
se protege con el delito de detenciones ilegales es la libertad ambulatoria. El tri-
bunal entiende que se cometi6 el delito porque las dos personas en cuestion «se
vieron privadas de su libertad ambulatoria e impedidas u obstaculizadas para au-
todeterminar, por obra de su voluntad, una conducta licita». Pero, en realidad, si
la declaracién hubiese sido en calidad de imputados (y —hay que subrayarlo— el
tribunal entiende que haberlos llamado a declarar como imputados si que estaba
justificado), los dos miembros del Partido Popular se habrian visto igualmente
privados de libertad (privacién, por otro lado, de escasa entidad). O sea, la Gnica
diferencia entre haber cometido o no un delito radica en una cuestién burocra-
tica, en haber usado unos impresos en lugar de otros, sin que exista diferencia
alguna en cuanto al valor, al bien, que se trata de proteger. <Y no parece esto un
exceso de formalismo? ¢Estariamos dispuestos —estin los jueces dispuestos— a
aplicar las leyes penales siempre con el mismo rigor que refleja la sentencia? éSe
imaginan el ndmero no sélo de policias, sino también de empresarios y —diga-
mos— de «personas en situacion de riesgo» que tendria que haber en nuestras
cérceles si se generalizara esa actitud?

Un gran jurista contemporéneo, Luigi Ferrajoli, suele referirse al Derecho pe-
nal —a lo que debe ser el Derecho penal— como a «la ley del mas débil», enten-
diendo que el més débil, en el momento de la comision del delito, es la victima, en
el del proceso, el acusado, y en el de la ejecucién de la pena, el condenado. Des-
pués de haber leido la sentencia, uno queda convencido de que el comportamiento
de los policias condenados fue reprobable y que estaba justificado probablemente
adoptar contra ellos algin tipo de sancién. Pero la que imponen los jueces (a uno
de los policias, cinco afios de prisién, diez de inhabilitacién y diversas multas) es
excesiva. La Audiencia Provincial de Madrid parece haberse guiado en su sentencia
por el viejo adagio «dura lex, sed lex», que es, precisamente, la antitesis de la
vision «compasiva» del Derecho penal a la que lleva un garantismo juridico bien
entendido (Atienza 2010).

1) ¢Constituye la sentencia comentada en este articulo un ejemplo de
formalismo juridico? ¢Por qué? En su fundamento tercero'! puede leerse
lo siguiente:

11. Sentencia 46/2006 de la Audiencia Provincial de Madrid, seccién decimosexta,
de 8 de mayo de 2006.
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TERCERO: EXISTENCIA, O NO, DE DETENCION

La determinacién en el caso enjuiciado de si hubo o no detencién de don L. B.
S. J. y de dofia A. C. B. constituye el presupuesto, la cuestion previa que se ha
de establecer para, a renglén seguido, pronunciarse [sobre] si los dos primeros
acusados incurrieron, o no, en responsabilidad por el delito de detencién ilegal
del que son acusados. [...]

Precisando lo que antecede, esta Audiencia entiende que el atestado al que
se contrae este procedimiento evidencia, fuera de toda duda de [sic] que don
I. B. y dofia A. C., si bien fueron citados en calidad de imputados y compare-
cieron voluntariamente, fueron detenidos tan pronto comparecieron en la Bri-
gada Provincial de Informacién, tal como resulta de las ACTAS DE INFORMACION
DE DERECHOS AL DETENIDO, obrantes a los folios 57 y 60, respectivamente, de
la causa, con lectura y consignacion integra de los derechos que asisten a toda
persona detenida, contemplados en el articulo 520 de la Ley de Enjuiciamien-
to Civil.

Evidencia que resulta ain mds absoluta cuando, tras su toma de declara-
cién asistidos de letrado designado particularmente, se extienden las DILIGENCIAS
DE PUESTA EN LIBERTAD, obrantes a los folios 59 y 63, respectivamente, del pro-
cedimiento.

Lectura de derechos y de puesta en libertad que son recogidas igualmente en
el cuerpo del atestado mediante diligencias obrantes a los folios 39 y 40.

Resultando una obviedad que s6lo son puestos en libertad aquellos a quie-
nes se ha privado antes de la misma.

Detenido es aquel a quien se haya privado provisionalmente de libertad por
razén de la presunta comision de un ilicito penal (STC 107/ 85, de 7 de octu-
bre). Tratindose, pues, de un concepto procesal, no material, de detencién, la
cual, como situacién fictica, consiste en que la persona se vea impedida u obs-
taculizada para autodeterminar, por obra de su voluntad, una conducta licita,
sin que puedan encontrarse situaciones intermedias entre detencién y libertad
(STC 98/86, de 10 de julio). [...]

Concepto de imputado que, en principio y por su indefinicion legal, plan-
te6 problemas teéricos y pricticos que fueron zanjados por el Tribunal Consti-
tucional, afirmando, en su STC 44/85, de 22 de marzo, que el articulo 118 de
la Ley de Enjuiciamiento Criminal reconocié la nueva categoria del imputado
a toda persona a quien se le atribuya, mis o menos fundadamente, un acto
punible. [...]

Adonl. B.yadofaA. C. se les cit6 en calidad de imputados y asi se recoge
en el libro de telefonemas, tal como consta al folio 570, pero ya incluso antes
de que lleguen a la Brigada Provincial de Informacion, a la que se dirigian vo-
luntariamente, se decidi6 su detencién. Es ésta, no otra, la orden que, recibida
del jefe de la Brigada acusado R. R. M., da el inspector jefe también acusado,
J. E. G., al inspector 16.444, quien, como instructor del atestado se niega a
materializar por entender que ni las comparecencias recogidas ni el visionado de
los videos revelaban agresiones al Ministro sefior Bono ni a su escolta 57.800, ni
tampoco se habia identificado a nadie como autor de un acto de hostigamiento
contra aquél.

Extremos que, en cuanto a la existencia de orden de detencién, confirma el
secretario del atestado 56.766 (acto de juicio).

No cabiendo pretender que tal instructor y secretario entendieron mal y que
no era una orden de detencién la que se les transmitia, pues, cesado el instruc-
tor 16.444, el inspector jefe acusado J. F. G., ante el agente 56.766, materializa
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la detencién de don 1. B. y dofia A. C.'2, haciéndoles INFORMACION DE DERECHOS
AL DETENIDO.

No se les consider6 imputados no detenidos, sino imputados detenidos.
No cabiendo admitir que, como sostuvieron en juicio los acusados, usaron
tal impreso de informacién de derecho al detenido porque carecian de for-
mulario o modelaje de informacién de derechos al imputado no detenido.
Afirmacién que efectian en su legitimo derecho de defensa, siempre respe-
table, pero que causa estupor que un comisario jefe de la Brigada Provincial
de Informacién, ni mas ni menos, un inspector jefe de seccién y un inspector
jefe de grupo de la misma puedan afirmar tal extremo. Se trata de miembros
de la Escala Ejecutiva del Cuerpo Nacional de Policia, quienes estan obligados
a conocer, y de hecho la conocen, la Ley de Enjuiciamiento Criminal y, en con-
creto, el contenido de su transcrito articulo 771.2, que indica que al imputado
no detenido se le instruira de los derechos reconocidos en los apartados a), b),
¢) y e) del articulo 520. Regulacién que, como no podia ser de otra manera,
aparece recogida en la publicacién que, con el rétulo de «Criterios para la prac-
tica de diligencias por la Policia Judicial y sobre los juicios rapidos», ha hecho
la Comisiéon Nacional de Coordinaciéon de la Policia Judicial, en concreto, en
sus paginas 113 y 114, en donde se distingue entre el imputado detenido y
el imputado no detenido. Llegando incluso a recogerse el formulario de ACTA
DE INFORMACION DE DERECHOS AL IMPUTADO NO DETENIDO en sus paginas 148
y 149 (folio 593).

Son tales «criterios» los que en juicio el Comisario acusado dijo conocer de
arriba abajo y en cualquier caso, estin obligados a conocer la Ley de Enjuicia-
miento Criminal en aquellos aspectos relativos a la intervencién de la Policia
Judicial y el impreso de informacién de derechos al imputado no detenido si no
lo tienen, ni figura informatizado, deben elaborarlo, pues basta seguir las indica-
ciones que hace el meritado articulo 771.2 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal.
Ello, naturalmente, sin perjuicio que es dato conocido que tal formulario lo con-
tiene la intranet Sidenpol.

En suma, pudieron recibir declaracién a don I. B. y a dofia A. C. como impu-
tados no detenidos, pero no lo hicieron, resolvié el acusado R. R. M. detenerlos
y el también acusado J. E. G. llevé a cabo tales detenciones y durante las mismas,
con una duracién desde las 13’20 horas a las 16 horas, se vieron privados de
su libertad ambulatoria e impedidos u obstaculizados para autodeterminar, por
obra de su voluntad, una conducta licita.

Y tan obvias son las detenciones que el propio comisario jefe de la Brigada
acusado, en la nota informativa que hizo el 27 de enero de 2005, indica «que se
les informaria de sus derechos en presencia de abogado y en funcién de su decla-
racion se les pondria a disposicién judicial o en libertad (folio 545 Rollo de Sala).

2) ¢Es adecuado el lenguaje utilizado en la sentencia (y no sélo en
cuanto a los tratamientos a unos y a otros)? Con independencia de su ca-
rdcter mas o menos formalista, ¢es aceptable la decisién tomada por la
Audiencia (que el Tribunal Supremo anulé al cabo aproximadamente de
un afio —el 29 de junio de 2007—)? ¢Por qué?

12.  Aunque parezca un detalle sin importancia, quizds merezca la pena resaltar que
los policias (a diferencia de los politicos detenidos y del ministro), no reciben en la senten-
cia el tratamiento de «don» o de «dofia». ¢Tal vez porque son los acusados?
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3) Identifique los argumentos empleados en el articulo «Dureza ju-
dicial» (Atienza 22006), antes transcrito. ¢Tienen suficiente peso como
para justificar una decisién absolutoria? ¢Quizis dependa, el adoptar una
decisién u otra, del tipo de concepcion del Derecho o quizés de la ideolo-
gia politica que se suscriba? ¢Pero en qué sentido «depende»?

3.2,A) POSITIVISMO JURIDICO NO SIGNIFICA FORMALISMO

Como ya se ha dicho, ninguno de los grandes positivistas del siglo xx
ha sido un autor formalista. En el texto que sigue, Herbert Hart (1962)
—que suele ser considerado, y con razén, como el mds importante
positivista juridico de los dltimos tiempos— se enfrenta con esa (falsa)
identificacion. Pero Hart no se limita a mostrar que los positivistas no
propugnan una aplicacién mecdnica, logicista, de las normas y que, por
lo tanto, no son formalistas en el sentido mas 0 menos usual de la expre-
sién. Sostiene también que ser consciente de la existencia de casos de la
penumbra, esto es, de casos que no pueden resolverse simplemente me-
diante procedimientos deductivos, l6gicos, sino acudiendo a ciertos ob-
jetivos o propositos sociales, no supone prescindir de la separacion entre
el Derecho y la moral. En los casos de la penumbra se necesita, efecti-
vamente, algin criterio acerca de lo que el Derecho «debe ser», pero
ese criterio, en su opinién, no tiene por qué implicar un juicio moral.

Para explicar el concepto de la penumbra (de la vaguedad) de las
palabras generales acude al ejemplo de una norma juridica que prohibe
introducir un vehiculo en un parque publico. «Vehiculo» tiene un nicleo
de significado bien establecido, pero también una penumbra de casos di-
ficiles; la aplicacién de la norma a estos casos no puede ser materia de
deduccion légica. Los «formalistas» o «literalistas» serian aquellos que ig-
noran los problemas de la penumbra, y esa acusacién ha sido dirigida tan-
to a los tedricos del Derecho como a los jueces. Dirigida a los tedricos del
Derecho, significa —segtin Hart— que éstos habrian cometido un error
acerca de la naturaleza de la decisién judicial: «concebir al razonamiento
alli involucrado como consistente en una deduccién a partir de premisas
en que las elecciones pricticas de los jueces o sus decisiones no desempe-
fian papel alguno» (p. 28). Hart considera que es ficil demostrar que el
error no puede atribuirse a positivistas como Austin, sino a otro tipo de
autores, como Blackstone o Montesquieu. Luego se ocupa del formalismo
en relacién con los jueces:

{Qué significa precisamente que un juez comete este error, que es un «formalista»,
un «autémata», una «maquina»? [...] se afirma que el error formalista de los tribu-
nales consiste en hacer un uso excesivo de la 16gica, en llevar algo hasta «extremos
aridamente légicos» o en utilizar en forma inmoderada los métodos analiticos.
Pero ¢de qué precisa manera hace un uso excesivo de la légica el juez formalista?
Resulta claro que la médula de este error consiste en atribuir a algin término
general una interpretacion ciega a los valores sociales y a las consecuencias que
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de ella se deriven (o que sea torpe en algin otro sentido, o que simplemente no
resulte del agrado de los criticos). Pero la légica no prescribe interpretacion de
términos; no impone la interpretacién torpe ni la inteligente de ninguna expre-
sién. La logica s6lo nos dice hipotéticamente que si se acuerda a un cierto término
una determinada interpretacion, entonces se sigue una conclusién determinada.
La I6gica nada dice acerca de la forma de clasificar entes particulares, y éste es el
meollo de una decisién judicial. Asi que esta referencia a la 16gica y a los excesos
l6gicos es un error de denominacion para alguna otra cosa, que no puede ser otra
que la que sigue. Un juez tiene que aplicar una regla a un caso concreto; por ejem-
plo, la regla de que no est4 permitido trasportar un «vehiculo» sustraido cruzando
la linea divisoria entre dos Estados. En este caso ha sido sustraido un avién. El
juez no advierte o pretende no advertir que los conceptos generales de la regla
son susceptibles de interpretaciones diferentes y que €l enfrenta una eleccién que
no esta controlada por las convenciones lingiiisticas. El juez ignora o no ve que se
encuentra en el drea de la penumbra y que no esta tratando con un caso tipico. En
lugar de hacer su eleccién a la luz de los objetivos sociales, fija el significado de un
modo diferente. Toma el sentido que méds obviamente sugiere la palabra al hom-
bre comin, en contextos ordinarios no juridicos, o bien toma un significado que
la palabra ha recibido en algtin otro contexto juridico, o, atin peor, piensa en un
caso tipico y en forma arbitraria destaca luego ciertos perfiles en él; por ejemplo,
en el caso de un vehiculo, 1) que se usa normalmente para andar por tierra, 2)
que puede transportar a un ser humano, 3) que puede moverse con propulsién
propia; y trata estas tres notas como condiciones siempre necesarias y suficientes
para el uso de la palabra vebiculo en todos los contextos, sin preocuparse por las
consecuencias sociales que resultan de asignarle esta interpretacion. Esta eleccion,
que no es «légica», forzaria al juez a incluir un automoévil de juguete, siempre que
tuviera propulsion eléctrica, y a excluir las bicicletas y los aviones. En todo esto
hay posiblemente enorme estupidez, pero no mas ni menos logica que en el caso
en que la interpretaciéon dada a un término general y la consecuente aplicacion
de alguna regla general a un caso particular estd controlada conscientemente por
algan objetivo social reconocido (Hart 1962: 31-33).

Hart sefala luego un punto de gran importancia, a saber, que es dificil
encontrar ejemplos de decisiones tan ciegas, tan estiipidas como ésa y que
con mucha frecuencia «lo que es estigmatizado como ‘mecdnico’ y ‘auto-
maético’ es una cierta eleccion hecha en realidad a la luz de un propésito
social, pero de un propésito social conservador» (p. 33); para ilustrarlo
se refiere a varias decisiones del Tribunal Supremo de los Estados Unidos
a finales del X1X y comienzos del xx, como el caso Lochner (la decisiéon
mayoritaria [vid. II1,7,B]). Y finalmente pasa a ocuparse de la otra cues-
tién: la de que la denuncia de los vicios del formalismo no implica que
sea equivocada la distincion (de los positivistas) entre el Derecho que es
y el Derecho que debe ser:

[...] Doy por sentado que ninguno que quisiera invocar estos juicios de for-
malismo como prueba de que la distincion entre lo que es y lo que debe ser es
equivocada, negaria que las decisiones calificadas de automadticas son derecho;
ni negaria que el sistema dentro del cual tales decisiones se dictan es un sistema
juridico. Dirfa seguramente, que son derecho pero que son un derecho malo,
que no debieran ser derecho. [...]
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En lugar de expresarlo diciendo que para que una decisién judicial sea ra-
cional ha de elaborarse a la luz de algunas concepciones de lo que debe ser, habria
que decir que los objetivos, los criterios de conveniencia social y los propésitos a
los cuales deben recurrir los jueces si sus decisiones han de ser racionales, deben
ser considerados en si como partes integrantes del derecho, en algin significado
adecuadamente amplio de «derecho», que se reputa més esclarecedor que el que
le asignan los utilitaristas [se refiere a los positivistas como Bentham y Austin].
Esta reformulacion del punto tendria la siguiente consecuencia: en lugar de afir-
mar que la aparicién frecuente de cuestiones situadas en el drea de la penumbra
demuestra que las reglas juridicas son esencialmente incompletas, y que cuando
no sirven para determinar una decision, los jueces se ven precisados a legislar y a
ejercer asi una eleccién creadora entre alternativas, diremos que los criterios de
conveniencia social que guian la eleccién de los jueces estan en un cierto sentido
alli para ser descubiertos por ellos: que los jueces se limitan a «extraer» de la re-
gla lo que, si se la entiende adecuadamente, estd «latente» en ella. Llamar a esto
legislacién judicial es oscurecer alguna continuidad esencial entre los casos claros
de aplicacion de la regla y las decisiones en el drea de la penumbra (ibid.: 34-35).

Hart piensa que esta dltima manera de hablar (o sea, incluir en la
regla los criterios de conveniencia y las finalidades a la luz de los cuales
se deciden los casos de la penumbra) no es plausible, por dos razones. La
primera es que todo eso se puede exponer, en su opinién, de un modo
«menos misterioso. Podemos decir que las leyes padecen de una incurable
insuficiencia y que tenemos que decidir racionalmente los casos de la zona
de penumbra teniendo en mira finalidades sociales» (pp. 38-39). Y la se-
gunda serfa ésta: «insistir en la distincién de los utilitaristas es subrayar
que el ntcleo fijo de significado establecido es derecho en un sentido de
algiin modo centralmente importante, y que si bien hay fronteras, no todo
es zona de fronteras» (p. 39). Ademds, insiste Hart, del hecho de que para
resolver inteligentemente los casos de la penumbra necesitemos alguna
concepcidén de lo que debe ser, no se sigue que en esos casos estemos en
presencia de una unién entre el Derecho y la moral, simplemente porque

[1]a expresion «deber ser» refleja meramente la presencia de algtin patrén para la
critica; uno de esos patrones es el moral, pero no todos los patrones son morales.
Decimos a nuestro vecino «no debes mentir» y esto puede ser, por cierto, un juicio
moral, pero hay que recordar que el envenenador frustrado puede decir, «Debi
haberle dado una segunda dosis». El punto es éste: las decisiones inteligentes que
oponemos a las mecdnicas o formales no son necesariamente idénticas a las deci-
siones que pueden ser defendidas con fundamentos morales [...] El contraste entre
la decisién mecanica y la decisién inteligente puede asi ser reproducido dentro de
un sistema dedicado a perseguir los fines mas perversos [...] Bajo el régimen «nazi»
los hombres eran condenados por los tribunales por haber criticado el sistema
imperante. Aqui la eleccién de la sentencia podia estar guiada exclusivamente por
consideraciones sobre lo que era menester para preservar con efectividad la tirania
del Estado (ibid.: 36-37).

1) ¢Es acertada la concepcién de la l6gica —de la l6gica deductiva—
de Hart? ¢Podrfa aplicarse lo que Hart dice al caso de Recaséns Siches
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(vid. T11,7,A)? ¢Es compatible la concepcion de la l6gica de Hart con la
de John Dewey (vid. 11,1,A)?

2) ¢Es aceptable caracterizar el formalismo —el formalismo judi-
cial— apelando simplemente al fenémeno de la penumbra?

3) Si Hart tiene razén en que hay pocos casos de decisiones «for-
malistas», esto es, que olvidan por completo los propésitos que han de
perseguir las normas y las consecuencias de las decisiones judiciales, ¢sig-
nifica ello que el formalismo es mds que nada una ideologia? ¢Qué habria
que entender por «ideologfa»?

4) El texto de Hart, del que estan tomados los anteriores extractos,
fue publicado en 1958, poco antes de su obra maestra, El concepto de
Derecho (1961), y, por tanto, es muy anterior a la critica que tiempo des-
pués le dirigirdi Dworkin. ¢Pero no son argumentos semejantes a los de
Dworkin los que Hart estd considerando, y rechazando, aqui (en la parte
final)? ¢Tiene razén Hart al afirmar que se puede —se debe— criticar el
formalismo, pero manteniéndose dentro del positivismo juridico? El ra-
zonamiento interpretativo que hay que llevar a cabo en los casos dificiles,
dexige o no la utilizacién de premisas morales?

3.2,B) POSITIVISMO JURIDICO Y RAZONAMIENTO JUDICIAL

Fernando Atria muestra en este texto (Atria 1999) la insuficiencia del
positivismo juridico cuando el mismo se entiende no como una teoria
del Derecho, sino como una teorfa del razonamiento juridico, esto es,
una teorfa referida a la aplicacion del Derecho en los casos concretos.
Esa insuficiencia deriva de que para establecer qué es el Derecho (tanto
en los casos dificiles como en los ficiles), debe previamente establecerse
qué debe ser el Derecho, y ese «deber ser» tiene necesariamente una na-
turaleza moral. Esa incapacidad para poder explicar satisfactoriamente
el razonamiento juridico se darfa tanto en la obra de Hart como en la
de MacCormick («el primer MacCormick», el de Legal Reasoning and
Legal Theory, libro en el que desarrolla una teoria del razonamiento
juridico sobre las bases del positivismo hartiano) y en la de Raz. En su
trabajo, Atria parte de una ambigiiedad que cree detectar a propdsito
de la tesis de la textura abierta de las normas de Hart (que le permitié
al autor britdnico encontrar una via media entre el «formalismo» y el
«escepticismo ante las reglas»), pues la misma podria interpretarse como
una tesis referida a caracteristicas inescapables de los lenguajes natura-
les, o bien a la conveniencia de tener reglas con textura abierta (reglas
que no son completamente ciertas y predecibles); o sea, como una tesis
sobre el lenguaje, o bien sobre el Derecho. En este segundo sentido, la
textura abierta «no es un limite externo que restringe los niveles de cer-
teza que el derecho puede tener, sino la consecuencia de una decision,
una decision acerca de cémo conciliar los requerimientos de certeza con
los de adecuacion» (p. 82):
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[...] Pero Hart observé [...] que la idea (semantica) de textura abierta, aunque
importante, no explicaba el problema del desacuerdo legal, es decir, la clarifi-
cacién del significado de un término no es, en la mayoria de los casos dificiles
verdaderamente importantes, el tipo de informacién que disuelve los problemas
interpretativos de jueces y abogados. Hart observé que en muchos de estos casos
lo que se discutia no era si un x particular era una instancia de un X general, sino
mas bien la cuestion de si una regla (clara y no ambigua) estaba disefiada para ser
aplicada a los hechos que configuraban un caso concreto. Es por esto que él ofre-
cié, en las mismas paginas de El concepto de Derecho, una segunda explicaciéon
del hecho del desacuerdo juridico, una basada en la idea de que el derecho tiene
una tension interna entre (lo que yo he llamado) certeza y adecuacion. [...]

La segunda interpretacién (desacuerdo legal como la consecuencia de la ten-
sién entre certeza y adecuacion) no funciona tan agradablemente [como la prime-
ra interpretacion de la tesis de la textura abierta: la de cardcter seméntico], aunque
representa de modo mas fiel la realidad del razonamiento legal. En ella, la «<marca»
que distingue un caso como dificil no es un hecho bruto (como en la primera in-
terpretaciéon) sino una cuestion evaluativa: el caso es (serd) marcado como dificil
si la demanda por certeza es, en el caso, superada por la demanda por adecuacién,
es decir, si la solucién ofrecida por la regla es suficientemente inadecuada como
para ser derrotada en el caso. Nétese que en esta interpretacion es necesario, para
«descubrir» la «<marca» de la textura abierta, hacer una «nueva valoracién» (fresh
judgment). Ello porque esa «marca» esta constituida por la respuesta al problema
de cudn inadecuada debe ser la solucion ofrecida por una regla para un caso para
que la demanda por certeza sea derrotada, y la respuesta a esta pregunta depende,
claramente, del valor relativo de cada una de estas «necesidades sociales». Desde
este punto de vista, la cuestion de qué es el derecho no puede ser completamente
distinguida de la cuestién de qué debe ser el derecho. En otras palabras, para la
corte la cuestion «éson estos patines un vehiculo?» estd vinculada a la pregunta
«{deben estos patines ser considerados como un vehiculo?» (considérese la comin
manera judicial en que este problema es planteado: «édeben ser los patines consi-
derados como vehiculos en el sentido de esta ley?»). |...]

La tension, ahora, entre teoria del derecho y razonamiento legal es explicada,
al menos en parte, por una diferencia de perspectiva entre ambas. Cuando de
lo que se trata es de montar una teoria del derecho, lo que esta en el centro de la
cuestion son preguntas como {qué es el derecho?, écuando puede decirse que un
sistema juridico existe (es vdlido)?, ¢coémo puede saberse si una regla es parte de
este 0 aquel sistema juridico? [...] En este nivel es dificil negar la diferencia entre
el derecho que es y el derecho que debe ser. El solo hecho de que muchas personas
puedan razonablemente pensar, en ciertas circunstancias, que el derecho que las rige
es injusto, esto es, que no es como debe ser, muestra que alguna distincion existe.

Sin embargo, cuando el foco de atencién es dirigido sobre el problema del
razonamiento legal, esta clara diferencia es alterada. Es todavia posible, desde
luego, aplicar un derecho que es diferente del que debiera ser, y muchas veces los
jueces deciden una cosa pensando al mismo tiempo que una diferente conclusion
habria sido la correcta, todas las cosas consideradas. Pero hemos visto que, para
aplicar el derecho como es, las cortes deben decidir cual es el balance correcto
entre los bienes de certeza y adecuacion. El hecho obvio de que a veces las cortes
se sientan obligadas a decidir de maneras que no consideran completamente
satisfactorias muestra que las reglas de hecho excluyen algunas consideraciones
que serfan en principio relevantes. Pero el hecho igualmente obvio de que las
reglas no excluyen todas las consideraciones contrarias a la solucién contenida
en la regla [...], aun cuando la regla prima facie parece hacerlo [...] muestra que
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es necesario algo mds que solamente determinar el significado de una regla para
poder aplicarla. Y es en algtin sentido irénico (o prueba de su genialidad) que
Hart mismo ofreciera una descripcion tan certera de qué es ese «algo mds», es
decir, la solucién al conflicto entre los bienes de predecibilidad de las decisiones
judiciales y su adecuacion al caso concreto a la vista. Antes de resolver ese pro-
blema no hay c6mo saber qué es el derecho para el caso, para ningtin caso.

Uno podria, supongo, insistir en que éste no es un problema, y una manera
de hacerlo es insistir en que la respuesta a la pregunta «équé es el derecho?» no
tiene consecuencias para la pregunta «équé es el derecho para este caso?». Si pu-
diera sostenerse que la respuesta a la primera pregunta no implica (al menos parte
importante de) la respuesta a la segunda, entonces el argumento de este articulo
fracasaria. Y de hecho, se ha sostenido que «ha sido una presuposicién [de la teo-
ria analitica del derecho] que hay una distincion clara entre la pregunta filoséfica,
«iqué es el derecho?» y la pregunta del abogado, «iqué es el derecho para este o
aquel caso?»13.

Hay, desde luego, un sentido obvio en el cual estas dos preguntas son distin-
tas, 7.e. en el mismo sentido en el cual la pregunta «{qué es el cancer?» es dife-
rente de la pregunta «{tiene esta persona cdncer?». Pero esto no significa que una
respuesta a la primera pregunta no implica (parte importante de) la respuesta a
la segunda (Atria 1999: 84, 85, 89-90).

1) {Tiene razo6n Atria en la critica que dirige al positivismo juridico?
{Afecta a cualquier tipo de positivismo juridico?

2) Lo que esté diciendo aqui Atria des algo distinto a la tesis de que
la solucién de cualquier problema juridico presupone una ponderacién
entre principios (entre el principio de certeza y el de adecuacién)? ¢Es
esto cierto, es decir, se necesita siempre ponderar para calificar un caso
como fAcil o dificil?

3) ¢Hay alguna diferencia entre el rasgo de «ironfa» o de «genialidad»
que Atria detecta en Hart (y que el propio Atria se incorpora) y la idea
de la equidad aristotélica (o de las «razones subyacentes» de las normas)?

4) {Seria aceptable considerar que el positivismo juridico es una con-
cepcion adecuada para construir una teorfa del Derecho pero no para una
teorfa del razonamiento juridico? ¢Puede realmente sostenerse que hay (o
que debe haber) una nitida diferencia entre la pregunta del filsofo o del
tedrico del Derecho: qué es el Derecho, y la del jurista practico: qué es el
Derecho para este caso?

3.2,C) EL POSITIVISMO JURIDICO: UNA TEORIA DEL DERECHO
SIN TEORIA DE LA ARGUMENTACION

En varios de sus trabajos, Luis Prieto ha defendido la tesis de que el posi-
tivismo juridico es una teoria del Derecho sin teorfa de la argumentacién.
Esa carencia, en su opinién, no revestia una especial gravedad en épocas

13.  Atria se esta refiriendo aqui a un trabajo de Andrei Marmor: Law and Interpreta-
tion, Oxford, Clarendom Press, 1995.
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pasadas, pero se ha convertido en un serio desafio para el positivismo ju-
ridico desde la irrupcién del nuevo constitucionalismo, esto es, de un tipo
de Derecho en el que los principios y los derechos fundamentales juegan
un papel de gran relevancia. Para Prieto, el manejo de los principios y la
proteccion de los derechos fundamentales exige inevitablemente el recur-
so a la ponderaciéon que él considera como un procedimiento racional,
pero que conlleva ciertos riesgos en cuanto que se trata de una operacién
que en lo esencial se efectda sin «red normativa» y a partir de valoracio-
nes en las que no tiene por qué producirse un «acuerdo intersubjetivo».

En todo caso, la apertura hacia la teorfa de la argumentacién que
Luis Prieto propicia en «Iribunal constitucional y positivismo juridico»
(Prieto 2000) no significa renunciar al positivismo juridico y, de hecho, en
las paginas finales de ese trabajo aboga por mantener la tesis de la separa-
cién entre el Derecho y la moral, a la vez que subraya que el reforzamien-
to que supone la argumentacion no puede llevar a pensar que exista (ni
en el Derecho ni en la moral) una tinica respuesta correcta para cada caso:

Este modelo kelseniano sera el que sirva de referencia a la justicia constitucional
europea posterior a la segunda gran guerra, pero s6lo en apariencia. Salvo el as-
pecto estructural de jurisdiccion concentrada y algunos otros de caracter procesal,
los actuales Tribunales Constitucionales responden més bien al esquema norte-
americano de la judicial review. Luego tendremos oportunidad de examinar algu-
nas de esas transformaciones, pero tal vez el elemento mas decisivo que expresa el
abandono de la 6ptica kelseniana, el primero y el que mis poderosamente llama
la atenciodn, se cifra en el contenido mismo del documento constitucional, que ha
dejado de ser una norma sélo organizativa o procedimental para convertirse en
una norma principial o rematerializada. Y, en segundo lugar, unido a lo anterior,
la apertura de la justicia constitucional a los discursos aplicativos, a la resolucion
de casos concretos, lo que supone tanto que el Tribunal Constitucional deja de ser
un juez «abstracto», como que los Tribunales ordinarios dejan de encarnar una
justicia de mera legalidad para convertirse también en una justicia de constitucio-
nalidad. Precisamente, esa apertura explica y, a mi juicio, hace inevitable la técnica
de la ponderacién que més tarde intentaremos explicar y que de un modo u otro
rechazan tanto Habermas como Kelsen. A partir de ahi, la justicia constitucional
de nuestros dias entra en abierta pugna con la tradicién legalista y con el absoluto
respeto a la discrecionalidad del Parlamento que inspiré la primera construccién
europea de un Tribunal Constitucional. [...]

Desde la perspectiva de la discrecionalidad, los principios presentan un ros-
tro janico. De un lado, y por mucha fe que se tenga en la argumentacién racional,
parece que la aplicacién de principios comporta mayores riesgos de subjetividad
valorativa que la aplicacién de reglas. Sin embargo, de otra parte, que es la que
ahora mds interesa, lo que parecen hacer los principios constitucionales es justa-
mente cercenar la discrecionalidad del legislador. En el esquema del positivismo
kelseniano, la Constitucién era fundamentalmente una Constitucion de reglas for-
males, de manera que alli donde éstas no resultaban concluyentes o sencillamente
aparecian como irrelevantes por su falta de contenido material se abria una am-
plia discrecion legislativa no fiscalizable por ningtn tribunal. En el esquema del
constitucionalismo contempordneo, en cambio, el sistema queda, por asi decirlo,
saturado mediante los principios, hasta el punto de que puede afirmarse que nin-
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gtin problema o conflicto juridico mas o menos serio dejara de encontrar alguna
orientacién de sentido en la amplia panoplia de principios; con la particularidad
de que estos principios, que antes han limitado la libertad politica del legislador,
se muestran después como ductiles instrumentos en manos del juez. La conclusién
puede formularse asi: la rematerializacion de la Constitucion a través de los prin-
cipios supone un desplazamiento de la discrecionalidad desde la esfera legislativa a
la judicial; bien es verdad que no se trata ya de la misma discrecionalidad, y la
diferencia es esencial: la del legislador ha sido siempre una discrecionalidad
inmotivada, mientras que la del juez pretende venir domefnada por una depura-
da argumentacioén racional. [...]

Desde esta perspectiva, creo que es cierto que la teoria de la interpretacién
positivista —tal vez no la mas lograda de sus aportaciones, dicho sea de paso— re-
sulta insuficiente ante una Constitucién de principios. En particular, la técnica de
la subsuncién no es aplicable a los principios y derechos constitucionales que pre-
sentan de forma abierta el supuesto de hecho o la condicién de aplicacion; mejor
dicho, no es que no sea aplicable, es que sucede con frecuencia que un mismo caso
resulta subsumible en dos derechos o principios tendencialmente contradictorios,
como ocurre con la libertad de expresion y el derecho al honor, con la libertad
en general y la seguridad colectiva o con el derecho de propiedad y los derechos
sociales. Y tampoco resultan operativos los conocidos criterios de resolucién de
antinomias; no lo son claramente el jerdrquico y el cronolégico, pero, como vere-
mos, tampoco el de especialidad. Algo semejante puede decirse de los principios
entendidos como mandatos de optimizacion, singularmente con los derechos so-
ciales que expresamente se configuran en Espafia como «principios rectores de
la politica social y econémica» (Capitulo III del Titulo I): la Constitucién no fija
con precision el umbral minimo de su cumplimiento y, por tanto, el juez carece de
una consecuencia juridica concluyente para aplicar al caso; o ésta se deja a la total
discrecionalidad legislativa como en general se viene haciendo, pero entonces ta-
les principios no pueden considerarse normas constitucionales; o es el juez quien
establece por si mismo ese umbral minimo por debajo del cual empieza a operar
la garantia, pero entonces es el juez y no la norma constitucional quien lo hace.
Las Constituciones de principios reclaman, pues, nuevas técnicas interpretativas,
técnicas que, a mi juicio, no entran en pugna con los postulados bésicos del po-
sitivismo —aqui fundamentalmente con el de la discrecionalidad— pero que son
ajenas a la teoria del Derecho construida por el positivismo. [...]

Ahora bien, que la ponderacién no equivalga a irracionalidad no significa
también que su resultado sea el fruto de la mera aplicacién de normas consti-
tucionales o, dicho de otro modo, que represente un ejercicio de racionalidad
no supone que sus conclusiones vengan impuestas por la preceptiva constitu-
cional; es una operacién racional, pero una operacién que en lo esencial se
efectta sin «red normativar, a partir de valoraciones en las que no tiene por
qué producirse un acuerdo intersubjetivo. La Constitucién, como es obvio, no
establece ningtin orden jerdrquico de valores, bienes o derechos y decidir que
el sacrificio circunstancial de uno de ellos «<merece la pena» desde la perspectiva
de la satisfaccién de otro entrafia sin duda una valoracién; valoracién en la que
—aunque no se quiera— pesara la importancia que cada individuo concede a
los respectivos bienes en conflicto, asi como su propia «cuantificacién» de costes
y beneficios en el caso concreto. [...]

Hay algunos indicios de que la respuesta puede ser negativa, de que, pese a
las apariencias, los principios y su aplicaciéon ponderativa reducen y no amplian la
discrecionalidad. Asi, y aunque el argumento pueda no ser de mucho peso, no
deja de resultar significativo que los mas empefiados defensores de la tesis de la
unidad de solucién correcta, como Dworkin, ilustren sus construcciones tedricas
mediante los mads complejos problemas constitucionales, en los que precisamen-
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te una jurisprudencia constructiva a partir de los principios viene a compensar el
déficit de racionalidad de un Derecho de reglas o positivista. [...] Por mi parte,
como ya he avanzado, creo que los principios y derechos fundamentales desempe-
fan una funcién bifronte o de doble sentido. Trataré de explicarlo mejor. Basica-
mente, el positivismo es una teoria del Derecho sin teoria de la argumentacion,
de manera que la relativa indeterminaciéon de las normas se resolvia a través de
la discrecionalidad: discrecionalidad del legislador en primer lugar y, sometida a
éste, discrecionalidad del juez, y por eso el Tribunal Constitucional kelseniano,
siempre respetuoso con el legislador, s6lo habia de ocuparse de la dimensién re-
productora o determinada de la norma inferior respecto de la superior. Pero, en
este sentido, la presencia de principios en la Constituciéon ha venido a imprimir
una mayor determinacién frente al legislador, pues, por mucho que los princi-
pios suelan calificarse y, con razén, de indeterminados, lo cierto es que ofrecen
pautas o estindares normativos alli donde antes sélo existia la discrecionalidad
politica. [...]. Sea como fuere, la aplicacion de principios reclama una teoria de la
argumentacion especialmente refinada que pueda intentar compensar su déficit
de determinacién.

Por eso, la pregunta que antes quedé planteada admite una doble respuesta:
desde el punto de vista de su aplicacién, los principios y la técnica de la pondera-
ci6n pueden incrementar la indeterminacién del Derecho y la discrecionalidad de
un juez antes sometido s6lo al imperio de la ley, y ello por las razones que indica
Comanducci: por su mayor grado de vaguedad, por la ausencia de una moral
comiin y porque en la ponderacion falta una jerarquia estable y general entre los
principios. Pero desde el punto de vista del legislador sometido al control de cons-
titucionalidad (abstracto o concreto), el mismo fenémeno parece tener justamente
el efecto contrario: donde antes existia discrecionalidad politica ahora se alzan los
principios y, consiguientemente, la ponderacién y sus cultivadores, los jueces, por-
que donde antes existia indeterminacién ahora pretende existir determinacion,
aunque sea la que modestamente ofrecen los principios. Que ello suponga susti-
tuir una discrecionalidad por otra, como pretende el legalismo menos refinado, o
que, por el contrario, signifique un avance decisivo del Estado de Derecho, de
manera que en lugar de decidir el legislador simplemente «lo que quiere» ahora
decida el juez «lo que debe», es algo que en buena parte depende de nuestra fe
en las posibilidades y alcance de la argumentacion juridica. [...]

Estas consideraciones creo que nos conducen a una tltima conclusién: si en
algo cambia el panorama juridico tras una Constitucién de principios garanti-
zada a través de mecanismos jurisdiccionales, es precisamente en el papel que ha
de asumir la argumentacién o el razonamiento juridico; y una teorfa del Derecho
no puede dejar de levantar acta de este fenémeno. Aun cuando se mantenga viva
la tesis de la discrecionalidad vy, con ello, se dé la razén a una idea central del
positivismo, no puede olvidarse que este ultimo descuidé el cada dia mas extenso
capitulo de la argumentacion. Como acabamos de ver, el positivismo consider6
que alli donde finalizaba la determinacién del Derecho y aparecian los margenes
de indeterminacion sencillamente se alzaban el vacio juridico y la subjetividad de
los operadores juridicos; subjetividad que, en un marco legalista, correspondia de-
sarrollar de forma primaria al Parlamento y, en un marco judicialista, a los jueces.
Pero es ésta la imagen que dificilmente puede mantenerse en pie, pues, cualquiera
que sea la férmula técnica que distribuya las competencias entre ambos sujetos, lo
que una Constitucién de principios y derechos fundamentales ya no parece tole-
rar es que cuando aparece la autoridad del legislador, calle la razén, ni que cuan-
do finaliza la subsuncién, se abra paso la subjetividad. Si argumentar equivale en
ultimo término a justificar, el nuevo constitucionalismo encarna una exigencia de
justificacion o, mejor dicho, de mayor justificacion: ya no basta apelar a la autori-
dad del 6rgano y al procedimiento —que es en sustancia lo que hacia el Tribunal
Constitucional kelseniano—, sino que es preciso también acudir a los contenidos.
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Y con esta extensién de la argumentacion y, por tanto, de la justificacién creo que
se amplian las fronteras del Derecho y del Estado de Derecho en detrimento de
la esfera més decisionista o politica dominada por la libertad de configuracion
legislativa o por la intuicién subjetiva del juez.

Para terminar, y aunque he prometido no ocuparme de este aspecto, pro-
cede advertir que ese saludable reforzamiento de la argumentacién a que nos
invita el constitucionalismo de principios no equivale a una feliz reconciliacién
del Derecho y la moral y, por tanto, creo que puede seguir manteniéndose la
conocida tesis positivista de la separacion. La idea del razonamiento juridico
como caso especial del razonamiento moral, al margen de que presente no pocas
ambigiiedades, no cancela la citada separacion, ni desde la perspectiva de la
dogmatica constitucional ni, mucho menos, desde la 6ptica de una teoria del De-
recho; de la imperfeccion del Derecho, técnica pero también moral, no escapa
la argumentacion. Y, por cierto, los perfiles que presenta el actual debate acerca
de quién debe tener la dltima palabra, si el legislador o los jueces, revelan o, al
menos, son un indicio de que el problema central no consiste en determinar el
6rgano més indicado o mejor dotado para llevar a cabo ese ejercicio de comun
racionalidad, que serfa —creo yo— lo que deberia suceder si se confiase en que
por la argumentaciéon camina irremediablemente la moral correcta. Lo que se
discute son mds bien problemas ideol6gicos y de poder sobre el presupuesto de
que los resultados de la racionalidad legislativa y de la racionalidad judicial
no han de ser siempre los mismos o, dicho de otro modo, sobre el presupuesto
de que el comin sometimiento a la Constitucién que se predica, no promueve
necesariamente una tnica respuesta, ni juridica ni moral; tal vez porque, junto
al ejercicio de racionalidad que requiere una Constitucién de principios, en la
legislacion y en la jurisdicciéon queda siempre un hueco para la decisién, para el
acto de poder (Prieto 2000: 172, 173, 177, 181, 191-195).

1) ¢Qué diferencias ve entre la aproximacién de Prieto y la de Atria
(I,3.2,B)? ¢{Estan realmente defendiendo uno y otro la misma tesis?

2) En la parte primera de su trabajo, Prieto se refiere a la critica de
Habermas a la ponderacién (vid. VI,5.8,A) en los siguientes términos:
«Si no me equivoco, este enfoque [el de Habermas] encuentra su paralelis-
mo en la dogmatica de los derechos fundamentales en aquellas posiciones
que, en sintesis, niegan la posibilidad de limites externos a los derechos
mediante el expediente de considerar que éstos, en puridad, ya vienen
perfectamente delimitados desde un texto constitucional coherente; una
posicién ‘coherentista’ que, como minimo, resulta dificil de sostener en
el marco de Constituciones pluralistas dotadas de principios y derechos
tendencialmente contradictorios, que plantea asimismo dificultades ante
los fenémenos de indeterminacién y que, a la postre, conduce a una ex-
tension de las potestades normativas de limitacién» (Prieto 2000: 165).

{Le parece acertada la critica de Prieto a los planteamientos de Ha-
bermas?

3) ¢Es compatible el «<nuevo constitucionalismo» al que se refiere en
el texto Prieto con el positivismo juridico? Si para dar cuenta de ese nuevo
constitucionalismo se necesita incorporar el ingrediente de la argumen-
tacion, ¢habria que cerrar el paso —para seguir siendo positivista— a la
utilizacién de razones morales en el razonamiento juridico? ¢Pero podria
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explicarse, entonces, cémo los jueces y otros operadores juridicos argu-
mentan?

3.3,A) LA CRITICA DE FRANK AL SILOGISMO JUDICIAL

En los fragmentos que siguen, tomados de un libro publicado en 1930,
Law and the Modern Mind (Frank 1930), el juez Jerome Frank empieza
mostrando en qué consiste la debilidad de la 16gica formal, del silogismo
judicial. Pasa luego a indicar que el proceso de razonamiento del juez ha
de ser explicado en términos psicolégicos: recorre un camino que co-
mienza con la formulacién tentativa de una conclusién, y no a partir de
normas y de hechos (las premisas del silogismo). Y termina sugiriendo
que la falta de reconocimiento de cémo realmente razonan los jueces se
explica por una actitud emocional de tipo infantil que lleva a los juristas
a no querer conocer la realidad del proceso judicial:

Comoquiera que se derive el principio [la premisa mayor], este método del ra-
zonamiento silogistico, que es el de la l6gica formal, es el método usado por los
tribunales hoy. A causa de su uso, las conclusiones parecen inescapables e inevita-
bles. Esta certeza semejante a la de una maquina, sin embargo, es artificial y oculta
una debilidad fatal. Pues contra la direccién de la escuela'* podria haberse tomado
una decisién y, en tal caso, podria haberse justificado, con un razonamiento que
habria parecido de manera semejante inevitable. El tribunal podria haber argu-
mentado asi. Los funcionarios que administran el fideicomiso de la oficina piiblica
pueden discriminar de manera no irrazonable entre candidatos al empleo. Este es
un principio eterno de justicia o un principio que puede encontrarse en muchos
casos anteriores (es tu premisa mayor). Denegar el empleo a un profesor porque
rechaza aceptar no adherirse a una organizacion de profesores es una discrimina-
ci6n irrazonable (y aqui estd tu premisa menor). La conclusién ineluctable es que la
direccion de la escuela no puede justificadamente rechazar contratar a un profesor
a causa de su rechazo a firmar un contrato mediante el que acuerda no hacerse
miembro del sindicato de profesores.

La debilidad del uso de la I6gica formal queda ahora de manifiesto. El tribu-
nal puede decidir en un sentido o en otro y en cualquiera de los dos casos puede
hacer que su razonamiento aparezca libre de errores. La 1égica formal es lo que
su nombre indica; trata con la forma y no con la sustancia. El silogismo no su-
ministrard ni la premisa mayor ni la premisa menor. El «comodin» se encuentra
en la seleccion de las premisas. En la gran mayoria de los casos que llegan ante
los tribunales, la seleccién de los principios, y la determinacién de si los hechos
deben ser establecidos en términos de una u otra premisa menor, son las tareas
principales que ejecutar. Estas son tareas dificiles, llenas de azares y de incer-
tidumbres, pero los azares y las incertidumbres son ordinariamente ocultados
mediante la utilizacién tramposa de la l6gica formal [...].

Mientras que «el papel dominante de la conclusién» en el caso de los abo-
gados es claro, lo es menos en el caso del juez. Pues las descripciones respetables

14. Frank se refiere a un caso en que un tribunal tiene que decidir si se puede dene-
gar el empleo a un profesor basindose en que la direccién de la escuela habia establecido
la obligacién de incluir en el contrato una cldusula con el compromiso de no adscribirse a
un sindicato de profesores.
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y tradicionales del proceso de juzgar por parte de los jueces no admiten tal
explicacion de trabajo hacia atrés. En teorfa, el juez empieza con alguna regla o
principio de Derecho como su premisa, aplica esta premisa a los hechos, y llega
asf a su decisién.

Ahora, dado que el juez es un ser humano y dado que ningan ser humano en
su proceso normal de pensamiento llega a decisiones (excepto cuando trata con
un ntmero limitado de situaciones simples) siguiendo la ruta de tal razonamiento
silogistico, es justo asumir que el juez, simplemente por ponerse la toga, no adqui-
rird un método tan artificial de razonamiento. Los juicios judiciales, como otros
juicios, sin duda, en la mayoria de los casos se elaboran hacia atrés, a partir de
conclusiones tentativamente formuladas. [...]

Pero la concepcion de que los jueces operan hacia atras, desde las conclusio-
nes a los principios es tan herética que raramente resulta expresada. Diariamen-
te, los jueces, en conexion con sus decisiones producen las llamadas motivacio-
nes [opinions] en las que pretenden exponer las bases de sus conclusiones. Sin
embargo, estudiards esas motivaciones en vano para descubrir algo remotamente
semejante a un enunciado del proceso real de juzgar. Estdn escritas en conformi-
dad con la teoria consagrada por el tiempo. Dibujan a un juez que aplica reglas 'y
principios a los hechos, es decir, que toma alguna regla o principio (usualmente
derivados de motivaciones de casos anteriores) como su premisa mayor, emplea
los hechos del caso como la premisa menor, y llega entonces a su decisiéon me-
diante procesos de puro razonamiento. [...]

Podemos aceptar esto!’ como una descripcién aproximadamente correcta
de c6mo los jueces efecttian sus pensamientos. Pero veamos las consecuencias.
Si el Derecho consiste en las decisiones de los jueces y si esas decisiones estin
basadas en las corazonadas de los jueces, entonces la manera como el juez llega
a sus corazonadas es la clave del proceso judicial. Lo que sea que produzca las
corazonadas de los jueces es lo que crea el Derecho.

{Cuales son, entonces, los productores de corazonadas? ¢Cuéles son los es-
timulos que hacen que un juez sienta que debe tratar de justificar una conclusién
antes que otra?

Las reglas y los principios de Derecho son una clase de tales estimulos. Pero
hay muchos otros, ocultados o no revelados, no considerados con frecuencia en las
discusiones acerca de la naturaleza del Derecho. En la medida infrecuente en que
esos otros estimulos han sido tomados en consideracién, las referencias a ellos han
sido en términos de «prejuicios politicos, econémicos y morales» de los jueces.
Una rapida reflexion induciria realmente a cualquier persona de mente abierta a
admitir que en la mente del juez deben estar operando factores de ese carécter.

{Pero no son esas categorias —sesgos politicos, econémicos y morales—
demasiado gruesas, demasiado crudas, demasiado amplias? Dado que los jueces
no son una raza distinta y que sus procesos de juicio deben ser sustancialmente
del mismo tipo que los de los otros hombres, se podria facilitar un anélisis de
la manera como los jueces llegan a sus conclusiones si se contesta a la cuestién
de: {cudles son los factores ocultos en las inferencias y pareceres de los hombres
ordinarios? La respuesta seguramente es que esos factores son miltiples y com-
plicados, y dependen frecuentemente de rasgos individuales de caricter peculiar
de las personas cuyas inferencias y pareceres [opinions] tienen que ser explica-
dos. Esos factores individuales inicos son causas mds importantes de los juicios

15. Frank se refiere a la teorfa de la corazonada del juez Hutchenson: el flash de com-
prension intuitiva que permite dar el salto de la cuestién a la decision.
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que cualquier cosa que pueda ser descrita como sesgos politicos, econémicos o
morales. [...]

{Por qué tal resistencia a la verdad? ¢Por qué ha habido tan poca investiga-
cién sobre las realidades del proceso judicial? Si estamos en lo correcto al asumir
que la verdadera sustancia del Derecho desencadena actitudes emocionales de
tipo infantil, podemos quizds encontrar una respuesta a esas cuestiones.

Es una caracteristica marcada del nifio en su edad temprana, escribe Piaget,
que piensa poco acerca de su pensamiento. Se enfrenta con dificultades extremas
si se le pide que dé cuenta del «como» de sus procesos mentales. No puede re-
flexionar sobre su propio razonamiento. Si se le pide que establezca cémo alcan-
za una conclusion, es incapaz de restablecer su propio proceso de razonamiento
y, en lugar de ello, inventa un relato artificial que de alguna forma parecerd que
le conduce al resultado. No puede explicar correctamente qué hizo para alcanzar
ese resultado. «En lugar de dar una vision retrospectiva, comienza con el resul-
tado que ha obtenido como si lo hubiese conocido de antemano y entonces da
un paso mas o menos elaborado para encontrarlo de nuevo [...] Empieza con su
conclusion y argumenta hacia las premisas como si hubiese conocido desde el
principio adénde le llevarfan esas premisas». [...]

No seria sorprendente, entonces, encontrar que, al tratar con una materia que
estimula las actitudes emocionales de tipo infantil, no sea muy vigorosa la incli-
nacién hacia un andlisis critico de los motivos que yacen detrds del pensamiento.
Si vemos el Derecho como tal tipo de materia, tenemos una llave para nuestro
rompecabezas. Los abogados andan siempre buscando los motivos y los sesgos de
los clientes y de los testigos, pero son particularmente reacios a buscar los motivos
y los sesgos de los jueces. Sin embargo, esa curiosidad, deliberadamente cultivada,
tendria que constituir el verdadero nucleo del trato inteligente con el Derecho.
Que sea virtualmente inexistente es quizds debido a la supervivencia de la resisten-
cia infantil a la introspecciéon con referencia al pensamiento acerca del Derecho.
La insinuacion de que el pensamiento judicial pueda ser pensamiento motivado se
recibe usualmente con burla o diversién, como si la nocién de que los jueces tie-
nen motivos ocultos fuera absurda (Frank 1930: 70-71, 109, 111-114, 125-126).

1) Frank tiene, sin duda, una idea mds clara que Recaséns Siches (vid.
I11,7,A) acerca de la naturaleza y los limites de la l6gica formal, ¢{pero no
estard confundiendo en este texto los «motivos» y las «razones» de las de-
cisiones o, con otras terminologias, las razones explicativas y las justifica-
tivas, el contexto de descubrimiento y el de justificacién de las decisiones
judiciales (vid. 11,5)?

2) (Tiene alguna razén Frank al referirse a la «mentalidad infan-
til» de los juristas? Esa mentalidad serfa también, en su opinién, lo que
explica la existencia de lo que llama el «mito bésico»: la creencia en la
certeza del Derecho. {Qué piensa de ello?

3.4,A) LA FORMULA DE RADBRUCH

En las argumentaciones efectuadas por los jueces en los dltimos tiem-
pos es muy raro encontrar ejemplos en los que aparezca una invoca-
cién al Derecho natural. La excepcién mds notable quizis sea el uso por
parte de tribunales alemanes (después de la segunda guerra mundial
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y, de nuevo, tras la reunificacién alemana) de la llamada «clausula de
Radbruch».

Gustav Radbruch (1878-1949) habia sostenido una concepcién po-
sitivista del Derecho y un radical relativismo axioldgico en sus primeras
obras, pero cambi6 de opinién como consecuencia de la experiencia del
nacionalsocialismo; Radbruch habia sido ministro en Alemania y se opu-
so al régimen nazi, que le excluyé de toda actividad ptiblica en 1933 y
le sometié a diversas vejaciones. En un famoso articulo de 1946, «Arbi-
trariedad legal y Derecho supralegal» (Radbruch 1962), Radbruch sos-
tuvo que «[e]l positivismo ha desarmado, de hecho, a los juristas alema-
nes frente a leyes de contenido arbitrario y delictivo» (p. 35), y animé
a «la lucha contra el positivismo» en nombre de un «Derecho supra-
legal», que en este trabajo no califica de «Derecho natural», aunque el
propio Radbruch si que habla de Derecho natural (o de «naturaleza de
la cosa») en otros escritos de esa época. En todo caso, la idea de Rad-
bruch es que las normas contrarias a principios bésicos de la justicia (las
que excluyen radicalmente la igualdad de trato, «tratan a los hombres
como subhombres y les niegan derechos humanos» [p. 40] o establecen
penas absolutamente desproporcionadas) no son Derecho vilido, sino
solamente ejemplos de arbitrariedad. Y esa «cldusula de Radbruch» fue
utilizada por diversos tribunales alemanes de la postguerra para conde-
nar a autores de acciones que eran legales segin las normas en vigor en
la época nazi, pero que entraban en contradiccién con esos principios
elementales de justicia; por ejemplo, para condenar (por privacion ile-
gal de la libertad) a una mujer que habia denunciado a su esposo por
injurias a Hitler, sabiendo que con ello darfa lugar a una grave condena
para aquél (de hecho, a la pena de muerte, aunque parece que el esposo
no fue ejecutado, sino mandado al frente). El caso, por cierto, fue tam-
bién discutido por Hart!®. Este tltimo mostré su simpatia personal ha-
cia la actitud de Radbruch, pero le pareci6 equivocada la tesis de que una
norma pudiera ser considerada como invélida por ser injusta, pues eso
significaria poner en cuestién la tesis positivista de la separacién entre
el Derecho y la moral. Hart se dio cuenta, obviamente, del dramatismo
del caso, de lo insatisfactorio que resultaria absolver a la mujer; pero
condenarla por razén de que «ciertas leyes no pueden ser derecho por
su iniquidad moral» le parecié oscurecer las cosas, ocultar el conflicto:
«si hablamos con claridad [...] diremos que las leyes pueden ser derecho,
aunque sean demasiado malas para ser obedecidas». Por eso, él juzgo
preferible una tercera opcién: «aplicar una ley francamente retroacti-
va, con plena conciencia de lo que se sacrificaba al asegurar la condena
por esta via» (Hart 1962: 49 y 47).

16. En el texto recogido en [,3.2,A: «El positivismo y la separacion entre el Derecho
y la moral».
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Como antes se ha senalado, algunos tribunales alemanes volvieron a
hacer uso de esa cldusula cuando tuvieron que enjuiciar los casos de los
tiradores del muro. Se trataba de elucidar si los guardias fronterizos de la
RDA y sus superiores (incluidos los dirigentes politicos del régimen) podian
ser perseguidos por homicidio al haber disparado a matar (o haber dado la
orden de hacerlo o aprobado normas con ese contenido) a quienes trataban
de cruzar la frontera desde la Alemania oriental a la occidental. En el texto
que sigue (tomado de «Derecho injusto, retroactividad y principio de lega-
lidad penal» [Alexy 2000]), Robert Alexy se muestra firmemente partidario
de utilizar la cldusula de Radbruch, tal y como hizo, sobre todo, el Tribu-
nal Supremo Federal en diversas resoluciones; y desliza algunas criticas al
Tribunal Constitucional Federal precisamente porque considera que no fue
suficientemente claro en el uso de la cldusula de Radbruch. Segin Alexy,
la utilizacién de esa clausula no necesariamente (o no en todos los casos)
significa justificar una condena, pues podria faltar el requisito de culpabili-
dad: algunos jévenes guardias podrian no haber tenido clara conciencia de
que se trataba de «Derecho extremadamente injusto» (caben, en su opinién,
casos de «ceguera moral»). Pero supone negar validez a ese tipo de normas,
con lo que se resuelve también el problema de la irretroactividad: si las
normas no constituian Derecho vélido, entonces no podian configurar una
«causa de justificacién» que excepcionara la prohibicién de homicidio:

En cuanto a la primera cuestion [el guardia fronterizo s6lo puede ser penado si
hay algo que elimine o neutralice la justificacién otorgada por el Derecho positi-
vo de la RDA], se trata de determinar si la justificacion otorgada entonces por el
derecho positivo puede ser eliminada mediante un derecho supra-positivo. Esto
es lo que el Tribunal Supremo Federal afirma recurriendo a la Férmula de Rad-
bruch, la cual el propio tribunal habia ya esgrimido en su jurisprudencia sobre
el derecho injusto del nacional-socialismo, y cuya aplicacién a las muertes en la
frontera interior alemana sostiene con ahinco, enfrentando asi —por lo demds,
con pleno acierto— abundantes voces criticas de la doctrina. La Férmula de Rad-
bruch es expresién de un concepto no positivista del derecho. Segin este con-
cepto, lo que sea el derecho viene determinado no sélo por la positividad valida
y formalmente establecida y por la eficacia social, sino también por su contenido
[de justicia material]. Lo que tiene de especial la Férmula de Radbruch es que
postula una conexién necesaria entre derecho y moral, pero sin pretender un so-
lapamiento total entre ambos. Asi, por razones de seguridad juridica, el derecho
positivizado y eficaz no deja de ser derecho aunque tenga contenidos despropor-
cionados o injustos. La Férmula introduce tinicamente un limite excepcional en
el [concepto de] derecho. Segun ella, el derecho positivo s6lo pierde su validez
(Geltung) cuando, como dice Radbruch: «La contradiccién de la ley positiva con
la justicia alcanza una medida de tal modo insoportable, que la ley, en tanto que
‘derecho injusto’ (unrechttiges Recht), ha de ceder ante la justicia». Tal es el caso
cuando se traspasa el umbral del derecho extremadamente injusto. Podemos, por
tanto, dar a la Férmula de Radbruch esta redaccién abreviada: El derecho extre-
madamente injusto no es derecho.

Desde su primera sentencia sobre los centinelas del muro de 1994, el Tri-
bunal Supremo Federal ha desarrollado una jurisprudencia que ya a estas alturas



79 3.4,B) EL DERECHO NATURAL Y LOS CASOS TRAGICOS

deberfamos llamar «constante» o «permanente». Segiin ésta, y pese a las inne-
gables diferencias que median entre el derecho injusto del nacionalsocialismo y
el de la RDA, la citada férmula ha de aplicarse también a los homicidios en la
frontera interior alemana. Pues bien, otro tanto ocurre en el presente caso. La
justificacion de la muerte del fugitivo, resultante del derecho entonces vigente
en la RDA, es declarada ineficaz a causa de su «agresién abierta e insoportable
contra mandatos elementales de la justicia y contra los derechos humanos pro-
tegidos por el Derecho Internacional». En casos semejantes, «el derecho positivo
ha de ceder ante la justicia» (Alexy 2000: 204-205).

En la siguiente pagina puede verse un esquema de la argumentacién
de Alexy y de las diversas instancias judiciales alemanas.

1) ¢Se necesita ser partidario del Derecho natural para apoyar —como
en el texto hace Alexy— la utilizacién de la «cldusula Radbruch»? ¢Qué
habria que entender, entonces, por «Derecho natural»? ¢Es lo mismo «De-
recho supralegal» que «Derecho natural»?

2) {Tiene razén Hart en la critica que dirige a Radbruch? ¢Es cierto
que la postura de Radbruch «oscurece las cosas» y hace m4s dificil (o me-
nos clara) la critica al Derecho establecido?

3) {Actuaron bien los tribunales alemanes que hicieron uso de esa
férmula? Alexy critica la actuacién de algunos tribunales que dictaron re-
soluciones condenatorias en esos casos, pero lo hicieron alegando que los
actos eran contrarios al Derecho de la RDA; la critica de Alexy es que, para
ello, tuvieron que interpretar el Derecho de la RDA segtin los principios
del Estado de Derecho (las normas en cuestién no serfan Derecho por in-
fringir el principio de proporcionalidad), lo que suponia crear una ficcion.

4) {Necesitariamos hoy, en la era del constitucionalismo, recurrir a
la «cldusula de Radbruch»? éNo bastaria con echar mano de los princi-
pios constitucionales, que son «Derecho supralegal»? ¢Cabria pensar en
la utilizacién de esa «férmula de Radbruch» en relacién con la justicia
transicional, o basta con acudir al Derecho internacional? ¢Tal vez hubie-
se que considerar a la «férmula de Radbruch» como el «respaldo tltimo»
(en el sentido de Toulmin) de las argumentaciones en las que se plantean
problemas de validez?

3.4,B) EL DERECHO NATURAL Y LOS CASOS TRAGICOS

El texto de Lon L. Fuller El caso de los exploradores de cavernas (Fu-
ller 1961) se publicé en 1949 y, como escribe Carri6 en su presentacién
a la edicién espafiola —y he podido comprobar en numerosas ocasio-
nes—, «esta especialmente adaptado para servir de valiosa herramienta
en la ensefianza del Derecho» (p. 6). Fuller presenta aqui un caso ficticio
(inspirado, al parecer, en hechos reales, pero el autor traslada la accién
al afio 4300) que, en sintesis, es el siguiente. Un grupo de espeleblogos
queda atrapado en una caverna. Al cabo de un tiempo pueden comuni-
carse con el exterior y se les informa de que, en el caso de que se logre
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rescatarlos, eso no va a ocurrir hasta pasados bastantes dias, lo que supone
que, para entonces, todos ellos habran muerto de inanicién. Ante esa si-
tuacion, deciden dar muerte a uno de ellos (que se elige mediante un pro-
cedimiento azaroso: echdndolo a los dados) para que los restantes puedan
comérselo y, de esa manera, sobrevivir los dias que faltan hasta salir al
exterior. Logran, en efecto, ser rescatados, pero se los juzga y condena a
muerte en aplicacién de una disposicién legal vigente en el pais y que reza
asi: «Quienquiera que privare intencionadamente de la vida a otro, serd
castigado con la muerte». El caso llega, en apelacién, a la Corte Supre-
ma, la cual confirma la sentencia condenatoria. El texto de Fuller recoge
el parecer razonado (pero hay cierta ambigiiedad en cuanto a si se trata
de la deliberacion que tiene lugar en el interior del tribunal, o bien de la
motivacion de la sentencia: el texto publicado con —en su caso— los co-
rrespondientes votos disidentes y/o concurrentes) de los cinco miembros
del tribunal, que representan otros tantos tipos de jueces.

Dicho de manera telegréfica. El presidente del tribunal, Trepenny,
vota a favor de confirmar la sentencia (condenatoria), porque la ley esta
redactada en términos que no permiten ninguna excepcion, pero confia
en que el poder ejecutivo indultard a los acusados: se lograria asi que se
aplique la ley, al tiempo que se evita una consecuencia indeseable. Foster
(que se supone representa el punto de vista de Fuller) defiende la nece-
sidad de revocar la sentencia y aduce para ello dos razones: una consiste
en invocar el Derecho natural, y la otra se basa en cierta concepcién de la
interpretacion. Tatting considera que se trata de un caso tragico: tanto
la confirmacién como la revocacién le parecen soluciones inaceptables v,
como no logra salir del impasse, opta por retirarse del caso. Keen cree
que, puesto que la funcién de los jueces es exclusivamente la de aplicar
el Derecho vigente —no plantearse cuestiones de justicia— y las normas
deben interpretarse segtn lo que ellas dicen y no conforme a propési-
tos de las mismas imaginados por sus intérpretes, la solucién del caso es
clara: la sentencia debe confirmarse, pues los acusados habian dado muer-
te intencionadamente al otro espeleélogo. Finalmente, Handy considera
que el caso debe resolverse no echando mano de teorfas abstractas, sino
apelando al sentido comtin que en este caso viene a decir (como resulta
claramente expresado por la opinién publica) que seria completamente
absurdo imponer cualquier castigo a los acusados; propone, pues, revocar
la sentencia y acepta que, para ello, se use el segundo de los argumentos
de Foster. Veamos, entonces, la argumentaciéon completa de Foster:

[...] Creo que en este caso estd en juicio algo mds que el destino de estos infortu-
nados exploradores; estd en juicio el derecho de nuestra Commonwealth. Si esta
Corte llega a declarar que de acuerdo con nuestro derecho estos hombres han
cometido un crimen, entonces nuestro derecho mismo resultara condenado ante
el tribunal del sentido comiin, cualquiera que sea la suerte final de los individuos
implicados en este recurso de apelacion. Pues nuestra afirmacién de que el de-
recho que como jueces sostenemos y enunciamos nos arrastra a una conclusién



|. DERECHO Y ARGUMENTACION 82

que nos avergiienza y de la que s6lo podemos librarnos apelando a excepciones
diferidas al capricho del Poder Ejecutivo, equivale, pienso, a la admisién de que
el orden juridico de esta Commonwealth no pretende ya realizar la justicia.

Personalmente no creo que nuestro derecho haga necesaria la monstruosa con-
clusion de que estos hombres son asesinos. Creo, por el contrario, que los declara
inocentes de todo crimen. Apoyo esta conclusién en dos fundamentos indepen-
dientes que bastan, cualquiera de ellos, para justificar la absolucién de los acusados.

El primero de estos fundamentos se basa en una premisa que puede desper-
tar oposicion si no es analizada sin prejuicio. Sostengo que todo el derecho posi-
tivo de esta Commonwealth, incluyendo todas sus leyes y todos sus precedentes,
es inaplicable a este caso, y que el mismo se halla regido por lo que los antiguos
autores de Europa y América llamaban «el derecho natural».

Esta conclusion se basa en la proposicion de que nuestro derecho positivo
presupone la posibilidad de la coexistencia de los hombres en sociedad. Al surgir
una situacién en la cual tal coexistencia de los hombres se hace imposible, enton-
ces ha dejado de existir una condicién implicita en todos nuestros precedentes
y en todas nuestras leyes. Cuando esta condicién desaparece, en mi opinién,
desaparece con ella toda la fuerza de nuestro orden positivo. [...]

Cualesquiera que sean los objetivos que persigan las distintas ramas de nues-
tro derecho, resulta claro a la reflexién que todas ellas estin encaminadas hacia la
finalidad de facilitar y mejorar la coexistencia de los hombres, y regular en forma
razonable y equitativa las relaciones de su vida en coman. [...]

Ahora bien, sostengo que un caso puede ser sustraido de la fuerza de un orden
juridico, no sélo en sentido geogréfico sino también moral [...] que cuando aque-
llos hombres tomaron su funesta decisién, se hallaban tan remotos de nuestro or-
den juridico como si hubieran estado mil millas més alla de nuestras fronteras. [...]

Llego por ello a la conclusién de que en el momento en que Roger Whetmo-
re perdi6 su vida a manos de estos acusados, todos ellos [...] se encontraban no
en un «estado de sociedad civil», sino en «estado de naturaleza». Tal cosa tiene
como consecuencia que el derecho a ellos aplicable no sea el derecho sancionado
y establecido por esta Commonwealth, sino el que se deriva de aquellos princi-
pios adecuados a su condicién. No vacilo en decir que bajo aquellos principios no
son culpables de crimen alguno. [...]

Los poderes del Gobierno s6lo pueden justificarse moralmente sobre la pre-
suposicion de tratarse de poderes que hombres razonables convendrian y acep-
tarfan en caso de confrontarse con la necesidad de tener que volver a construir
algtin orden para hacer posible la vida en coman. [...]

Mi segundo fundamento presupone el rechazo por via de hipétesis de todas
las premisas con las cuales he trabajado hasta ahora. Concedo a los fines de la ar-
gumentacion que estoy equivocado al afirmar que la situacién de estos hombres
los sustrajo de los efectos de nuestro derecho positivo. [...]

Ahora bien, es perfectamente claro, por supuesto, que estos hombres han co-
metido un acto que viola el texto literal de la ley que dice que quien «intenciona-
damente privare de la vida a otro» es un asesino. Pero uno de los fragmentos més
antiguos de sabidurfa juridica nos dice que un hombre puede violar la letra de la
ley sin violar la ley misma. Toda proposicion del derecho positivo, ya contenida en
una ley, ya en un precedente judicial, debe interpretarse en forma razonable, a la
luz de su propésito evidente. [...]

La disposiciéon que ahora debemos interpretar jamas ha sido aplicada lite-
ralmente. Cientos de afios atrds se establecié que matar en defensa propia es
excusable. Nada hay en la letra que sugiera esa excepcion [...] La verdad es que
la excepcién a favor de la defensa propia no puede reconciliarse con las palabras
de la ley, sino s6lo con su propdsito.

La verdadera reconciliacion de la excusa de defensa propia con la ley que
define como delito el matar a otro se halla en el siguiente razonamiento. Uno de
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los principales objetivos de toda legislacion penal es el de motivar a los hom-
bres a no cometer crimenes. Ahora bien, es evidente que si se declarara que la
ley califica la defensa propia como asesinato, tal regla no podria operar de una
manera preventiva. [...]

Si, en lo futuro, cualquier grupo de hombres se hallare alguna vez en las mis-
mas circunstancias tragicas de estos acusados, podemos estar seguros de que su
decision ante la alternativa de vivir o perecer no estara controlada por el conteni-
do de nuestro Cédigo Penal. Por ende, si leemos esta ley inteligentemente, se hace
claro que ella no es aplicable al presente caso. La eliminacién de esta situacién
de los efectos de la ley se justifica precisamente por las mismas consideraciones
aplicadas por nuestros colegas hace cientos de afios al caso de la defensa propia.

[...] La linea de razonamiento que acabo de aplicar no plantea el problema
de la fidelidad a las disposiciones legisladas, si bien puede quizas llegar a plantear
el problema de la distincion entre la fidelidad inteligente y no inteligente. Nin-
glin superior desea un criado que carezca de la capacidad de leer entre lineas. La
sirvienta mds estipida se da cuenta de la intencién de su patrona cuando se le
ordena «pelar la sopa y espumar las papas» [...]. La correccién de obvios errores u
omisiones legislativas no significa suplantar la voluntad del legislador, sino hacer-
la efectiva (Fuller 1961: 18-32).

1) ¢Es aceptable el primero de los argumentos de Foster, la aplica-
cién del Derecho natural? Una de las objeciones que al mismo presenta
el juez Tatting (los otros ni siquiera lo toman en consideracién) es que
un juez (una autoridad instituida por el Derecho positivo) no tendria
competencia para establecer o aplicar una ley de la naturaleza. ¢Cabria,
en todo caso, extender la argumentacion de Foster a casos menos tragi-
cos y extraordinarios que el que aqui se plantea? En definitiva, aunque
se aceptara la validez de esos razonamientos de Derecho natural, éserfan
realmente de utilidad?

2) ¢Estd bien fundamentada la teoria de la interpretacién que trae a
colacién Foster? El juez Keen (que representa una posicién claramente
iuspositivista) le objeta que, en casos como ése (en casos, en general, de
alguna dificultad), el propésito de las leyes o no existe 0 no podemos co-
nocerlo, de manera que lo que vendria a hacer Foster seria, en realidad,
crear una laguna para convertir a los jueces en legisladores. El método
que usa para ello podria sistematizarse (segtin Keen) en tres pasos: «El
primero consiste en adivinar algin tnico ‘propésito’ al que la ley sirve.
Esto se hace aunque ni una sola ley entre ciento tiene tal propdsito tnico,
y aunque los objetivos de casi todas las leyes son diferentemente inter-
pretados por los distintos grupos de sus defensores. El segundo paso es
descubrir que un ente mitico, llamado ‘el legislador’, en la busca de aquel
imaginario ‘propésito’ omitié algo o dej6 alguna laguna o imperfeccién
en su obra. Luego sigue la parte final y méas placentera de la tarea, o sea,
llenar la laguna asi creada. Quod erat faciendum» (p. 53). En todo caso,
dexiste algtn tipo de vinculacién entre el Derecho natural y esa teoria de
la interpretacién? {Supone necesariamente el Derecho natural suscribir
una concepcién antiformalista del Derecho?
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3.5,A) TRES MODELOS DE JUEZ

Duncan Kennedy, quizis el més caracterizado representante del mo-
vimiento «Critical Legal Studies», presenta aqui (Kennedy 1997) una
tipologia de jueces que actian estratégicamente, en relacién con un pro-
blema de interpretacién y en un proceso de apelacién. Con ello se refie-
re a los jueces que no se limitan a ser «fieles» al Derecho (ésa serfa para
él una conducta no estratégica), sino que tienen una clara preferencia
ideoldgica, externa al Derecho, y tratan de dar a los materiales juridicos
(a las normas juridicas) una interpretacion (de entre las varias posibles)
acorde con esa opcidén ideoldgica. Por lo demds, Kennedy entiende que
la manera como operan esas preferencias de los jueces (el que sean con-
servadores o liberales —en el sentido estadounidense de la expresién—)
ha de entenderse de acuerdo con lo que Sartre llamaba «mala fe». Eso
quiere decir que los jueces son semi-conscientes (conscientes e incons-
cientes al mismo tiempo) de su comportamiento estratégico. Al negar
que las ideologias jueguen un papel en su actuacién en cuanto jueces,
no estin simplemente mintiendo, sino negando el conflicto (entre ha-
cer justicia y seguir el Derecho), presentando una imagen de la funcién
judicial que les resulta psicolégicamente mas confortable; a ellos y a la
comunidad juridica que les sigue el juego. Ocultan la verdad (el Estado
de Derecho, el imperio de la ley, no guia su comportamiento, sino que
simplemente pone unos limites a la persecucién de sus objetivos poli-
ticos) porque les resulta incomoda; su actitud les sittia, pues, entre la
buena fe y el cinismo.

ESTRATEGIZAR LA CONDUCTA ESTRATEGICA
EN LA INTERPRETACION JURIDICA [...]

TRES TIPOS JUDICIALES
A) El juez activista (restringido)

Los abogados conceptiian a algunos jueces como activistas restringidos, refi-
riéndose con ello a la imagen que ellos (los abogados) tienen de cémo obran los
jueces, una imagen que usan para predecir lo que esos jueces hardn. He aqui mi
versién de la imagen de los abogados. Supongamos que el juez, en una primera
aproximacion al caso, tiene una idea clara acerca de cudl es la regla de common
law aplicable y de c6mo interpretarla. Pero supongamos que, si fuera un legis-
lador, no desearia que esa regla se aplicara a ese tipo de casos y la cambiaria
(prospectiva o retrospectivamente) afiadiéndole una excepcién.

Supongamos ademds que, si se le pidiera que explicara su disconformidad
con «el Derecho» y la direccién en la que lo cambiaria, ofreceria una critica po-
litica de la regla y una justificacion politica de la excepcion propuesta que uno
identificaria con la «ideologia conservadora». Finalmente, supongamos que ese
juez tiene una opinién critica similar, politicamente conservadora, de muchas
otras reglas y que nunca o casi nunca critica las reglas en un sentido que pueda
hacerle parecer como un liberal.
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Este juez no tiene intencién de desobedecer el Derecho. Lo que hace de €l
un activista restringido es que dedica una gran cantidad de tiempo y de energia
a elaborar una interpretacién juridica distinta a la que en principio parece la
mejor. [...]

Llamo a este juez activista porque tiene un motivo «extrajuridico», es decir,
la consecucién de un resultado justo [...] Nétese que esta forma de activismo estd
orientada hacia las reglas juridicas. |...)

En el curso de su trabajo, el juez va y vuelve entre las razones a favor de su
nueva interpretacion juridica y las mejores razones en su contra, con un espiritu de
fidelidad a los materiales. Pero hace esto con una finalidad: la de establecer que la
solucion legislativa que prefiere es la solucion juridica correcta. En la persecucion
de esta finalidad, no es neutral a la hora de usar sus recursos. Ha empleado mu-
cho tiempo inventando una estrategia, sumergiéndose en los libros, manteniéndose
todo el tiempo alerta para eventuales pedazos de material que pudieran ser utiles
para construir su argumentacion.

En el desarrollo de la mejor argumentacion contra su posicién, su motivo ha
sido defensivo. Es decir, ha tratado de pensar en lo que dirfa sobre su alternativa
alguien que estuviera tan dispuesto a mantener la primera impresién como él lo
estd a derribarla. Cuando considera que tiene una respuesta satisfactoria a las obje-
ciones en las que puede pensar, detiene su investigacion y se pone a la tarea cons-
tructiva de reforzar su propia posicién, imaginando otra objecién para refutar.

Verdaderamente, el juez ha asumido en este proceso un riesgo de buena fe
de ser persuadido por la opinién opuesta. [...]

Si llega a la conclusion de que el Derecho exige la interpretacién «incorrec-
ta», luchar contra esa conclusién, pero se someter a ella si no puede presentar
una buena argumentacion juridica en sentido contrario. Si concluye con una sen-
sacién de que las argumentaciones a favor de las distintas interpretaciones estin
tan equilibradas que hay un elemento de decisién al elegir entre ellas, lo hace de
acuerdo con su sentido (previsiblemente conservador) de lo que es justo dadas
las circunstancias y redacta una motivacioén con las mejores razones posibles en el
sentido de que ese resultado era el requerido por el Derecho. [...]

B) El juez del término medio

[...] La postura del juez del término medio es, desde el punto de vista de un
observador externo, mds pasiva que la del activista restringido. Tiene un sentido
desarrollado de la manera como los grupos acttian en un conflicto ideologizado
a través de la creacion judicial de Derecho. Estd orientado hacia este aspecto de
la jurisdicciéon exactamente de la misma manera que los otros participantes. Pero
utiliza ese conocimiento para calcular lo que los «idedlogos», sus colegas activis-
tas restringidos, verian como la interpretacién éptima de la regla desde la pers-
pectiva liberal y conservadora, y entonces elige una interpretacién que se sitia
entre las dos. Esto es posible, porque la estructura ideolégica de los materiales es
un continuo. La regla liberal y la conservadora son polos de ese continuo y en el
medio hay una serie de posiciones «<moderadas».

Esto no resulta inconsistente con el «o/o», «si/no» o cardcter binario de la
jurisdiccion. Es cierto que una parte o la otra vence, pero generalmente habri
varias reglas de interpretacién bajo las cuales vence el demandante y varias que
suponen la victoria para el demandado. El juez del término medio tiene que ver
con la estructura de la regla, mas bien que con las partes particulares. Lo que
entiendo por término medio es elegir una formulacién de la regla, una inter-
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pretacién mas bien que una parte, que es «<moderada» desde el punto de vista
ideolégico. [...]

C) El juez bipolar

El juez bipolar combina rasgos de los otros dos. A veces, trabaja duramente para
desarrollar una posicién fuertemente liberal en un problema, como lo harfa un
activista restringido. Pero en el préximo caso se muestra igual de decidido a fa-
vor de una posicién conservadora, también como un activista restringido, pero
con el compromiso opuesto. El observador externo entiende que el juez tiene
el proyecto de hacer una carrera judicial que se sitda en el término medio més
que defender una opinién en un caso particular que suponga eso. [...]

Lo que hace a este juez bipolar es que tiene una tendencia consistente a alter-
nar entre una y otra ideologia a lo largo del tiempo. Supongamos que uno es un
abogado practicante que concurre ante él con un caso ideolégicamente cargado en
un momento en el que él ha actuado como un liberal varias veces a lo largo de una
serie de casos. Hay una probabilidad mucho mayor de que el juez optara por
una regla de interpretacién conservadora en ese caso, de la que habria si el mismo
caso le hubiese llegado al juez al final de una serie de decisiones conservadoras.

Puede haber muchos aspectos particulares del caso que uno puede predecir
que resultardn atractivos a su particular temperamento judicial o a su modelo
previo de alternancia entre los extremos. Pero también es verdad que su tempe-
ramento judicial tiene una estructura general que es independiente de esos aspec-
tos particulares. El es bipolar. No pertenece, de hecho, a un campo ideolégico.
Pero, como en relacién con el juez del término medio, predecimos su conducta
sobre la base de nuestro conocimiento de las representaciones ideoldgicas de
otras gentes [...] A diferencia del juez del término medio, «se deja ir» y participa
activamente para construir posiciones realmente ideoldgicas respecto de las cua-
les él es al mismo tiempo «independiente» (Kennedy 1997: 180-186).

1) ¢Tiene sentido calificar de «estratégica» la conducta de esos jue-
ces (de todos ellos)? Una alternativa a la presentaciéon que hace Kennedy
serfa considerar que la interpretacién del Derecho, de la Constitucion,
exige una filosofia moral y politica, la cual, en algin sentido, forma parte
del Derecho. Siguiendo esa idea, podria pensarse que un juez (como el que
Kennedy llama «activista restringido») que considera que la Constitucién
s6lo puede entenderse en clave liberal, no estaria actuando estratégica-
mente. ¢Pero es asi? {Qué consecuencias tiene presentar el comporta-
miento de esos jueces en términos de conducta estratégica o de conduc-
ta correcta? ¢Qué querria decir aqui «correcta»?

4,A) DOS VERSIONES DEL CONSTITUCIONALISMO

En «Constitucionalismo principialista y constitucionalismo garantista» (Fe-
rrajoli 2011), Luigi Ferrajoli contrapone dos tipos distintos de constitucio-
nalismo juridico (entendido este tltimo término en el sentido de una teoria
del Derecho). El primero, el principialista o argumentativo, serfa, al menos
«tendencialmente», iusnaturalista y lo caracteriza por sostener la tesis de la
conexion entre el Derecho y la moral, la contraposicién fuerte entre prin-
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cipios y reglas y el papel central de la ponderacion en la jurisdicciéon. Mien-
tras que el constitucionalismo que él defiende, el normativo o garantista,
niega esas tres tesis v, a diferencia del primero, serfa un tipo de positivismo
juridico o, ain mejor, la culminacién o perfeccionamiento del positivis-
mo juridico. Los fragmentos que siguen estin tomados del comienzo y del
final de ese trabajo y recogen, los primeros, la presentacion general que de
sus tesis hace Ferrajoli, y los tltimos, su manera de entender (frente al
otro tipo de constitucionalismo) el papel que ha de desempefiar la jurisdic-
cién en el sistema juridico:

[M]4s all4 de este tratamiento comun, el constitucionalismo puede ser concebido
de dos maneras opuestas: como una superacién del positivismo juridico en senti-
do tendencialmente iusnaturalista, o bien como su expansién o perfeccionamien-
to. La primera concepcion, etiquetada cominmente como «neoconstitucionalis-
ta», es, con toda seguridad, la mas difundida. La finalidad de esta intervencién es
sostener, por el contrario, una concepcién del constitucionalismo estrictamente
«iuspositivista», entendiendo por «positivismo juridico» una concepcién y/o un
modelo de derecho que reconozcan como derecho a todo conjunto de normas
puestas o producidas por quien est4 habilitado para producirlas, con independen-
cia de cuiles fueren sus contenidos y, por lo tanto, de su eventual injusticia. [...]

Tal es la razon [el cardcter equivoco de «constitucionalismo» y mds atn de
«neo-constitucionalismo»] por la que creo oportuno adoptar y proponer una ter-
minologia diversa y una tipologia correlativa, que hagan uso de términos homogé-
neos, referidos todos a la experiencia juridica [no a la politica]. Asi, serd convenien-
te utilizar la expresion ‘iusconstitucionalismo’ o ‘constitucionalismo juridico’ o,
mejor atn ‘estado constitucional de derecho’ o simplemente ‘constitucionalismo’,
para designar —en oposicion al ‘estado legal’ o ‘estado legislativo de derecho’, pri-
vado de constitucién o dotado de constitucion flexible— al constitucionalismo ri-
gido de las actuales democracias constitucionales, cualquiera que sea su concepcién
filoséfica y metodoldgica. En este sentido, el rasgo distintivo del constitucionalis-
mo serd la existencia positiva de una lex superior a la legislacion ordinaria, con in-
dependencia de las diversas técnicas adoptadas para garantizar su superioridad. [...]

Luego podremos llamar constitucionalismo iusnaturalista y constitucionalismo
iuspositivista a las dos concepciones del actual constitucionalismo juridico, antes
contrapuestas. Sin embargo, quienes sostienen una concepcién anti-iuspositivista
del constitucionalismo no siempre se consideran iusnaturalistas. Se declaran, mas
bien, no-positivistas o post-positivistas. En cambio, lo que tienen todos en comtin
es que conciben gran parte de las normas constitucionales y, en particular, de los
derechos fundamentales, como principios ético-politicos; y que adoptan una dis-
tincién cualitativa y estructuralmente fuerte de principios y reglas, los primeros ob-
jetos de argumentacion y ponderacion, las segundas objeto de aplicacién en la for-
ma de la subsuncién. De otra parte, este segundo elemento, aun cuando, de hecho,
es sostenido sobre todo por los iusnaturalistas, no estd conceptualmente conectado
al iusnaturalismo, pudiendo muy bien ser aceptado por los iuspositivistas.

Por ello, junto a la distincién entre constitucionalismo iusnaturalista (0 no
positivista) y constitucionalismo iuspositivista, serd necesario formular y discutir
una segunda y mas importante distincion, coincidente sélo en parte con la prime-
ra, entre el que llamaré constitucionalismo argumentativo o principialista y el que
cabe denominar constitucionalismo normativo o garantista. La primera orienta-
cion esta caracterizada por la configuracion de los derechos fundamentales como
valores o principios morales estructuralmente distintos de las reglas, en cuanto
dotados de una normatividad mas débil, confiada no a la subsuncién sino, mas
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bien, a la ponderacién legislativa y judicial. La segunda orientacién se caracteriza,
en cambio, por una normatividad fuerte, de tipo regulativo, es decir, por la tesis de
que la mayor parte de (si no todos) los principios constitucionales y, en particular,
los derechos fundamentales, se comportan como reglas, pues implican la existen-
cia o imponen la introduccién de las reglas consistentes en las prohibiciones de le-
sién u obligaciones de prestacion, que son sus respectivas garantias. En esta segun-
da caracterizacion, el constitucionalismo serd definible como un sistema juridico
y/o una teoria del derecho que establecen —en garantia de lo que viene estipulado
constitucionalmente como vinculante e inderogable— la sujecién (también) de la
legislacion a normas sobre la produccién no sélo formales, esto es, relativas a
la forma (al «quién» y al «como»), sino también sustanciales, es decir, relativas a los
contenidos de las normas producidas (el «qué» no se debe o se debe decidir), cuya
violacién genera antinomias por accién o lagunas por omisién.

En las paginas que siguen, ilustraré, en primer término, los rasgos que aun
con diversos acentos, tienen en comun las concepciones de los principales expo-
nentes del constitucionalismo no iuspositivista y/o principialista. En primer
lugar, la critica que la mayor parte de ellos dirige al positivismo juridico, a partir
de la tesis de la conexién entre derecho y moral, generada por la formulacién de
principios morales en las constituciones; en segundo lugar, la contraposicién
entre principios y reglas, como normas estructural y cualitativamente diversas;
en tercer lugar, el rol central asignado a la ponderacion de los principios en la
actividad jurisdiccional. Luego, indicaré los rasgos opuestos del constitucionalis-
mo iuspositivista y garantista que, a mi parecer, hacen del constitucionalismo un
nuevo paradigma de derecho positivo y la base empirica de una nueva teoria del
derecho y de la democracia. Finalmente, sobre esta base, dirigiré tres 6rdenes de
criticas —en el plano filoséfico-juridico, en el plano teérico conceptual y en el
plano epistemol6gico— a las tesis del constitucionalismo principialista, ponien-
do en evidencia los peligros de una regresion premoderna del derecho y de la
cultura juridica, generados por sus implicaciones pragmiticas'’. [...]

En resumen, mucho més que el modelo principialista y argumentativo, que
confia la solucién de las aporias y de los conflictos entre derechos a la ponde-
racién judicial, debilitando asi la normatividad de las constituciones y la fuente
de legitimacion de la jurisdiccion, el paradigma garantista del constitucionalis-
mo rigido requiere que el poder judicial sea lo mas limitado posible y vincu-
lado por la ley y por la constitucién, conforme al principio de la separacién
de los poderes y a la naturaleza de la jurisdiccion, tanto mas legitima cuanto
mas cognoscitiva y no discrecional. Los jueces, sobre la base de tal paradigma,
no ponderan normas, sino, antes bien, las circunstancias de hecho que justifi-
can la aplicacién o la no aplicacién de las normas. No pueden crear o ignorar
normas, lo que implicaria una invasién de la esfera politica de la legislacion,
sino s6lo censurar su invalidez cuando son contrarias a la Constitucién: anu-
landolas si se trata de la jurisdiccién constitucional, o promoviendo cuestio-
nes de inconstitucionalidad si se trata de la jurisdiccion ordinaria; en ambos
casos, interviniendo no en la esfera legitima, sino en la esfera ilegitima de la
politica. De hecho, la legitimidad de la jurisdiccion se funda, a mi parecer, en
el caracter lo mas cognoscitivo posible de la subsuncién y de la aplicacion de
la ley, dependiendo a su vez, mucho mas que de su formulacién como regla,
del grado de taxatividad y de determinacién del lenguaje legal, mientras que
la indeterminacién normativa, y la consiguiente discrecionalidad judicial, son
siempre un factor de deslegitimacion de la actividad judicial. Bajo este aspecto,

17. He prescindido de las referencias a los diversos paragrafos del trabajo en los que
el autor desarrolla esos temas. También, de las notas a pie de pagina.
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el cognoscitivismo judicial (veritas non auctoritas facit iudicium), aunque sélo
sea como ideal regulativo, es la otra cara del convencionalismo legal, esto
es, del principio iuspositivista de legalidad (auctoritas non veritas facit legem).
Obviamente, la satisfaccién de un ideal semejante es una cuestiéon de grado de
determinacion o de estricta legalidad del lenguaje legal. Pero mas alld de un
cierto grado de indeterminacién, el poder judicial, cuando degenera en poder
creativo o de disposicion, repito, pierde toda legitimidad. Y esto puede ocurrir
tanto si las normas estan expresadas en forma de principios como si lo son en
forma de reglas (Ferrajoli 2011: 16-21).

1) ¢Resulta satisfactoria la concepcién positivista de Ferrajoli? ¢Es
adecuado ver el Derecho simplemente como un conjunto de normas (in-
cluidas las constitucionales)? ¢No seria preferible —como sostienen los
autores post-positivistas— ver en el Derecho tanto una dimensién autori-
tativa como otra de caracter justificativo o valorativo? En definitiva, {tiene
raz6n Ferrajoli en las criticas que dirige al constitucionalismo que llama
«principialista 0 argumentativo»?

2) ¢Es acertada la concepcién que tiene Ferrajoli del papel de la
jurisdicciéon? ¢Qué significa en la prictica su modelo de «cognoscitivis-
mo judicial»? ¢Estd justificada la critica que dirige al constitucionalismo
«principialista o argumentativo» porque este ultimo fomentaria el acti-
vismo judicial? ¢Qué cabria decir —desde el punto de vista de la concep-
cién de Ferrajoli— de un comportamiento como el del juez Garzén (vid.
,3.1,C)? {Interpretan bien a Ferrajoli los numerosos jueces y tribunales
latinoamericanos que acuden, en apoyo de sus decisiones «activistas», al
iusfilésofo italiano?

4,B) LA INTERPRETACION DEL DERECHO JUDICIAL

En El Derecho de los jueces, Diego E. Lopez Medina (2006) trata de hacer
frente al problema que supone el manejo de la enorme masa de de-
cisiones proveniente de las cortes supremas y constitucionales, y que,
obviamente, contribuye a configurar lo que serian nuestros Derechos
constitucionales y, mas en general, nuestros Derechos. El libro de Lépez
Medina esta construido sobre la base de la experiencia colombiana, de
manera que lo que elabora se refiere especificamente a la jurisprudencia
de las altas cortes de ese pais: el Tribunal Constitucional, la Corte Su-
premay el Consejo de Estado. Pero parece obvio que sus andlisis pueden
extenderse (sin perder por ello de vista las peculiaridades de cada De-
recho) a los sistemas juridicos de tradicién romano-germdnica, que han
conocido en los dltimos tiempos (merced al fenémeno de la constitu-
cionalizacién) una verdadera irrupcién del Derecho de los jueces. Entre
las muchas sugerencias que pueden encontrarse en este libro, dirigidas
a elaborar «una cultura juridica enérgica y progresista, encaminada a la
proteccién responsable y autosostenible de los derechos fundamentales»
que se sittie entre el «formalismo» y el «antiformalismo» (p. 338), cabe
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destacar las tres siguientes: 1) La distincion entre dos formas de entender
la jurisprudencia, como precedente vinculante y como jurisprudencia in-
dicativa; Lopez Medina defiende con energia el primero de esos dos
modelos. 2) La propuesta de un método de anilisis («andlisis dindmico»
lo llama) de las lineas jurisprudenciales que permita entender de manera
no aislada, sino en forma coherente, los «<mensajes normativos» del De-
recho judicial; en la configuracién de ese método juegan un papel cen-
tral las nociones de problema juridico, escenario constitucional y sen-
tencia hito. 3) La distincion (dentro de lo que llama «anilisis estatico»
del precedente) entre técnicas ilegitimas y legitimas de interpretacién
jurisprudencial; en este Gltimo apartado destaca su andlisis referido a
dos formas de entender la distincion entre ratio decidendi y obiter dicta
(una de esas técnicas legitimas): el modelo formalista y el hermenéutico-
reconstructivo (que él defiende). Veamos ahora algunos fragmentos de la
obra referidos a esas tres cuestiones:

A) [...] [L]a Corte Constitucional colombiana ha lanzado una invitacién a la
Corte Suprema de Justicia y al Consejo de Estado para que traten su propia ju-
risprudencia como precedente vinculante relativo y no como mera jurispruden-
cia indicativa. [...] La doctrina del precedente vinculante implica que la decisién
adoptada con anterioridad dentro de un cierto patrén factico tiene fuerza gravi-
tacional prima facie sobre un caso nuevo analogo por sus hechos o circunstan-
cias. El cambio de decision, por tanto, debe ser excepcional y basado en motivos
suficientes y razonables. |...]

La disciplina del precedente difiere en formas muy importantes de la idea
tradicional de jurisprudencia meramente indicativa: bajo esta tltima, las citas a
casos anteriores tienden a ignorar criterios de analogia fictica y a concentrarse
mads bien en la definicién de conceptos juridicos hecha en sentencias anteriores;
en consecuencia, cada caso nuevo se decide de conformidad con la Ley y con el
concepto juridico anteriormente definido, con baja sensibilidad a la fuerza gravi-
tacional de fallos anteriores andlogos por sus hechos y circunstancias; finalmen-
te, esta concepcion de la jurisprudencia permite cambios frecuentes de criterio
sin que se defina o discuta la doctrina jurisprudencial fijada en casos anilogos. El
cuadro [de la p4gina] siguiente puede ayudar a resumir estas diferencias funda-
mentales en la concepcién del valor de la jurisprudencia.

La Corte Suprema de Justicia y el Consejo de Estado tienden a utilizar sus
fallos anteriores dentro del modelo de jurisprudencia indicativa y la Corte Cons-
titucional, en contraste, dentro del modelo del precedente vinculante (Lopez
Medina 2006: 109-110).

B) El problema juridico es la pregunta que encabeza la linea de jurisprudencia
y que el investigador intenta resolver mediante la identificacion y la interpretacion
dindmica de varios pronunciamientos judiciales, ademas de la relacién de éstos
con otros materiales normativos (tales como textos constitucionales y legales). [...]

Una linea jurisprudencial se ubica en un nivel medio de abstraccion en el que
se identifica un patrén factico frecuentemente litigado: la definicién e interpreta-
cién de los «derechos constitucionales» casi siempre se realizan en este nivel medio
de abstraccion. Estos patrones facticos son los «escenarios constitucionales».

[...] Cada derecho, por tanto, muestra un cierto nimero de «escenarios cons-
titucionales» en los que se ha desarrollado la discusion sobre su sentido. Conocer a
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Precedente vinculante

Jurisprudencia indicativa

Regla de relevancia

Un precedente es relevante
cuando se presenta un caso
nuevo analogo por sus

hechos y circunstancias.

La jurisprudencia es
relevante cuando trata un
tema o concepto comunes
presente en el caso nuevo,
sin necesidad de verificar
criterios de analogia fictica

entre ambos.

Fuerza vinculante

Tiene fuerza gravitacional
que atrae la decisién de un
caso nuevo analogo por sus

hechos y circunstancias.

La jurisprudencia no tiene
fuerza gravitacional especifica
frente a la decisién en el
nuevo caso. El concepto
juridico utilizado en el

caso anterior tiene alguna
tendencia a ser utilizado de
la misma manera en el caso

nuevo.

Regla de cambio

Sélo procede cuando
resulta razonable desvirtuar
la fuerza gravitacional

que prima facie tiene el
precedente. Ello exige
argumentacion explicita,

transparente y suficiente.

Siendo la jurisprudencia
indicativa, la doctrina fijada
con anterioridad no tiene
peso suficiente como para
crear cargas especiales de
argumentacién al momento

de cambio jurisprudencial.

profundidad un derecho significa, por tanto, conocer los «escenarios constitucio-
nales» en los que se litiga el derecho y las subreglas a las que ha llegado la Corte
en cada uno de ellos. Una teoria general de ese derecho consistird, por tanto, en la
capacidad de ver los elementos comunes a estos diferentes escenarios constitucio-
nales. Asi, por ejemplo, el «derecho a la intimidad y al buen nombre» (art. 15 CP
[de Colombia]) tiene lineas jurisprudenciales perfectamente auténomas si se trata
de (/) contextos donde la informacién que afecta al particular ha sido divulgada
por medios de prensa; (ii) contextos donde la informacion que afecta al particular
tiene contenido crediticio y ha sido divulgada mediante informes provenientes de
bancos de datos; (iii) contextos donde se discute la posibilidad de que el Estado
intercepte comunicaciones por dentro de marcos institucionales especificos (a tra-
vés de organismos de seguridad o dentro de carceles), suspendiendo, por tanto,
las garantias de intimidad e inviolabilidad de comunicaciones; y (iv) si se trata de
algunos casos en que se ha presentado conflicto en torno a la reserva que cobija a
las historias médicas. [...]

De lo antedicho se sigue, por ejemplo, que los siguientes problemas juridi-
cos estarfan inadecuadamente planteados, suponiendo que quisiéramos elaborar
una linea de jurisprudencia relativa al derecho al buen nombre en contextos cre-
diticios, tales como:
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— ¢En qué consiste el derecho al buen nombre?

— ¢En qué consiste el derecho a la intimidad?

— ¢Cudl es el contenido esencial del derecho al buen nombre?

En este tipo de casos, como se ha dicho, mejor resulta tratar de identificar
el patrén fictico fundamental y relacionarlo con el texto con la norma constitu-
cional controlante:

¢Hay violacion del derecho al buen nombre (art. 15 CP) de un deudor cuan-
do existe un reporte en una base de datos crediticia acerca de una obligacién a
su cargo, vencida, pero judicialmente declarada prescrita?

¢Hay violacion del derecho al buen nombre de un deudor cuando existe un
reproche en una base de datos crediticia acerca de una obligacién a su cargo ven-
cida y con mora de 18 meses, pero ya cancelada hace més de cinco afios?

A este segundo conjunto de preguntas es posible dar respuestas constitucio-
nales. [...]

Las sentencias hito consolidadoras de linea son aquellas en las que la Corte
trata de definir con autoridad una subregla de derecho constitucional y en la que
usualmente se decanta un balance constitucional mas complejo que el que en un
comienzo fue planteado por las sentencias fundadoras de linea [los fallos usual-
mente proferidos en el periodo inicial de actividad de la Corte]. [...]

La metodologia de linea de jurisprudencia, por tanto, si ha de tener algin
éxito préctico, debe tratar de identificar las sentencias hito agrupadas en torno a
problemas juridicos bien definidos (0, como los hemos llamado, «escenarios cons-
titucionales»). Eso implica que las lineas no pueden construirse por mera afinidad
conceptual, sino que es imprescindible, al mismo tiempo, cercania y relevancia en
relacion con los patrones facticos bajo estudio. [...]

Una posible reconstruccion de la linea de habeas data, incluyendo tan sélo
las sentencias hito, podria graficarse [como se muestra en la pigina siguiente].

La lectura de las sentencias muestra claramente algunas de las caracteristi-
cas de la linea. La sentencia T-414 de 1992 es claramente una sentencia fun-
dadora de linea y posee con toda nitidez las caracteristicas arriba mencionadas
para este tipo de sentencias. La sentencia T-022 de 1992 es una sentencia hito
porque alli Angarita vira la linea todavia mas hacia la «izquierda» de la grafica
y se muestra preparado para afirmar que los deudores estdn protegidos, no so-
lamente por la garantia de intimidad, la cual impide la formacién de «perfiles
virtuales» que los excluyan de las redes financieras, sino que incluso «el ciuda-
dano no puede ser privado de su derecho de acceso al crédito sin justa causa y
observando la garantia del debido proceso». Esta radicalizacién no es bienvenida
por la mayoria de la Corte que ya empieza a desmontarla en la sentencia SU-
528/93, donde se afirma que los jueces de tutela no pueden dedicarse a verificar
por si mismos la existencia o no de la prescripcion de las obligaciones. La pres-
cripcién, incluso, si no habia sido declarada previamente por los jueces civiles,
hubiera sido una de las circunstancias en que la Corte concediera el habeas data.
Finalmente, el giro hacia la «derecha» se consuma en las sentencias SU-082
y 089 de 1995. Alli se insiste en que la cuestién no es tanto la «intimidad» del
deudor como el derecho a la informacién que precisa el sistema financiero para
poder asegurar a sus depositantes la calidad del crédito que conceden. Los deu-
dores, por tanto, no tienen derecho a la intimidad, sino més bien a un «buen
nombre» que deben mantener mediante el cumplimiento de sus obligaciones.
El legado de las sentencias SU-82 y 89 dura hasta nuestros dias con enorme
vigor. Con posterioridad se han expedido las sentencias T-592 de 2003, en
donde la Corte revisita el tema con gran amplitud doctrinal y jurisprudencial,
pero conservando el sentido general de la linea. Finalmente, en las sentencias
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T-49 de 2004 y T-1319 de 2005 la Corte parece acoger un cierto endurecimien-
to de los plazos de caducidad del dato negativo establecidos en el afio de 1995
(ibid.: 147-149, 151, 164, 167, 185-187).
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C) De aqui se desprende que la doctrina del precedente en Colombia obliga a
los jueces a que respeten el precedente tanto horizontal (sus propios fallos) como
vertical (los fallos de la jurisprudencia de las altas cortes). El principio de inde-
pendencia judicial, sin embargo, los autoriza a apartarse de la linea jurisprudencial
trazada por las altas cortes. Pero el apartarse estd severamente condicionado a
ofrecer una justificacién suficiente y adecuada del motivo que los lleva a apartarse
del precedente. ¢Qué constituye, pues, «justificacion suficiente y adecuada» por
parte del juez de instancia que decide apartarse del precedente? A continuacién
ofrecemos un listado de los argumentos, primero, de los que no pueden conside-
rarse como «justificacion suficiente y adecuada»; a éstos los denominaremos ar-
gumentos ilegitimos. Luego, haremos un listado de los argumentos legitimos que
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un juez puede utilizar y que serfan «justificacién suficiente y adecuada, siempre y
cuando sean ejecutados de manera sincera y técnica. [...]

ARGUMENTOS ILEGITIMOS ARGUMENTOS LEGITIMOS
¢ Negacion del valor general e Obediencia al precedente.
de la jurisprudencia. * Disanalogia o distinci6n factica
¢ Ignorancia de la jurisprudencia vigente. de hechos relevantes o materiales.
* Desobediencia o renuncia frente * Distincion entre ratio decidendi
a la jurisprudencia. y obiter dictum.

¢ Indeterminacién
de la jurisprudencia previa.

* Cambio de jurisprudencia.

La larga experiencia de trabajo con precedentes en el common law llevo,
con el tiempo, a la consolidacién de dos grandes visiones explicativas de la
distincion entre ratio decidendi y obiter dictum. Esta gran division de opinio-
nes fue recogida desde el primer momento (aunque con alguna inadvertencia)
por la jurisprudencia colombiana. En efecto, en la sentencia SU-47/99 la Corte
dice lo siguiente:

«§52. [...] El juez que decide el caso no puede caprichosamente atribuir el
papel de ratio decidendi a cualquier principio o regla, sino que Gnicamente tienen
tal caricter aquellas consideraciones normativas que sean realmente la razén ne-
cesaria para decidir el asunto. Esto es obvio, pues si se permite que el propio juez,
al resolver un caso de una manera, invoque como ratio decidendi cualquier princi-
pio, entonces desaparecen la virtud pasiva de la jurisdiccién y la propia distincién
entre opiniones incidentales y razones para decidir.

»Por ello, en realidad, son los jueces posteriores, o el mismo juez en casos
ulteriores, quienes precisan el verdadero alcance de la ratio decidendi de un asun-
to, de suerte que la doctrina vinculante de un precedente ‘puede no ser la ratio
decidendi que el juez que decidi6 el caso hubiera escogido sino aquella que es
aprobada por los jueces posteriores’».

El lector puede observar en estos parrafos dos fuerzas que tiran en sentidos
mdas 0 menos opuestos, a pesar de los esfuerzos de la Corte por reconciliarlas: en el
primer pérrafo se hace énfasis en que los jueces obren con virtudes pasivas y s6lo
reconozcan como ratio decidendi «aquellas consideraciones normativas que sean
realmente necesarias para decidir el asunto». Esta advertencia busca evitar que los
jueces inventen rationes decidendi que no aparecen realmente en el texto y que,
por tanto, desvirtuarian el deber de obediencia al mismo. Se trata, dentro de esta
visién, de evitar el capricho y la arbitrariedad judiciales. Esta preocupacion de la
Corte sugiere (asf no se diga explicitamente) que la mejor forma de evitar el des-
bordamiento del juez, al interpretar los precedentes, radica en que estos identifi-
quen y obedezcan aquellos apartes de la sentencia que literalmente constituyan la
ratio decidendi. Se trata, pues, de una teorfa formalista de la ratio que confia en
que los jueces anteriores han hecho suficientemente esfuerzos para ponerla de ma-
nifiesto en sus sentencias anteriores y que tales consideraciones exigen un respeto
mas o menos textual. La interpretacién textualista de sentencias, segiin corre este
argumento, seria tan eficaz como la interpretacion textualista de la ley en evitar el
capricho judicial.

El segundo parrafo de la Corte, empero, sugiere otra linea muy diferen-
te de argumentacién: el sentido de un precedente, como el de cualquier otro



95 4,B) LA INTERPRETACION DEL DERECHO JUDICIAL

texto, debe ser precisado por sus lectores. Incluso en aquellas practicas herme-
néuticas en que es preciso guardar fidelidad al texto (como en el derecho, por
oposicion al andlisis literario), el «sentido» o «significado» central de los textos
en todo caso depende de los lectores. Asi, por ejemplo, en muchas lineas juris-
prudenciales los jueces no han podido o no han querido exponer con claridad
suficiente, con relevancia contempordnea o con correccién moral y politica, el
principio decisional que estin formulando. Los jueces subsiguientes, de todas
formas, adn estan en la obligacion de respetar y dar sentido a esas lineas de
precedentes. Para dotar de sentido a estas sentencias, no basta con que los jue-
ces desplieguen virtudes pasivas o realicen meras interpretaciones textualistas.
Se requiere que, sin vulnerar su sentido general, los jueces «reconstruyan» los
precedentes aplicables. [...]

La segunda forma de ver la distincién entre ratio y obiter es mas hermenéuti-
ca, y esté directamente emparentada con teorias realistas (o, al menos, no forma-
listas) del precedente en el mundo anglosajon. Se trata, ya lo hemos dicho, de una
nocién mas hermenéutica del precedente y sus posibilidades de manipulacién son
mucho mayores. En esta segunda via los argumentos centrales explicitos presen-
tados por el juez anterior pueden, en ocasiones, ser mero obiter dictum. En esta
circunstancia se trata de encontrar el verdadero principio o razén (y no el aparen-
te o textual) que llevé a la decision de la Corte. Esta definicién de ratio decidendi
invita a una racionalizacion de la sentencia por parte del juez que decide el caso
nuevo: el juez, pues, no est obligado a seguir como precedente los argumentos
explicitos que el juez original creyé que justificaban su sentencia, sino mas bien
a construir nuevas justificaciones o racionalizaciones compatibles con los fallos
pasados, pero que extraigan, de alguna manera, el verdadero principio del fallo.
Esta técnica de interpretacion de precedentes fue expuesta con singular fuerza
por los antiformalistas norteamericanos en la primera mitad del siglo XX, aunque
hoy es masivamente aceptada por los autores como legitima. Los autores del
common law reconocen que los jueces subsiguientes tienen tradicionalmente un
poder para «revisar» la ratio decidendi original, siempre y cuando la ratio revi-
sada siga dando buena cuenta del sentido en el que el fallo anterior fue decidido
(ibid.: 206, 222-225).

1) Ellibro de Lépez Medina puede considerarse como una propuesta
metodoldgica en relacion con algunos de los desafios que plantea el consti-
tucionalismo. ¢Con cudl de las dos principales versiones del constituciona-
lismo juridico que existen en nuestros dias podria vincularse esa postura?
¢Por qué?

2) Loépez Medina opone el modelo colombiano de funcionamiento
del precedente al mexicano y critica este tltimo por formalista: «Una
regla de reiteracion estricta [para que el precedente sea vinculante] casi
siempre exige, como en el caso mexicano, que haya un organismo que
concentre juridicamente la capacidad de anunciar que existe precedente
vinculante (dado que ha corroborado la existencia de la reiteracion legal-
mente requerida). En el sistema mexicano, por tanto, la regla de reitera-
cién se complementa con una «regla de acreditacion oficial» de la jurispru-
dencia. S6lo se considera jurisprudencia vinculante (las llamadas «tesis de
jurisprudencia») aquellas identificadas, abstraidas y publicadas por la Su-
prema Corte de Justicia de la Nacién. Este sistema «resulta excesivamente
formal y no tiene relacién alguna con la desconcentracién interpretativa
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que ha tenido el manejo del precedente en el caso colombiano» (p. 146).
En opinién del autor, la manera de funcionar el sistema mexicano supone
una pérdida de «la importancia del derecho judicial en el desarrollo del
derecho mexicano». ¢Estid de acuerdo con esa critica? ¢<Qué otros mode-
los existen de funcionamiento del precedente vinculante? ¢Cudl le parece
mas adecuado?

3) En relacion con los jueces de inferior jerarquia, el autor con-
sidera que se puede aceptar lo que llama «un cambio anticipatorio de
jurisprudencia» (como una de las técnicas legitimas en la interpretacion
del precedente): «El cambio emancipatorio de jurisprudencia es una téc-
nica en la que el juez de inferior jerarquia acepta que el precedente, al
que reconoce como obligatorio, estd en contra de la decisién que €l ha
adoptado, pero al mismo tiempo, prevé de buena fe que, en la revisiéon
por sus superiores, el caso llevara al cambio de jurisprudencia por defec-
tos més o menos evidentes en la doctrina actualmente vélida. El cambio
emancipatorio es utilizado con gran cuidado en el derecho comparado,
aunque, por ejemplo, en la jurisdiccién federal de los Estados Unidos se
usé con frecuencia antes de 1989, cuando la Corte Suprema profiri6 un
fallo, donde trat6 de reservar para sf la facultad de cambiar la jurispru-
dencia» (p. 257). ¢Estd de acuerdo con la opinién de Lépez Medina?
¢{Cudles serfan los limites del «cambio emancipatorio de jurisprudencia»?
¢No supone eso incurrir en activismo judicial?

4,C) ¢FUE ARISTOTELES EL PRIMER AUTOR POST-POSITIVISTA?

A propésito de un famoso texto de Aristételes en su Etica a Nicémaco
referido a la equidad (vid. VIL,4.1,A), Jesds Vega (2012) hace el siguiente
comentario:

En efecto, las tesis asociadas a la epieikeia [equidad] presentan a las reglas juridicas
como reglas particularistas en un sentido [...] que estd muy presente en la discusion
actual en teoria del Derecho [...] y en especial en la discusién sobre el universalismo
y el particularismo en la aplicacion judicial del Derecho. La impugnacién que la
teorfa aristotélica contiene de una concepcién formalista o logicista de las reglas ju-
ridicas no se agota simplemente en constatar la «inconmensurabilidad» entre la re-
gla 16gico-universal y la particularidad de los casos que gobierna, que son acciones
individuales concretas y, por tanto, «objetos sensibles» [...] a los que hay que ajustar
la previsién general [...]. Arranca de una concepcién general mdas profunda de las
reglas morales o juridicas segtin la cual éstas carecen propiamente de existencia si
no es como reglas practicadas o précticas recursivas. Dicho de otro modo, su exis-
tencia no es puramente légica, como meros contenidos proposicionales, sino dada
en el marco de razonamientos pricticos. No sélo es necesaria la aplicacion judicial
in casu, mediante un razonamiento practico que incluya la regla entre sus premisas,
sino que también es necesario que esa aplicacion sea uniforme, recurrente, en todos
los casos la misma, para poder hablar de reglas juridicas o «leyes» pricticas gene-
radas por el Derecho. Y es aqui donde la necesidad de corregir la regla plantea el
problema y muestra que la racionalidad juridica no puede consistir exclusivamente
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en la subsuncién proposicional de casos individuales bajo casos genéricos, sino en
una continuidad compleja entre pricticas interpretativas y aplicativas de una mis-
ma proposicién normativa que no es ya sélo lgica, sino axioldgica y, por tanto,
abierta a variaciones, excepciones y contradicciones no anticipables.

Una de las tesis méds importantes que desde el punto de vista justificativo se
derivan de aqui es la tesis de que la equidad saca a la luz en el contexto de aplica-
cién judicial los valores y las ponderaciones de principios subyacentes a las reglas
legislativas, lo que implica extender la dimensién normativa del Derecho a tales
valores y principios. Lo que Aristiteles plantea, expresado en la terminologia
contemporanea de Schauer, es que en los casos de supra- e infrainclusividad, las
reglas quedan vencidas o «derrotadas» a la luz de las razones justificativas del sis-
tema legislativo (pues «el mismo legislador habria legislado asi»). La continuidad
institucional de la practica juridica es también, por tanto, una continuidad valo-
rativa (de otro modo no habria necesidad de corregir las reglas) y de ese modo
alcanza también a los valores morales extrajuridicos de los cuales el legislador ha
tenido que partir en su deliberacion en forma de principios explicitos o implici-
tos. En términos dworkinianos: la equidad debe incluir las mejores justificacio-
nes que quepa extraer de los principios politico-morales relevantes, principios
que no hay por qué entender solamente como «criaturas de la moralidad» sino
como principios, valores y derechos estrictamente politicos implicados en los
estandares de la constitucion. [...]

De este modo, la unidad de la razén practica —una unidad dialéctica, cons-
truida y no originaria, por cuanto implica la remocién de contradicciones e incohe-
rencias y la aplicacién continuada de criterios normativos a lo largo del curso his-
térico— convierte al juez en sujeto de decision politico-moral, sin dejar de ser un
6rgano juridico. Ello, sin embargo, no significa la dilucién del Derecho en la mora-
lidad, ni de la racionalidad juridica en la racionalidad moral del juez y su particular
intuicién de los principios. Porque la equidad s6lo se da alli donde existen reglas
positivas previas que aplicar (y Aristételes es muy explicito, como vimos, en su
defensa de lo que hoy llamamos principio de legalidad)* y no puede ejercerse di-
rectamente en términos morales como aplicacion de los principios de una inmedia-
ta «justicia natural» iz casu. Ya que ella misma consiste en construir una nueva regla
juridica: la equidad es simplemente la correccion universalizable de las desigualda-
des a que conduce la aplicacién de la regla en cuestion. Apartarse de las «razones
protegidas» que son las leyes para reabrir el proceso deliberativo racional que ha
conducido a su establecimiento sélo podria hacerse cuando sigue manteniéndose
una conexion justificativa en términos de coherencia con los fundamentos valora-
tivos de esas razones: tiene que seguir habiendo un criterio «legal» que gobierne las
decisiones, no un criterio subjetivo. En la practica de la equidad no se trata, pues,
meramente de apartarse del tenor literal de las reglas apoyandose en las apreciacio-
nes personales (morales) del juez en relacion con las propiedades y caracteristicas
particulares de las situaciones de hecho del caso individual. Se trata de construir
nuevas reglas que hagan predecibles las nuevas decisiones. Y de hecho, como apun-
ta Shiner [...], la equidad en un Derecho desarrollado cristaliza siempre a su vez en
un cuerpo de reglas jurisprudenciales (Vega 2012).

1) Si se acepta como buena la anterior interpretacién, ¢habria que
considerar a Aristételes, en cierto modo, como el primer autor post-

*  «Por lo tanto, es sumamente importante que las leyes que estdn bien establecidas
determinen, hasta donde sea posible, por si mismas todo, y que dejen cuanto menos mejor
al arbitrio de los que juzgan» (Ret., 1354a32 [164]). [Nota del autor.]
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positivista (o, por lo menos, como un precursor de las tesis post-positi-
vistas) en la teorfa —o filosofia— del Derecho? El propio Jests Vega, en
el texto que sigue, parece negarlo, al considerar que la concepcion de
Aristételes se opone tanto al positivismo formalista o legalista como al
post-positivismo y que serfa dudoso si se alineara mas bien (desde luego,
con algunas matizaciones) con el «positivismo presuntivo» de Schauer
(vid. TV,4,A):

Los limites de la racionalidad juridica al estar (necesariamente) basados en reglas
—es decir, en la legalidad o en el nomikon dikaion— son coextensivos con los
impuestos por los valores politicos sustantivos subyacentes [a las reglas]. De
esta manera, la dimensién justificativa del Derecho prevalece sobre su dimen-
sién autoritativa. Sin embargo, esta tesis aristotélica se opone igualmente a
todo tipo de concepcién anti- o post-positivista que, al poner el énfasis en la
dimensién material de los valores (los «principios» en el sentido de Dworkin),
no es capaz de aprehender propiamente la funcién irreemplazable que las re-
glas juridicas desempefan en la implementacién y el apoyo practico de esos
valores.

¢Pero tiene razén Vega al caracterizar como lo hace la concepcién de
Dworkin y, en general, del post-positivismo? En un libro reciente, Josep
Aguilé, Manuel Atienza y Juan Ruiz Manero (Aguil6, Atienza y Ruiz Ma-
nero 2007) presentan un esbozo de una teoria general de la Constitucién
a la que denominan «post-positivista» (préxima a los planteamientos de
autores como Dworkin, Alexy o Nino) y que caracterizan asi:

El reconocimiento de una tensién interna en los ordenamientos juridicos contem-
poraneos (los del Estado constitucional) es, en efecto, una idea compartida por
los tres autores, tematizada desde tres perspectivas distintas (la de las concepcio-
nes de la Constitucion, la de la tipologia de las normas constitucionales y la de la
argumentacion constitucional). Dicho con alguna simplificacion, serfa la tensiéon
existente entre el elemento autoritativo o institucional y el sustantivo o valora-
tivo, tensién que se manifiesta en la pugna entre concepciones constitucionales
y que se expresa, si la vemos desde el prisma de la diversidad de normas regu-
lativas, en el contraste entre reglas y principios y, si atendemos a la perspectiva
de la diversidad de razonamientos juridicos justificativos, en el contraste entre
subsuncién y ponderacién.

[...] Los tres pensamos que el componente valorativo, principial o ponderati-
vo tiene algun tipo de prioridad sobre el otro, simplemente porque [a diferencia
de los autores positivistas] no concebimos el Derecho (0 no simplemente) como
una realidad ya dada, como el producto de una autoridad (de una voluntad), sino
(ademds y fundamentalmente) como una practica social que incorpora una pre-
tensién de correccién o de justificacién; y tal pretension resultaria frustrada si se
supusiera que lo que da sentido a la practica fueran las reglas establecidas por la
autoridad, en lugar de los valores que deben satisfacer las reglas y que se plasman
sobre todo en los principios. [...]

En nuestra opinién, lo que debe orientar el trabajo del jurista que pretenda
operar con sentido en el marco de los Estados constitucionales no es, desde
luego, el desprecio de las autoridades, de las reglas o de la subsuncién, sino el
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propdsito (quizds no siempre realizable y, desde luego, no realizable de una vez
y por todas) de lograr algin tipo de ajuste que integre en un todo coherente la
dimensién autoritativa del Derecho con el orden de valores expresado en los
principios (Aguil6, Atienza y Ruiz Manero 2007: 16-18).

4,D) TOULMIN: EL PRAGMATISMO ES UNA ACTITUD MENTAL

En una entrevista que Manuel Atienza y Manuel Jiménez Redondo le
hicieron a Stephen Toulmin (Toulmin 1993), este tltimo respondia asi
a la pregunta de qué diferencia de clima intelectual encontraba entre las
universidades europeas y las de Estados Unidos:

Hay algo que quisiera decir en relacién con esto, que pienso que es muy relevan-
te [...]. Tiene que ver con la manera en que el Derecho incide en la vida america-
na [...]. Se trata de lo siguiente. En los Estados Unidos, la actitud general de la gen-
te, cuando piensa en la sociedad en la que vive, es que esa sociedad esta todavia en
proceso de construccién. Cuando vivi en Inglaterra, alli no era ésa la mentalidad
en absoluto, y pienso que todavia no lo es en absoluto. La gente en Inglaterra pien-
sa basicamente que su sociedad tiene una estructura que serfa capaz de adaptarse
a cualesquiera necesidades futuras. De modo que el Derecho y la gente de toga en
Inglaterra, y pienso que esto probablemente también es verdad de muchos paises
de la Europa occidental, y ciertamente de Francia, el Derecho y la gente de toga,
digo, se considera que tienen tareas que vienen enteramente definidas dentro de la
estructura del Estado tal como ahora existe. Mientras que en los Estados Unidos
la actitud mas comun de la mayoria de la gente hacia el Derecho, y me refiero
tanto a los juristas, que hacen el trabajo, como a la gente que no es de profesiéon
juridica, es la de mirar al Derecho como un instrumento de construccién social.
La actitud primera de esta gente ante el Derecho es considerar el Derecho como
un instrumento a través del cual tiene, de hecho, lugar la construccién social.
Consideran que esa tarea de construccién social consiste en inventar nuevas ins-
tituciones y hallar nuevos patrones de accién que sostengan esas instituciones,
habiendo, por tanto, de introducirse las distinciones y procedimientos legales y
los términos de referencia legales que permitan a esas instituciones seguir operan-
do de la forma que se desea. E importa mucho entender bien esto en relacion
con lo que Owen Fiss dice sobre el papel del feminismo en lo tocante al futuro
desarrollo del Derecho en América'. Porque Fiss estd viendo la teorfa feminista
como una teorfa que ayuda a ejercer influencia y a controlar la préctica, es decir,
se trata de teoria en el sentido en que la teorfa queda al servicio de la prictica. No
es teoria en el sentido en que los intelectuales de la Sorbona discuten sobre teoria
tomando una botella de vino en la Rive Gauche. Es teoria en el sentido en que tal
teorfa pasa a controlar las decisiones que se toman en Washington entre la gente
que se ocupa de los aspectos juridicos de la toma de decisiones politicas. Esta dis-
tincion, desde el punto de vista de la filosofia del Derecho, es una distincion te-
rriblemente importante, y permitanme ponerla en relacién con una distincién
mds amplia que también mencioné en mi conferencia en este congreso. La gente

18. La entrevista se efectué en el contexto de un congreso organizado por el Consejo
General del Poder Judicial en Madrid, y en el que habia intervenido, entre otros, Owen
Fiss con una ponencia sobre el feminismo (Fiss 1993).
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habla de las actitudes americanas hacia el Derecho, como hacia otras muchas co-
sas, como unas actitudes caracterizadas por el pragmatismo. Y alguna gente, desde
un punto de vista europeo, piensa que esto es un defecto del pensamiento ameri-
cano y de la prictica americana. Piensan que los americanos son muy propensos
al compromiso, que no tienen una comprension suficiente de los principios. Pero
yo creo que decir esto es malentender el significado del pragmatismo en la escena
americana. El pragmatismo no es otra teorfa mds, para ser discutida por la intelli-
gentsia, el pragmatismo es el nombre de una actitud mental en que el valor de la
teorfa se juzga por el grado en que esa teoria puede ponerse en prictica, en que
cabe efectuar con ella cambios para el bien de los hombres. Y es por esto por lo
que pienso que el pragmatismo es un paso en la recuperacion, en la reapropiacion
de la filosofia prictica que jugé un papel tan grande en el pensamiento europeo
anterior a Descartes (Toulmin 1993: 352-355).

1) ¢Tiene raz6n Toulmin al sefialar esa «superioridad» de la actitud
de los juristas estadounidenses sobre los europeos? ¢Deben los juris-
tas —también los juristas tedricos— ser «pragmatistas»? ¢En qué sentido?
{Es acertado entender el pragmatismo como una actitud mental mas que
como una teorfa?

4,E) UN DEBATE SOBRE «PRAGMATISMO>»

En un libro conjunto titulado Para una teoria post-positivista del Dere-
cho (Atienza y Ruiz Manero 2009), los autores incluyen un didlogo entre
ambos a propésito de diversas cuestiones de teoria del Derecho. Una
de ellas es la manera como cada uno de ellos entiende el pragmatismo
juridico:

JuaN Ruiz MANERO: [...] Yo prefiero aceptar ahora tu invitacion a pasar a otra cosa
y preguntarte por el «pragmatismo filoséfico» al que dices adherirte. La verdad es
que no es, ni mucho menos, la primera vez que te lo 0igo, pero nunca he tenido
ocasion de pedirte una explicacion al respecto: quizds porque tu mayor tendencia
al pragmatismo y mi mayor tendencia a la analitica —segin como ti mismo nos
caracterizas a uno y a otro— no nos han impedido hasta ahora elaborar un buen
ntmero de posiciones comunes en temas muy diversos de teorfa del Derecho.
Pero es posible que aqui se halle, efectivamente, un punto de discrepancia entre
nosotros. ¢Podrias explicarme en qué sentido te consideras pragmatista?
MANUEL ATIENZA: [...] [V]ayamos ya a lo del pragmatismo. En mi libro El
Derecho como argumentacion dediqué un breve apartado a aclarar lo que yo
entendia por pragmatismo juridico. No exactamente una teoria mas del Dere-
cho, sino —como decia Toulmin, precisamente en una entrevista que le hicimos
en Doxa— una actitud «en la que el valor de la teoria se juzga por el grado en
que esa teoria puede ponerse en practica, en que cabe efectuar con ella cambios
para el bien de los hombres». Ello supone, por ejemplo, que los conceptos y las
teorias tienen que estar elaborados en el nivel de abstraccion adecuado; que
el Derecho no puede verse sencillamente como un objeto sino, esencialmente,
como una actividad prictica, etc. Asi entendido, el pragmatismo, en mi opinién,
serfa algo asi como el trasfondo tedrico de cualquier filosofia del Derecho que
merezca la pena. Es compatible con muchos aspectos tipicos de la filosofia anali-
tica, pero no con la inclinacion de la que antes hablabamos a hacer de la filosofia
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un juego de sutilezas. E igualmente con ciertos rasgos del marxismo; a mi me
pareceria, por ejemplo, perfectamente aceptable una lectura de la famosa tesis de
Marx sobre Feuerbach en estos términos: «los teéricos (o los filésofos) del Dere-
cho han tratado muchas veces simplemente de interpretar (entender) el Derecho
de diversas maneras, pero de lo que se trata es de entenderlo para transformarlo
(y transformar con él la sociedad)».

JRM: [...] T4, del mismo modo que Toulmin, llamas pragmatista no a una
cierta corriente en la filosofia general, ni tampoco en la filosofia del Derecho,
sino a una actitud mental, a un modo de valorar las distintas aportaciones a la
filosofia practica, que pone el acento en la capacidad de cada una de ellas para
proporcionarnos instrumentos para, como diria Toulmin, mejorar la vida de los
hombres; en el caso de la filosofia del Derecho, el interés de cada corriente o de
cada autor habrd que medirlo por su capacidad para ayudarnos a entender el
Derecho v, asi, a operar con él en direccién a metas objetivamente valiosas. Yo
concuerdo absolutamente en que tales deben ser los criterios més generales para
evaluar las distintas teorias y, en particular, las distintas teorfas del Derecho, pero
no sé si referirse a ellos como «pragmatismo filos6fico», resulta adecuado. Me
parece, en primer lugar, que, asi definido, el «pragmatismo filoséfico», contrapo-
nerlo a la filosoffa analitica no tiene demasiado sentido: y digo esto porque en este
mismo didlogo ti has sefalado que una diferencia entre nosotros dos se encuentra
en que td tienes una mayor tendencia al pragmatismo filosé6fico, mientras que yo
me encontraria mdas cerca de la filosoffa analitica. Pero si la filosofia analitica es,
como supongo que td también crees, un estilo de hacer filosofia y el «pragmatismo
filos6fico» una serie de criterios generales para evaluar las distintas construccio-
nes filoséficas, habra construcciones analiticas en la materia, por limitarnos a ello,
de filosofia del Derecho, que reciban una evaluacién decente desde un punto de
vista «pragmatista» (pienso, por ejemplo, en Carlos Nino) y otras que no tanto
(como algunas escolésticas epigonales). Pero «pragmatismo», en este sentido tuyo
y de Toulmin, y «filosofia analitica» se encuentran en niveles distintos y no cabe
contraposicion entre uno y otra. Otra razén que me hace dudar de que sea ade-
cuado este uso del término «pragmatismo» es que estos criterios de evaluacion de
teorfas filosoficas (o filosofico-juridicas) en los que, en tu uso del término, viene
a consistir el pragmatismo, son criterios compartidos por mucha gente que estd
muy lejos de considerarse pragmatista. Se me ocurre una vez mas el caso de Nino
—al que nunca se le ocurri6 otra manera de definirse filoséficamente que como
analitico o, tratindose de filosofia moral, como constructivista— de quien recuer-
do parrafos sobre los criterios para evaluar las distintas propuestas de tipologia de
las normas juridicas o relativos a la necesidad de una pluralidad de conceptos
de Derecho que serian plenamente «pragmatistas» en este sentido tuyo. Y la l-
tima razén en contra de usar «pragmatismo» es que el uso més difundido de este
término es como denominacién de una corriente filoséfica (la que asociamos clasi-
camente a nombres como James y Dewey o, mas recientemente, Rorty) con la que
no creo que te identifiques demasiado ni que te haya influido de forma especial,
y como denominacién de una corriente de teoria del Derecho ejemplificada para-
digmaticamente en Posner que resulta, me parece, bastante ajena a las posiciones
que hemos defendido conjuntamente y también a las que td has defendido por tu
cuenta. En definitiva, me siento inclinado a creer que tu uso de «pragmatismo»
debe ser rechazado por razones pragmaticas, esto es, por su facilidad para crear
confusiones, pseudoacuerdos y pseudodesacuerdos.

MA: [...] Puesto que estamos de acuerdo en cuanto al fondo del asunto, qui-
zas merezca la pena que nos paremos a ver si los argumentos que me das en contra
de ese uso (amplio) del término «pragmatismo» son o no sélidos. El primero no
me lo parece y creo que lo planteas a causa de un malentendido. Lo que yo que-
ria decir (y me parece que he dicho) es que entre pragmatismo y filosofia analitica
existe una contraposicién, pero simplemente parcial; o sea, no son términos con-
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tradictorios. No es s6lo que efectivamente haya construcciones analiticas perfec-
tamente compatibles con el pragmatismo, sino que yo dirfa que hoy no se puede
ser (en filosofia del Derecho) pragmatista y desconocer el (0 no hacer uso del)
importante instrumental conceptual elaborado en el marco de la filosofia analiti-
ca. La diferencia a la que yo me referfa (cuando hablaba de una mayor inclinacién
hacia el pragmatismo o hacia la analitica) se refiere mas bien al uso que cabe hacer
de esos instrumentos, a los objetivos que tratan de alcanzarse con ellos, etc. O sea,
en lo que yo quiero poner el acento es en la necesidad de no convertir el método
analitico en un fin en si mismo, de no dedicarse a clarificar trivialidades y dejar
en la completa oscuridad las cuestiones que verdaderamente importan. Creo que
estds de acuerdo conmigo en que esto es mas que un riesgo en relacién con no
pocos iusfilésofos analiticos. Como td acabas de decir muy bien, el valor de una
teorfa del Derecho tiene que juzgarse «por su capacidad para ayudarnos a enten-
der el Derecho vy, asi, a operar en €l en direccién a metas objetivamente valiosas».

Tu segunda objecion tiene, desde luego, su peso, pero no me parece que sea
tanto como para que debamos procurar evitar ese uso de «pragmatismo». Por varias
razones. Una es que se trata de un uso para nada insélito, como td pareces sugerir.
Hace poco lefa un libro de Hillary Putnam, sobre pragmatismo, en el que consi-
deraba que Wittgenstein (el «altimo Wittgenstein») y, en ciertos aspectos, también
Kant, habian sido filésofos pragmatistas. También se ha calificado a Dworkin como
pragmatista (aunque haya polemizado con cierto tipo de pragmatismo juridico).
Y no creo que a Nino le incomodase mucho ese calificativo que, por cierto, tiene
bastante més «gancho» (para quien no es un filésofo profesional —o profesoral—)
que el de «constructivismo». Otra razén, mis importante, es que con ese uso (con
ese concepto de pragmatismo) se introduce un criterio que permite hacer una dis-
tincién que me parece muy relevante, puesto que no toda la filosofia del Derecho
que hoy se hace, como bien sabemos, podria calificarse como pragmatista en ese
sentido. O sea, se trata de introducir un, relativamente nuevo, significado que es
razonablemente claro y que resulta de utilidad. En fin, una razén anadida es que
no encuentro una expresién mejor que la de «pragmatismo» para expresar la idea
que trato de expresar. Pero, naturalmente, aqui estoy abierto a oir tus propuestas.

En fin, con respecto a tu tercer argumento (en parte se solapa con el segundo),
lo que tengo que decir es que el significado que yo le atribuyo a «pragmatismo» es
mads amplio, para entendernos, que el que tenfa en mente Bob Summers cuando
calificé como «instrumentalismo pragmatico» a la corriente principal de la filoso-
fia del Derecho en Estados Unidos en el pasado siglo; y que, por lo tanto, se puede
ser pragmatista sin adscribirse a un tipo de instrumentalismo como el de Posner
(aunque muchos de los rasgos que sefiala en su «Manifiesto pragmatista» sean, en
mi opinién, perfectamente aceptables); pero se puede también ser pragmatista y
defender una idea fuerte de la razén practica, o sea, no pensar que la racionalidad
préctica tiene tinicamente que ver con la adecuacién entre medios y fines. El mi-
nimo comin denominador, podria decirse, consiste en defender la primacia de la
préctica. Y eso es algo que para nada puede resultar extrafo a alguien que, como
yo, ha «pasado» por Marx (aunque no haya sido nunca un marxista). Ademas,
si de algo adolece la cultura iusfiloséfica espafola (y, en general, la de los paises
latinos), es de falta de pragmatismo, de no haber logrado insertarse significativa-
mente en las pricticas juridicas. {De qué sirve producir trabajos de gran sofisti-
cacion técnica si no estan enfocados —aunque sea a largo plazo y a través de las
mediaciones que se quiera— a mejorar el Derecho y el mundo social? Este ha sido
para mi, desde siempre, el «leitmotiv» de lo que haya podido hacer en filosofia del
Derecho; y el contacto que he tenido con la cultura juridica estadounidense en los
ultimos tiempos ha contribuido a fortalecer esa idea. [...]

JRM: [...] En cuanto al pragmatismo: me parece que tampoco hay aqui dis-
crepancia sustantiva entre nosotros, pues la que hay, si la hay, se limita al uso de
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una palabra. Ta pareces aceptar mi observacion de que tu uso de «pragmatismo»
puede resultar, en ocasiones, confundente, aunque insistes en que no es un uso
insdlito, sino que recoge algunos aspectos centrales de la connotacién usual de ese
término. Yo, naturalmente, estoy de acuerdo con ello. Pero es que si fuera un uso
por completo insélito, que no recogiera elementos de la connotacién usual, etc.,
no se trataria de un uso al que cupiera objetar que puede generar confusiones, sino
de un uso disparatado. Y yo creo que es un uso que puede generar confusiones,
pero no, desde luego, un uso disparatado. En cuanto a Nino: no sé si el ser califi-
cado de «pragmatista» le hubiera incomodado o no; en todo caso, él nunca usé ese
término para autocalificarse. Y me parece que, usado para calificar una posicion de
filosoffa moral como la de Nino, «pragmatismo» tiene riesgos de generar confusiéon
muy superiores al uso de esta misma expresién para indicar, como es tu caso, una
orientacion general, por asi decirlo, de metateoria prescriptiva del Derecho, es
decir, para indicar qué tipo de teorfa del Derecho vale la pena hacer. En materia de
filosoffa moral, «constructivista», quizas tenga, como dices, menos «gancho» que
«pragmatista», pero es, a mi modo de ver, indudablemente mas claro y mas ajus-
tado en relacién con una obra como la de Nino. Y en relacién con la orientacién
general de metateoria prescriptiva del Derecho que calificas como «pragmatista»,
orientacién que, en la sustancia, yo comparto absolutamente, tiene, desde luego,
su punto para calificarla asi tu argumento de que no encuentras «una expre-
sién mejor [...] para expresar la idea que trato de expresar». Pero es dudoso que
sea una buena expresion si, para evitar confusiones, hay que rodearla, cuando se
la emplea, de explicaciones y cautelas. ¢{No bastaria, para expresar la idea que tra-
tas de expresar, con indicar que entiendes la teoria del Derecho como inserta en el
ambito general de la filosofia practica? Quizas digas, y quizas algo de razén tengas,
que la apelacién al pragmatismo expresa algo més, pero —aparte de la dificultad de
precisar qué sea ese algo mas— me parece claro que tiene una mayor potencialidad
de provocar confusiones.

MA: [...] Lo que parece que resulta de nuestro intercambio de opiniones es
que tu preferirias hablar, en lugar de «pragmatismo juridico», de «teoria del Dere-
cho inserta en el 4mbito general de la filosoffa practica». Bueno. ¢Estds tan seguro
de que «filosofia prictica» no podria verse también como una expresion confun-
dente, como a ti te gusta decir? ¢No te parece que hay muchas teorfas del Dere-
cho (evito dar ejemplos que serian innecesarios para alguien tan sagaz como ta)
bastante alejadas de las nuestras y de las que, sin embargo, seria posible decir sin
forzar mucho las palabras que «estdn insertas en el dmbito general de la filosofia
practica»? Y, aunque reconozco que no es un argumento de mucho peso e incluso
que puede parecer un tanto frivolo, yo no me veo escribiendo un trabajo que se
titulase algo asi como «A favor de una teoria del Derecho inserta en el 4mbito ge-
neral de la filosofia practica», pero he de confesarte que si me atrae la idea de un
articulo que podria llamarse «A favor del pragmatismo juridico» y que bien podria
ser algo asi como la continuacién del que titulamos «Dejemos atrés el positivismo
juridico». En fin, quizds lo tinico que nos separe aqui sea que tenemos estilos lite-
rarios distintos. En alguno de sus libros, Baroja traza una distincion, que siempre
me ha hecho gracia, entre escritores de parrafo corto y de pérrafo largo: se conoce
que yo tiro mds hacia el parrafo corto (Atienza y Ruiz Manero 2009: 272-287).

5,A) JUSTIFICACION INTERNA Y JUSTIFICACION EXTERNA

La terminologia «justificacién interna» y «justificacion externa» proviene
de un trabajo de Jerzy Wréblewski, de 1971 (Wréblewski 1971). Como
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se ha indicado, con esas dos expresiones se trata de distinguir, en una ar-
gumentacion, entre el paso de las premisas a la conclusién, por un lado,
y el establecimiento de las premisas, por el otro. En un trabajo algo pos-
terior, de 1979, Wréblewski (2001) desarrolla esas ideas e introduce una
nueva dicotomia: entre justificacién formal y justificacién no formal. Por
justificacién formal entiende la que se lleva a cabo con el auxilio de algu-
na légica formal (del tipo que sea), mientras que la justificaciéon no for-
mal la refiere a alguna teoria de la argumentacién juridica, como la t6pi-
ca o laretérica. Wréblewski aclara también que la nocién de justificacion
se refiere a decisiones juridicas legislativas, interpretativas o aplicativas,
y en el contexto de sistemas contemporaneos de Derecho legislado que
funcionan dentro de una ideologia de toma de decisiones racional y legal.

El término «racional» significa que una proposicién, una norma o una valoracion es
justificable mediante una argumentacién apropiada. En general, una decisién
es racional si se basa en un determinado conocimiento y en determinadas valora-
ciones. Cuando preguntamos si una decision ha sido apropiadamente inferida de
sus premisas, estamos hablando de la racionalidad interna; cuando preguntamos
si las premisas han sido aceptadas correctamente, estamos hablando de la raciona-
lidad externa de la decision. Los criterios acerca de lo que sea una argumentacion
apropiada son diferentes, ya que dependen de muchos factores. La calificacion de
un argumento ha de relativizarse a un determinado tipo de audiencia (o a una
audiencia dada) y a un determinado tipo de situacién (o a una situacién dada). [...]

De conformidad con el postulado de la racionalidad, cada decisién juridica
ha de ser justificable y justificada si resulta cuestionada o si existe algtin deber
de justificarla.

Se dan cuatro clases de justificacion relevantes para nuestro andlisis. Las dos
primeras son corolarios de la oposicién entre racionalidad interna y externa, y las
otras dos estdn relacionadas con la oposicion entre l6gica formal y no-formal.

La justificacion interna [...] estd relacionada con la racionalidad interna de
la decision juridica. Una decision estd justificada internamente si se infiere de sus
premisas segin las reglas de inferencia apropiadas. La condicion de justificacion
interna es la existencia de una regla con la que poder verificar la racionalidad in-
terna de la decisién. La validez de las premisas se da por supuesta.

La justificacién externa [...] se relaciona con la racionalidad externa de la
decision juridica. Una decision estd externamente justificada cuando sus premisas
estdn calificadas como buenas segtin los estindares utilizados por quienes hacen
la calificacion. Es evidente que la decision juridica podria estar justificada inter-
namente, pero no tener la justificacién externa, si, por ejemplo, los datos cienti-
ficos o valoraciones utilizados por el que toma la decisién son rechazados por la
persona que analiza esta decision.

La justificacién formal [...] es una justificacién verificada por la l6gica formal
adecuada para tal tarea verificadora. «Adecuacién» significa aqui que hay un calcu-
lo l6gico formal, cuyos teoremas pueden ser «interpretados» (en el significado 16-
gico de este término) por las expresiones lingiiisticas usadas por el que toma
la decisién. La justificacién no formal [...] es una justificacién que no cumple las
condiciones expresadas antes a propésito de la justificacion formal. El drea
de la justificacién no-formal estd, por tanto, negativamente determinada por
la finalidad de los célculos 16gico-formales adecuados para relacionarse con
decisiones juridicas. Si se niega toda aplicabilidad de cilculos l6gico-formales a
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las decisiones juridicas, entonces estas decisiones s6lo podrian estar justificadas de
manera no-formal. Si la aceptabilidad en cuestion se restringe a algunas decisiones
juridicas, entonces algunas de ellas podrian estar justificadas formalmente y otras
s6lo de manera no-formal.

Combinando las justificaciones interna y externa y formal y no-formal obte-
nemos cuatro tipos de decisiones juridicas justificadas. [...]

Las decisiones juridicas, ejemplificadas por la decision del legislador, la de-
cision interpretativa y la decision final de una aplicacion del derecho, deben ser
racionales. La racionalidad de las decisiones se comprueba por su justificacion.

[...] Una decision esta justificada internamente si ha sido inferida de las pre-
misas aceptadas por quien toma la decision, segun las reglas de inferencia que él
considera vilidas. Una justificacién interna de una decisioén consiste en hacer ex-
plicitas esas premisas y reglas. Una decision es externamente racional si las premi-
sas y reglas consistentemente aplicadas son correctas segtin los estandares acep-
tados por el critico. El andlisis de la decisién en términos de estos estindares es
una justificacién externa de esta decision. [...]

La racionalidad interna depende de justificaciones internas y estd conectada
con la consistencia entre la decisién y sus premisas. Por tanto, si no podemos usar
la justificacion formal, debemos acercarnos a ella lo mas posible. El ejemplo consis-
te en presentar la decision como el resultado de una cadena de premisas que se han
aceptado y construida de manera que la decisiéon sea mis o menos intuitivamente
justificada por ella. Parece que la persistencia del silogismo juridico como justifica-
cion de la decision de aplicacion del derecho es el mejor ejemplo de esta situacion.

[...] El problema de la justificacién externa de la decisién juridica es mdas
complicado que el de la justificacién interna que acabamos de examinar. La jus-
tificacién externa tiene que ver con las premisas de la decision juridica. Estas
premisas estan constituidas por proposiciones, directivas y valoraciones. La cues-
tion de la justificacion externa estriba en saber si las premisas han sido aceptadas
correcta o0 equivocadamente. Para contestar a esta cuestion tenemos que justificar
las premisas. [...]

Las justificaciones de directivas y de las valoraciones se hace posible ex hypo-
thesi solamente mediante su relativizacion. [...] [E]n toda valoracion se llega a
un punto en el que se ha de elegir entre valores no relativizados o distintos siste-
mas axiolégicos. Este es terreno de muchos desacuerdos, que si se convierten en
acuerdos, es a causa del uso de algunos argumentos efectivamente persuasivos. La
l6gica no-formal describe estas argumentaciones, asi como ayuda a obtener acuer-
dos ante un auditorio y para una situacién dados. No hay reglas ni test que deci-
dan de manera conclusiva el tema en cuestion, pero se pueden alcanzar soluciones
que armonicen mis o menos las posiciones en conflicto en un caso concreto. Ahi
se aplica la prudentia que es dificil de generalizar, pero que no puede ser susti-
tuida por ninguna regla general de decisién (Wréblewski 2001: 46, 52-53, 60-61
y 63-64)1.

1) ¢{Hasta qué punto es clara la distincién de Wréblewski entre justifi-
cacién interna y justificacién externa? Lo que es premisa de un argumento
(por ejemplo: X ha realizado la accién A) puede convertirse, naturalmen-
te, en conclusion de un nuevo argumento, de manera que las premisas de
este Ultimo (T testificé que X habia realizado la accién A; el testimonio

19.  Se ha introducido algtn ligero cambio, carente de importancia, en la traduccién.
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de T es fiable...) serfan la justificacién interna del argumento que concluye
aceptando que X realiz6 A, pero también (parte de) la justificacion externa
de la decision de condenar a X a la pena P (basdndose en el hecho de que X
ha realizado la accién A y en la norma segiin la cual quien realice acciones
como A debe ser castigado con la pena P). Y si las cosas son asi, ¢no seria
mejor hablar, en lugar de justificacién interna y externa, de esquemas 16-
gicos simples (como el modus ponens) y complejos (como el epiquerema)?
El Diccionario de Filosofia de Ferrater Mora da la siguiente definicién de
este ultimo tipo de argumento: «el epiquerema es un razonamiento com-
pacto o breve, donde, generalmente, la premisa mayor, y a veces inclusive
la premisa mayor y la menor, van acompanadas de lo que se estima prueba
de la premisa». ¢Estaria entonces, en definitiva, Wroblewski diciendo algo
distinto a lo siguiente (referido a las decisiones juridicas aplicativas): el si-
logismo judicial o subsuntivo deberia verse, en lugar de en la forma simple
en que es usual presentarlo, en la de un epiquerema?

2) ¢Es aceptable la presentacién que Wréblewski hace de la justi-
ficacién interna y externa en términos pura o fundamentalmente sub-
jetivos: «segun las reglas de inferencia que él [quien toma la decision]
considera vélidas» (para la justificacién interna); «segin los estindares
aceptados por el critico [0 por quien hace la calificacién]» (para la jus-
tificacién externa)? Si se entiende asi la justificacién, entonces la moti-
vacién de una decisiéon no parece que pueda consistir, efectivamente,
en otra cosa que «en hacer explicitas las premisas y reglas de inferen-
cia utilizadas». ¢Pero es esto suficiente para motivar la decisién? ¢Qué
quiere decir realmente Wréblewski con lo de «légica no-formal»? ¢Se-
ria también una légica con reglas de inferencia (no-formales)? ¢Est4, en
definitiva, sosteniendo algo distinto a la necesidad de que un argumen-
to justificativo sea suficientemente explicito?



I

¢QUE ES ARGUMENTAR?

1. ARGUMENTAR Y DECIDIR

La conclusién que cabe extraer del capitulo anterior podria expresarse
asi: aunque el Derecho no pueda, naturalmente, reducirse a argumen-
tacién, el enfoque argumentativo del Derecho puede contribuir de ma-
nera decisiva a una mejor teorfa y a una mejor préctica juridica. Para
ello, no puede prescindirse, por supuesto, de las aportaciones de las
grandes concepciones del Derecho de las épocas pasadas: del anilisis
estructural de Derecho; de la vinculacién de los procesos argumentati-
vos con el comportamiento de los jueces y otros operadores juridicos;
de las relaciones entre el razonamiento juridico y el de naturaleza mo-
ral y politica; de los limites (formales, institucionales) del razonamiento
juridico; o de los elementos ideolégicos y de poder que, por supuesto,
se pueden hallar en el Derecho y en el razonamiento juridico. Pero, al
mismo tiempo, ninguna de las principales concepciones del Derecho
del siglo XX resulta plenamente satisfactoria, por diversas razones: el
formalismo (conceptual, legal o jurisprudencial) ha adolecido de una
visién extremadamente simplificada de la interpretacién y la aplica-
cién del Derecho vy, por tanto, del razonamiento juridico; el iusnatu-
ralismo tiende a desentenderse del Derecho en cuanto fenémeno so-
cial e histérico, o bien a presentarlo en forma mixtificada, ideolégica;
para el positivismo normativista, el Derecho —cabria decir— es una
realidad dada de antemano (las normas vélidas) y que el teérico debe
simplemente tratar de describir, y no una actividad, una praxis, confi-
gurada en parte por los propios procesos de argumentacion juridica; el
positivismo sociolégico (el realismo juridico) centré su atencién en
el discurso predictivo, no en el justificativo, seguramente como con-
secuencia de su fuerte relativismo axioldgico y de la tendencia a ver
el Derecho como un mero instrumento al servicio de fines externos y
carente de valor moral; y las teorias «criticas» del Derecho (marxistas
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0 no) han tropezado siempre con la dificultad (o imposibilidad) de ha-
cer compatible el escepticismo juridico con la asuncién de un punto de
vista comprometido (interno), necesario para dar cuenta del discurso
juridico justificativo.

Pues bien, el Derecho puede verse (aunque no sea ésta la tnica
aproximacién posible) como una técnica, un instrumento, para el tra-
tamiento de cierto tipo de problemas, de conflictos sociales. En cada
una de las instancias juridicas (legislativa, judicial, etc.) se producen
decisiones que, en los Derechos contemporédneos, tienen que estar sus-
tentadas en razones, tienen que estar argumentadas. ¢Pero qué signifi-
ca argumentar? ¢Y qué relacién hay entre argumentar y decidir?

En principio, pareceria que los dos fen6menos —argumentar
y decidir— van indisolublemente ligados: el legislador, el juez, el
abogado, el jurista tedrico... tiene que argumentar porque tiene que
decidir él o que proponer a otro que decida en algin sentido: la
argumentacion sigue —o precede— a la decisién, como la sombra
al cuerpo. Pero, sin embargo, esta apreciacién no es del todo exacta.
Por un lado, es perfectamente posible que se decida sin argumen-
tar, sin dar razones de por qué se decide de determinada manera.
De hecho, la practica de la argumentacién (motivacién) judicial es
relativamente reciente en los sistemas juridicos de tipo continental
(en los del common law no ha sido asi, puesto que sin una minima
explicitacién de las rationes decidendi de los casos, esos sistemas no
podrian funcionar); y hay muchas decisiones (de 6rganos administra-
tivos y también de 6rganos judiciales —las de menor importancia—)
que no se motivan, pues en otro caso se haria imposible el funcio-
namiento de las instituciones. Y, por otro lado, las argumentaciones
no tienen lugar inicamente en contextos pricticos (en relacién con
decisiones y acciones), sino también en contextos tedricos (a prop6-
sito de creencias y opiniones). La argumentacién judicial en materia
de hechos, por ejemplo, es de esta segunda naturaleza, si bien es cier-
to que, en tltima instancia (como ocurre con todo el razonamiento
juridico), tiene un cardcter préctico: si se da por acreditado el hecho
H, es porque ello es una condicién para la adopcién (justificada) de
una determinada decisién.

Para escapar de las anteriores dificultades, podriamos decir que
lo que hace que surja una argumentacién son problemas, cuestiones,
que pueden tener una naturaleza prictica o tedrica (seglin que ten-
gamos que formarnos una creencia o que decidir) y que, ademads,
pueden ser de caricter abstracto o concreto, real o hipotético, etc.
Argumentar, en definitiva, es algo que tiene lugar en el contexto de
la resolucion de problemas, aunque la resolucién de muchos proble-
mas (incluidos los juridicos) suele requerir otras cosas, otras habili-
dades, ademas de la de argumentar.
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2. EL CONCEPTO DE ARGUMENTACION

Aligual que hay diversas disciplinas que se interesan por la argumen-
tacién, parece haber también diversas nociones de argumentacion.
Por ejemplo, los 16gicos entienden los argumentos como encadena-
mientos de enunciados en los que, a partir de algunos de ellos (las
premisas), se puede pasar a otro (la conclusién). Pero otros enfoques
pueden consistir en ver la argumentacién como una actividad o un
arte dirigido a establecer o descubrir las premisas; como una técnica
dirigida a persuadir a otro de determinada tesis; como una interac-
cién social, un proceso comunicativo que tiene lugar entre diversos
sujetos y que debe atenerse a ciertas reglas; etcétera. Esa pluralidad
de nociones puede observarse también en el mundo del Derecho;
por eso, como antes veiamos, hay una contraposicién caracteristica
entre la manera de ver la argumentacién por parte de los «precur-
sores» y de los autores que representan «la teorfa estindar» de la
argumentacion juridica.

La complejidad de la nocién no deriva simplemente de que la
expresion «argumentacién» (0 «argumentar», «argumento», etc.) sea
ambigua. O sea, para aclarar su significado no basta con mostrar en qué
sentidos distintos se habla de argumentacién, sino que habria que ser
capaz también de explicar qué relacion existe entre todos ellos. Y para
lograrlo una estrategia adecuada puede consistir en utilizar la distin-
cién que suele hacerse entre concepto y concepcién; o sea, entre una
nocién muy amplia —un concepto— caracterizada por una serie de
propiedades que tendrian que darse siempre que tenga sentido hablar
de argumentacién, e interpretaciones —concepciones— distintas de
esos mismos elementos. Se lograria asi cierta unidad en la diversidad.

Los elementos que configuran el concepto de argumentacién (en
un plano muy abstracto) serfan los cuatro siguientes: 1) Argumentar
es siempre una accién relativa a un lenguaje. Podria decirse que es
un uso del lenguaje que se caracteriza (frente a otros usos: descripti-
Vo, prescriptivo, etc.) por la necesidad de dar razones: se argumen-
ta cuando se defiende o se combate una determinada tesis y se dan
razones para ello. Por lo demads, hay argumentos, o fragmentos de
argumentos, que no consisten en un uso explicito del lenguaje; al
menos, del lenguaje hablado o escrito. 2) Una argumentacién presu-
pone siempre un problema, una cuestiéon (de indole muy variada),
cuya respuesta tiene que basarse en razones apropiadas al tipo de
problema de que se trate. 3) Una argumentacién supone tanto un
proceso, una actividad, como el producto o resultado de esa activi-
dad. Como actividad, la argumentacién es todo lo que tiene lugar
entre el planteamiento del problema y la solucién del mismo; como
resultado, en una argumentacioén cabe distinguir siempre estas tres
entidades: premisas, conclusién e inferencia (la relaciéon que se da
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entre las premisas y la conclusién). 4) Argumentar es una actividad
racional, en el doble sentido de que es una actividad orientada a un
fin y en el de que hay criterios para evaluar una argumentacién; o
sea, siempre parece tener sentido preguntarse si una argumentacién
es buena o mala, mejor o peor que otra, aparentemente buena pero
en realidad mala, etcétera.

3. CONCEPCIONES DE LA ARGUMENTACION

Hay tres formas caracteristicas de interpretar esos elementos comunes
que definen el concepto de argumentacion vy, por ello, cabe hablar
también de tres concepciones o de tres aproximaciones bdsicas a la
argumentacion: la formal, la material y la pragmatica.

La concepcién formal ve la argumentacién como una serie de
enunciados sin interpretar, en el sentido de que hace abstraccién
del contenido de verdad, o de correccién de las premisas y de la
conclusién. Responde a problemas de naturaleza formal: si a partir
de enunciados —premisas— de tal forma, se puede pasar a otro
—conclusién— de otra determinada forma. Y para ello se centra
no en la argumentacién como actividad, sino como resultado: la
l6gica (la l6gica estindar o cldsica) no describe cémo la gente ar-
gumenta, sino que sefala ciertas condiciones que tienen que res-
petarse para que el razonamiento pueda considerarse valido. Esos
criterios de validez o de correccién vienen dados por lo que se llama
reglas de inferencia, pero en el sentido formal de la expresién. Se
trata, en definitiva, de la concepcién caracteristica de la 16gica, de
la l6gica formal. Esa disciplina nos suministra esquemas o formas
de los argumentos, como, por ejemplo, el modus ponens o silogis-
mo subsuntivo; si un razonamiento asume esa forma, entonces cabe
decir que es l6gicamente, formalmente, correcto, aunque no por ello
resulte ser un razonamiento sélido o persuasivo.

Para la concepcion material, 1o esencial no es la forma de los enun-
ciados, sino aquello que hace a los mismos verdaderos o correctos: los
hechos naturales o institucionales a que se refieren esos enunciados.
Responde al problema de en qué debemos creer o qué debemos ha-
cer; o sea, no problemas formales, sino materiales: explicar, descubrir
o predecir un acontecimiento, recomendar o justificar un curso de
accion, etc. El centro de atencidn no se pone en la inferencia, sino en
las premisas (las razones para creer en algo o para realizar o tener la
intencién de realizar una accién) y en la conclusién. Sus criterios de
correcciéon no pueden, por ello, tener un caricter puramente formal;
una buena argumentacién desde la perspectiva material presupone la
correccién formal, pero tiene que cumplir también ciertas condicio-
nes de caricter sustantivo, como las incorporadas en una teorfa de las
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fuentes del Derecho, de la interpretacién o de la prueba. Un ejemplo
de esa manera de entender la argumentacién juridica la encontramos
en la «légica material» o logos de lo razonable de Recaséns Siches, en
la topica de Viehweg o en la teoria interpretativa del Derecho de
Dworkin.

Finalmente, la concepcién pragmdtica contempla la argumenta-
cién como un tipo de actividad lingiiistica, como una serie de actos
de lenguaje o un acto de lenguaje complejo; lo que se privilegia, por
tanto, no es la dimensién sintictica o semdntica del lenguaje, sino la
pragmatica. Lo que desencadena la argumentacién son problemas re-
lativos a lograr la persuasién de un auditorio, o a interactuar con otro
u otros para llegar a algiin acuerdo respecto a cualquier problema te6-
rico o practico. Lo que importa aqui es la argumentacién vista como
una actividad, como una interaccién; en el transcurso de esa actividad
se producen, naturalmente, argumentos, pero las premisas y conclu-
siones de los mismos no son ya enunciados sin interpretar o enun-
ciados interpretados como verdaderos o correctos, sino enunciados
aceptados, puesto que sin ciertos puntos de acuerdo no seria posible
llevar a cabo esa actividad. Mientras que en la concepcién material (y
en la formal) la argumentacién puede verse en cierto modo en térmi-
nos individuales (una argumentacion es algo que un individuo puede
realizar en soledad), en la concepcién pragmatica la argumentacién
es necesariamente una actividad social (o bien presupone que el indi-
viduo que argumenta en esta forma se desdobla en dos o mas agentes
razonadores). El éxito de la argumentacién depende de que efectiva-
mente se obtenga (o debiera obtenerse) la persuasion o el acuerdo del
otro, respetando ciertas reglas. Dentro de la concepcién pragmatica
se pueden distinguir, a su vez, dos enfoques. Uno es el de la retdrica,
centrado en la idea de persuadir a un auditorio que, en la argumenta-
cién, asume un papel basicamente estatico (los elementos basicos son
los de orador, discurso, auditorio y persuasion). Y el otro es el de la
dialéctica, en el que la argumentacién tiene lugar entre participantes
(proponente y oponente) que asumen un rol dindmico: entre ellos
hay una interaccién constante. Las concepciones de la argumentacion
de Perelman y de Toulmin vienen a representar, respectivamente, el
punto de vista retérico y el dialéctico.

Dada la importancia que ha tenido en el desarrollo de la teoria
contempordnea de la argumentacién (no sélo de la argumentacién
juridica), merece la pena detenerse un momento para examinar el
esquema de la argumentacién propuesto por Toulmin (1958). El mo-
delo simple contiene cuatro elementos: la pretensién, las razones, la
garantia y el respaldo. El primero de ellos (claim) significa tanto el
punto de partida como el punto de destino de nuestro proceder en
una argumentacion; por ejemplo: «X tiene derecho a recibir la heren-
cia». Al comienzo de la argumentacion, pues, alguien (el proponente)
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plantea un problema frente a otro (el oponente). En caso de que este
ultimo cuestione de alguna manera la pretensién, el proponente ten-
dra que dar razones (grounds, data) a favor de su pretension inicial,
que sean al mismo tiempo relevantes y suficientes; por ejemplo: «X
es el anico hijo de Y, el cual falleci6 sin dejar testamento». El opo-
nente podrd ahora discutir de nuevo los hechos, pero incluso en el
caso de que los acepte, puede exigir al proponente que justifique
el paso de las premisas a la conclusién. Los enunciados generales que
autorizan dicho paso constituyen la garantia (warrant); las garantias
no son enunciados que describen hechos, sino reglas que permiten o
autorizan el paso de unos enunciados a otros; Toulmin pone este si-
mil: los hechos o razones son como los ingredientes de un pastel, y la
garantia es la receta general, que permite obtener el resultado com-
binando los ingredientes; en el ejemplo: «los hijos suceden —deben
suceder— a los padres cuando éstos han fallecido sin dejar testamen-
to». Finalmente, en ocasiones es necesario mostrar que la garantia
resulta vilida, relevante y con un peso suficiente, sobre todo si hay
diversas formas posibles de pasar de las razones a la pretensién; para
ello, el proponente debera indicar el campo general de informacién
o el respaldo (backing) del argumento; por ejemplo, «el articulo 930
del Cédigo Civil».

Ahora bien, los anteriores elementos son suficientes para dar
cuenta de cuidndo tenemos un argumento vélido o correcto. Pero la
fuerza de un argumento depende, ademas, de otros dos elementos,
los cualificadores y las condiciones de refutacion, necesarios para
componer el modelo general. Asi, por un lado, la conclusién, la pre-
tensién de un argumento, puede afirmarse con un grado de certeza
que puede ser mayor o menor; mientras que en la matematica (o en
la 16gica deductiva) el paso a la conclusion tiene lugar de manera ne-
cesaria, en la vida ordinaria no suele ser asi, sino que G (de ground,
razones), W (de warrant, garantia) y B (de backing, respaldo) prestan
a C (de claim, pretensién) un apoyo mas débil que suele expresarse
mediante cualificadores modales (qualifiers) como «presumiblemen-
te», «con toda probabilidad», «plausiblemente», «segiin parece», etc.
Por otro lado, el apoyo suministrado a C puede serlo sélo en ciertas
condiciones, esto es, pueden darse ciertas circunstancias extraordina-
rias o excepcionales que socaven la fuerza de los argumentos y a las
que se denomina condiciones de refutacién (rebuttals). Todo ello lo
representa Toulmin con un esquema que, aplicado al ejemplo ante-
rior, serfa el siguiente:
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B el art. 930 del C. C.

los hijos tienen derecho

w de suceder a los padres
G Q C
por tanto
Xes hijode Y > | presumiblemente | —» | X tiene derecho
a la herencia

|

salvo que X incurra en
causa de desheredacidn

4. CONCEPCIONES DE LA ARGUMENTACION
Y ARGUMENTACION JURIDICA

Cada una de las anteriores concepciones o dimensiones de la argu-
mentacion tiene que ver con un tipo de problema en que puede ha-
llarse envuelto un ser humano. Pero cabria decir también que esas
concepciones tienen algo de tipos ideales, en cuanto las argumenta-
ciones realmente existentes no obedecen, en general, a uno solo de
esos tipos puros. Esto es asi por un par de razones. La primera es que
esas tres concepciones no son incompatibles entre si: los criterios
de correccién material presuponen los formales, esgrimir un argu-
mento valido desde el punto de vista de la l16gica tiene un gran valor
retérico, etc. Y la segunda es que las «empresas racionales» en que se
ven envueltos los seres humanos tienen, o pueden tener, cierta voca-
cién de totalidad, en el sentido de que los fines y los valores de esas
empresas no son exclusivamente formales, materiales o pragmaticos,
sino que pueden responder a una combinacién de los tres.

Esto dltimo es lo que ocurre en la ciencia, en la moral o en el De-
recho. En el caso del Derecho, podria decirse que cada una de esas
tres concepciones estd intimamente conectada con algtn valor bési-
co de los sistemas juridicos. La certeza, con la concepcién formal;
basta con recordar la idea weberiana de la racionalidad formal del
Derecho moderno que, por otro lado, deberia considerarse como
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unilateral, reduccionista: la racionalidad del Derecho —de nuestros
Derechos— no es sélo de ese tipo. La verdad y la justicia, con la con-
cepcién material. Y la aceptabilidad y el consenso, con la concepciéon
pragmatica. El ideal de la motivacién judicial podria expresarse, por
ello, diciendo que se trata de poner las buenas razones en la forma
adecuada para que sea posible la persuasion.

En consecuencia, no se trata de optar por alguna de esas concep-
ciones (éste habria sido el error en que incurrieron los precursores
de las teorfas de la argumentacion juridica en el siglo xX; o, al menos,
muchos de ellos), sino de elaborar una teorfa que las integre adecua-
damente. Una teoria que no las vea como concepciones (unilaterales),
sino como dimensiones que pueden tener un mayor 0 menor peso
dependiendo del contexto o de la perspectiva que se asuma. Asi, por
ejemplo, la argumentacién de los abogados parece ser de naturaleza
esencialmente dialéctica (cuando se contempla desde la perspectiva
de la lucha que tiene lugar entre partes que defienden intereses contra-
puestos) y retérica (si se ve como los discursos dirigidos a persuadir
al juez o al jurado en relacién con determinadas tesis). La concepcién
formal se presta bien para dar cuenta del trabajo de algunos tedricos
del Derecho que se centran exclusivamente en la argumentacién como
resultado (en el texto de una sentencia), con propdsitos simplemen-
te descriptivos o reconstructivos (de los argumentos utilizados). Y la
concepcién material constituye el nicleo de la justificaciéon que llevan
a cabo los jueces: la obligacién de motivar no se satisface simplemente
mostrando que la decisién (o el correspondiente enunciado de deber)
es la consecuencia légica de ciertas premisas, ni tampoco por razén
de que sea aceptable para cierto auditorio, sino que exige (de manera
esencial) que se trate de buenas razones, segiin los criterios de racio-
nalidad caracteristicos de una teoria de las fuentes, de la validez, de la
interpretacion, etcétera.

5. CONTEXTO DE DESCUBRIMIENTO
Y CONTEXTO DE JUSTIFICACION DE LAS DECISIONES

La teoria estindar de la argumentacién juridica parte de la distin-
cién entre el contexto de descubrimiento y el contexto de justifi-
cacién de las decisiones judiciales, y circunscribe el estudio de la
argumentacion juridica a este tltimo dmbito. O sea, una cosa seria
dar cuenta de los motivos (en el sentido de los factores causales) de
diverso tipo que llevan a un juez o a un tribunal a tomar una deter-
mina decisién; y otra senalar las razones que permiten considerar
esa decisién como algo aceptable, justificado. En otros términos:
una cosa son las razones que explican la decision, y otra las que la
justifican. La palabra «motivar» puede utilizarse en los dos sentidos,
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pero cuando se dice que los jueces tienen la obligacion de motivar
sus decisiones, lo que quiere decirse es que deben justificarlas. Cada
uno de esos dos aspectos de las decisiones constituiria el objeto de
estudio de disciplinas distintas: del contexto de descubrimiento ten-
drian que ocuparse diversas ciencias sociales (psicologia, sociologia,
etc.); mientras que la teorfa del Derecho (y por tanto, la teoria de
la argumentacién juridica) se situaria exclusivamente en el contexto
de justificacién. Es importante darse cuenta de que la distincién en
cuestion no coincide con la que puede trazarse entre el discurso
descriptivo y el prescriptivo: se puede describir cémo los j jueces, de
hecho, toman sus decisiones, pero también puede prescribirse cémo
deberlan hacerlo; y otro tanto pasa en relacién con la justificacion.

Esa distincion, por lo demads, habia sido tomada de la filosofia de
la ciencia de la época neo-positivista. Hoy, sin embargo, la distincién
s6lo se mantiene en términos bastante débiles, pues suele considerarse,
por un lado, que no hay una linea tajante que separe ambos contextos
y, por otro lado, que si cabe hablar de una «l6gica del descubrimiento»,
en el sentido de que hay ciertas pautas de racionalidad en relacién con
el hallazgo de las teorias cientificas; o sea, la racionalidad, el método
cientifico, no se circunscribe al contexto de la justificacién o valida-
cion de las teorias cientificas. En relacion con el Derecho, es facil darse
cuenta de que la distincién no puede mantenerse tampoco de manera
nitida, o sea, es perfectamente posible que una razén explicativa tenga
también fuerza justificativa; al fin y al cabo, el buen juez es aquel que
toma sus decisiones guiado inicamente por buenas razones. Y no con-
viene olvidar tampoco los limites de la analogia trazada entre la ciencia
y el Derecho: o sea, descubrir una regularidad, una ley cientifica, no es
lo mismo que decidir; y justificar una teoria cientifica —bajo la forma
de un razonamiento tedrico— no es tampoco lo mismo que justificar
una decisién —que efectuar un razonamiento practico.

El sentido de esa distincién entre el contexto de descubrimiento
y el de justificaciéon (que sigue siendo util mantener, por ejemplo,
para darse cuenta del error en que incurren los realistas juridicos y
quienes piensan que no cabe justificar las decisiones porque la l6gica
no ofrece una descripcién adecuada de cémo se toman las decisiones)
puede aclararse bastante cuando se la ve a partir de las tres perspecti-
vas o concepciones de la argumentacion antes sefialadas. Pues desde el
punto de vista formal, la distincién se puede establecer con nitidez:
reconstruir el esquema formal (I6gico) de la motivacién de una de-
cision judicial (de una sentencia) es una operacién que se desarrolla
exclusivamente en el contexto de la justificacién (y aunque la justifi-
cacion légica sea inicamente un aspecto de la justificacién en sentido
pleno). Pero desde las otras perspectivas, las cosas no son ya asi. En
el plano material, las razones justificativas pueden ser indistinguibles
de las explicativas (o si se quiere, la distinciéon debe ser «<negada» por
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el juez en su practica de motivacién). Y, desde el punto de vista prag-
mitico, la distincién, simplemente, desaparece: el descubrimiento, la
invencién, de los argumentos es, simplemente, una de las fases del
proceso de argumentacion, de justificacién. Por otro lado, como se
ha sefalado en alguna ocasién (vid. Aguil6 2003), las instituciones
de la independencia (la obligacién de no ir mas all4 del Derecho) y de
la imparcialidad judicial (la obligacién de abstenerse o la posibi-
lidad de ser recusado) cumplen precisamente la funcién de hacer
coincidir las razones explicativas con las justificativas.

6. ARGUMENTACION Y FALACIAS

Los argumentos pueden ser evaluados desde las tres concepciones o
perspectivas sefialadas: como validos o invélidos (desde el punto de
vista formal), o como més o menos sélidos (desde el punto de vista
material), o persuasivos (desde el punto de vista pragmatico). Pero esas
calificaciones dejan fuera una categoria intermedia entre los buenos y
los malos argumentos. Pues, en efecto, hay argumentos que tienen la
apariencia de ser buenos, pero que no lo son, y a los que tradicional-
mente se ha denominado «falacias». El estudio de las falacias resulta
especialmente importante por la capacidad de engano que envuelven,
al tener esa apariencia de buenos argumentos; Aristételes, en Refuta-
ciones sofisticas (Aristoteles 1982), decia que eran como los metales
que parecian preciosos sin serlo. Por otro lado, el que usa una falacia
puede hacerlo a sabiendas de que es un mal argumento, con el propé-
sito de engafiar (cabria hablar entonces de sofisma), o bien de buena
fe, sin ser consciente del engafio que supone (paralogismo). Lo que
genera las falacias es tanto lo que Bentham (1990) llamaba «intere-
ses siniestros» (los intereses de la gente que no pueden ser declarados
abiertamente) como las dificultades cognitivas de los seres humanos.

Hay muchos catdlogos de falacias, empezando por el propuesto por
Aristételes en Refutaciones sofisticas. Los tipos de falacias mas usuales
suelen tener un nombre en latin: ignoratio elenchi, petitio principii, ad
baculum, ad personam, etc. A veces se clasifican en falacias formales e
informales, pero, siguiendo las tres perspectivas que hemos distingui-
do, podriamos agruparlas en falacias formales (I6gicas), materiales y
pragmadticas. Una falacia formal tiene lugar cuando parece que se ha
utilizado una regla de inferencia vélida, pero en realidad no ha sido
asf; por ejemplo, la falacia de la afirmacién del consecuente (que irfa
contra una regla de la l6gica deductiva) o de la generalizacién preci-
pitada (contra una regla de la induccién). En las falacias materiales, la
construccién de las premisas se ha llevado a cabo utilizando un criterio
s6lo aparentemente correcto; ejemplos tipicos podrian ser la falacia
de la ambigiiedad o de la falsa analogia. Y en las falacias pragmadticas,
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el engafio se produce por haber infringido, en forma mis o menos
oculta, alguna de las reglas que rigen el comportamiento de quienes
argumentan, en el marco de un discurso dialéctico o retérico; pero
no tiene que ser una regla técnica en sentido estricto (un argumento
pragméticamente falaz no es un argumento no persuasivo: eso seria
un mal argumento, sin mas), sino una regla moral en sentido amplio.
Para quien entiende la retérica en términos estrictamente técnicos (un
«buen» argumento retdrico significaria exclusivamente un argumento
persuasivo), no tendria sentido hablar de falacias. Por supuesto, todo
lo anterior no quiere decir que pueda trazarse una distincién nitida
entre las falacias formales, las materiales y las pragmadticas; sin ir
mas lejos, las falacias inductivas, como mds adelante se vera, tienen
siempre una dimensién material que suele resultar preponderante.

Por lo demds, como la clave para entender el concepto de fala-
cia es una nocién eminentemente gradual, la de apariencia, es inevi-
table que haya una amplia zona de vaguedad entre los argumentos
falaces, los buenos argumentos y los malos argumentos: la aparien-
cia de engafio puede ser tan leve que se trate en realidad de un buen
argumento (al que podria faltarle, por ejemplo, una premisa —que
estarfa implicita— para convertirse en bueno), o tan intensa que los
argumentos falaces sean dificiles de distinguir de los que, sin mas,
son malos argumentos. En realidad, podria decirse que el concepto
de falacia es eminentemente contextual. En abstracto no puede de-
cirse que un determinado tipo de argumento sea falaz. De manera
que lo importante no es tanto una clasificacién o una tipologia de
las falacias, sino un método para poder detectarlas; dicho de otra
manera, se trataria de revisar la bondad (o apariencia de bondad)
de los argumentos desde una perspectiva formal, material y prag-
matica. Todo lo cual, por cierto, no significa poner en cuestién la
racionalidad de las argumentaciones, sino subrayar que el concepto
de argumento falaz presupone el de buen argumento (al igual que
la nocién de ideologia presupone la de verdad).
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MATERIALES

1,A) JOHN DEWEY: METODO LOGICO Y DERECHO

John Dewey (1859-1952) es uno de los més caracterizados representantes
del pragmatismo filoséfico estadounidense. Es autor de una amplisima
obra que incluye algunos trabajos de temitica juridica y, aunque no tuvo
una formacién juridica de tipo académico, influyé mucho en Holmes y
en los realistas americanos. En Logical Method and Law, escrito en 1924
(Dewey 1924), defiende una concepcién del Derecho muy préxima a
la de Holmes (que es el tnico autor citado en ese trabajo). Dewey ve el
Derecho como un instrumento de reforma social y, por ello, defiende la
necesidad social e intelectual de introducir en el Derecho una légica ex-
perimental y flexible. Pero por «légica» no entiende la I6gica formal, la
silogistica, sino una teorfa centrada en la operacién de pensar y no en
el resultado del pensamiento. Si se asume esa perspectiva, no es dificil
aceptar que cuando nos ponemos a pensar sobre un problema, no tenemos
a nuestra disposicion ciertas premisas de las que partir, sino que mds bien
arrancamos a pensar en forma mas o menos confusa y las premisas
van emergiendo a partir del andlisis de la situacién; de ahi que Dewey
pueda decir que la l16gica es una disciplina empirica. La critica de Holmes
a la l6gica tendria, pues, en opinién de Dewey, sentido en relacién con la
silogistica, pero no en relacién con el método légico entendido a su mane-
ra. Lo que Dewey entiende por «método l6gico» se aproxima mucho, en
definitiva, a la idea de argumentacion que se defiende en este libro:

La conducta humana, vista de manera amplia, puede ser de dos tipos [...] A veces
los seres humanos acttian con un minimo de prevision, sin examinar lo que estan
haciendo y sus probables consecuencias. No acttian sobre la base de una delibera-
cién, sino por rutina, por instinto, por la presion directa de los apetitos o por una
ciega «corazonada». Seria un error suponer que semejante conducta es siempre
ineficiente o no exitosa. [...]

En otros casos, la accién sigue a una decision y la decision es el resultado de
investigar, comparar alternativas, sopesar los hechos; la deliberacién o el pensa-
miento han intervenido. Se llaman «razones» las consideraciones que han pesado
a la hora de alcanzar la conclusién en cuanto a qué debe hacerse, o las conside-
raciones que se han empleado para justificar la conclusién cuando ésta ha sido
cuestionada. [...]

Ahora, yo defino la teorfa l6gica como el dar cuenta de los procedimientos
seguidos al alcanzar las decisiones del segundo tipo, en aquellos casos en los que
la experiencia posterior muestra que eran los mejores procedimientos que podian
usarse en aquellas condiciones. [...]

Si consideramos la manera de proceder de un matematico o de cualquier
hombre de ciencia [...] en lugar de considerar simplemente las relaciones de im-
plicacién consistente que tienen lugar entre las proposiciones enunciadas en las
conclusiones que finalmente aprueba, nos encontramos con que estd constante-
mente envuelto en la toma de decisiones, al igual que un granjero inteligente, un
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hombre de negocios o un médico. [...] El tema concreto con el que trata, el mate-
rial que investiga, acepta, rechaza, emplea para alcanzar y justificar su decision es
diferente al del granjero, el jurista o el comerciante, pero el curso de la operacién,
la forma del procedimiento, es similar. [...]

Puede replicarse, por supuesto, que se trata de una nocién arbitraria de 16gica
y que, en realidad, la l6gica es un asunto de relaciones y del orden de relaciones
que tienen lugar entre proposiciones que constituyen el contenido aceptado de una
ciencia; esas relaciones son independientes de las operaciones de busqueda y de
obtenci6n de conclusiones o de decisiones. No me detendré para tratar de contro-
vertir esa posicion, pero la usaré para sefialar la diferencia esencial entre esa posi-
cién y la defendida en este articulo. De acuerdo con esta tltima, la sistematizacién
l6gica con vistas a una generalizacién y consistencia médxima de las proposiciones
es indispensable, pero no tiene un caracter dltimo. Es un instrumento, no un fin.
[...] Es de lo mds importante que las normas del Derecho formen un sistema légico
tan general y coherente como sea posible. Pero estas sistematizaciones légicas del
Derecho en cualquier campo, bien sea el de los delitos, el de los contratos o el de
la responsabilidad civil (forts), con su reduccién de una multitud de decisiones a
unos pocos principios generales que son légicamente consistentes entre si, aun-
que puedan ser un fin en si mismo para un estudioso particular, estidn en tdltima
instancia subordinadas al logro econémico y efectivo de decisiones en los casos
particulares. [...]

En cierto sentido, es una tonteria criticar el modelo que suministra el si-
logismo. Los enunciados efectuados acerca de los hombres y de Socrates son
obviamente verdaderos y la conexion entre ellos es indudable!. El problema es
que el silogismo expresa los resultados del pensamiento y no tiene nada que ver
con la operacion de pensar. Tomemos el caso del juicio de Sécrates ante los ciu-
dadanos atenienses y el pensamiento que tuvo que llevarse a cabo para llegar a
esa decision. Ciertamente, el problema no era si Socrates era mortal; la cuestiéon
era si su mortalidad se produciria o deberia producirse en una fecha determinada
y de una manera especifica. Ahora bien, esto es precisamente lo que no se sigue y
no puede seguirse a partir de un principio general o de una premisa mayor. Para
citar de nuevo al juez Holmes, «las proposiciones generales no deciden los casos
concretos». Ninguna proposicién concreta, es decir, una que haga referencia a
datos precisados en el tiempo y en el espacio, se sigue a partir de enunciados
generales o de cualquier conexién entre ellos. [...]

Como cuestion de hecho, los hombres no empiezan a pensar con premisas.
Empiezan con algtin asunto complicado y confuso que aparentemente admite
modos alternativos de tratamiento y de solucién. Las premisas emergen sélo
de manera gradual a partir del analisis de toda la situacién. El problema no es
extraer una conclusion a partir de premisas dadas; lo que podria ser hecho me-
jor con una miquina automdtica, dandole al teclado. El problema es encontrar
enunciados, de principios generales y de hechos particulares, que puedan servir
como premisas. Como cuestion de hecho, generalmente empezamos con alguna
vaga anticipacién de una conclusién (o, al menos, de conclusiones alternativas),
y entonces nos ponemos a buscar principios y datos que la justifiquen o que nos
permita elegir inteligentemente entre conclusiones rivales. Ningin abogado pen-
s6 nunca el caso de un cliente en términos del silogismo. Empieza con una con-
clusién que pretende alcanzar, favorable, desde luego, para su cliente, y entonces

1. Anteriormente habia tomado como ejemplo de silogismo estdndar: todos los hom-
bres son mortales; Sécrates es un hombre; por lo tanto, es mortal.
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analiza los hechos de la situacién para encontrar material con el que construir un
relato favorable de los hechos, con el que formar una premisa menor. Al mismo
tiempo, revisa los casos registrados para encontrar normas de Derecho emplea-
das en los casos que pueden presentarse como similares, normas que justificardn
una cierta manera de mirar a, y de interpretar, los hechos. Y cuando su conoci-
miento de las normas juridicas que juzga aplicables se amplie, probablemente al-
terard la perspectiva y el énfasis en la seleccion de los hechos que han de formar
sus datos probatorios. Y cuando sepa mas acerca de los hechos del caso, puede
modificar su seleccion de las normas juridicas en las que basa su caso.

[...] En estricta l6gica, la conclusion no se sigue de las premisas; las con-
clusiones y las premisas son dos maneras de expresar lo mismo. Pensar puede
definirse bien como un desarrollo de unas premisas, o bien como un desarrollo
de una conclusién; en la medida en que es una operacién, también es la otra.

Los tribunales no sélo llegan a decisiones; las exponen y la exposicion debe
expresar razones que las justifiquen. Las operaciones mentales envueltas en ello
son diferentes de las que estan envueltas en llegar a la conclusion. La légica de
la exposicion es diferente de la de la basqueda y la investigacion. En la tltima, la
situacion tal y como existe es mis o menos dudosa, indeterminada y problema-
tica con respecto a lo que significa. Se despliega de manera gradual y es suscep-
tible de sorpresas drésticas; en cualquier estadio tiene, de manera provisional,
dos lados. La exposicién implica que se ha alcanzado una solucién definitiva,
que la situacién ahora es determinada con respecto a su implicacién juridica. Su
objetivo es expresar razones a favor de la decision alcanzada, de manera que ésta
no aparezca como un dictum arbitrario, y de manera que se establezca una regla
para tratar con casos similares en el futuro (Dewey 1924: 17-27).

1) ¢Cémo ve Dewey la relacion entre decidir y argumentar? {Qué
es lo que entiende, en definitiva por «método 16gico»?

2) ¢Es «adecuada» la concepcién que Dewey tiene de la 16gica? ¢Im-
plica una devaluacién de la 16gica formal? Dewey parece haber influido
en autores como Recaséns Siches que, como sabemos, defendieron que
la [6gica formal no se puede aplicar al Derecho, ¢pero tienen uno y otro
el mismo concepto de la 16gica formal, de la silogistica?

3) {Esta diciendo Dewey sobre el silogismo judicial lo mismo que
luego dird Frank (vid. 1,3.3,A)? {Aparece en el texto de Dewey la distin-
cién entre el contexto de descubrimiento y el contexto de justificacion?

2,A) UNA DEFINICION PRAGMA-DIALECTICA DE ARGUMENTACION

Frans H. van Eemeren y Rob Grootendorst desarrollaron a partir de los
afios ochenta una concepcién llamada «pragma-dialéctica» de la argu-
mentacién que ha tenido una gran influencia. Su idea fundamental con-
siste en presentar la argumentacién como un medio de resolver diferen-
cias de opinién poniendo a prueba la aceptabilidad de las posiciones en
disputa, privilegiando la nocién de «discusién critica», que conciben
como un intercambio metodoldgico de actos de lenguaje entre dos par-
tes. Esa perspectiva pragma-dialéctica ha sido aplicada al campo del
Derecho por Eveline Feteris. En las primeras piginas de su tltima obra
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conjunta (Van Eemeren y Grootendorst 2004) —Grootendorst fallecié
en el ano 2000—, los autores ofrecen y comentan su definicién de ar-
gumentacion:

Argumentacion es una actividad verbal, social y racional dirigida a convencer a un
critico razonable sobre la aceptabilidad de una tesis mediante la presentacién de
una constelacién de proposiciones para justificar o rechazar la proposicién expre-
sada en la tesis.

Esta definicién general del término argumentacion difiere —debido al uso de
una jerga técnica— de la manera como se describiria la palabra «argumentacién»
en el lenguaje cotidiano. Aunque la definicién estd ciertamente en linea con la
manera como se usa la palabra en el lenguaje ordinario, el significado del térmi-
no técnico argumentacién es mas preciso, y se basa en un andlisis conceptual de
la nocién teorética de argumentacion. La definicion que se da es estipulativa, en
el sentido de que introduce una especifica, y en alguna medida nueva, conven-
cién de uso del lenguaje ideada para permitir a los que estudian la argumentacién
tratar con este concepto de una manera adecuada. En esta definicion técnica, la
ambigiiedad «proceso-producto» de la palabra «argumentacién» se mantiene. El
término argumentacion hace referencia tanto al proceso de argumentar («estoy a
punto de concluir mi argumentacién») como a su producto («esta argumentacion
no es valida [sound]»).

En la definicién se mencionan explicitamente varios aspectos teoréticamen-
te importantes de la nociéon de argumentacion: En primer lugar, la argumenta-
cién es una actividad verbal, que tiene lugar mediante el uso del lenguaje, una
actividad social, que por lo general se dirige a otras personas, y una actividad
racional, que se basa generalmente en consideraciones intelectuales. Otra impor-
tante caracteristica de la argumentacion es que siempre es propia de un determi-
nado punto de vista o tesis en relacién con cierto problema. El hablante o el que
escribe defiende su tesis, mediante la argumentacién, en relacién con un oyente
o un lector que duda sobre su aceptabilidad o que tiene una tesis diferente. La
argumentacion se dirige a convencer al oyente o al lector sobre la aceptabilidad
de la tesis.

Una argumentacién consiste en una o mds expresiones en las que se expresa
una constelacién de proposiciones. En el caso de una tesis positiva («es el caso
que...»), la argumentacioén se usa para justificar la proposicion expresada en la
tesis; en el caso de una tesis negativa («no es el caso que...») la argumentacion se
usa para refutarla. Las expresiones que son parte de la argumentacion constituyen
conjuntamente un acto de lenguaje complejo dirigido a convencer a un critico
razonable. Cuando alguien argumenta, esa persona hace una apelacién implicita
a la razonabilidad. El o ella asumen ticitamente que el oyente o el lector actuardn
como un critico razonable al evaluar la argumentacién. En otro caso, no tendria
sentido argumentar (Van Eemeren y Grootendorst 2004: 1-2).

1) ¢Qué diferencias ve entre esta manera de entender la argumenta-
cién y la propuesta en el capitulo II de este libro? ¢Y con las concepcio-
nes de la argumentacién de Toulmin o de Perelman?

2) ¢Coémo hay que entender, en la definicién de Van Eemeren y Groo-
tendorst, el que se trate de una actividad verbal, social, racional y diri-
gida a un critico razonable? En el texto transcrito no se han incluido
varias notas a pie de pagina que aclaraban que: en la prictica, una argu-
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mentacién puede ser en parte o incluso en su totalidad no verbal, con
tal de que la constelacion de proposiciones que constituye la argumenta-
cién sea externalizable; un argumento «monoldgico» puede considerarse
como un «didlogo interior»; las emociones pueden ser causa de la argu-
mentacion, pero pueden también ser usadas como argumentos; y la nocién
de «critico razonable» es inherente a la idea de que hay otra parte a la
que se trata de convencer por medio de la argumentacién.

2,B) UN ENFOQUE PRAGMA-DIALECTICO
DE LA ARGUMENTACION JURIDICA

Eveline T. Feteris ha propuesto un modelo de anilisis y de evaluacién
de los argumentos juridicos que se basa esencialmente en la teoria prag-
ma-dialéctica de la argumentacién de Van Eemeren y Grootendorst. El
nicleo de esa teorfa se compone de un modelo ideal para la discusién
critica, basado en una serie de etapas o fases, y un c6digo de conducta
que deben respetar los participantes, que se concreta en diez manda-
mientos (vid. V,3,D). El aspecto pragmatico de la teorfa radica en que
el discurso se contempla esencialmente como un intercambio de actos
de lenguaje; y el elemento dialéctico en que ese intercambio se con-
templa como un intento metodolégico por resolver una diferencia de
opinién. Desde la aproximacién pragma-dialéctica, la argumentacion
juridica vendria a ser «una forma institucionalizada especifica de argu-
mentacién», «parte de una discusién critica dirigida a la resolucién de
una disputa» (Feteris 1999: 171). En la parte final de su libro Funda-
mentals of Legal Argumentation, en el que examina muchas concepcio-
nes contemporaneas de la argumentacién, Feteris sugiere un modelo de
andlisis y evaluacion de la argumentacion juridica de cardcter dialégico
e inspiracién pragma-dialéctica:

[...] Adoptando este punto de vista sobre la argumentacién juridica, la aproxi-
macién pragma-dialéctica que considera que la argumentacion es una parte de
la discusién critica proporciona un buen punto de partida para una teoria de la
argumentacién juridica. La teoria ofrece un marco relativamente completo y
sistemdtico para analizar la argumentacion juridica desde la perspectiva de una
discusion. El modelo ideal especifica las diversas fases requeridas para una reso-
lucién racional de una disputa, los roles que pueden cumplir los participantes,
y especifica las contribuciones en estas fases que pueden contribuir a tal resolu-
cién. También ofrece un cédigo de conducta para participantes racionales en la
discusién que especifica las reglas que promueven una resolucién racional.
Partiendo del modelo ideal y del cédigo de conducta, se puede determinar,
para las discusiones juridicas, como se representan estas fases en un contexto
juridico, qué roles desarrollan los participantes, qué contribuciones juegan un
papel en la resolucién de la disputa y qué reglas contribuyen a una resolu-
cién racional. Partiendo del marco pragma-dialéctico para el anilisis y la eva-
luacién de la argumentacién, en primer lugar, debe determinarse cémo puede
reconstruirse la estructura de la argumentacién, cémo pueden formularse las
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premisas que faltan, cémo se pueden reconstruir los esquemas de argumenta-
cién. Luego debe determinarse coémo puede evaluarse la argumentacién sobre la
base de tal reconstruccion.

Para analizar adecuadamente los argumentos juridicos, debe desarrollarse un
modelo analitico que pueda ser usado como un instrumento heuristico para una
reconstruccién racional de la justificacion de decisiones e interpretaciones juridi-
cas. Tal modelo debe presentar las opciones relevantes que han de tomarse en
cuenta cuando se reconstruyen los argumentos juridicos. Las opciones relevan-
tes dependen de los criterios usados en la evaluacién. La finalidad del anilisis
es producir una visién de conjunto analitica que forme una base adecuada para
la evaluacion.

La forma bdsica de tal modelo analitico puede ser el esquema descrito en la
seccion previa para los casos claros en los cuales una justificacién consiste en una
descripcion de los hechos y de la regla juridica. [...]

En los casos dificiles, en los que se requiere una calificaciéon de los he-
chos, una interpretacion de la regla juridica, o una eleccién entre varias re-
glas, la calificacion, interpretacion o eleccion debe defenderse por medio de
una cadena de argumentos subordinados. En los casos dificiles, no basta un
Gnico argumento para justificar la decisién. Como ejemplo de reconstruccion
de un caso dificil, daremos un analisis de la argumentacién en un famoso caso
holandés.

El asunto, conocido como «el caso de la electricidad», es un caso famoso del
Derecho penal holandés. En 1918, un dentista en La Haya manipulé su conta-
dor de electricidad para poder tener electricidad gratis. El dentista fue descubier-
to y se procedi6 contra él por robo de electricidad. Al final, el Tribunal Supremo
tuvo que decidir si apoderarse de electricidad constituye el delito penal de robo
de «un bien» para el cual el articulo 310 del Cédigo Penal holandés prescribe
una pena. El Tribunal Supremo (HR 23-5-1921, NJ 1921, 564) decidi6 que
apoderarse de electricidad se considera como apoderarse de un bien. El Tribunal
Supremo establecié que el articulo 310 persigue asegurar la propiedad de los
individuos, razén por la cual considera punible apoderarse de un «bien» bajo
las circunstancias descritas en el articulo. De acuerdo con el Tribunal Supremo,
el articulo se aplica a la electricidad debido a las propiedades de la electricidad.
Una de las propiedades de la electricidad es que tiene un cierto valor, dado que
se ha de incurrir en gastos y hacer algtin esfuerzo para obtenerla y dado que se
puede usar para obtener un beneficio propio o se puede vender a otros por dine-
ro. De manera que la electricidad se considera como una propiedad.

El andlisis del argumento es como sigue™:

(1)

El acusado debe ser declarado culpable y condenado a tres meses de prision
(decision juridica)

(Oqg)

T

*  La notacién con ntiimeros, tal como (1.1), etc., es la notacion pragma-dialéctica.
La notacién con letras y simbolos 16gicos, tal como (p—0q), es la notacién légica. [Nota
del autor.]



Il. ;QUE ES ARGUMENTAR?

(1.1)

El acusado se ha apropiado
de un bien que, de manera
total o parcial, pertenece

a otro, con la intencién de
apropiarse de él (calificacion
juridica de los hechos)

(p)

T
(1.1.1)

El acusado se ha apropiado
de una propiedad

(r)

T
(1.1.1.1)

El acusado se ha apropiado
de algo que tiene un cierto
valor

(s)

T
(1.1.1.1.1)

El acusado se ha apropiado
de electricidad

(1)

1.1)

Si alguien se ha apropiado de
un bien que, de manera total o
parcial, pertenece a otro, con la
intencion de apropiarse de él,
debe ser declarado culpable de
robo y condenado a una pena
maxima de cuatro afios (regla
juridica)

(p—>0q)

ARGUMENTO A

& (1.1.1)
Si alguien se apropia de una pro-
piedad, se apropia de un bien
(r—p)

ARGUMENTO B

& (1.1.1.17)

Si alguien se apropia de algo
que tiene un cierto valor, se estd
apropiando de una propiedad

(s—r)

ARGUMENTO C

&

(1.1.1.1.1)

Si alguien se apropia de electrici-
dad, se esta apropiando de algo
que tiene un cierto valor

(t—s)

ARGUMENTO D

Para sostener que el articulo 310 del Cédigo Penal holandés debe aplicarse a
los hechos de este caso concreto, hay que mostrar que los hechos (argumen-
to 1.1.1.1.1) constituyen un supuesto concreto de las condiciones de aplicaciéon
de la regla juridica del articulo 310, la regla juridica (argumento 1.1°). Para de-
fender esta pretensién, se requiere una cadena de argumentos subordinados
que contienen una justificacion paso por paso. En primer lugar se muestra que
la electricidad es algo que tiene un cierto valor (argumento D); en segundo
lugar, que algo que tiene un cierto valor, es una propiedad (argumento C); y,
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finalmente, que una propiedad es un bien en el sentido del articulo 310 (argu-
mento B). [...]

Para evaluar la argumentacion juridica de manera adecuada, debe desarro-
llarse un modelo de evaluacién que pueda ser usado como una herramienta cri-
tica para establecer si la argumentacion es aceptable. En el modelo debe especifi-
carse como debe tener lugar la evaluacién con respecto a los aspectos materiales
y procedimentales.

Con respecto a los aspectos materiales, hay que hacer una distincion entre los
estindares de evaluacion para el uso de los enunciados que pueden considerarse
como puntos de partida comunes, y estindares para el uso de los métodos de eva-
luacién para enunciados que no son puntos de partida comunes. Para el uso de
enunciados que son un punto de partida comin, debe hacerse una distincién entre
argumentos facticos y argumentos juridicos. Para los argumentos ficticos, debe
determinarse qué estindares deben usarse para decidir sobre los hechos y sobre
las reglas de experiencia de conocimiento general. Para los argumentos juridicos,
debe especificarse qué enunciados pueden considerarse, en cada uno de los varios
campos del Derecho, puntos de partida comunes. Por ejemplo, debe especificarse
cudl es el papel de las reglas juridicas y de los principios juridicos, etcétera. [...]

Para el uso de métodos de evaluacion debe hacerse también una distincién
entre argumentos facticos y argumentos juridicos. Para los argumentos ficticos,
debe determinarse qué estindares de certeza deben aplicarse para decidir que un
hecho puede ser considerado como verdadero para propositos juridicos. [...]

Para los argumentos juridicos, debe especificarse qué tipos de esquemas de
argumentos juridicos, tales como razonamiento por analogia, etc., deben distin-
guirse. [...]

En relacion con los aspectos procedimentales, para una evaluacién adecua-
da, deben especificarse qué reglas de discusion se aplican en un caso concreto.
Para varios tipos de discusiones juridicas (discusiones en un proceso juridico,
en la ciencia juridica) debe especificarse qué reglas juridicas de caricter general
o de cardcter especifico son relevantes para llevar a cabo una discusién juridica
racional. Como han defendido Alexy, Feteris y Habermas, una discusién juri-
dica puede considerarse como una discusion racional [...] Los participantes en
una discusién juridica pretenden que todo ser racional deberia estar de acuer-
do con ellos, dados los requerimientos especificos de una discusién juridica.
Feteris muestra que en los debates juridicos hay procedimientos y reglas que
garantizan que se cumplan los requerimientos de una discusién racional. [...]

Como se ha descrito anteriormente en este libro, en un programa de investi-
gacion completo para una teoria de la argumentacidn juridica deben estar repre-
sentados diversos componentes de investigacion. Para la teoria de la argumenta-
cién juridica arriba bosquejada, habria que desarrollar el siguiente programa de
investigacion.

El componente filoséfico debe unir ideas desarrolladas en la teorfa juridica
acerca de la racionalidad de la argumentacion juridica, con ideas desarrolladas
en la teoria de la argumentacion acerca de la racionalidad en general. Si se adop-
ta una aproximacién dialéctica y se considera que la argumentacion juridica es
una parte de una discusién critica, deberia especificarse cémo habria que llevar
a cabo una discusién juridica para resolver una disputa de una manera racional.

El componente teorético debe desarrollar un modelo para una reconstruc-
cién racional de la argumentacién juridica. Si se adopta una aproximacion dialéc-
tica, deben darse diversas descripciones tedricas. En primer lugar, deben descri-
birse las fases de una discusion juridica y las contribuciones que son relevantes
en esas fases. En segundo lugar, deben especificarse la estructura, los niveles y los
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elementos de una justificacion juridica. En tercer lugar, deben formularse los es-
tandares formales y materiales de racionalidad. En el componente teorético, las
ideas juridicas sobre estindares juridicos de aceptabilidad, tales como principios
juridicos, reglas de procedimiento, métodos de interpretacién juridica, reglas
para el uso de las fuentes juridicas, etc., deben combinarse con ideas desarrolla-
das en la teorfa de la argumentacién y en la 16gica acerca de normas ideales para
la argumentacion racional.

El componente de reconstruccion debe investigar cémo puede llevarse a cabo,
con la ayuda del modelo teorético, una reconstruccién racional de la argumenta-
cién juridica. Por ejemplo, écomo puede reconstruirse una interpretacién juridica
y qué conocimiento juridico de fondo, general y especifico, se requiere para llevar
a cabo una reconstruccién adecuada?

El componente empirico debe investigar como se relaciona la prictica juridi-
ca con el modelo teorético. ¢En qué aspectos difiere la prictica juridica del mode-
lo juridico ideal, cudles son las razones para apartarse del modelo y cémo puede
justificarse esa diferencia? ¢Qué estrategias argumentativas parecen ser exitosas
en la practica juridica para convencer a los auditorios?

Finalmente, con el objeto de ser capaz de dar recomendaciones pricticas para
el andlisis y la evaluacién de las argumentaciones juridicas, debe establecerse
cémo deben combinarse las ideas teoréticas, analiticas y empiricas, a efectos de
desarrollar métodos para mejorar las capacidades argumentativas en la ensefian-
za juridica. El componente prdctico debe determinar qué métodos pueden usarse
para mejorar las capacidades para analizar, evaluar y escribir argumentaciones
juridicas (Feteris 1999: 197-204).

1) ¢Es acertado analizar y evaluar la argumentacion juridica a partir
del modelo de la discusién critica racional? ¢Puede verse toda la argu-
mentacion juridica en términos dialécticos?

2) ¢Esrealmente prometedor el programa de investigacion sugerido
por Feteris? ¢Cudles serian sus ventajas y sus inconvenientes? ¢Es real-
mente un programa innovador (el libro fue escrito en 1999)? ¢Aporta
algo su esquema de andlisis de un caso dificil a los esquemas l6gicos
habituales?

3,A) LOGICA Y ARGUMENTACION SEGUN BULYGIN

En el texto que sigue, Eugenio Bulygin (2007) contesta a la critica diri-
gida a su teorfa del Derecho, en el sentido de que «su excesivo apego a
la 16gica (entendiendo por tal la 16gica deductiva cldsica) no puede dar
cuenta de muchos, quizds la mayoria, de los argumentos justificatorios
usados por los jueces para justificar sus decisiones»:

En este punto [se refiere a la manera de entender la argumentacién], hay, creo,
una genuina diferencia entre nosotros. Esta discordancia versa sobre el con-
cepto de argumentacién y, en particular, la argumentacion justificatoria. La ac-
tividad de argumentar estd muy difundida en nuestra vida. Un juez argumenta
para mostrar que su sentencia se ajusta al derecho, un abogado argumenta para
convencer al juez de que su cliente tiene razén, un médico argumenta para per-
suadir al paciente de la necesidad de una operacién, un politico argumenta
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para lograr ser elegido diputado, un matematico argumenta para demostrar un
teorema, un vendedor argumenta para vender su mercaderia, un padre argu-
menta para demostrar a su hijo que su conducta es inmoral. La lista podria
prolongarse indefinidamente. A pesar de la gran diversidad de situaciones en las
que se argumenta, cabe distinguir dos tipos basicos de argumentacién: argumen-
tacion tendiente a demostrar que algo (una proposicién, una norma, una creencia)
estd justificado y argumentacion tendiente a convencer a alguien. El paradigma
del primer tipo es la argumentacion del matemdtico; se trata de una operacion
l6gica. La actividad correspondiente al segundo tipo es una operacién psicol6-
gica tendiente a provocar un determinado estado de 4nimo o una emocién en
el otro. El caso extremo es la propaganda politica o comercial: los casos del
politico y del vendedor son ejemplos tipicos.

Ciertamente, las dos actividades no son excluyentes; bien puede suceder
que se quiera justificar algo y al mismo tiempo se quiere convencer al oyente.
Esto ocurre con el abogado, con el médico, con el padre y en alguna medida
puede ocurrir en el caso del juez. Pero es importante no confundir estas dos ac-
tividades muy diferentes. Una cosa es justificar y otra muy distinta es persuadir
o convencer. [...]

Bien puede ser que en la prictica los jueces no se limiten a justificar su deci-
sion en el derecho, sino que buscan ademas persuadir (a las partes o a los jueces
superiores) de que su solucién es buena y justa. Pero esto nada tiene que ver con
la justificacién. Una sentencia no justificada, y en ese sentido arbitraria, puede
ser muy persuasiva y, viceversa, una sentencia bien fundada puede no convencer,
sobre todo a la parte perdedora.

Si lo que pretende la teoria de la argumentacion juridica es elaborar méto-
dos de persuasién, me parece una actividad respetable que puede ser muy util.
Pero nada tiene que ver con la justificacion de las sentencias judiciales.

Sin embargo, la falta de una clara distincién entre la justificaciéon l6gica y la
persuasion psicoldgica es s6lo una parte del problema. Toda justificacion logica
es relativa al punto de partida, es decir, a las premisas del argumento (no hay
tal cosa como la justificacion absoluta), pues la justificaciéon consiste en mostrar
que la conclusién (lo que se pretende justificar) es una consecuencia logica de
las premisas. Pero ¢qué ocurre cuando la conclusién no es satisfactoria? Cuando,
por ejemplo, el juez no puede justificar en las normas juridicas disponibles nin-
guna sentencia, ni la que condene al demandado, ni la que rechace la demanda.
O cuando el juez no puede justificar en derecho la solucién que considera justa
y adecuada. En tales casos, el juez debe aducir nuevas razones, es decir, agregar
nuevas premisas. Son éstos los casos que interesan especialmente a los partida-
rios de la teorfa de la argumentacién que consiste basicamente en elaborar reglas
que permitan mejorar el derecho. Cuando Atienza dice que yo no soy enemigo,
sino escéptico respecto de la teoria de la argumentacion, tiene razén. Y soy
escéptico porque no conozco reglas que permitan justificar nuevas premisas (isi
tales reglas existieran, serfan reglas légicas!). Las que figuran como tales o bien
no son légicamente vélidas (como los argumentos por analogia o a contrario), o
bien son triviales. El que més esfuerzos ha realizado para encontrar tales reglas
es Robert Alexy, quien ha buscado (a mi juicio, en vano) una férmula matemética
para justificar la ponderacion del peso de los principios conflictivos. Su fracaso
no hace mas que reforzar mi escepticismo.

La conocida distincién introducida por Wréblewski entre justificacion inter-
na, es decir, justificacion de la conclusion a partir de las premisas y justificacion
externa, esto es, la justificacion de las premisas de tal inferencia, a la que apelan
muchos de los autores enrolados en la teoria de la argumentacién, no soluciona
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el problema. Como destaca muy bien Juan Carlos Bayén? [...] la justificacién
externa no consiste en otra cosa que en la deduccion logica de las premisas del
primer razonamiento, a partir de otras premisas. Se trata de un encadenamiento
de razonamientos deductivos. La pretension de algunos autores de haber descu-
bierto una légica «tdpica» o «retdrica» o «especificamente juridica» distinta de la
l16gica deductiva cldsica no es mas que una ilusion.

No obstante, la l6gica desempefia un papel importante si no en el descu-
brimiento, al menos en la justificacién de nuevas premisas. En efecto, si bien los
argumentos por analogia, a fortiori o a contrario no son légicamente validos, con-
ducen, sin embargo, con frecuencia a resultados muy razonables. Se trata muchas
veces de argumentos entimematicos, basados en premisas ticitamente presupues-
tas. Para poder evaluar estas premisas ticitas es necesario explicitarlas y es pre-
cisamente la légica la que permite descubrir cudles son esas premisas implicitas,
necesarias para convertir el argumento en légicamente vélido, y de esta manera
muestra los presupuestos en que se basan tales razonamientos. Un ejemplo clésico
es el ensayo de Alchourrén dirigido contra Perelman?® (Bulygin 2007: 176-178).

1) ¢Caracteriza bien Bulygin lo que cabe entender por «teoria de la
argumentacion juridica»? ¢Por qué no seria posible una teoria integrada
de la argumentacién juridica que trate de dar cuenta tanto de los aspec-
tos formales (deductivos) como de los materiales y pragmaticos? ¢Existe
realmente, por ejemplo, entre la l6gica y la retérica, la oposiciéon que
sefiala Bulygin? ¢No tienen nada que ver, como él sostiene, justificacién
y persuasion? ¢Qué significa justificar una decision?

2) Si el tnico procedimiento de control racional en relacién con la
justificacién de las decisiones juridicas (judiciales) fuera el de la logica
deductiva, y teniendo en cuenta que ésta —segtin sostiene Bulygin— jue-
ga un papel limitado en relacién con el establecimiento de las premisas
(explicitar cudles serfan las premisas necesarias para hacer el argumento
deductivamente vélido) y practicamente no juega ningtin papel en cuan-
to a la fuerza persuasiva de los argumentos, ¢habria que concluir que la
motivacién de las decisiones judiciales es una actividad que cae esencial-
mente fuera del campo de la razén? ¢No supone eso una concepcién
excesivamente restringida de la racionalidad? ¢Cabria decir que, segtin
Bulygin (recuérdese: «una sentencia no justificada, y en ese sentido arbi-
traria...»), una sentencia solo es arbitraria si en la misma se contiene al-
gun error deductivo? Si fuera asi, ¢es eso lo que normalmente entienden
los juristas por «arbitrariedad»?

3,B) RAZONES PARA LA ACCION, RAZON JUSTIFICATIVA Y ARGUMENTO

En su libro La nocién de razén para la accién en el andlisis juridico, Cris-
tina Redondo (1996) sostiene la tesis de que no puede hablarse de un

2. Se refiere a Bayén 2007.
3. Serefiere a «Los argumentos juridicos a fortiori 'y a pari», en Alchourrén y Buly-
gin 1991 (el texto original de Alchourrén es de 1961).
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tinico concepto de razén y, por tanto, tampoco de una dnica nocién de
razonamiento prictico o de razonamiento judicial. La palabra «razén»
puede entenderse como facultad humana, como premisa de un argu-
mento, como motivo (psicolgico) y como justificacién de una accién.
Las tres dltimas acepciones guardan relacién con cada una de las tres
maneras que hay de entender el razonamiento judicial (en cuanto subti-
po de razonamiento praictico): el que reconstruye los pasos deductivos
de la justificacién (razén como premisa); el que representa el proceso
psicolégico del juez (razén como motivo) y el que pretende garantizar
una justificacién sustantivamente correcta (razén como justificacién). En
la parte final de su libro, la autora presenta asi las conclusiones a las que
ha llegado en relacién con las nociones de «razén para la accién», «razén
justificativa» y «argumento»:

(#77) En el capitulo II se subray6 la ambigiiedad de la expresion «razones para la
accion». Se alude a razones tanto al explicar como al justificar acciones. La ver-
dad de los juicios que explican la realizacion de una accién depende de razones
explicativas. La correccion de los juicios justificativos del deber de realizar una
accion depende de razones justificativas. En la teoria de la accion y la filosofia
moral se proponen diversos conceptos de razén explicativa y razén justificativa.
Conforme a cada uno de ellos, si las razones existen, o bien son entidades empi-
ricas, o bien son entidades abstractas. Desde la perspectiva de este trabajo, una
raz6n explicativa hace referencia a entidades empiricas susceptibles de provocar
causalmente la accién; esto es, capaces de motivarla. S6lo en sentido secundario
o subsidiario se admiti6 que factores externos, que no constituyen motivos de
la accién, pueden calificarse como razones explicativas. Por su parte, una razén
justificativa es una entidad abstracta tanto cuando se la entiende en sentido for-
mal (premisa de un argumento) como en sentido sustantivo (pauta conforme
a la cual se debe actuar). En virtud del principio de Hume, una razén justifi-
cativa necesariamente hace referencia a normas. También, sélo en un sentido
secundario o subsidiario, se admiti6 la posibilidad de entender ciertos hechos
como razones justificativas. En todos los casos, la individualizacién de razones
depende de una teoria. Qué entidades pueden identificarse como estados inten-
cionales especificos depende de una teoria psicolégica. Qué contenidos pueden
constituir premisas de determinados tipos de argumento depende de una teoria
l6gica. Qué contenidos configuran deberes para una accién depende de una teo-
ria normativa.

(7v) El interés prioritario de esta investigacion se centrd en la nocién de
razon justificativa. Dentro de esta categoria, las Ginicas tenidas en cuenta fueron
las razones que constituyen deberes de accién. No se hizo referencia a razones
justificativas de acciones permitidas o supererogatorias. Al reflexionar sobre la
accién de justificar, se marcaron dos distinciones fundamentales. En primer lu-
gar, la ya mencionada diferencia entre la existencia de una razén (o una justifica-
cién) formal y la de una razén (o una justificacion) sustantiva. En segundo lugar,
entre la existencia de una razén o justificacion y la creencia o la aceptacién de
algo como una razén. Quien realiza la accién de justificar necesariamente cree o
acepta una pauta como una razon justificativa. Pero ello no implica que exista tal
razén ni que haya brindado una justificacién, desde un punto de vista objetivo.

(v) Los conceptos de razén vy justificacion se encuentran intimamente vincu-
lados a la nocién de argumento. En el capitulo III se sefialaron varios criterios de
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distincion entre «argumentos tedricos» y «argumentos practicos» y, fundamental-
mente, se mostré la ambigiiedad de esta tltima expresion. Ademas del concepto
l6gico de argumento préctico, se destacaron otras dos nociones: una tedrico-
reconstructiva y una normativa. Esta distincion tripartita permitié despejar las
confusiones que surgen del uso indiscriminado de la expresion «argumento prac-
tico». Por ejemplo, en relacion con la justificacion judicial, permitié discriminar
tres sentidos y funciones de los «argumentos practicos»: (a) el que reconstruye los
pasos deductivos de la justificacion, (b) el que representa el proceso psicoldgico
del juez y (c) el que pretende garantizar una justificacién sustantivamente co-
rrecta. Los tres esquemas de «razonamientos précticos» guardan relacion directa
con las distinciones apuntadas respecto a los significados de «razén». Todo argu-
mento préctico, en sentido l6gico, menciona razones-premisas. Todo argumento
préctico en sentido tedrico-reconstructivo, aplicado a una accién, menciona ra-
zones explicativas. Por tltimo, todo argumento practico en sentido normativo es-
tablece cémo se deben evaluar las razones sustantivas (Redondo 1996: 255-256).

1) Cristina Redondo sostiene aqui (y en otros de sus trabajos) una
tesis contraria a la defendida en este libro: no cabe, segtin ella, construir
una nocién unitaria de argumento, y no cabe hablar tampoco de unidad
de la razén practica (vid. IV,6,C). {Le parece que es una tesis acertada?
¢Qué consecuencias tiene esa posicion?

3,C) TEORIAS DE LA JUSTIFICACION DE LA INTERPRETACION JURIDICA

Tras sefnalar el caricter central del tema de la interpretacién (que es el
mds tratado dentro de los estudios sobre el razonamiento juridico) en
la teoria del Derecho de las dltimas décadas, Paolo Comanducci traza,
en su trabajo «La interpretacion juridica» (Comanducci 2011), una es-
pecie de «<mapa» de las teorias existentes sobre la interpretacién juridica.

Asi, inspirandose en Wréblewski, Comanducci distingue varias no-
ciones de «interpretacién» (como atribucién de sentido a objetos, feno-
menos y procesos; como atribucién de significado a entidades lingiiisticas
de forma verbal o escrita; y como asignacién de significado a entidades lin-
glifsticas, verbales o escritas, en situaciones en las que se suscitan dudas o
discusiones acerca del significado que ha de atribuirseles) y tres posibles
enfoques que cabe adoptar sobre la interpretacion (referidos basicamente
a la interpretacién judicial): descriptivo, prescriptivo y tedrico. Dentro del
enfoque descriptivo cabria a su vez diferenciar dos objetos de descripcion:
las actividades mentales (de los jueces) al interpretar una disposicién apli-
cable a un caso; y las entidades lingiiisticas (los documentos) producidos
por los jueces, esto es, la interpretacion en cuanto resultado plasmado en
el texto de una sentencia. El enfoque prescriptivo consistiria en «presentar
valoraciones acerca de la manera en que los jueces interpretan, o direc-
tivas de como los jueces deberfan interpretar» (p. 57), que pueden estar
referidas bien a la interpretacién como actividad, bien como resultado. Y,
finalmente, el enfoque tedrico elabora modelos de interpretacién: «Los
modelos, construidos con un enfoque tedrico, pueden tener, conjunta o
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disyuntivamente, dos diferentes finalidades: explicativa y axiolégica. La
construccién de un modelo explicativo es, entonces, una cosa distinta de
la descripcion del conjunto de fenémenos; ni siquiera tiene por qué estar
relacionada con ésta. Igualmente, la construccién de modelos axioldgicos
—por ejemplo, el de ‘buena’ interpretaciéon o del ‘buen’ intérprete— es
una cosa distinta de, y no necesariamente relacionada con, la prescrip-
cién y valoracién de comportamientos: el verbo «deber» en el modelo
axiolégico tiene un significado anankdstico y no dedntico. Mientras que
los enfoques prescriptivos sugieren directamente cudles son las mejores
técnicas interpretativas y cudles los argumentos interpretativos que deben
ser preferentemente usados, los modelos axiol6gicos, construidos con un
enfoque tedrico, son modelos ideales: constituyen un ideal-limite que in-
tentar alcanzar en el interior de un escenario que sélo es un andlogon de
la realidad» (p. 57).

Comanducci se refiere también a la existencia, en el panorama con-
temporineo de la teorfa del Derecho, de una contraposicién entre dos
teorfas de la interpretacion, la «<neo-escéptica» y la «neo-formalista» que,
en su opinién, deberia superarse a través de una teoria ecléctica. Para
los neo-escépticos (aqui incluye a Chiassoni, a Guastini, a Mazzaresse, a
Tarello y a los representantes del movimiento «Critical Legal Studies»), la
interpretaciéon serfa «una actividad volitiva, en la que el intérprete elije,
siempre y necesariamente, el significado que se le atribuye al documento»
(p. 58); mientras que los neo-formalistas (como Scarpelli o Bulygin) afir-
man que «hay documentos normativos cuyo sentido es manifiesto y que,
por consiguiente, no han de ser interpretados» (p. 58). La teorfa ecléctica
que él propugna vendria a subrayar, en definitiva, la importancia de tener
en cuenta las diversas acepciones de «interpretacién» antes distinguidas
y la identificacién de la interpretacién juridica con la tercera de esas no-
ciones: «Segin la teoria ecléctica, por tanto, no hay interpretacion, en el
sentido juridico, en todos los casos [en los] que se debe adscribir un signi-
ficado a un documento, sino sélo cuando surjan dudas o contrastes acerca
de cudl es el significado que ha de adscribirse al mismo» (p. 59), supues-
tos en los cuales la atribucién de un significado implicaria una eleccién.

Pero lo mas importante de la teorfa juridica contemporénea, en opi-
nién de Comanducci, se encontraria no exactamente en las teorfas de la
interpretacion, sino en las teorfas de la justificacion de la interpretacion:

Las contribuciones mds relevantes de la teorfa del derecho contemporanea no
son, en efecto, las que versan sobre las técnicas de interpretacion, sino las que
tratan de las técnicas de justificacién de la interpretacién. Aqui, nuevamente
—y por amor a la simetria—, voy a presentar tres grupos de teorias, que llamaré,
respectivamente, légicas, retéricas y éticas.

Segun las teorias l6gicas [como las de Alchourrén y Bulygin], la justificacién
s6lo puede tener naturaleza l6gico-deductiva. No hay ningan otro tipo de justi-
ficacién que sea aceptable. Y, coherentemente con un enfoque iuspositivista, la
justificacion debe partir de premisas que son, y sélo pueden ser, normas juridicas.
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Las teorfas retoricas, en mi opinién, se dividen en dos grandes grupos: a) por
un lado, hay teorias que afirman que, de hecho, los juristas usan argumentos re-
téricos y no légicos para justificar sus interpretaciones [Tarello]; b) por otro, hay
teorfas que afirman que los juristas deben usar argumentos retéricos y no légicos
para justificar sus interpretaciones [Perelman]. Obviamente podrian trazarse dis-
tinciones ulteriores segtin cuél sea el argumento, o el grupo de argumentos, que
cada teorfa considera que debiera tener primacia.

El tercer grupo, es decir, las teorfas éticas de la justificacion de la interpreta-
cién, es el mds reciente y el que, en la actualidad, estd teniendo més éxito [aqui
incluye a Zagrebelski, Dworkin, Alexy y Nino]. Estas teorfas afirman que una
justificaciéon completa de cualquier decision, y especificamente de una decision
juridica y, por tanto, también de una decisién interpretativa, es necesariamente
una justificacién (politico-) moral. Por consiguiente, el razonamiento juridico no
es mds que una parte o un sector del razonamiento practico. Son teorfas del razo-
namiento practico, construidas a partir de modelos juridicos, en las que, sin em-
bargo, el razonamiento juridico no es otra cosa que un subsector del razonamiento
préctico. Eso parece constituir un ataque al iuspositivismo, es decir, a la corriente
dominante desde hace dos siglos, al menos en el interior de la cultura juridica de
la Europa continental. Segin el positivismo juridico, en efecto, una justificacién
completa de una decision interpretativa termina con la enunciacién de la norma
juridica aplicable al caso.

Cabe notar que, dada la impostacion de estas teorias, lo que ellas afirman es
tautoldgico, es decir, verdadero por definicién. Ellas dan, precisamente, una de-
finicién de «justificacién» sobre cuya base todas las justificaciones son, en tltimo
analisis, morales; y, por tanto, también lo son las justificaciones juridicas.

Hay al menos una tentativa —para mi muy qtil e interesante— de dar cuen-
ta de las distintas teorias de la interpretacién. Esta tentativa ha sido llevada a
cabo por Wroéblewski, quien ha presentado un modelo tedrico integrado de la
actividad interpretativa que une los mejores aportes del enfoque 16gico, del
retérico y del ético. La conclusién de Wréblewski es que, en el proceso que
va de las fuentes a las normas, siempre podemos encontrar pasos que pueden
ser sometidos a control 16gico, el uso de argumentos retéricos y la apelacién a
valores politico-morales. Wréblewski ha distinguido, desde un punto de vista
conceptual, entre justificacion interna y justificacion externa de una decisién,
pudiendo adoptarse también este mismo modelo respecto de la justificacion
de la interpretacién. La justificacién interna s6lo puede ser de tipo silogistico,
tal y como afirman las teorias l6gicas, asi que la tnica justificacién que todos
deberian necesariamente aceptar es una justificacion de tipo 16gico, en la que
la conclusién depende de las premisas. El modelo de Wréblewski avala enton-
ces aquella intuicién de Beccaria, y de nuestros padres ilustrados y liberales,
segin la cual la decision judicial debe tener como justificacién una norma, una
descripcién del supuesto de hecho y nada mas. Segin Wréblewski, ambas pre-
misas deben estar a su vez justificadas: la justificacion del paso —via interpreta-
cion— del texto a la norma, y del paso de las pruebas a la descripcion del supues-
to de hecho, no emplea necesariamente la 1égica clasica, sino que puede usar
argumentos retoricos, tal y como afirman las teorfas retéricas. Este proceso de
justificacién, ademas, tiene siempre unos pasos que involucran evaluaciones,
elecciones valorativas, que, si bien tienen que estar a su vez justificadas, deben
basarse sobre unos valores o principios politico-morales, tal y como mantienen
las teorias éticas (Comanducci 2011: 60-61).
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1) ¢Hasta qué punto la triparticién que presenta Comanducci de teo-
rias (de la argumentacidn) justificativas es semejante a la propuesta en el
capitulo II de este libro, referida a la argumentacion juridica en general?
¢Es aceptable la caracterizacién que Comanducci hace de las que llama
«teorfas éticas» cuando afirma que, de acuerdo con las mismas, «el razo-
namiento juridico 7o es mds que una parte o un sector del razonamiento
practico»? Si no lo fuera, esto es, si se piensa que teorfas como las de
Dworkin, Alexy o Nino reconocen también la existencia en el razona-
miento juridico de elementos 16gicos y retéricos, éen donde estribaria la
diferencia con el modelo de Wréblewski (al que parece adherirse Coman-
ducci)? ¢Quizés en que los primeros, ademds de reconocer la existen-
cia de elementos valorativos en el razonamiento juridico, piensan que
hay criterios objetivos a propésito de los valores?

2) ¢Qué le parece el siguiente comentario con respecto a la afirmacién
de Comanducci de que lo que afirman las teorfas éticas de la justifica-
cioén de la interpretacion es tautolégico? «Ahora bien, yo no creo que esa
tesis sea tautoldgica o, si se quiere, no creo que sea tautoldgica en el sen-
tido que parece atribuirle Comanducci (vacia, privada de interés). Lo que
estos autores estarfan diciendo es que el razonamiento juridico no puede
entenderse como un razonamiento puramente autéonomo, porque eso
irfa en contra de la unidad del razonamiento préctico. O, dicho de otra
manera, que el Gltimo fragmento de una justificacion juridica es siempre
de caricter moral; que la justificacién de una decision judicial, en efecto,
no se termina con la enunciacién de una norma juridica aplicable, sim-
plemente porque sigue teniendo sentido preguntarse por qué debe el juez
aplicar esa regla. Yo tiendo a pensar que esto (el que las justificaciones,
o las razones, juridicas estdn sometidas a las morales) es, efectivamente,
bastante obvio; pero también, a pesar de la obviedad, de gran importan-
cia, debido precisamente al empefio en negarlo por parte de un cierto
positivismo juridico» (Atienza 2011c: 74-75).

3) Comanducci considera que una teorfa de la interpretacién como la
que él propugna no puede ser una teoria prescriptiva que proporcione al
juez una respuesta, una guia, a la pregunta de «écémo debo interpretar?»
(p. 65). Y lo que le lleva a pensar asi es que él es (como el resto de los
integrantes de la escuela genovesa) un convencido no-cognoscitivista en
materia moral: no hay criterios objetivos, al menos en relacién con los
valores morales de caracter tltimo. Esto pareceria entrar, por otra parte,
en contradiccién con la funcién «axiolégica» que parece reconocer a los
modelos tedricos. Pero la contradiccion se cancela cuando se observa que
Comanducci distingue entre lo que cabria llamar «enunciados axioldgi-
cos» (caracteristicos del modelo axiolégico de interpretacién), que serian
bien enunciados que describen valores o bien enunciados que sefialan que
una conducta es (0 no es) condicion necesaria para que se produzca algin
hecho, evento o estado de cosas (enunciados que incluyen un deber con
significado «anankdéstico», no dedntico); y enunciados propiamente va-
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lorativos. Pues bien, la cuestién que parece importante plantear es la del
alcance que pueda tener ese modelo de teoria interpretativa (en general,
argumentativa) defendido por Comanducci, en donde tendrian cabida los
enunciados axioldgicos, pero no los valorativos y los prescriptivos. He
aqui una opinién al respecto: «Probemos entonces a construir un ‘modelo
axioldgico’ de interpretacion, aunque sea sumamente simple. Podria con-
sistir en lo siguiente: una ‘buena interpretacién’ de una norma juridica
para quien considere que la certeza es el valor supremo del Derecho es la
que maximiza ese valor de certeza; una norma debe interpretarse de ma-
nera restrictiva, porque de esa manera se logra un maximo de certeza; etc.
Ahora bien, ¢qué interés puede tener un modelo semejante si, a lo ante-
rior, no se afiade, pongamos por caso, un enunciado valorativo (un enun-
ciado que supone no describir, sino adherirse a un valor, al de certeza) y
un enunciado prescriptivo (con un deber no técnico, referido a cudndo un
juez o un jurista debe interpretar una norma de manera restrictiva)? Por
supuesto, hay ocasiones en que la realidad puede ser tan compleja que se
necesita simplificarla, construir ‘modelos ideales’ para poder estudiar me-
jor determinados aspectos de la misma. Creo que a esto es a lo que apunta
Comanducci, y me parece que es una propuesta metodoldgica que puede
resultar ttil para diversos tipos de investigacion relativas al Derecho. Pero
lo que no veo es para quién o para qué propdsito pueda ser de utilidad
construir un modelo (teérico) de interpretacion juridica (judicial) que no
incorpore genuinos juicios de valor y genuinas directivas de conducta.
Mas bien tiendo a pensar que ésa, simplemente, es la propuesta a la que
se ve abocado quien defiende una tesis no cognoscitivista en cuestiones
précticas (en el sentido antes sefalado [en el de que los enunciados inter-
pretativos no pueden ser considerados como justificados o injustificados])
y para el cual el enfoque que Comanducci llama ‘prescriptivo’ no puede
dar lugar a ninguna «teorfa» en sentido estricto, sino simplemente a una
ideologia» (Atienza 2011c: 73-74).

4,A) ¢ES POSIBLE UNA TEORIA GENERAL Y SISTEMATICA
DE LA ARGUMENTACION?

En la voz «teoria de la argumentacién» del Compendio de ldgica, ar-
gumentacion y retérica, Luis Vega (Vega Refién y Olmos 22012) sefiala
que hay dos formas de entender «teoria de la argumentacién». En un
sentido genérico, incluye «el estudio y la investigacién de los conceptos,
modelos y criterios relacionados con la identificacién, la construccion,
el andlisis y la evaluacion de argumentos».

Seglin Vega, en nuestra tradicién cultural occidental podrian distin-
guirse tres momentos histéricos de especial significacion: el surgimiento
de esos estudios con la obra de Aristételes, en el siglo 1v a.C.; la apari-
cién de los primeros profesionales de la argumentacién en las univer-
sidades y escuelas medievales de los siglos X11-X1v; y el renacimiento de los
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estudios sobre la argumentacién desde finales de los afios cincuenta del
siglo xx. El otro sentido «mads fuerte y especifico» designaria «un cuerpo
de conocimiento relativamente sistematico que trata de modo coherente y
comprensivo las cuestiones relacionadas con esas tareas de identificacién,
andlisis y evaluacién de argumentos, y resuelve de modo satisfactorio las
mads importantes al menos. Pues bien —contintia Vega— en ese sentido y a
pesar de la dilatada historia de los estudios sobre argumentacion, tal teoria
de la argumentacion todavia no existe. Es, si acaso, un saber que se busca».

A partir de aqui, Vega traza un «mapa panoramico» de esos estudios.
Distingue dos orientaciones bésicas: la «lingiifstica» y la «discursiva». La
primera es lo que suele llamarse «argumentacion en la lengua» y desarro-
lla la tesis de que «la actividad lingiifstica misma de enunciar implica una
orientacién argumentativa». La segunda direccién se caracteriza por una
direccién «hacia el anélisis y la evaluacion de las argumentaciones como
forma de dar, pedir y confrontar razones» y descansa en unas bases prag-
maticas para el andlisis del discurso argumentativo que no es otra cosa
que la teorfa de los actos de habla; los argumentos pueden verse enton-
ces como «actos ilocutivos complejos o complejos de actos ilocutivos».
Dentro de esta segunda orientacién de caricter pragmatico (o pragma-
dialéctico, para referirse a la perspectiva inaugurada por Van Eemeren
y Grootendorst, que ha sido quizds la mas influyente) puede hablarse de
un «modelo tripartito», en cuanto, tanto en la tradicién como en los estu-
dios efectuados a partir de los anos ochenta, la argumentacién se estudia
desde tres vias o enfoques: el de la 16gica, el de la dialéctica y el de la
retorica. El modelo tripartito resulta, en opinién de Vega, ttil, pero no
deja de plantear problemas y desafios. Entre los desafios, cita estos tres:
si se trata de perspectivas tedricas o simplemente de dimensiones; si cabe
integrar las tres perspectivas o dimensiones en «una visién unitaria y ca-
bal de la actividad de argumentar y sus productos»; si es posible integrar
nuevas perspectivas como la del discurso publico. Y en relacién con los
«problemas mdas comunes» hace una distincién, segin sean de caricter en-
dégeno o exdgeno. Entre los primeros estarian los referidos a cuestiones
acerca de la identificacion (por ejemplo, de la argumentacién no verbal),
la construccién y la evaluacién de argumentos. Y en cuanto a los «retos
exGgenos» seiala las aplicaciones al campo juridico, filoséfico o cientifico,
o la necesidad de tener en cuenta «investigaciones fronterizas de la teorfa
de la argumentacién con la inteligencia artificial, las ciencias cognitivas,
la psicologia, la sociologia, etc.»; y los ligados a la aparicién de «nuevos
géneros del discurso, como el electrénico». Vega termina asi la redaccién
de esa voz: «Con sus apenas cincuenta afios de vida, la teorfa moderna de
la argumentacién es una disciplina abierta y desafiante para cuyo cultivo
nadie ha nacido tarde» (Vega Refién y Olmos 22012: 55-66).

1) ¢Son aplicables al caso de la argumentacién juridica las dificultades
que Luis Vega ve para poder hablar de una disciplina sistemdtica en lugar
de un simple campo de estudios? ¢Estin los juristas —o los iusfil6sofos—
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en mejores condiciones que los fil6sofos (a secas) para poder elaborar, en
cada uno de sus campos respectivos, una teorfa sistemdtica de la argu-
mentacién? ¢Existe ya hoy ese tipo de teoria en relacién con el Derecho?

2) {Deberia verse la teoria de la argumentacién juridica como una
aplicacion al campo del Derecho de la teoria general de la argumenta-
cién? Si no fuera asi, ¢deberfan los juristas —los iusfilésofos— interesar-
se por la teorfa general de la argumentacién? ¢Es realmente posible una
teorfa general y sistemdtica de la argumentacion, si argumentar (y, por lo
tanto, el reconocimiento, el andlisis y la evaluacién de los argumentos)
es una cuestion esencialmente contextual?

4,B) MOTIVACION SUFICIENTE

En el texto se ha sefialado (Il,4) que el ideal de la motivacién judicial se
produce cuando se ofrecen buenas razones organizadas en la forma ade-
cuada para que sea posible la persuasion. ¢Pero cudles son las condiciones
minimas que tienen que darse para que quepa hablar de motivacion sin
mads (aunque no se trate de la mejor motivacion posible y ni siquiera de una
buena motivacién)? Esta tltima es una cuestion importante desde el punto
de vista prictico (y teérico), pues hay ocasiones en que una decisién de un
6rgano judicial o administrativo puede impugnarse (y, en su caso, anularse)
simplemente por falta de motivacién: no porque el 6rgano no haya ofreci-
do la mejor motivacién posible o simplemente una buena motivacién, sino
porque no motivé, o no motivo suficientemente, su decision.

El extracto que sigue forma parte de una sentencia del Tribunal Cons-
titucional espafiol en el que se planteaba un caso de posible falta de mo-
tivacion. El juzgado de distrito de Villafranca del Bierzo dicté (el 23 de
noviembre de 1985) una sentencia en la que condend al conductor de un
automovil que, al atravesar un paso a nivel sin barreras, habia chocado con
una méquina de tren que circulaba por las vias en ese momento; el juez
consider6 que «el conductor del turismo [...] prescindi6 de la precaucion y
cautela exigibles que, de haber empleado, hubieran evitado la colisién».
El condenado (a una pena de multa y a una indemnizacién) interpuso re-
curso de apelacion ante el Juzgado de Instruccién n.° 2 de Ponferrada, el
cual (en sentencia de 28 de febrero de 1986) revoco la sentencia anterior
y condené ahora al maquinista del tren. Lo fundamentd asi: «Los hechos
declarados probados, en la presente resolucion, son constitutivos de una
falta de imprudencia simple sin infraccién de reglamentos, cometida por
J. R. D. [el maquinista del ferrocarril], en concepto de conductor, ya que
con su conducta, que evidentemente no fue maliciosa, dio lugar de mane-
ra imprudente a que se causaran unas lesiones en la persona de F. S. P. [el
conductor del automévil] cuando aquél conducia la maquina [...], estando
prevista tal falta en el articulo 586.3 CP». El ahora condenado (el ma-
quinista) recurrié en amparo ante el Tribunal Constitucional aduciendo
que la sentencia de apelacién carecia de motivacion y, en consecuencia,
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infringfa el derecho a la tutela judicial efectiva (reconocido en el articu-
lo 24 de la Constitucién espafiola) en relacién con el deber de motivar las
sentencias (del articulo 120).

La sala primera del Tribunal Constitucional (sentencia 55/1987 de 13
de mayo; el ponente fue un reconocido iuscivilista, Luis Diez-Picazo) acla-
r6 (en el fundamento 1) que el problema que aqui se planteaba no era
el de «la interna correccién desde el punto de vista juridico de la funda-
mentacién de la sentencia», pues eso cafa fuera de la jurisdiccion del
Tribunal, sino «determinar cudndo puede considerarse que una sentencia
se encuentra motivada suficientemente». Y resuelve la cuestion (en el fun-
damento 2) de esta manera:

En el caso presente, el problema que se ha enunciado més arriba, se plantea en
unos términos sumamente especiales. Aunque se la pueda tildar de lacénica, como
el Ministerio Fiscal hace, en el caso que se debate, la fundamentacion juridica o
motivacién existe. El Juzgado de Instrucciéon de Ponferrada establece los criterios
generales del proceso de subsuncién de los hechos que juzga y las normas que con-
sidera aplicables al caso. Concretamente, los califica como constitutivos de falta de
imprudencia simple sin infraccién de reglamentos, sefala el precepto del Cédigo
Penal en el que esta calificacion se puede encontrar comprendida y esboza la razén
de la calificacion: porque el comportamiento del condenado, no malicioso pero
imprudente, determiné unas lesiones.

Para entender si con tan somera calificacién se puede considerar cumplida la
exigencia constitucional y satisfacer el derecho del ciudadano que la Constitucion
consagra, se hace preciso profundizar mas en las razones de la norma constitucio-
nal y en las finalidades perseguidas por el constituyente al establecer la norma que
aqui analizamos. Estas razones se pueden resumir del siguiente modo. Al establecer
el requisito de la motivacion de las sentencias, se constitucionaliza en nuestro De-
recho algo que venia en él siendo tradicionalmente exigido a partir de la recepcién
en el Derecho procesal de las exigencias de los Estados liberales. Se trata, sobre
todo, de que el proceso de aplicacién del Derecho no permanezca en el secreto
o en el anonimato, sino que quede explicitado y reciba la necesaria y suficiente
publicidad, pero significa, ademads, que el ciudadano tiene derecho a conocer, en
el caso concreto del proceso penal, las razones por las que resulta condenado o, a
la inversa, absuelto, lo cual exige, por lo menos, en algunos casos, ir més alld de lo
que es una simple y escueta calificacién o encaje de los hechos declarados probados
en una norma juridica, puesto que con ello las razones de la decision pueden man-
tenerse todavia como desconocidas. En casos como el presente, se hace manifiesto
que la explicitacion del proceso 16gico y mental que ha conducido a la decision
no ha alcanzado un grado suficiente de expresion. Y ello es asi por dos tipos de
razones. La primera de ellas proviene de la propia naturaleza de las disposiciones
legales que definen los delitos o faltas imprudentes. En la actualidad ya no caben
dudas respecto del caricter «abierto» de los tipos que describen estos hechos puni-
bles [...]. Sin llevar a cabo fundadamente la concrecién del deber de cuidado o de la
exigencia exigida y su vinculacion con el resultado en el caso que es objeto de
juzgamiento, no cabe estimar que la sentencia esté suficientemente fundada, pues
sin esta especificaciéon no puede orientarse a convencer a la opinién publica ni al
acusado de su correccion y justicia, de la misma manera que no podra posibilitar
plenamente a otro tribunal, que disponga de competencia para ello, el control de
la potestad jurisdiccional vinculada a la ley y al Derecho.
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Hay, ademds, una segunda razén para determinar la insuficiencia de la fun-
damentacion juridica de la sentencia que aqui se enjuicia. [...] El juzgado inferior
habia llevado a cabo una calificacién sobre la imprudencia de los protagonistas
del suceso. En estos términos, hay que concluir que el derecho fundamental del
ciudadano sélo se satisface al conocer las causas de revocacién de la sentencia
que le favorecia, pues s6lo de ese modo puede resultar conocedor de las razones
de su propia condena. Uno y otro de los interrogantes —por qué se revoco la
sentencia del juzgado que habia decidido en primera instancia, por qué se ca-
lificaron los hechos como imprudentes— quedan abiertos tras la sentencia del
juzgado de instruccion, a la que, por estas razones, hay que achacar una funda-
mentacion insuficiente desde el punto de vista del Derecho constitucional de los
ciudadanos, tinico que aqui nos corresponde decidir.

Por las razones expuestas, este tribunal no puede suplir las deficiencias de la
sentencia enjuiciada, ni puede dar al solicitante del amparo la respuesta acerca de
la razén de su condena a la que tiene legitimamente, y en virtud de los imperativos
constitucionales, derecho, sino que debe hacerlo el propio juzgado que enjuici6
los hechos.

1) En la sentencia parece hacerse una distincién entre: motivacion,
motivacién suficiente y motivacién juridicamente correcta. ¢Es una dis-
tincién util? ¢Puede trazarse esa distincién de una manera nitida, o es
mds bien una cuestion de grado?

2) Si motivar (o0 motivar suficientemente) significa que «haya alcan-
zado un grado suficiente de expresién» «la explicitacién del proceso 16gi-
co y mental que ha conducido a la decisién», ¢podria acusarse al Tribunal
Constitucional espafiol de estar confundiendo aqui el contexto de descu-
brimiento y el de justificacion, las razones explicativas y las justificativas?
¢Quizés no es del todo afortunada la manera de expresarse por parte del
Tribunal? Si es asi, ¢cémo debiera haberlo hecho?

3) ¢{Qué papel juega la idea de conviccién (o de persuasién) en la ca-
racterizacion que hace la sentencia de la motivacion (suficiente); téngase
en cuenta que la sentencia no dice que una motivacién debe convencer,
sino que debe «estar orientada a convencer»? ¢Es posible combinar ele-
mentos l6gicos y persuasivos para caracterizar lo que significa motivar
(justificar); véase al respecto la opinién de Bulygin en I1,3,A?

4) En su sentencia, el Tribunal Constitucional, aunque sin decirlo
expresamente, rechaza una de las razones que habia dado el fiscal a
favor de la desestimacién del amparo: «[...] en el hipotético supuesto
de que el amparo pedido prosperara, no produciria presumiblemente
ninguna consecuencia practica, pues al dictar el Juzgado nueva senten-
cia con mayor —y mejor— motivacién de la que ahora se anulara, no
cambiaria légicamente su criterio sobre el fondo». ¢Cabria calificar la
razon esgrimida por el fiscal de «razén institucional» (vid. IV,3)? ¢Y seria
0 no una «razén institucional» la que podria esgrimir el Tribunal Cons-
titucional para rechazar la anterior?
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4,C) ¢EXISTIO MOTIVACION EN EL CASO WANNINKHOF?

Rocio Wanninkhof era una joven de diecinueve afios que, el 9 de octubre
de 1999, desapareci6 en circunstancias extranas cerca de Mijas (provin-
cia de Milaga) cuando habia salido del apartamento de su novio y se diri-
gia a su casa, que distaba unos quinientos metros. Al cabo de unas semanas,
lejos de ese lugar, apareci6 su caddver calcinado. Tras una serie de investi-
gaciones, la policfa consideré que la autora del crimen habia sido Dolores
Viazquez, ex pareja de la madre de Rocio, Alicia Hornos. No habia pruebas
concluyentes, pero la propia madre de Rocio estaba convencida —y asi
lo manifest6 vehementemente ante los medios de comunicacién— de
la culpabilidad de Vazquez; la opinién publica, en general, dio también
por descontada la culpabilidad de esta altima. El caso se juzgé ante un
jurado popular que acepté la tesis acusatoria del fiscal; en la sentencia
(de septiembre de 2001) se condena a Vizquez como autora de un delito
de asesinato a la pena de quince anos y un dia de prisién. La decisién es
recurrida en apelacién ante el Tribunal Superior de Justicia de Andalucia,
el cual (en febrero de 2002) anula el veredicto del jurado y la sentencia
de la Audiencia Provincial de Milaga por falta de motivacién, y ordena la
celebracién de un nuevo juicio. El fiscal y la acusacién particular (la madre
de la victima) recurren en casacion ante el Tribunal Supremo, pidiendo la
anulacién de la sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Andalucia.
El Tribunal Supremo, en marzo de 2003, no accede a la peticién (hubo un
voto disidente) y ratifica la decisién del Tribunal Superior de Justicia
de que se vuelva a celebrar el juicio. Pero esto tltimo no llega a ocurrir
porque poco después, en agosto de 2003, la policia descubre (mientras
estaba investigando la desaparicion y asesinato de otra joven en una lo-
calidad cercana a Mijas) que el autor de ambas muertes habia sido otra
persona, Tony Alexander King; el ADN de este tltimo coincidia con el de
los restos bioldgicos hallados en una colilla recogida en el lugar en el que
habfa aparecido el caddver de Rocio Wanninkhof. Sobre este escabroso
asunto que, como cabe suponer, conmocioné a la opinién publica espafio-
la, llegé a realizarse una serie de television.

Para entender los fragmentos que siguen, tomados de la sentencia del
Tribunal Supremo, se necesita conocer ciertas peculiaridades de la Ley es-
pafola del Jurado (de 1995). Esa ley establece un jurado puro al estilo
anglosajén (no un sistema de escabinado), cuyo veredicto, sin embargo,
tiene que estar motivado, en cuanto la ley (art. 61.1.d) sefiala que el acta
de la votacion del jurado debe contener «una sucinta explicacion de las
razones por las que han declarado o rechazado declarar determinados he-
chos como probados». Ademds, la ley encarga a un magistrado-presidente
la realizacion de una serie de funciones. Asi, este tltimo tiene que determi-
nar el «objeto del veredicto», lo que quiere decir elaborar un cuestionario
acerca de los hechos sobre los cuales han de pronunciarse los miembros
del jurado: para que sea posible un juicio de culpabilidad, las votacio-
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nes deben arrojar ciertas mayorias, segtin el tipo de hecho de que se trate
(favorable, desfavorable, etc.). Puede devolver el acta al jurado si, por
ejemplo, entiende que éste no se ha pronunciado sobre todos los hechos o
que «los diversos pronunciamientos son contradictorios» (art. 63.d). Y
tiene que dictar sentencia incluyendo como hechos probados los asi esta-
blecidos en el veredicto, con la obligacién anadida de que, si el veredicto
fuera de culpabilidad, «[el magistrado-presidente] concretari la existencia
de prueba de cargo» (art. 70.2). Ello explica que se haya hablado para estos
casos de una «doble motivacién» o de una «motivaciéon conjunta»: la del
veredicto del jurado y la de la sentencia del magistrado-presidente.

La sentencia del Tribunal Supremo (279/2003; ponente Perfecto An-
drés Ibafiez) comienza, en el apartado de «Antecedentes», por reprodu-
cir la parte de la sentencia de la Audiencia de Malaga (redactada por el
magistrado-presidente) en la que, recogiendo el veredicto del jurado, se
declaran probados los siguientes hechos:

Son hechos probados con arreglo al veredicto emitido por el Tribunal del Jurado
los que tienen el contenido siguiente: la acusada Dolores*, mayor de edad y sin an-
tecedentes penales conocié en el afio 1981 a Alicia, que se encontraba en trdmites
de separacién matrimonial de su marido [...]. Entre ambas se inici6 en 1982 una
relacion afectiva intima que dio lugar a una convivencia, en unién de los hijos de
Alicia, que se mantuvo estable durante diez afios aproximadamente en la vivienda
que compraron ambas, prolongdndose luego de manera mas o menos continuada
hasta el afo 1995 en que cesé la misma, marchandose Alicia con sus hijos a un
domicilio diferente pero préximo al de Dolores. Al llegar la joven Rocio a la edad
de la adolescencia se inici6 en ella un sentimiento de animadversién hacia Dolores,
a causa de los castigos que recibia de ella, y el rechazo que presentaba a la relacién
que su madre mantenia con Dolores, asi como el hecho de adeudarle a su madre
una cantidad de dinero, animadversion y odio que también acabé sintiendo Dolo-
res hacia Rocio. La acusada Dolores, movida por el odio que sentia hacia Rocio a
la que culpaba de haber provocado la ruptura sentimental con Alicia, madre de Ro-
cio, y habiendo salido a pasear por los alrededores de su casa la noche del 9 de
octubre de 1999, provista de un arma blanca, entre las 21’40 y las 22’00 horas, se
encontré con Rocio que caminaba por la carretera que sale de la cala de Mijas [...].
Entre ambas se suscité una discusion que acaloré a Dolores extraordinariamente,
dirigiéndole un primer golpe a Rocio que le produjo una hemorragia y motivé que
ésta usara un pafiuelo de papel para limpiarse la sangre, y aprovechando Dolores el
estado de sorpresa e indefension que presentaba Rocio, le dio una pufialada en
el pecho de la joven, la cual, al sentirse herida de gravedad, emprendi6 la huida ha-
cia una explanada que hay en el lugar préxima a su casa, dejando un gran reguero
de sangre en el trayecto, cayendo exhausta al fin al suelo [...] donde la acusada le dio
ocho punaladas en la espalda, produciéndole la muerte. Una vez comprobé que era
cadaver, dispuso de un vehiculo no identificado y posteriormente retir6 el cuerpo
del lugar, trasladandolo hasta su domicilio, donde lo mantuvo breves dias. Una vez

4. En las bases de datos, en las que se puede encontrar el texto de la sentencia, los
nombres aparecen cambiados para respetar lo exigido por la ley de proteccién de datos. Por
razones de claridad he restaurado los nombres reales y rectificado la fecha de ocurrencia de
los hechos que por error (corregido en un auto posterior) aparece en el texto.
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decidido su destino, sola o en unién de persona o personas no determinadas, llevo
el caddver hasta el Club de Tenis [...] del término municipal de Marbella [...] a unos
ciento cincuenta metros de la carretera N-340, donde lo deposité entre la maleza
despojado de su ropa y con las piernas abiertas. Dias antes de aparecer los res-
tos de Rocio trasladé a dicho lugar, la acusada o alguien a su orden, varias bolsas de
plastico conteniendo las camisetas que llevaba Rocio para facilitar su localizacion.

Luego, en el primero de sus «fundamentos», la sentencia del Supremo
reproduce las dos razones dadas por el Tribunal Superior de Andalucia
para anular el veredicto. La primera es que la existencia en el acta del ju-
rado de una referencia a cosas tales como «la prueba documental obrante
en folios 1919 a 1922», la «prueba testifical de dofia Pilar —que se docu-
menta en 3 folios (653 a 655) del acta del juicio—», «la prueba pericial del
psic6logo [...] documentada por 19 folios (690 a 708) del acta del juicio»,
etc., «impiden [...] conocer las razones puntuales, concretas y exactas de
su relato de hechos probados, aunque sélo sea de modo sucinto, como re-
conoce el articulo 61.1d) LOT]J». La segunda razén es que el magistrado-
presidente no habria cumplido tampoco con su obligacién de «concretar
la existencia de prueba de cargo que le impone el articulo 70.2 LOTJ».

Y finalmente, en los fundamentos segundo a sexto de la sentencia, el
Supremo ratifica el criterio del Tribunal Superior de Andalucia y justifica
por extenso por qué el veredicto del jurado habria carecido de motivacion:

Segundo [...]. También el Tribunal Constitucional, para que la prueba llamada de
indicios pueda entenderse vélidamente obtenida, ha reclamado que los hechos ba-
sicos estén completamente acreditados y que entre éstos y el que se trata de probar
exista un enlace preciso y directo, segtin las reglas del criterio humano. Afadiendo
que por la inevitable carga de subjetivismo que grava este tipo de discursos, aqui
la exigencia de motivacién ha de acentuarse. [...]

Tercero [...]. Asi las cosas, hay que afirmar, con caricter general y sin que que-
pan excepciones en la materia, que las sentencias penales —para evitar que sean
arbitrarias— deben incorporar siempre una justificacién racional de la decisién.
Racional, suficiente y lo bastante explicita como para que los destinatarios, y, en
general, el eventual lector, puedan tener cabal comprension del sentido de sus
pronunciamientos. [...]

Cuarto. En el caso de los juicios con jurado, la decisién en materia de he-
chos incumbe, exclusivamente, a éste, y con la decisién, también el deber de
motivar. [...]

La imputacion, el tema probandum propuesto por la acusacién, por lo gene-
ral, no se prueba de una vez, ni conjuntamente en todos sus extremos, ya que el
resultado de los diversos medios probatorios puestos en juego suele verter sobre
los distintos elementos o aspectos de aquel, que, por lo comtn, describe una con-
ducta con diferentes segmentos de accidn, es decir, mas o menos compleja. Y, por
otro lado, de los medios de prueba suelen obtenerse contenidos informativos no
siempre univocos, ni rigurosamente coincidentes, a los que quepa remitirse de
manera global y sin matices.

Esto hace necesario que los tribunales identifiquen con algiin detalle los ele-
mentos de prueba obtenidos de cada una de las fuentes de prueba examinadas, y
precisen la razén de asignarles un valor probatorio. Tal es lo que impone la ley al
Jurado con toda claridad [...] cuando le obliga a relacionar los elementos de convic-
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cién y a explicar las razones de haber tenido, a partir de éstos, unos hechos como
probados. Es decir, en un caso como el presente, serd preciso individualizar los
datos probatorios susceptibles de consideracién a tenor del resultado de la prueba;
y decir por qué de ellos se sigue la conviccion de que los hechos —que no fueron
directamente presenciados por nadie— ocurrieron de una determinada manera y
no de otra. La identificacién de los «elementos de conviccién» ha de darse con el
imprescindible detalle y no ser meramente ejemplificativa; y la «explicacion» de las
«razones» puede ser «sucinta», o sea, breve, pero debe producirse sin dejar duda de
que las mismas existen como tales y estin dotadas de seriedad suficiente.

Si, por ejemplo, como es el caso, el Jurado se limita a consignar en el veredic-
to que entiende acreditado un determinado hecho por lo que han dicho el testigo
A, el testigo B, el testigo C, y por lo informado por el perito E, es patente que no
satisface la exigencia legal de dejar constancia expresa de los «elementos de con-
viccion». Pues «elemento de convicciéon» no es lo mismo que fuente y ni siquiera
que medio de prueba. Asi, en la testifical, fuente de prueba es el sujeto que declara;
medio de prueba, el acto de oirle contradictoriamente en declaracién; y elemento
probatorio (o, en la férmula legal, «elemento de conviccién»), en su caso, aquello
de lo declarado que se estime convincente, con fundamento, y sirva para integrar
el hecho probado, o bien como base de una ulterior inferencia.

Siendo asfi, lo que la ley quiere es que el Jurado diga qué informacién consi-
dera de valor probatorio y por qué. O lo que es lo mismo —y como puede verse
en tantos veredictos— que exprese qué cosas de las escuchadas (y de quién), le
sirven como «elemento de conviccién» o de juicio, y por qué. Pues, dado que
lo exigible es un discurso racional, el qué debe tener como respaldo un porqué.

Naturalmente, dejar constancia de tales apreciaciones no requiere ningin tec-
nicismo, ni un discurso de depurado rigor formal, que tampoco se pide a los jueces
profesionales, sino s6lo la imprescindible claridad de ideas acerca del rendimiento
de cada medio probatorio en particular y del de la prueba en su conjunto. [...]

Quinto. A tenor de estas consideraciones, es patente que el veredicto del Ju-
rado en este caso careci6 de motivacion, puesto que no relaciona los «elementos
de conviccién» tenidos en cuenta, y no contiene mas que un mero catilogo, de
medios de prueba, que nada explica. La referencia a lo declarado por A, B, C,
D..., sin mds precisiones, es como una remision, imprecisa y global, a la testifical,
o0 a lo sucedido en el juicio. De manera que ni siquiera teniendo acceso al acta
del mismo, alguien ajeno al Jurado podria formarse una idea de lo que éste ha
querido decir al expresarse de tal modo.

El fallo del Supremo tuvo (como se ha dicho) un voto particular (del
magistrado José Antonio Martin Pallin) defendiendo que el recurso de
casacion debia estimarse® y, en consecuencia, que el veredicto del jurado
debia considerarse suficientemente motivado y vélido. He aqui un ex-
tracto de sus razonamientos:

[...] 3.— [...] lo verdaderamente nuclear y esencial de la labor del jurado es
votar sobre los hechos, sobre la culpabilidad [...] Para ello es suficiente con que se

5. En realidad, el voto termina afirmando que «no procede estimar el Recurso de
Casacion formulado», pero parece claro que se trata de un simple error y que, en conse-
cuencia, la frase anterior debe interpretarse en el sentido exactamente contrario a su tenor
literal: en el de que procede estimar el recurso.
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alcancen las mayorias sefialadas en la ley [...]. La redaccion del acta, que debe
ser sucinta, es una formalizacién por escrito de la voluntad del jurado, obtenida
validamente, con arreglo simplemente a la ley de las mayorias o minorfas pre-
vistas por la ley [...] 4.— A la vista de las responsabilidades que debe asumir la
direccion técnico-juridica que corresponde al juez profesional, se ha formado una
corriente jurisprudencial que ha flexibilizado y compaginado las exigencias de
una sucinta motivacion con la conveniencia de no proceder a la anulacién reiterada
de los veredictos pronunciados por un grupo de ciudadanos y ciudadanas, que han
cumplido con la obligacién legal de formar parte del jurado, que han dedicado su
atencion y tiempo a seguir los debates de las sesiones del juicio oral y que se han
retirado durante un largo periodo de tiempo a debatir, participar, rebatir y tratar
de convencer a un colectivo numeroso y de variada composicién, sobre las razones
l6gicas derivadas de las pruebas existentes, para votar las cuestiones planteadas en
uno u otro sentido. 5.— Una caracteristica esencial, que diferencia la resolucién
del veredicto del jurado de las sentencias dictadas por los tribunales profesionales,
consiste en la inclusion del acta del jurado, como cuerpo inseparable de la senten-
cia, de tal manera que, su separacion, darfa lugar a su nulidad. Como se ha dicho
en alguna resolucién, el veredicto y la sentencia se complementan. La sentencia no
puede apartarse del veredicto, pero explicita y desarrolla su motivacion sucinta,
supliendo la mayor o menor capacidad del jurado para explicar en profundidad el
proceso l6gico-juridico seguido para llegar a la decisién exculpatoria o inculpato-
ria. [...] 7— [...]. Creemos que es suficiente con que los jurados se decanten por la
mayor o menor fiabilidad de un testigo o por la mayor o menor logica y racionali-
dad de las explicaciones de los peritos. [...]. 8.— Considerar que hay suficiente
motivacion si se afiade que el testimonio de A o B es mis o menos creible no afiade
nada relevante a las garantias formales de la sentencia y a la obligacién de motivar.
Todos hemos visto cémo muchas sentencias de tribunales técnicos se limitan a
basar su conviccién en la credibilidad y firmeza de determinados testimonios sin
hacer mayores consideraciones [...]. 12.— Frente a estas afirmaciones [se refiere
a las de la sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Andalucia que entendia
que las simples referencias a la prueba testifical contenida en el folio tal, etc., im-
pedian conocer las razones de la declaraciéon como probados de determinados
hechos], queremos resaltar que los miembros del jurado participaron de manera
activa en el interrogatorio de la acusada, demostrando con sus preguntas que en-
contraban en la declaracion algunas incongruencias y afirmaciones contradictorias
que ponian de relieve que la version facilitada no era del todo exacta. Se considera
fundamental la pregunta que lleva el nimero 5 y que figura en el folio 506 del
Acta del Juicio Oral. Tiene una relacién directa, por la coartada que presenta la
acusada, en relacién con lo que hizo el dia y en las horas en que desaparecié Rocio.
También formula una serie de preguntas a la madre de la victima y a su hermana.
La labor participativa y atenta del jurado se pone de manifiesto, una vez mas, en los
folios 558 a 561 en los que se contienen preguntas acertadas y sugerentes, encami-
nadas a desmontar la coartada de la acusada. Son los propios jurados (folio 618)
los que solicitan la visién de un programa de television relacionado con el caso y
otras varias preguntas en el mismo sentido que las anteriores. El interrogatorio de
los jurados a los médicos forenses es también minucioso, preciso y extenso. 13.—
El objeto del veredicto contiene apartados muy claros y precisos respecto de los
antecedentes de las relaciones personales entre las protagonistas y sobre la forma
en que se desarrollaron los acontecimientos, a su vez incluye tres apartados con
hechos favorables a la acusada, que giran sobre todo en torno a la coartada, que las
preguntas realizadas por los jurados trataron de desmontar. Los jurados realizaron
una profunda y extensa deliberacién que se plasma en los folios 791 a 795 inclusive



1. {QUE ES ARGUMENTAR? | 44

y que se reflejan en el Acta de Deliberacion. Contestan a los diferentes apartados,
habiéndose conseguido la unanimidad en cuanto al hecho relativo a las relaciones
existentes entre la acusada y la familia de la victima, y a continuacién, por siete
votos contra dos, consideran probados los hechos que constituyen la base del relato
factico, descartindose por el mismo ntiimero de votos las tesis favorables a la acusa-
da[...] 14.— Nada tenemos que objetar a la distincién que se hace en la sentencia
mayoritaria [...] entre fuente de prueba, medio de prueba y elemento probatorio,
pero no debemos olvidar que lo verdaderamente sustancial, a los efectos de extraer
una consecuencia de un elemento probatorio, lo verdaderamente trascendente, es
su depuracién en el juicio oral a través del debate contradictorio y con la insusti-
tuible presencia personal de los jueces, en este caso no profesionales, que en
nimero de nueve, siguieron de forma atenta y participativa todas las vicisitudes
probatorias surgidas durante las largas sesiones del juicio. En mi opinién, no puede
sostenerse que unos jurados que han llegado a un veredicto de culpabilidad por
siete votos contra dos y que han explicitado en forma clara y rotunda cuéles han
sido los elementos probatorios tenidos en cuenta, después de haberlos escuchado,
contrastado y discutido, puedan ser objetados por su falta de coherencia légica y
de fundamento psicoldgico de conviccién [...] Podemos aqui recordar la doctrina
que sostiene que la motivacién no puede considerarse como una explicacién del
procedimiento légico o psicolégico con el que el juez ha llegado a la decision; es,
mas bien, la exposicién de un razonamiento justificativo, mediante el que el juez
muestra que la decision se funda sobre bases racionales idoneas para hacerla acep-
table. Considerar que los jurados han fallado por no incluir una férmula ritual y en
cierto modo estereotipada, sobre la credibilidad de los testigos y peritos, da lugar
a una innecesaria anulacion de la sentencia del Jurado.

1) ({Tienen una concepcién distinta de lo que significa «motivar» los
magistrados de la mayoria y el magistrado disidente? ¢En qué consistiria
esa diferencia? ¢Se trata simplemente de que el criterio de la mayoria es
miés «exigente» que el del magistrado disidente? ¢O quizds habria que
decir (como parece sugerirlo el voto particular) que la diferencia estriba
en que el magistrado disidente considera que sélo (o fundamentalmente)
debe tenerse en cuenta la perspectiva material y no la perspectiva formal
y pragmatica (retdrica), o sea, si hubo o no (buenas) razones y no cémo
éstas se presentaron?

2) ¢Cuadles son las condiciones minimas que deberfan darse para po-
der decir que ha existido una motivacién, aunque no haya sido la me-
jor posible? ¢Se dieron en este caso? ¢Es posible que una decisién pueda
considerarse motivada (suficientemente motivada), aunque, por ejemplo,
haya consistido en declarar como probados ciertos hechos que luego se
demuestra no han tenido lugar?

3) {Cudles fueron los factores determinantes del error cometido por el
jurado en el caso Wanninkhof? ¢Hay algin tipo de «autoengafio» cuando
se relatan con gran concrecién hechos que han sido inferidos a partir de
simples indicios (sin ningtn testimonio directo sobre lo que ocurri6)? Si
es asf, {como evitarlo? {Hay buenas razones para pensar que el error del
caso Wanninkhof no se habria cometido (o habria sido menos probable
su comision) si la decision hubiese estado a cargo de jueces profesionales?
¢Por qué?
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4) (Tiene sentido decir que lo que plantea la Ley espafiola del Jurado
es una motivacioén «dialégica» y no «discursiva», o sea, que las razones
(las buenas razones) en las que consiste la motivacién no necesitan estar
expuestas discursivamente por el jurado, sino que se extraerian de las
contestaciones dadas por el jurado a una serie de preguntas (el interro-
gatorio preparado por el magistrado-presidente)? De ser asi (se trataria
entonces de una «motivacién conjunta» entre el magistrado-presidente y
el jurado), ¢qué deberia controlarse en un recurso de apelacién o de casa-
cién? ¢Tal vez que el cuestionario esté compuesto por preguntas suficien-
temente concretas y completas y que las contestaciones a las mismas no
resulten incoherentes? ¢Serfa éste un modelo de motivacién realizable?
¢O quizés hay que reconocer que la institucién del jurado es incompati-
ble con la obligacién de motivar las sentencias?

5,A) MOTIVAR POR ESCRITO PARA DECIDIR MEJOR

En «Blinking on the Bench: How Judges Decide Cases», los autores (Gu-
trie, Rachlinski y Wistrich 2008) defienden un modelo de razonamiento
judicial al que llaman «formalismo realista». Su tesis es que ni el modelo
del formalismo, que presenta la aplicacién del Derecho a los hechos de
una manera puramente mecénica, ni el del realismo, que considera que
los jueces actiian de manera puramente intuitiva, resultan satisfactorios,
en el sentido de que no describen adecuadamente la realidad. Se ne-
cesita, por ello, un modelo que combine ambos aspectos. Ese modelo
—segun Gutrie, Rachlinski y Wistrich— encuentra apoyo en la reciente
investigacién en psicologia, segtin la cual todos manejamos dos sistemas
de procesamiento de la informacién, de pensamiento: el intuitivo —mds
espontdneo y rapido pero también menos confiable— y el deliberativo
—requiere mds esfuerzo y més tiempo, pero es también mas confiable—.
Y estd también avalado por las pruebas empiricas disponibles acerca de
cémo deciden los jueces: éstos (como la gente en general) lo hacen co-
muanmente de manera intuitiva, pero en ocasiones revisan sus intuiciones
deliberando. No se trata entonces de eliminar la intuicién (lo que seria
imposible e indeseable; lo que caracteriza a los expertos en una materia
es precisamente que hacen un amplio uso de la intuicién, que convierten el
juicio deliberativo en juicio intuitivo), sino de aprender a no confiar en
ella cuando no es apropiado hacerlo.

Los autores ponen tres ejemplos que mostrarian que los jueces (de
instancia: civiles o penales; su trabajo se centra en este tipo de juez, no
en el juez de apelacion) tienen una tendencia a efectuar juicios intuitivos
(que pueden llevar a decisiones equivocadas, sesgadas) en situaciones
en las que la gente en general también lo hace: cuando se efectda una
estimacion numérica y se da demasiado peso al valor inicial; cuando se
evaltian mal los datos estadisticos disponibles porque se infravalora cierta
informacién; o cuando se sobrevalora la predecibilidad de los aconteci-
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mientos del pasado. Y sugieren ciertas reformas (en el sistema judicial
estadounidense) para incrementar el papel de la deliberacién y evitar,
por lo tanto, esos posibles sesgos: 1) aumentar el tiempo que el juez
tiene para decidir cada caso; 2) reforzar y extender la obligacion de la
motivacién por escrito de las decisiones; 3) fortalecer la formacién de
los jueces (por ejemplo, con cursos de estadistica, que les habittden al
razonamiento cientifico); 4) fomentar el uso de guiones, de preguntas
de control (checklisten) y de test multifactoriales; 5) introducir cambios
procesales para evitar que los jueces estén expuestos a estimulos que
desencadenan el pensamiento intuitivo. En relaciéon con la motivacién
por escrito de las decisiones, escriben lo siguiente:

El sistema de justicia puede también requerir a los jueces escribir sus motivacio-
nes con més frecuencia. En algunos aspectos, esta prescripcion entra en conflicto
con la medida anterior [aumentar el tiempo para la decisién] porque la moti-
vacion escrita lleva una enorme cantidad de tiempo, que los jueces pueden no
tener. A pesar de este coste, las motivaciones por escrito pueden inducir a una
deliberacién que de otra forma no se produciria. Mds que servir meramente para
describir un proceso supuestamente deliberativo que ya ha tenido lugar (como
los formalistas parecen defender), o para racionalizar una decisién intuitiva ya
tomada (como parecen sostener los realistas), la disciplina de la motivacién por
escrito puede hacer p051ble que los j jueces bienintencionados superen sus reac-
ciones intuitivas, sus primeras impresiones. El proceso de escritura puede 51gn1ﬁ—
car para el juez un reto para evaluar una decisiéon de manera mas cuidadosa, mas
l6gica y mas deductiva. [...]

La literatura psicolégica acerca de los efectos de exigir a quienes toman de-
cisiones que provean razones a favor de las mismas es variada. Proveer razones
en favor de la decisién propia induce a la deliberacion, pero también puede per-
judicar al rendimiento en tareas que obtienen beneficio de la intuicién. Algunos
estudios sugieren que la deliberacién puede a veces producir resultados inferiores
a los que se producirian usando la intuicion, particularmente en tareas que en-
vuelven juicio estético. Nos parece, sin embargo, que la mayor parte de los juicios
que efectian los jueces no son de la clase de los que resultan perjudicados por la
deliberacion (Gutrie, Rachlinski y Wistrich 2008: 136-137).

1) ¢{Confunden los autores el contexto de descubrimiento y el de jus-
tificacién al caracterizar el modelo formalista, el realista y el suyo pro-
pio? ¢Es ttil esa distincion para entender en qué consisten una decision y
una motivacion, y de qué manera se puede mejorar el proceso de decision
y de motivacién?

2) ¢Es cierto que motivar mejor significa decidir mejor? ¢{Siempre?
¢Ayuda a motivar mejor un mejor conocimiento del contexto de descubri-
miento: de los elementos psicoldgicos, sociol6gicos, organizativos, etc.,
que rodean la decisién? Véase sobre todo esto el texto de Dewey (I,2,A).

5,B) MOTIVACIONES HIPOCRITAS

Como se ha visto, motivar una decisién judicial significa indicar las ra-
zones que pueden justificar, mas que explicar, la decision; las razones
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explicativas pertenecerian a lo que suele llamarse «contexto de descubri-
miento» (frente al «contexto de justificacién»). Se ha senialado también
que el ideal es que ambos tipos de razones (justificativas y explicativas)
coincidan, pero esto puede no ocurrir.

El texto que sigue forma parte del voto particular emitido por un
magistrado de la Sala Tercera (de lo Contencioso-Administrativo) del Tri-
bunal Supremo espafiol, Jesas E. Peces Morate, en una serie de casos re-
lativos al control jurisdiccional de los actos de nombramiento (por parte
del Consejo General del Poder Judicial) de varios magistrados. Lo que
se sostiene en ese voto es que el control formal por parte del Tribunal
Supremo resulta ineficaz, porque las decisiones tomadas por el 6rgano
politico (el CGPJ) habian sido motivadas de manera «hipdcrita», lo que
significa que se habrian ocultado las «verdaderas» razones de la decision:
los nombramientos «se pactan y distribuyen [...] por razones clientelares».
Como consecuencia, el autor del voto considera que se deben anular los
nombramientos y exigir que el CGPJ vuelva a efectuar esos nombramien-
tos siguiendo un nuevo procedimiento:

SEGUNDO: Desde que el plenario de esta Sala escogié la senda de la revision de
los acuerdos de nombramientos discrecionales del Consejo General del Poder
Judicial [...] puse de relieve en las deliberaciones que, aun siendo un medio id6-
neo para controlar la discrecionalidad de tales nombramientos, no resultaria efi-
caz para este fin, como lo evidencian los litigios que ahora resuelve el Pleno. [...]

No me parece ése un medio eficaz porque, aunque escrutar la motivacion de
las decisiones discrecionales representa un control formal de las mismas, nadie
mejor que los jueces, singularmente los que enjuiciamos la actividad de las Ad-
ministraciones Puablicas, conocemos la existencia de lo que el realismo juridico
denomina «motivaciones hipdcritas», que no sélo se dan en la via administrativa
sino también, como es l6gico, en sede jurisdiccional.

Son aquellas que, después de adoptar la decisién por una causa concreta,
ésta no se hace explicita y se justifica mediante argumentos mas o menos labo-
riosamente elaborados.

No siempre las razones de esas decisiones son espurias o desacertadas, sino
que no se considera oportuno expresarlas abiertamente, con lo que, en definiti-
va, contienen una motivacién inveraz por no ser la auténticamente determinante
de la decision.

En situacién parecida se encuentra un magistrado que redacta una sentencia
sin estar de acuerdo con sus colegas de Sala ni con la motivacién de aquélla. Otro
tanto sucede al juez de un tribunal colegiado que no compartiendo la decisién la
avala con su firma sin manifestar su disenso.

Estos comportamientos son legitimos, pero evidencian que no siempre las
razones expresadas para justificar una decisiéon o un acuerdo se comparten y no
son precisamente las que han conducido a adoptarlos.

[...] [E]lsto es lo que viene sucediendo con los polémicos nombramientos
discrecionales del Consejo General del Poder Judicial, como lo demuestran los
pleitos que se vienen suscitando y lo refleja el sentir de un amplio sector de jue-
ces y magistrados. [...]

SExTO: El dato decisivo para controlar la discrecionalidad del Consejo en
los nombramientos es el sistema empleado para efectuarlos. [...]



II. ;QUE ES ARGUMENTAR? 148

Es [...] un hecho notorio la presencia abrumadora de jueces y magistrados
pertenecientes a esas dos asociaciones como vocales del Consejo General del
Poder Judicial.

Otro dato constatable [...] es la alternancia con la que se posponen nombra-
mientos o se producen éstos en funcion del perfil ideolégico y asociativo de los
solicitantes. [...]

SEPTIMO: De todos esos hechos acreditados se deduce, con toda logica, que
en el Consejo General del Poder Judicial y en su Comision de Calificacion se pac-
tan y distribuyen los nombramientos por razones clientelares y, una vez realizada
la eleccion, se justifica o motiva [...], motivacién que no ha evitado, hasta ahora,
esos pactos y cuotas. [...]

OcTAvO: Por lo expuesto considero que los [...] recursos interpuestos debie-
ron ser estimados, con anulacién de los acuerdos impugnados, para que se tra-
mite un nuevo procedimiento sin condicionantes ajenos al mérito y capacidad®.

1) ¢Resulta aceptable la tesis defendida en este voto particular? ¢No
supone la misma llevar el control —la intervencién— judicial sobre los
actos politicos mas alla de lo que razonablemente tendria que ser la com-
petencia de un juez; esto es, no se estaria olvidando con ello que una cosa
es la critica politica (por fundada que esté) a un 6rgano como el CGPJ y
otra la revisién judicial de sus actos?

2) Si se aceptara que los jueces pueden en ese caso no contentarse
con las «motivaciones hipdcritas» (llevadas a cabo por un érgano poli-
tico), y dado que el propio magistrado considera que esa practica hipé-
crita se da también en las motivaciones realizadas por los jueces en sus
sentencias, ¢cabria —por ejemplo, en un recurso de apelacién— anular
la sentencia de un juez por considerar que su motivacién tiene un caréc-
ter «hipécrita»? ¢En qué casos cabria hacerlo? {Hay alguna razén de tipo
institucional para oponerse a ello, esto es, para poner limites a la incur-
sién de unos jueces en el contexto de descubrimiento —en las razones
explicativas— de la motivacién —decision— de otros jueces?

3) ¢{Qué le parece el dictum de un gran escritor espafiol contempo-
rdneo, Rafael Sanchez Ferlosio: «El que quiera mandar guarde al menos
un dltimo respeto hacia el que ha de obedecerlo: absténgase de darle
explicaciones» (Sanchez Ferlosio 1993: 20)?

5,C) UNA TEORIA DEL ERROR JUDICIAL.
ERRORES POR AUSENCIA DE MOTIVACION

En El error judicial y la formacién de los jueces, Jorge Malem parte de
que los dos deberes basicos que rigen la actividad del juez en un Esta-
do de Derecho son el de decidir conforme al Derecho y el de hacerlo
en forma motivada. La motivacién supone «construir un razonamiento

6. Voto particular a la sentencia del pleno de la Sala Tercera del TS de 4 de febrero
de 2011.
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l6gicamente vilido donde una premisa hace referencia a una norma ju-
ridica general, otra a consideraciones empiricas que deben aparecer su-
ficientemente acreditadas en los hechos probados y donde la conclusion
es la decisién o el fallo» (Malem 2008: 24). Ademds, Malem advierte
que en el razonamiento pueden figurar también «premisas analiticas o
definicionales». En esta tarea de motivacién o justificaciéon de sus deci-
siones, los jueces pueden cometer diversos tipos de errores: unos impu-
tables a ellos y otros a factores ajenos a la accién judicial (por ejemplo, a
la desidia o impericia de un abogado, o a la existencia de determinadas
normas procesales o sustantivas). En un sentido amplio de error judicial
(en sentido estricto se trataria del error indemnizable que —en el caso,
por ejemplo, del Derecho espafiol— requiere que se den ciertas circuns-
tancias: cardcter notorio, que no se haya debido a culpa del perjudicado,
que haya producido un dafio...) su existencia supone la concurrencia
de dos condiciones: 1) «que exista una respuesta, o varias respuestas,
correcta(s) para un determinado problema juridico»; 2) que el «caso re-
suelto por un juez o tribunal, en ejercicio de su potestad jurisdiccional,
no sea subsumido en alguna de esas respuestas correctas» (p. 101). Y a
partir de aqui, Malem construye una tipologia de errores judiciales que
ilustra con ejemplos paradigmaéticos. Los tipos de errores estarian: a) en la
justificacion interna de una decision judicial; b) en el encabezamiento de
la decisién; ¢) en el fundamento de Derecho (y aqui hace una subdivi-
sién segin se trate de errores en la interpretacién o en la aplicacion del
Derecho); d) en el fundamento de hecho; e) en la construccién de las
hipétesis facticas y en la valoracion de las pruebas; f) en la calificacion;
g) en el fallo; b) por ausencia de motivacién. Los extractos que siguen se
refieren a este dltimo tipo de errores:

La ausencia de motivacién supone la carencia total o casi total de fundamentos
en el documento judicial. Exige la ausencia de la motivacién en sentido formal [la
conformada por las expresiones lingiifsticas que aparecen en las sentencias], lo que
también conlleva la de sentido material [ausencia de razones que justifican el fallo].
Una sentencia que careciera totalmente de motivacién y contara tinicamente con
el fallo s6lo tendria la apariencia de una decisién judicial y deberia ser revocada a
través de los canales impugnativos existentes. El juez que dictare una resoluciéon
como ésta podria incluso incurrir en delito de prevaricacién.

En el resto de los casos de motivacién incorrecta existe una motivacion
en sentido formal pero no en el material o sustancial, y esto puede suceder
tanto respecto a las cuestiones de hecho como a las de derecho. Este seria el
caso que adolece de una motivacién insuficiente, que padece el vicio de una
incongruencia omisiva o fallo corto y que se produce cuando se omite dar
una respuesta motivada a algunas de las cuestiones juridicas planteadas por las
partes. [...]

Por ejemplo, para que se dé la circunstancia de una sentencia omisiva con
relevancia constitucional se ha de constatar, al menos [STC, 34/2000, de 14 de
febrero]: «a) si el silencio de la resolucion judicial constituye una auténtica lesion
del articulo 24.1 CE, o si, por el contrario, puede razonablemente interpretarse
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como una desestimacion ticita o, incluso, por remisién, suficiente para satisfacer
las exigencias derivadas del citado derecho constitucional [...]; b) si efectivamen-
te se ha planteado la cuestién cuyo conocimiento se afirma eludido por el tribu-
nal [...]; ¢) y, por altimo, si la incongruencia omisiva apreciada causé un efectivo
perjuicio de los derechos de defensa de quien se queja en amparo [...]».

Esto sucede también cuando en los fundamentos de hecho se hace una mera
mencion genérica y estereotipada de la prueba existente, sin ninguna valoracién
y sin mencién de su cardcter incriminador (en materia penal). O cuando se uti-
lizan «comodines» expresivos que son redundantes respeto a los hechos y que,
por lo tanto, no sirven como prueba. [...]

No es inusual que una motivacién insuficiente aparezca en la explicaciéon de
la graduacién de la pena que se impone, y no sélo en materia penal. Por todo
ello citaré un ejemplo, la STC, 116/2005, de 18 de octubre, que afirma que «la
Audiencia estimé la concurrencia de dos circunstancias atenuantes, una de ellas
muy cualificada [...] que le permitian reducir la pena en dos grados. Consecuente-
mente, el tribunal a quo debié motivar adecuadamente la pena que correspondia
imponer, apoyando su decision en las razones por las que sefialaba la pena aplica-
ble dentro de un limite determinado. La falta de motivacién impone la casacién
de la sentencia [...]».

También se ha sostenido que una resolucién judicial con contradicciones
internas o errores l6gicos, esto es, con una motivacién contradictoria o ilégica
carece de fundamento. La razén es obvia: de dos enunciados contradictorios
se sigue cualquier conclusion. Asi, cualquier decision, al margen de su conte-
nido, estaria justificada si sus motivaciones fueran contradictorias. O dicho en
otras palabras: ningtn fallo quedaria fundado si las premisas motivantes que le
preceden fueran contradictorias. [...]

Todos estos casos de sentencias con carencia de motivacién, de fallo corto o
de motivacién contradictoria o ilégica han de ser distinguidos de aquellos casos
donde la motivacién es escueta y concisa. Como ya dije, la motivacién en un sis-
tema de justicia liberal tiene por objeto transmitir a las partes involucradas en el
proceso y al ciudadano en general las razones tanto facticas como normativas que
avalan el fallo. Esto hace que la labor del juez no se base en un mero decisionismo,
sino que se adecue al imperio de la ley. Para que las sentencias cumplan este obje-
tivo no existe, sin embargo, una «extension prefijada» en la motivacién, es decir,
no es necesario que el juez responda a todos los aspectos de la causa, sino s6lo que
se entienda adecuadamente el porqué de la decision judicial. [...]

Como tampoco dejan de serlo [decisiones motivadas] aquellas que tienen una
motivacién implicita. La motivaciéon implicita es la que se puede deducir o estd
implicada en la motivacion expresa que el juez deja plasmada en la propia decisién
judicial. No son pocos quienes se oponen a legitimar este tipo de motivaciéon. No
obstante, en diversas ocasiones, el Tribunal Constitucional ha manifestado su acep-
tabilidad. Asi, por ejemplo, afirma: [SSTC, 122/1991, de 3 de junio] «Es cierto
que esta escueta motivacién no contiene manifestacion expresa del juicio valora-
tivo que ha conducido al juez a sefialar dicha cuantia méxima, ni hace ninguna
referencia especifica a secuelas derivadas del accidente, ni a dafios morales; esto,
sin embargo, no nos puede conducir a considerar que la resolucion judicial carezca
de motivacién suficiente, puesto que los datos de hecho consignados en la misma,
contemplados en relacién con los que obran en el proceso y en la sentencia de la
cual es consecuencia, revelan de manera suficiente, aunque sea implicita, las razo-
nes y el discurso l6gico que determinaron la decisién judicial».

Y lo mismo sucede, respecto a su aceptabilidad, en los casos donde la mo-
tivacion de las decisiones judiciales contienen remisiones a otras decisiones que
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bien pueden ser jurisdiccionales o administrativas. Existe una remisién cuando el
juez trata de justificar una parte de su resolucién reenviando a una justificacion
previa que puede estar dentro del propio expediente o fuera de él. Tiene que ser,
pues, una remision sobre un aspecto parcial de la causa y no sobre la totalidad de
la misma, ya que eso implicaria una carencia de motivacién. [...]

Tanto las sentencias de motivacién escueta y de motivacién implicita como
aquellas avaladas por remisiones no pueden ser consideradas erréneas, aunque
conviene no abusar de ellas, por prudencia técnica, ya que sus limites respecto a
una sentencia omisiva son demasiado tenues (Malem 2008: 178-183).

1) El libro del que estin tomados los anteriores fragmentos vincula
(tal y como lo sugiere ya su titulo) el error judicial con la formacién de
los jueces. ¢Qué tipo de formacién contribuiria a minimizar esos errores?
{Cuidles son las principales lagunas en la formacion de los jueces? ¢{Y
cémo llenarlas?

5,D) EL IDEAL DE UN JUEZ INDEPENDIENTE E IMPARCIAL

{Qué exigen de los jueces los principios de independencia y de imparcialidad?
Independiente e imparcial es el juez que aplica el Derecho (actia conforme al
deber, en correspondencia con el deber, su conducta se adapta a lo prescrito)
y que lo hace por las razones que el Derecho le suministra (motivado, movido
por el deber). Por decirlo de manera breve, en el ideal del Estado de Derecho
de un juez independiente e imparcial hay algo muy semejante a la exigencia
kantiana para la conducta moral, pero referido al marco institucional del De-
recho: que la explicacién y la justificacién de la conducta (en nuestro caso, la
decision) coincidan. El ideal de un juez independiente e imparcial designa a
un juez que no tiene mas motivos para decidir que el cumplimiento del deber.
El cumplimiento del deber es tanto la explicaciéon como la justificacién de [...]
[sus] decisiones; o dicho de otra forma, los motivos por los que el juez decide
(la explicacién de la decision) coinciden con la motivacion (la justificacion) de la
decision. Asi pues, la independencia (el deber de independencia) y la imparcialidad
(el deber de imparcialidad) responden al mismo tipo de exigencias: tratan de
proteger el derecho de los ciudadanos a ser juzgados desde el Derecho (legali-
dad de la decision) y tratan de preservar la credibilidad de las decisiones y las
razones juridicas. Y para ello pretenden controlar los méviles (los motivos) por
los cuales el juez decide.

Debe quedar claro, pues, que los destinatarios tltimos (beneficiarios) de
los principios juridicos de independencia y de imparcialidad de los jueces no
son los jueces mismos, sino los ciudadanos y los justiciables. En consecuencia,
la independencia y la imparcialidad se configuran principalmente como deberes
de los jueces [...]. Esto es muy importante porque hay una acusada tendencia a
eliminar el aspecto critico de estos principios y a reducir sus exigencias norma-
tivas a los mecanismos destinados a hacer posible y/o facilitar el camplimien-
to de esos deberes. El principio de independencia no es reducible jamis a las
prohibiciones de asociacion, a la inamovilidad, a la remuneracién suficiente,
al autogobierno de los jueces, al respeto por parte de otros poderes o agentes
sociales, etc.; como tampoco el principio de imparcialidad es reducible al no
parentesco, la no enemistad o el no interés en el objeto de litigio. Un juez no
es independiente simplemente porque esté bien remunerado o sea inamovible,
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como tampoco es imparcial por el mero hecho de que no sea recusable. Estas
reducciones acaban transformando los deberes de independencia y de impar-
cialidad en una suerte de estatus o privilegio del juez. En consecuencia, una
correcta interpretacién de los principios de independencia e imparcialidad de
los jueces tiene que partir de la imputaciéon de un deber de independencia y
un deber de imparcialidad a todos y cada uno de los jueces cuando realizan
actos jurisdiccionales.

¢En qué se diferencian, pues, la independencia y la imparcialidad? La in-
dependencia, el deber de independencia, trata de controlar los méviles del juez
frente a influencias extrafas al Derecho [...], es decir, provenientes del sistema
social en general. Por tanto, el juez debe ser independiente frente a otros jueces,
frente a otros poderes del Estado, frente a la prensa, frente a organizaciones
sociales (patronales, sindicatos, cofradias, hermandades, etc.), frente a la Iglesia
catdlica y otros credos religiosos, etc. La imparcialidad, el deber de imparciali-
dad, por el contrario, trata de controlar los méviles del juez frente a influencias
[...] provenientes [...] del propio proceso jurisdiccional. En este sentido, el deber
de imparcialidad puede definirse como un deber de independencia frente a las
partes en conflicto y/o frente al objeto de litigio. Un juez debe ser independiente
respecto del sistema social (no debe someterse —estar sujeto— a personas ni
debe cumplir funciones de representaciéon) y debe ser imparcial (es decir, inde-
pendiente) respecto de las partes en conflicto y/o el objeto del litigio (Agui-
16 2012: 10-12).

5,E) DECALOGO SOBRE LA MOTIVACION

1. Motivar una decision significa poner las buenas razones que puedan encon-
trarse a favor de la decision en la forma adecuada para que sea posible la persua-
sién. Lo esencial, naturalmente, es que la sentencia contenga buenas razones,
razones que permitan justificar la decisién. Pero los aspectos formales y pragma-
ticos no carecen por ello de importancia. A ningtn juez o a ningin proyectista
le gustaria oir que su decision, o su proyecto de decision, es acertada, pero que
su fundamentacién resulta oscura, desordenada, dificil de comprender, poco
persuasiva, etcétera. )

2. El articulo 27 del Cédigo Modelo Iberoamericano de Etica Judicial esta-
blece: «Las motivaciones deben estar expresadas en un estilo claro y preciso, sin
recurrir a tecnicismos innecesarios y con la concision que sea compatible con la
completa comprensién de las razones expuestas». Se recogen, por tanto, las tres
recomendaciones cldsicas en relacién con el estilo: claridad, precisién y concision.
Y se sefala algo asi como un criterio para medir el grado de concision. Las reco-
mendaciones provienen, justamente, de la tradicion retérica, de manera que bien
puede decirse que claridad, precisién y concisién son elementos fundamentales
para lograr la persuasion.

3. Una buena sentencia (o un buen proyecto de sentencia) debe permitir iden-
tificar y comprender con claridad:

a) El caso: los antecedentes (el relato de hechos brutos e institucionales)
que llevan a plantearse un problema juridico.

b) El problema que normalmente tiene una naturaleza bivalente: aceptar
0 no un recurso, anular o no una norma, etcétera.

¢) La solucién del problema y, por tanto, la decisién.

d) Las cuestiones controvertidas, de las que depende la solucién del pro-
blema.
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e) La respuesta a esas cuestiones.

/) Las razones (los argumentos) para las respuestas, en las que, a su vez, ha
de poder distinguirse entre las rationes decidendi y los obiter dicta.

4. El orden es un factor clave para lograr claridad. Por eso, una sentencia no
deberfa empezar a redactarse (en su forma definitiva) hasta haber encontrado el
orden adecuado para la presentacion de los problemas, de las cuestiones y de los
argumentos. En el transcurso de la deliberacién o de la elaboracién de un proyec-
to pueden surgir elementos relevantes en los que el redactor de la sentencia o del
proyecto no habia pensado. Lo que procede entonces es reescribir el texto y no
limitarse a afadir (intercalar) elementos a (en) lo ya escrito.

5. La precisién requiere andlisis conceptual, manejo adecuado de las cla-
sificaciones, conocimientos de dogmatica juridica y, esencialmente, una buena
formacién tedrica (de teoria del Derecho). Ha de tenerse en cuenta, de todas
formas, que una buena teoria no tiene por qué suponer (no lo supone, de hecho,
casi nunca) un alarde de «tecnicismo». La buena teoria ha de servir para aclarar
los problemas relevantes y muchas veces puede ser bastante simple. Hay, natu-
ralmente, ocasiones en que pueden surgir problemas de gran complejidad que
requieren un esfuerzo teérico mayor. Pero ni siquiera la complejidad puede ser
una excusa para la oscuridad. La oscuridad no es casi nunca sefial de profundi-
dad, sino de confusion.

6. Latendencia (que en los tribunales de nuestros paises parece irrefrenable)
a elaborar sentencias cada vez més largas es, a todas luces, equivocada, puesto
que:

a) Incrementa las oportunidades de cometer errores.

b) Hace mas dificil la identificacién de los elementos esenciales de las sen-
tencias.

¢) Exige recursos de tiempo de los que casi nadie dispone.

d) Imposibilita su posible utilizacién con fines pedagdgicos.

e) Pone en grave riesgo el funcionamiento de un sistema de precedentes.

7. El conocimiento de las técnicas y de los esquemas de argumentacién mds
usuales es, como cabe suponer, de gran utilidad para argumentar con claridad y
con eficacia. Conocer la forma (l6gica) de la reduccién al absurdo o de la analo-
gia sirve, por ejemplo, tanto para argumentar persuasivamente en favor de una
tesis como (en su caso) para saber hacia donde dirigir las criticas (en relaciéon con
alguien que haya usado alguno de esos dos tipos de razonamiento).

8. El Derecho no es un género literario (en el sentido estricto de esta tltima
expresion) y, por ello, los valores que ha de exhibir el texto de una sentencia
no son los caracteristicos de la creatividad literaria, sino los ligados a persuadir
racionalmente acerca de la justicia de una decisién. Tanto los textos literarios
como los juridicos (judiciales) han de estar «bien escritos», pero ese sintagma pue-
de significar cosas distintas en uno y otro caso. Algunas recomendaciones ttiles
acerca de como redactar bien una sentencia consisten en recordar cosas elementa-
les (que todos sabemos, aunque a veces nos empeflamos en olvidar); por ejem-
plo: los puntos y coma y los puntos y seguido existen, y para algo; si se quiere
designar un mismo concepto (y no crear confusion) es preferible utilizar también
la misma palabra; el parrafo corto facilita la redaccién y la comprension de un
documento; etcétera.

9. Formalismo y activismo son el Escila y el Caribdis que han de procurar
evitarse en el oficio de juez. El formalismo se manifiesta en la tendencia a no
tomar en consideracion las razones subyacentes a las normas. Y el activismo,
en la propension a subestimar el valor de los textos, del imperio de la ley y de
la division de poderes, en cuanto elementos esenciales del Estado de Derecho
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y cuya raz6n de ser no es otra que proteger a los individuos frente a la arbitra-
riedad judicial.

10. Seguramente la virtud més importante de un juez (y de la que ha de
quedar algin reflejo en una sentencia) sea el equilibrio. Un equilibrio entre las
dosis de imaginacién que se necesitan para encontrar soluciones innovadoras
que permitan hacer justicia y la exigencia de ser coherente —y leal— con el
sistema bajo (no «sobre») el que opera; entre la capacidad de analisis teérico
y de utilizacion de categorias abstractas, y la conciencia de que todo ello debe
resultar aplicable a la préctica, al caso que se trata de resolver; entre la modestia,
la auto-restriccion y la resistencia al activismo judicial, y el valor necesario en
ocasiones para resistir todo tipo de presiones (provenientes del poder politico,
econémico, de los medios de comunicacién o de los propios jueces); entre las
convicciones morales fuertes y la exigencia de no imponérselas a los demds, a no
ser que lo que esté en juego sean los derechos fundamentales de los individuos
(Atienza 2009: 56-59).

5,F) UNA TEORIA DESCRIPTIVA DE LA DECISION JUDICIAL

Richard Posner, en su libro Cémo piensan los jueces (Posner 2011), dis-
tingue nueve teorias descriptivas de la decision judicial. En el extracto
que sigue de ese texto, introduzco un niimero entre corchetes para sepa-
rar cada una de esas nueve teorias:

Existen muchas teorfas positivistas (en el sentido de descriptivas, en cuanto dis-
tintas a normativas) del comportamiento judicial. Como podria esperarse, se
centran especialmente en la explicacion de las decisiones de los jueces. Las teo-
rias son la actitudinal, la estratégica, la socioldgica, la psicoldgica, la econémi-
ca, la organizacional, la pragmatica, la fenomenoldgica y, por supuesto, la que
he venido llamando teoria legalista. Todas estas teorias tienen sus méritos. [...]
Pero todas ellas estdn o bien sobrevaloradas, o bien son incompletas. Y mis alla
del revoltijo de teorias [...] no existe un planteamiento convincente, unificado,
realista y apropiadamente ecléctico de como los jueces adoptan realmente sus
decisiones en los casos no rutinarios: dicho brevemente, falta una teoria des-
criptiva de la decisién judicial.

[1] Comienzo con la teoria actitudinal, que afirma que la mejor forma de
explicar las decisiones de los jueces es recurriendo a identificar las preferencias
politicas que éstos proyectan sobre sus casos. [...]

[E]l resultado final de los casos planteados ante el Tribunal Supremo puede
ser predicho con mayor exactitud por medio de un pufiado de variables —nin-
guna de las cuales involucra a la doctrina juridica— que por medio de un equipo
de expertos en Derecho constitucional. [...]

[2] La teorfa estratégica del comportamiento judicial [...] parte del supues-
to de que los jueces no siempre deciden como lo harian si no tuvieran que
preocuparse por las reacciones que frente a sus decisiones vayan a tener otros
jueces (ya sean sus colegas, o los jueces de un tribunal superior o inferior), los
legisladores y la gente [...] En su tesis nuclear, la teoria es simple sentido co-
mun: sea lo que sea aquello que un juez quiere conseguir, dependerd en un grado
considerable de otros individuos de la cadena de autoridades entendida en un
sentido amplio. [...]

[3] La que llamaré teoria socioldgica del comportamiento judicial, debido a
que centra su atencion en la dindmica de los pequefios grupos y, en consecuen-
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cia, en la practica judicial de apelacién, constituye una aplicaciéon o extension
de la teorfa estratégica combinada con la teorfa actitudinal. Inspirdndose tanto en
la psicologia social como en la teoria de la eleccién racional, parte del supuesto de
que la composicion del 6rgano jurisdiccional determina las decisiones resultantes
(los tribunales de apelacion federales se constituyen habitualmente en mesas con-
formadas por tres jueces seleccionados por sorteo de entre los miembros del pleno
del tribunal, que pueden llegar a ser hasta 28 e incluso mas [...]).

[4] Resulta prometedor un enfoque psicolégico’ que dirige su atencién a
las estrategias para hacer frente a la incertidumbre, una propiedad fundamental
del sistema judicial de los Estados Unidos. Este enfoque subraya la importancia de
las preconcepciones y sus fuentes a la hora de configurar respuestas frente a la
incertidumbre [...] La incertidumbre radical que asalta a los jueces en muchos
de los casos mds interesantes e importantes determina que la teorfa convencio-
nal de la decision resulte en buena medida inaplicable a la toma de decisiones
judiciales y que demande una teorizacién ecléctica.

[5] La teoria econémica del comportamiento judicial considera al juez como
un maximizador de utilidad, que es auto-interesado y racional. El juez tiene una
«funcién de utilidad», que es como los economistas denominan el complejo de
objetivos que guian la accién racional. Los «argumentos» (elementos) de la fun-
cién de utilidad judicial incluyen los ingresos, el ocio, el poder, el prestigio,
la reputacion, el auto-respeto, la satisfaccién intrinseca que le reporta su tarea
(retos, estimulos) y las demdas recompensas que la gente busca en el trabajo. Los
argumentos de la funcién de utilidad pueden ser manipulados por el empresario
para modificar el comportamiento de los trabajadores y también para influir en
quien busca trabajo o en quien estd dispuesto a desempefiarlo. Gran parte de la
teorfa estratégica de la prictica judicial, e incluso gran parte de la socioldgica,
pueden ser subsumidas bajo la teoria econémica. [...]

[6] La [teoria organizacional] [...] se construye a partir de la idea de que
un agente y su mandante® [principal], como lo son el juez y el Estado para el
que trabaja, tienen intereses divergentes y que el segundo intentara articular una
estructura organizativa que minimice esa divergencia, mientras que el agente se
opondri a ella. [...]

Un ejemplo de cémo el proceso judicial de toma de decision estd organizado
para motivar a los jueces-agentes es la doctrina del precedente. Aunque en rela-
cién con los precedentes cabe efectuar distinciones e incluso pueden ser revoca-
dos, poseen cierta autoridad, lo que significa que existe un coste cuando se sortea
o se desecha uno de ellos. [...]

[7] El término «pragmatismo», en el sentido en que es usado en la teoria
pragmadtica del comportamiento judicial, requiere una definicién precisa. Pero,
por ahora, baste con advertir que se refiere a que el fundamento de los juicios
(sean juridicos o de otro tipo) ha de encontrarse en sus consecuencias antes que
en la deduccién a partir de premisas al modo de un silogismo [...] En el campo

7. Para Posner, la racionalidad psicolégica (que diferencia de la econémica) incor-
pora «el estudio de los procesos cognitivos a gran escala, incluyendo los de los individuos
ordinarios, los atajos cognitivos que sustituyen al razonamiento formal, y las influencias
sociales que operan en la polarizacién del grupo y la aversion al disenso» (p. 47).

8. «Mandante» me parece mejor que «superior» para traducir la expresion inglesa
principal; el tipo de relacion a la que se refiere Posner incluye también, por ejemplo, la
de los médicos con los pacientes o los representantes de comercio con las firmas a las que
representan.
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del Derecho, el pragmatismo se refiere a que la decision judicial ha de estar fun-
damentada en los efectos que la decision probablemente tendra, antes que en el
texto de una ley o de un precedente o, por decirlo de forma més general, de una
regla previa. Asi, es la contrafigura del legalismo. [...]

[8] La teoria fenomenoldgica del comportamiento judicial es el puente entre
la teorfa pragmatica y la teoria legalista [...] Mientras que la psicologia estudia
principalmente los procesos inconscientes de la mente humana, la fenomenologia
analiza la conciencia en primera persona: la experiencia tal y como se presenta
ella misma a la mente consciente’. [...]

[9] El legalismo, considerado como una teoria descriptiva del comporta-
miento judicial (comtinmente es mis bien una teorfa normativa), parte del su-
puesto de que las decisiones judiciales estin predeterminadas «por el Derecho»,
concebido éste como un cuerpo de reglas preexistentes establecidas en mate-
riales juridicos candnicos, tales como los textos constitucionales y legislativos
y las decisiones previas del mismo tribunal o de otro superior, o bien de reglas
que pueden ser derivadas de esos materiales por medio de operaciones légicas
(Posner 2011: 31-70).

1) Las nueve teorias examinadas son, en realidad (y asi lo entiende
Posner), otras tantas perspectivas o, si se quiere, «teorfas parciales» que
se cruzan entre si y con las que hay que contar para poder construir una
teoria completa que esté en condiciones de explicar por qué los jueces
deciden (y justifican) sus decisiones de una cierta manera. ¢Pero hay al-
gun otro ingrediente por considerar, alguna otra perspectiva no incorpo-
rada en el andlisis anterior?

2) Dado que todas esas teorias estdn especificamente referidas al sis-
tema judicial estadounidense, ¢hasta qué punto puede entenderse que se
aplican también a otros sistemas juridicos?

3) Richard Posner (uno de los adalides del analisis econémico del
Derecho) considera en este libro que la l6gica juega un papel muy li-
mitado en la aplicacién del Derecho, particularmente, en el nivel de la
apelacion (en relacién con casos no rutinarios); es muy critico con el
legalismo o formalismo juridico (aunque no niega que permite expli-
car una parte del comportamiento judicial); y considera que los jueces
estadounidenses (en los casos no rutinarios) son mdas bien pragmatistas
(pragmatistas restringidos; aceptan ciertos limites internos y externos,
como la ética profesional, las opiniones de colegas prestigiosos, la re-
visién por parte de los tribunales superiores o el respeto a la division
de poderes) que atienden, sobre todo, a las consecuencias de la deci-
sién. El pragmatismo, entonces, seria para Posner la teorfa que mejor
explicaria la conducta judicial, pero, ademads, la que sefiala el camino
que seguir para una necesaria reforma dirigida a mejorar la aplicacién
del Derecho. En su opinién, esto dltimo requerirfa también un cam-
bio en la ensefianza del Derecho, pues las facultades de Derecho (se

9. Posner pone como ejemplo de ello el famoso libro del juez Cardozo, The Nature
of the Judicial Process (Cardozo 1921).
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refiere a las facultades de elite de los Estados Unidos) estin cada vez
mas separadas de la judicatura, lo que tiene como consecuencia que la
critica de los académicos (la dogmatica juridica y la teoria del Dere-
cho) referida a la aplicacién judicial del Derecho resulte poco realista y
de escasa utilidad. ¢Seria lo anterior de aplicacion al caso de los paises
latinos?

4) {Es tan importante estudiar cémo, de hecho, los jueces toman las
decisiones, o sea, el contexto de descubrimiento? ¢Acaso dicen las nueve
anteriores teorfas algo que cualquier jurista —en particular, cualquier
juez— con cierta experiencia no podria inferir con facilidad aplicando el
sentido comiin a su experiencia profesional?

6,A) UN CATALOGO DE FALACIAS... Y DE PROBLEMAS

En las dltimas décadas, el estudio de las falacias ha tenido un gran de-
sarrollo, e incluso puede decirse que es uno de los centros de interés de
lo que hoy (desde los anos setenta del siglo xx) suele llamarse «l6gica
informal», término que, aproximadamente, viene a significar el estudio
de las formas usuales de argumentar (vid. II1,1,A), frente al estudio de
la forma légica de los argumentos (la 16gica formal). Uno de los pre-
cursores de esta nueva disciplina (junto con Stephen Toulmin y —mu-
chos afios antes— el fil6sofo uruguayo Carlos Vaz Ferreira [vid. 11,6,B])
es Charles L. Hamblin, autor de un libro publicado en 1970, Fallacies
(Hamblin 1970), que desde entonces cambi6 la forma de abordar el es-
tudio de los argumentos falaces. En realidad, el analisis que lleva a cabo
Hamblin en ese libro es en buena medida histérico, y no se limita a la
tradicién occidental: dedica, por ejemplo, un capitulo entero a estudiar
las falacias en la l6gica hind.

Lo que Hamblin concluye de su anélisis es la insuficiencia de los ins-
trumentos de la l6gica formal para dar cuenta de los argumentos falaces,
y la necesidad de introducir un enfoque dialéctico que, por lo demas,
estaba ya presente en Aristételes o en la 16gica medieval. El enfoque dia-
léctico de Hamblin supone que su nocién de lo que significa argumento
vélido (€l define las falacias como «argumentos que son invélidos pero
que parecen ser vilidos») no es ya el de la l6gica formal. Su nocién de
validez supone que las premisas deben ser aceptadas por alguien (un in-
dividuo o grupo), que el paso de las premisas a la conclusion debe ser de
un tipo que resulte aceptado, que las premisas implicitas también deben
tener ciertas caracteristicas que hagan que resulte aceptable omitirlas
y que la conclusion debe ser tal que, en ausencia del argumento, no seria
aceptada (cap. 7, p. 245).

En el primer capitulo de su libro, Hamblin se ocupa del «tratamiento
estandar» de las falacias en la época en la que él escribe, y tal y como se
refleja en los libros de 16gica, donde las falacias solian ocupar un peque-
flo espacio. Ese tratamiento, en su opinién, resulta considerablemente
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insatisfactorio: no hay propiamente una teorfa de las falacias, esto es, un
tratamiento minimamente sistematico, sino que cada autor tiene su clasi-
ficacion; los propios criterios de clasificacion no son claros y se producen
muchos solapamientos; los ejemplos que se dan no resultan en ocasiones
adecuados en relacion con las definiciones propuestas; etc. Ahora bien, a
pesar de las divergencias en el tratamiento, Hamblin considera que hay
una especie de «materia prima» que es comtin: los tipos individuales de
falacias, e incluso las denominaciones, son basicamente las mismas. Ham-
blin presenta asi un catdlogo de esas falacias que viene a consistir en la
lista tradicional de Aristételes, con algunos afiadidos posteriores. Sefiala
ademds como son entendidas por diversos autores. Y efecttia algunos co-
mentarios al respecto sumamente elocuentes:

EQUIVOCIDAD

Aristételes clasifico las falacias en dependientes del lenguaje y fuera del lenguaje.
(Los términos latinos tradicionales son in dictione y extra dictionem |...]) Fala-
cias de la primera categorfa son las que surgen de la ambigiiedad en las palabras
o en las frases. [...]

En el caso mds simple de falacias dependientes del lenguaje, la ambigiiedad
se puede localizar en el doble significado de una simple palabra. Esa es la falacia
de la equivocidad. [Luego, Hamblin reproduce algunos ejemplos que los libros
dan de estas falacias y que, en su opinién, o son puramente triviales —no en-
gafian a nadie— o son controvertidos. Aproximadamente lo mismo vale para el
siguiente tipo de falacia]. [...]

ANFIBOLOGIA

[...] Anfibologia es el mismo tipo de cosa que equivocidad, excepto que el doble
significado ocurre en una construccién que envuelve varias palabras que no son
ambiguas en si mismas. [...]

COMPOSICION Y DIVISION

La falacia de la composicién es descrita por Max Black [...] como aquella en la
cual <o que es verdad de una parte es por ello afirmado como verdadero del
conjunto». Sus ejemplos, sin embargo, no se refieren a argumentos de «una par-
te» al «todo», sino a argumentos de «todas las partes» al «todo». Asi: Todo el mun-
do en esta ciudad paga sus deudas. Por ello, puedes estar seguro de que la ciudad
pagara sus deudas. [...]

Cohen y Nagel consideran la falacia de la composicién como una entre un cier-
to ntimero de formas especiales que resultan del uso ambiguo de las palabras. [...]

Hay algunas diferencias que deben hacerse notar entre los ejemplos anterio-
res. Copi, de hecho, dice [...] que son dos tipos relacionados entre si de falacias
con el mismo nombre. [...]

La falacia de la division se supone que es el reverso de la falacia de la com-
posicién y surge del reemplazo ilicito de un enunciado acerca del todo con un
enunciado acerca de las partes mas que al revés. Dado que confundir A con B es
la misma cosa que confundir B con A, usualmente es s6lo cuestién de una peque-
fia reformulacion el convertir un ejemplo de composicién en uno de divisién, o
viceversa. [...]
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ACENTO

[...] [L]a falacia del acento se supone que surge de la confusiéon de palabras que
tienen las mismas letras, pero difieren en la acentuacién hablada [...] el tratamien-
to de la falacia del acento a través de los tiempos provee un ejemplo excelente de
adhesion a aspectos superficiales de consideraciones hechas por Aristételes unido
a un completo olvido de su espiritu. [...]

FIGURA DE DICCION

Esta es la altima de las seis falacias de Aristoteles dependientes del lenguaje.
Consiste en ser engafiado por la estructura o etimologia engafiosa de una pala-
bra. Pocos escritores modernos se molestan en mencionarlo. Su dificultad, si lo
hacen, es encontrar ejemplos serios de ello. [...]

ACCIDENTE

Dejamos el primer grupo de falacias de Aristételes y pasamos a las de fuera del len-
guaje. Empezando a buscar ejemplos, se nos perdonara por pensar que el cambio
de género no va a significar mucha diferencia. Un ejemplo muy citado, que es tan
viejo como el Eutidemo de Platén es

Este perro es tuyo;

Este perro es padre;

Por lo tanto, este perro es tu padre.

Es un juego de palabras tan flagrante como cualquiera de las falacias depen-
dientes del lenguaje. [...]

En teorfa, estas falacias surgen de tomar una propiedad accidental como si
fuera esencial, y esto es lo que la mayor parte de los libros toma como el punto
de partida. Desafortunadamente, con frecuencia es dificil decir de una propie-
dad si es «esencial» 0 no, y poca gente en nuestros dias estarfa dispuesta a ir tan
lejos como para mantener de manera general que las propiedades esenciales de
cada tipo de cosa pueden ser especificadas de una tinica manera. [...]

SECUNDUM QUID

Secundum quid [...] significa «en un cierto respecto» y se refiere a las calificacio-
nes que pueden ser adjuntadas a un término o generalizacién. Las falacias secun-
dum quid son aquellas que envuelven una falta de necesarias calificaciones. La
descripcion de Copi antes citada de la falacia del accidente la sitda firmemente
en esta categoria. A veces se dice, siguiendo a De Morgan, que los dos tipos de
falacias son conversas y que, mientras que el accidente es un argumento de lo
general a un particular inapropiado, secundum quid es un argumento invalido
de lo particular a lo general. Sin embargo, a la vista de la facilidad con la que un
argumento puede ser puesto en diferentes formas, la distincién es un poco arti-
ficial. [...]

IGNORATIO ELENCHI, ERROR DE REFUTACION

El término tradicional ignoratio elenchi significa «ignorancia de refutacién». Oes-
terle lo traduce como «ignorar la cuestion», y Black, Copi, y Schipper y Schuh
como «conclusién irrelevante». Aristételes [...] muestra que él entiende que se
refiere a casos en los que, por falta de agudeza l6gica, un argumentador cree
que ha probado una cosa, pero, en el mejor de los casos, ha probado otra dis-
tinta [...]. Asi descrita, la categoria puede ensancharse para cubrir virtualmente
todo tipo de falacia; o puede restringirse a los casos claros de malinterpreta-
cién de la tesis. [...]
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PETICION DE PRINCIPIO
[...] ¢Por qué «pedir»? Entenderemos esto mejor si lo ponemos en el contexto de
la disputa segtin el modelo griego, tal y como Aristételes originariamente lo en-
tendid. Si una persona trata de argumentar en favor de algo frente a otro, puede
pedir que se concedan ciertas premisas sobre las cuales construir su argumento.
La falacia consiste en pedir que se conceda la cuestiéon en discusién que uno tiene
que disponerse a probar. [...]

El nombre «pedir el principio» se extiende frecuentemente a los casos en los
que, aunque el punto preciso en disputa no se toma como una premisa, en su
lugar se toma algo igualmente cuestionable. [...]

AFIRMAR EL CONSECUENTE

Esta falacia, como lo explica Aristoteles [...] surge porque la gente supone que la
relacién de consecuencia es convertible. Pues cuando, supuesto que A es, nece-
sariamente es B, ellos suponen entonces que si es B, necesariamente es A. Una
relacion es convertible si sus dos miembros pueden ser vélidamente intercam-

biados. [...]

FALSA CAUSA

Copi, después de explicar que se han hecho diversos analisis de esta falacia, dice
[...] Consideraremos todo argumento que de manera incorrecta intenta establecer
una conexion causal como un caso de falacia de falsa causa. iEstamos ahora clasi-
ficando las falacias de acuerdo con el tipo de conclusiéon que tienen! [...]

En la practica, sin embargo, la falacia de la falsa causa ha llegado a significar
un tipo especifico de argumento ilicito, esto es, uno que envuelve una inferen-
cia de una secuencia meramente temporal de acontecimientos a una secuencia
causal. La expresion latina para esta falacia describe precisamente su naturaleza:
post hoc, ergo propter hoc —después de esto, por tanto, a causa de esto.

Incluso asfi, resulta desconcertante. Si sabemos que B siempre ocurre des-
pués de A, estamos en camino de establecer una ley causal, y la diferencia pre-
cisa entre conexién necesaria y conjuncién constante ha sido una cuestién de
debate entre los fildsofos, al menos desde Hume. Generalizaciones precipitadas
o no garantizadas, ademads, ya han sido proscritas en esta lista en nombre de la
falacia secundum quid. |...]

CUESTION PLURAL

La falacia de la cuestién plural o, mas comprensiblemente, la falacia de la cuestién
compleja se ilustra comtinmente con la cuestion «¢{Ya ha dejado de pegar a su mu-
jer?», que parece pensada para forzar a los no maltratadores de mujeres ordinarios
a admitir su culpabilidad. [...]

Una falacia, debemos repetirlo, es un argumento invilido, y alguien que hace
una pregunta engafiosa, dificilmente puede decirse que haya argumentado, vélida
o invélidamente, para nada. ¢Dénde estin sus premisas y cudl es su conclusién?

Encontraremos una solucién a esta dificultad, como en relacién con algunas
otras previas, cuando nos pongamos a considerar el modelo de debate publico
en los antiguos griegos. [...]

La cuestion plural es la dltima de las falacias en la lista de Aristoteles. Varios
de los dltimos elementos en esta lista nos han llevado a cuestionar la coheren-
cia de la clasificacién. En el caso de algunos de ellos, incluyendo éste, la palabra
«falacia» parece ser una descripcion errénea. [...]
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AD HOMINEM

Cuando pasamos de la lista de Aristoteles a adiciones posteriores, lo primero que
llama nuestra atencién es un grupo de presuntas falacias conocidas como falacias
o argumentos ad hoc, tales como el argumentum ad hominem, el argumentum ad
verecundiam, el argumentum ad misericordiam y los argumenta ad ignorantiam,
populum, baculum, pasiones, supertitionem, imaginationem, invidiam, crumenan
(bolsa), quietum (reposo, conservadurismo), metum (miedo), fidem (fe), socor-
diam (debilidad mental), superbiam (orgullo), odium, amiticiam, ludicrum (dra-
matismo), captandum vulgus (actuar para la galeria), fulmen (rayo), vertiginem
(vértigo) y a carcere (desde la prision). [...]

De acuerdo con la tradicion moderna, un argumento ad hominem se come-
te cuando se argumenta en favor de un caso no basindose en sus méritos, sino
analizando (usualmente de manera desfavorable) los motivos o el historial de sus
defensores u oponentes. [...]

Como ya se ha mencionado, los escritores vinculados a la clasificacién de
Aristételes con frecuencia incluyen esta falacia en la ignoratio elenchi; y dado
que casi cualquier falacia puede incluirse bajo este rétulo, no se puede tener
ninguna objecién. La principal cuestién, sin embargo, no es de clasificacién, sino
de si los argumentos ad hominem son genuinamente falaces. [...]

AD VERECUNDIAM
Verecundia significa «vergilienza» o «timidez» o «modestia», pero un argumento
ad verecundiam es usualmente, no de una manera muy apropiada, considerado
como un argumento que descansa en el respeto a la autoridad; lo que Bentham
llama la «sabiduria de los ancestros o el argumento chino». [...]

[...] Hablando histéricamente, el argumento a partir de la autoridad se ha
mencionado en listas de formas de argumentos vélidos con tanta frecuencia como
en listas de falacias.

AD MISERICORDIAM

Copi [...] cita el discurso del abogado Clarence Darrow en defensa de un miembro
de un sindicato acusado de conspiracién criminal. Misericordia significa «piedad»,
y esta apelacion a la piedad «fue suficientemente conmovedora como para lograr
que el miembro del jurado promedio deseara echar por la ventana las cuestiones
de prueba y de Derecho». El argumento falaz actta atrayendo las emociones del
oyente en detrimento de su buen juicio. [...]

AD IGNORANTIAM

«El argumentum ad ignorantiam se ilustra con el argumento de que tiene que
haber fantasmas porque nadie ha sido nunca capaz de probar que no los hay».
Sin embargo, «este modo de argumentar no es falaz en una corte de Derecho,
porque alli el principio director es que se presume que una persona es inocente
hasta que se pruebe su culpabilidad» (Copi). [...]

El argumentum ad ignorantiam es nominalmente una apelacién «a la igno-
rancia»; pero no es muy claro, de alguno de los ejemplos dados, que no consista
alternativamente en una intimidacion a la gente ignorante para que acepte los
puntos de vista del orador.

BACULUM, POPULUM, ODIUM, etcétera
Los otros «argumentos ad son mas raramente mencionados». La mayor parte de
ellos son apelaciones a una u otra emocién especifica. [...]
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SILOGISMOS FORMALMENTE INVALIDOS

Los términos «falacia de la [premisa] mayor ilicita», «falacia de la [premisa]
menor ilicita», «falacia de no distribucién del medio» y «falacia de los cuatro
términos» se aplican a argumentos de las formas silogisticas tradicionales que
rompen una u otra de una bien conocida serie de reglas. [...]

FALACIAS DEL METODO CIENTIFICO

Cohen y Nagel han inventado nombres especiales para cierto nimero de falacias
bajo el titulo «Abusos del método cientifico». Podemos leer aqui acerca de la
falacia del simplismo o de la pseudo-simplicidad, y un ntiimero de falacias parti-
culares bajo este titulo, tales como la falacia del caracter exclusivamente lineal y
la falacia de la falsa oposicién. [...]

La nocién de que la induccion invalida es una especie de falacia se explicita
por primera vez en la Légica de Port Royal. [...]

La dificultad que rodea la definicién de «falacias inductivas» por derecho pro-
pio es la de distinguir con precisién entre buena y mala induccién. [...]

Una vez mads, lo que se necesita es alguna clarificacién l6gica. Hasta que no
esté claro si la induccién es una forma de argumento de alguna manera compara-
ble con la deduccion, no se gana nada con tratar las deficiencias inductivas como
variedades de falacias [...] (Hamblin 1970: 13-47).

1) ¢Siguen usdndose hoy, por parte del publico culto —incluidos los
juristas—, esas falacias con las imprecisiones denunciadas por Hamblin?
Si asf fuera, ¢puede decirse que ese uso impreciso hace que no deba dar-
sele valor a la descalificacion de un argumento como «falaz»? ¢O cuiando
estarfa justificado darle valor y cudndo no?

2) ¢Merece la pena tratar de construir una teoria sistemdtica de las
falacias en el Derecho? ¢Qué estudio de las falacias juridicas merece la
pena hacer?

3) (Tiene razén Irving Copi (citado al respecto por Hamblin) en que
el argumento ad ignorantiam no es una falacia cuando se usa en una corte
de justicia en relacién con la presuncién de inocencia? ¢En qué consiste
ese argumento: en pasar de «no ha quedado probado que X haya cometi-
do el acto A» a «por lo tanto, no lo ha cometido», o bien «no ha quedado
probado que A haya cometido el acto X» a «por lo tanto, no se le puede
condenar»? Es decir, ¢qué es lo que concluyen los jueces: que «X no ha co-
metido el acto X» o bien que «no ha sido probado que X haya cometido el
acto X»? {Comete, por cierto, Copi (y quizds Hamblin, que parece aceptar
ese juicio) alguna «falacia» al respecto?

4) {Por qué resulta tan dificil el estudio de las falacias? ¢Quizds por-
que las posibilidades de cometer errores (y de disimularlos) es casi in-
finita? ¢Qué es lo que resulta dificil: saber lo que es una falacia o saber
cudles son las falacias?

6,B) LA «<LOGICA VIVA» DE VAZ FERREIRA

Carlos Vaz Ferreira (1872-1958) fue profesor de Filosofia y de Filosofia
del Derecho en la Universidad de Montevideo, y rector de esa universidad
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en varios periodos. Es autor, entre otros libros, de una Légica viva que se
public6 por primera vez en 1910 y recogia el curso de Légica que habia
dado en 1909 (Vaz Ferreira 1962). Se trata de una obra precursora de los
«precursores» de la teoria de la argumentacién contempordnea: como
recientemente ha recordado Luis Vega (Vega Refién 2008), el Tratado de
la argumentacion. La nueva retérica, de Perelman y Olbrechts-Tyteca, y
Los usos de la argumentacién, de Toulmin, se publicaron precisamente
en el afo en que moria Vaz Ferreira, en 1958.

El propio Luis Vega considera que la contribucién mas relevante de
la Légica viva es el estudio del paralogismo y que «el aporte mas original
es su concepcidén [en el peculiar marco psico-16gico del planteamiento
de Vaz Ferreira] como un proceso o estado de confusién y una fuente
de errores mentales y cognitivos antes que discursivos» (p. 626). Debe
tenerse en cuenta que mientras que el sofisma es «un ardid deliberado o
una argucia dolosa», «un paralogismo es mds bien un error involuntario,
un fallo o un descuido» (p. 627); y que tanto los sofismas como los pa-
ralogismos caen bajo la misma nocién de falacia. Vega cifra el legado de
Vaz Ferreira en materia de argumentacion (en el estudio de las falacias)
en tres puntos principales: un giro tactico y dos supuestos estratégicos.
El giro tdctico «tiene que ver con su tratamiento de los casos considera-
dos: consiste en abandonar la via tradicional de los tipos y las clases de
falacias para fijarse en los usos y las disposiciones falaces que presenta
en multitud de ejemplos tomados de la prictica comin y cotidiana en
diversos géneros de discurso publico (e.g. periodistico, parlamentario,
académico). Asi pues, frente a la consideracién l6gica abstracta de cémo
uno podria o deberia equivocarse, la Ldgica viva pasa a considerar c6mo,
efectivamente, la gente se equivoca y como se muestra de ordinario pre-
dispuesta a hacerlo» (p. 630). En cuanto a los supuestos estratégicos, el
uno tiene que ver con que Vaz Ferreira hace notar que las falacias de
confusién o errores discursivos consistentes en incurrir inadvertidamen-
te en ambigiiedad, peticién de principio, etc., «no constituyen en reali-
dad una clase determinada de falacias, sino un modo de caer en ellas, sea
cual sea su clase» (p. 630). Y el segundo supuesto responde a la profunda
conviccién de Vaz Ferreira de que «lo que expresamos es una minima
parte de lo que pensamos y lo que pensamos es una minima parte de
lo que psiqueamos, es decir, de lo que vivimos intelectual, sensitiva y
afectivamente», de manera que Vaz Ferreira propiciaria «una visién de la
argumentacién como una suerte de iceberg discursivo, cuya parte oculta
o ‘sub-discursiva’ es mucho mayor que la porcién visible, el argumento
explicito» (pp. 630-631y 634).

El primero de los fragmentos que siguen corresponde al prélogo de
la primera edicion de Ldgica viva; los otros se refieren a algunos de los
paralogismos de los que se ocupa Vaz Ferreira en ese libro:
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PROLOGO DE LA PRIMERA EDICION [1910]

Tengo en proyecto un libro que seria positivamente ttil si pudiera escribirlo algin
dia, y si en la realizacién se aproximara siquiera al ideal que concibo. Seria un
estudio de la manera como los hombres piensan, discuten, aciertan y se equivo-
can —sobre todo, de las maneras como se equivocan—; pero de hecho: un ana-
lisis de las confusiones mis comunes, de los paralogismos més frecuentes en la
prictica, tales como son, no tales como serian si los procesos psicoldgicos fueran
superponibles a sus esquemas verbales. No una Légica, entonces, sino una Psico-
Logica... Sencillamente, un libro (que serfa, si se quiere, la segunda parte de cual-
quier tratado de l6gica de los comunes), con muchos ejemplos, tomados no sélo
de la ciencia sino de la vida corriente, de las discusiones diarias; destinado, no a
demostrar o a aplicar ninguna doctrina sistemdtica, sino sélo al fin positivamente
préctico de que una persona cualquiera, después de haber leido ese libro, fuera
algo mas capaz que antes de razonar bien, por una parte, y mds capaz, por otra,
de evitar algunos errores o confusiones que antes no hubiera evitado, o hubiera
evitado con menos facilidad. [...]

ERRORES DE FALSA OPOSICION

Una de las mayores adquisiciones del pensamiento se realizaria cuando los hom-
bres comprendieran —no s6lo comprendieran, sino sintieran— que una gran
parte de las teorias, opiniones, observaciones, etc., que se tratan como opuestas,
no lo son. Es una de las falacias mas comunes, y por lo cual se gasta en pura pér-
dida la mayor parte del trabajo pensante de la humanidad, la que consiste en
tomar por contradictorio lo que no es contradictorio; en crear falsos dilemas,
falsas oposiciones. Dentro de esa falacia, la muy comtn que consiste en tomar
lo complementario por contradictorio, no es mas que un caso particular de ella,
pero un caso practicamente muy importante. [...] Les voy a citar un caso toma-
do de la realidad.

Una vez, en el Consejo Universitario, habia yo presentado un proyecto para
hacer obligatorias en el Bachillerato las lecturas en libros propiamente dichos:
esas lecturas que establecen los contactos con los grandes espiritus y que tie-
nen tanta influencia educativa. Proponia en mi proyecto que la Universidad
adquiriera una cantidad bastante de ejemplares de determinadas obras [...] esas
obras serfan prestadas por la Universidad a los estudiantes. De manera que esta
institucion de ensefianza podia conseguir el fin de que los estudiantes que pasa-
ban por ella y que en ella obtenian un titulo, no s6lo hubieran cursado ciertas
asignaturas regladas, y rendido examen de ellas, sino que hubieran también
leido ciertos libros (no es lo mismo que leer textos), con la cual se fomentaba
una cultura mds amplia.

Cuando expuse mi proyecto, todos los colegas encontraron excelente el
fin que yo me proponia, pero se produjo inmediatamente una discusién en
esta forma: «El fin que se propone el doctor Vaz Ferreira —dijo uno— es muy
bueno; pero el medio que aconseja para obtenerlo no es el que debe adop-
tarse. El verdadero procedimiento para elevar los espiritus, para levantar la
enseflanza, no seria el que aconseja, el de la lectura en libros prestados por
la Universidad, sino el de organizar conferencias dadas en la Universidad por
sus mismos profesores». Otro compafiero pide la palabra y entra en discusion
con el anterior y conmigo: «Admito también —dice— que el resultado perse-
guido es excelente; pero el procedimiento para obtenerlo» —fijense bien en
esto, que es donde esta el paralogismo— «el procedimiento para obtenerlo,
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no es ni el que indica el doctor Vaz Ferreira ni el que indica el otro colega,
sino que consistiria en que los profesores en sus mismas clases hicieran esas
lecturas. Cada profesor, fuera de sus textos, deberia hacer lecturas en clase...».
Y asi continuaron varios miembros del Consejo proponiendo procedimientos,
cada uno de los cuales, para el que lo proponia, era el procedimiento, el tinico
que debia adoptarse.

iPues no se pudo hacer absolutamente nada!

Yo me esforcé en ponerles de manifiesto que no habia contradiccion entre
los procedimientos aconsejados; que todos eran buenos, unos en mayor grado,
otros en menor grado; que todos tendfan al mismo fin, y que, en vez de ser con-
tradictorios, eran complementarios. [...]

CUESTIONES DE PALABRAS Y CUESTIONES DE HECHOS

Entre las cuestiones que los hombres discuten, las hay de palabras y las hay de he-
cho. Hay también, muy a menudo, cuestiones que, tales como son discutidas, son
en parte de palabra y en parte de hecho en proporciones diferentes segiin los casos.

Ahora bien: los hombres tienen tendencia —y éste es un paralogismo que
practicamente importa mucho analizar— a tomar las cuestiones de palabras por
cuestiones de hecho, total o parcialmente. Es de la mayor importancia, no sélo
desde el punto de vista especulativo, sino desde el punto de vista practico, para
razonar bien, y hasta para obrar eficazmente en su caso, saber distinguir lo mejor
posible las dos clases de cuestiones. Ilustremos esto con algunos ejemplos.

Hace algin tiempo, dos personas que habian sostenido una discusion, me
pidieron opinién sobre ella. La cuestién era la siguiente: si un grabador es o no
un artista.

Uno de los que discutian, sostenia que el grabador no es artista, y decfa: «Los
verdaderos artistas son los literatos, los musicos, los pintores, los escultores; la
funcién del grabador es demasiado subalterna, demasiado inferior; el grabador
no es realmente un artista». Y respondia el otro: «Reconozco, sin duda, que el
arte del grabador no es tan dificil ni tan elevado como la pintura o la misica;
pero es siempre un arte: participa de los mismos caracteres de los otros, aunque,
si se quiere, en menor grado», etc. Y por aqui seguia la discusion. [...]

Ahora bien, para analizar estas cuestiones y saber si son de hecho o de pala-
bra, nosotros debemos hacer lo siguiente: preguntarnos si los que discuten admi-
ten o no los mismos hechos.

Por ejemplo: el que sostiene que el grabador es artista, y el que sostiene que
el grabador no es artista, ¢difieren sobre lo que hace el grabador? Indudablemen-
te, no. Los dos admiten lo mismo sobre como trabaja el grabador, sobre qué hace
y c6mo lo hace: totalmente lo mismo. Y ni siquiera discrepan (supongamoslo)
sobre el mérito que hay en hacerlo. ¢En qué difieren? En saber si al que hace eso,
se le debe o no llamar «artista». Esto dependera de la significacion que se dé a la
palabra artista; es una cuestion de palabras: puramente de palabras. [...]

CUESTIONES EXPLICATIVAS Y CUESTIONES NORMATIVAS

Los problemas que los hombres discuten, podrian, mas o menos esquemdticamen-
te, dividirse en dos clases: a veces se discute sobre cémo son las cosas o sobre cémo
pasan los fendmenos; otras veces se discute cémo se debe o conviene obrar. [...]

Si se discute si la luna tiene atmosfera [...] si el radio cura o no el cincer
[...] se discute sobre cémo son las cosas o sobre cémo pasan los fenémenos; se
procura constatar o explicar.
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Si se discutiera sobre cémo debe obrarse para obtener tal o cual fin; o, en
general, como debe obrarse [...] o sobre la conveniencia del divorcio [...] no se
discute sobre cémo pasan los hechos, sino cémo deberia obrarse, o qué deberia
hacerse; y estos problemas son, segin el mds simple examen lo muestra, de una
naturaleza diferente.

Bien: la causa del error que voy a explicar viene de cierta costumbre de tra-
tar los problemas de la segunda clase como se tratan los de la primera. [...]

Discuten los hombres sobre el divorcio: Es un problema de hacer, un pro-
blema de la segunda clase: si debe o no permitirse el divorcio; es de la misma
clase que el problema de si se debe, o de si conviene, o de si me conviene a mi
en un caso particular, ir a Chile por mar, o ir por tierra.

La tnica solucién que admite ese problema es la siguiente: procurar estudiar,
por una parte, las ventajas del divorcio; por otra parte, los inconvenientes del
divorcio; del otro lado, estudiar, por una parte, las ventajas de la insolubilidad
del matrimonio, y por otra, sus inconvenientes. Hecho esto, pesar, apreciar, va-
lorar estas ventajas e inconvenientes, y, si es el caso, decidirnos por una de las
dos soluciones. Pero la tendencia que tienen los hombres a confundir esta clase
de problemas con los otros problemas de existencia, que admiten soluciones
perfectas, los lleva, a veces, a creer, por lo menos subconscientemente, que estos
problemas, los normativos, han de tener una solucién perfecta. Por «resolver» el pro-
blema del divorcio (o de la organizacién de la familia més en general), entienden
casi todos encontrar un tipo de organizacién de la familia que no tenga méas que
ventajas y que no tenga inconveniente ninguno.

Como consecuencia de esto, se ponen en un estado de espiritu especial: en
una actitud mental que produce, en nuestro caso, por ejemplo, en un «divorcis-
ta», la tendencia a no ver los inconvenientes del divorcio (o, si los ve, a verlos
menores de lo que son), y a ver las ventajas del divorcio mayores de lo que son.

También lleva esta actitud mental a tendencias exclusivistas; notablemente, a
esa tendencia (tan comun) a rechazar las soluciones que tienen inconvenientes, por
la sola razén de tenerlos, y sin detenerse a pensar que las otras soluciones posibles
pueden tenerlos también, y, en su caso, tenerlos mayores. (Esto crea una causa de
insinceridad de los espiritus para consigo mismos).

Mas: las dificultades de los hombres para entenderse sobre estos problemas;
el hecho de que en algunos de ellos cueste tanto llegar a soluciones practicas,
dependen precisamente de esta falacia: de la tendencia a buscar las soluciones
sin inconvenientes. [...]

LA FALSA PRECISION

El espiritu humano desea la precisién en el conocimiento y se satisface con ella.
La precision es buena; es el ideal, cuando es legitima; pero, en cambio, cuando
es ilegitima o falsa, produce, desde el punto de vista del conocimiento, efectos
funestos: oculta hechos, desfigura o falsea interpretaciones, detiene la investiga-
cién, inhibe la profundizacion; sus resultados perjudicialisimos, pueden conden-
sarse fundamentalmente en estos dos adjetivos: falseantes e inhibitorios.

Hay sistemas cientificos, teorias enteras (y hasta ramas del conocimiento),
que pueden considerarse como ilustraciones de esa falacia. Por ejemplo, la psi-
cologia de Herbart. Procura este autor explicar la psicologia por las matemati-
cas; todos los fendmenos mentales se explican por acciones y reacciones de las
representaciones, las cuales se refuerzan o se excluyen del espiritu de acuerdo
con leyes matematicas; cada representacion tiene un coeficiente de fuerza que
se representa numéricamente; hay férmulas matematicas para los fenémenos
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mentales... Y semejante explicacién produce un efecto engafioso: hace creer que
la Psicologia ha adquirido precisién; que es una especie de ciencia exacta. Esta
precision es falsa, es ilegitima. [...]

DOS OBSERVACIONES A PROPOSITO DE LA FALSA PRECISION

Primera: que hay conveniencia en saber distinguir la falsa precisién real de la
que es sélo aparente o literal. Es obvio que a veces empleamos términos, expre-
siones, que solo literalmente implicarian falsa precision, pero que no la implican
en el pensamiento, como cuando decimos: «Tal escritor tiene cien veces mas
talento que tal otro», lo cual quiere decir, simplemente, «mucho mas». [...]

La segunda observacion se refiere a una falsa precision que, ésta si, es real; pero
es necesaria, y, por ser inevitable o conveniente, en estos casos, no puede decirse que
constituya un paralogismo: sélo lo seria en el caso de que la creyéramos real. [...]

Un C6digo Penal (de los actuales) manifiesta falsa precision, al aplicar el mis-
mo ndmero, por ejemplo, de afios de prisidn, con ligeras variaciones, a actos que
llevan el mismo nombre (el nombre de un «delito»), pero que, en la subjetividad
individual, no son iguales. Mas los legisladores que eso han establecido no lo han
hecho porque cayeran propiamente en el paralogismo de falsa precisién, porque
hayan creido que los casos hayan de ser realmente iguales, y que merecieran, pre-
cisamente, esa pena por alguna razén cuantificable, sino porque han creido, con
razén o sin ella, que no podian ir demasiado lejos al dejar libertad a los jueces. [...]

PENSAR POR SISTEMAS Y PENSAR POR IDEAS
PARA TENER EN CUENTA

Vamos a encontrar ahora otra de las causas mas frecuentes de los errores de los
hombres, y sobre todo del mal aprovechamiento de las verdades, al estudiar,
como vamos a hacerlo, la diferencia entre pensar por sistemas y pensar por ideas
para tener en cuenta.

Hay dos modos de hacer uso de una observacion exacta o de una reflexion
justa: el primero es sacar de ella, consciente o inconscientemente, un sistema
destinado a aplicarse a todos los casos; el segundo, reservarla, anotarla, cons-
ciente o inconscientemente también, como algo que hay que tener en cuenta
cuando se reflexiona en cada caso sobre los problemas reales y concretos. [...]

Noten quiza lo mds importante que hay que observar a este respecto. Cuan-
do se piensa, como yo les he recomendado, por ideas para tener en cuenta, no
por sistemas, aparecen, en la inmensa mayoria de los casos, las cuestiones de
grado. Mientras se piensa por sistemas, no: se tiene un sistema hecho, y se lo
aplica en todos los casos, porque s6lo se tiene en cuenta una idea y se piensa con
esa idea sola; pero cuando se piensa con muchas ideas, cuando se piensa con to-
das las ideas posibles, entonces surgen inmediatamente las cuestiones de grados.

¢Es bueno (un ejemplo sencillo de la vida corriente), es bueno elogiar a los
escritores incipientes, aun cuando lo que hacen valga poco? ¢Es bueno, al con-
trario, criticarlos severamente?

Fijense con qué facilidad podria yo hacer un pequefio sistema para probar cual-
quiera de esas dos tesis. Razonarfa asi: «Es bueno elogiar a los escritores que recién
empiezan; cierto es que lo que producen a veces vale poco, pero lo que importa
en estos casos, es, sobre todo, el estimulo; la mayor parte de los grandes escritores
han empezado por producir obras débiles; quizés si se los hubiera inhibido, y se los
hubiera interrumpido en su carrera, tal vez...». Por aqui puedo seguir indefinida-
mente. Ahora, puedo hacer el razonamiento opuesto, también con igual facilidad:
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«Se debe criticar con la mayor severidad posible a los escritores que se inician; de
esta manera impedimos que, en esa época de la juventud irreflexiva, se extravien
muchos por sendas erradas, o se figure cualquiera tener una vocacién que real-
mente no tiene, o se adquiera una facilidad excesiva y viciosa, o tendencia a no
observarse, a no concentrarse; es conveniente que sean corregidos en la edad en
que la correccién puede todavia producir efectos...». Puedo seguir razonando todo
el tiempo que quiera.

En realidad, ¢como hay que pensar? Hay que tener en cuenta todos esos
efectos posibles, buenos y malos, de la critica benevolente y de la severa, para
apreciar, en los casos y los momentos, segiin el juego libre de estas dos ideas, los
efectos del elogio [...]

En seguida, pues, surge la cuestion de grados; y la cuestiéon de grados no se
puede resolver de un modo geométrico. Lo tinico formulable es esto: «<En pro,
hay tales razones; en contra, hay tales otras; hay que tenerlas en cuenta, a unas y
a otras; pensar y proceder sensatamente segin los casos». [...]

Habria que resumir todo esto, y el resumen es muy simple. Lo que yo pro-
curo ensefarles, esto es, pensar con todas las ideas que se pueda, teniéndolas
en cuenta a todas, tomandolas como tendencias, en cada caso, equilibriandolas,
adaptindolas, es muy facil de comprender. Si es dificil de aplicar, es, sobre todo,
porque cuesta al espiritu humano libertarse de la impresion de abandono en que
le parece encontrarse una vez que lo dejan libre. [...]

APENDICE
AMPLIACION Y CORRECCION AL CAPITULO
«PENSAR POR SISTEMAS Y PENSAR POR IDEAS
PARA TENER EN CUENTA»

[...] Hay casos en los que pensar por sistemas es legitimo y conveniente. Y, sin
refinar demasiado, los casos mds comunes, por ejemplo, de la matemadtica o de
la mecdnica: para multiplicar enteros, para extraer raices [...] se aplica una regla
encontrada y establecida de antemano, y ésta es precisamente la caracteristica de
pensar por sistemas, o sea, aplicar a los casos particulares que se van presentando
una regla de conducta general, ya de antemano establecida [...] Pero esta manera
de pensar por sistemas, o sea, por razonamientos hechos de antemano, se va ha-
ciendo cada vez mis dificil y peligrosa a medida que se trata de cosas mas comple-
jas; y, en los 6rdenes de la moral, y de la psicologia, y en la literatura, en la filosofia
de lo social, y en muy amplio grado en lo prictico, entonces... lo del texto; esto
es: los peligros de pensar por sistemas y la conveniencia de pensar por ideas para
tener en cuenta, y con ellas examinar cada cuestiéon y del modo més amplio. [...]

OTROS APENDICES
SOBRE «JUSTO MEDIO», <ECLECTICISMO», ETC. (MUY IMPORTANTE)

De la reaccién contra la unilateralidad, contra el simplismo en el pensamiento,
etc., debe salir un modo mejor de pensar, mas comprensivo, completo y amplio,
que he procurado caracterice la tendencia de este libro.

Ahora, cuestién: Qué relacién tendra esa manera de pensar que juzgamos
mejor, mas amplia, completa y comprensiva, con dos cosas: con la tendencia a
buscar, como suele decirse, el «justo medio» entre las opiniones; segundo, con la
tendencia o escuela denominada «eclecticismo», que consiste, como es sabido, en
tomar de las escuelas hechas o de las opiniones sostenidas, por distintos autores,
«lo mejor», y procurar combinarlo. [...]
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Entre tanto, esas dos tendencias, tanto la que consiste en buscar el justo me-
dio entre opiniones, como el eclecticismo, son malas; son, en general, pésimas.
Conviene, entonces, entendernos, y hacer la distincion.

La primera, deciamos, es una tendencia o actitud mental que lleva a buscar
intermedios entre teorias, opiniones, etc., dadas; la otra, afin, es la tendencia de
tomar de cada escuela o autor, lo que parezca bueno.

Una y otra, pues, tienen un mal coman, esencial; y es el determinarse por
posiciones hechas, o sea, buscar la verdad indirectamente.

La verdad debe buscarse directamente. Sin perjuicio de auxiliarse, o en la
busca o en la exposicion, por opiniones, teorias y escuelas. Y sin perjuicio, to-
davia, de que éstas hayan facilitado nuestra investigacién. Pero, lo repito: la
verdad debe buscarse directamente, y no es lo mismo auxiliarse, en su caso, de
opiniones para buscar la verdad, que fijarse de antemano, como regla, como
actitud mental, hasta como finalidad a conseguir, el determinar nuestra posicion
por otras posiciones. [...]

Pero, ademds, todavia tienen otro mal: y es que esas actitudes, si realmente se
las mantiene, nos condenan a quedar dentro de lo ya pensado; a no encontrar nada
nuevo; y, aun en el grado, a no superar a los que han pensado antes que nosotros
(Vaz Ferreira 1962: 15, 21, 36-37, 63-64, 76-77, 79-80, 101, 114-115, 128,
144-145, 150, 151-152, 223-224).

1) ¢Podria decirse que, a propésito de las falacias (y de las falacias
juridicas), habria que proceder no mediante un «pensar por sistemas»,
sino mediante un «pensar por ideas a tener en cuenta»; téngase en cuenta
que, para Vaz Ferreira, eso no significa en absoluto suscribir una concep-
cién ecléctica, del «justo medio», etc. (que para él —como se acaba de
ver— son paralogismos)? ¢Qué consecuencias tendria?

2) ¢Son los juristas propensos a cometer errores de falsa oposicién?
¢Algin ejemplo?

3) Las cuestiones de palabras a las que se refiere Vaz Ferreira éson
las mismas que las cuestiones de definicién o de calificaciéon de los juris-
tas (vid. V1,5.3)?

4) De lo que dice Vaz Ferreira a proposito de las cuestiones expli-
cativas y normativas, ¢podria deducirse que Dworkin (y quienes piensan
como él) comete(n) un error al suponer que hay una sola respuesta para
una cuestiéon normativa (vid. VII,3)?

5) <Es la «férmula del peso» de Alexy (vid. 1I,6) un ejemplo del pa-
ralogismo de la falsa exactitud? {Cabria pensar en alguna tendencia en la
teorfa del Derecho y en la dogmatica juridica a la que pudiera aplicarse
lo mismo que Vaz Ferreira dice de la psicologia de Herbart (aunque la
«precisién» no se busque exactamente por medios matematicos)? ¢Quizds
direcciones completas de la iusfilosofia analitica?

6,C) DECALOGO DEL COMBATIENTE

{Por qué —cabria preguntarse— esa propension a cometer falacias que, a lo
que se ve, caracteriza a los politicos, periodistas, eclesidsticos y demds hombres
publicos? Jeremy Bentham, autor de un celebrado libro sobre el tema, Falacias
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politicas, lo atribuyd, sobre todo, a lo que €l llamaba «intereses siniestros», esto
es, los intereses particulares de los poderosos que pugnan con el interés publico
(la felicidad y el bienestar de la comunidad en su conjunto) al que tendrian que
servir. El mismo Bentham —a comienzos del Xix— sefialaba que la defensa de
—y la oposiciéon a— los abusos del poder se habian hecho, en el pasado, «por
el fuego y por la espada», mientras que en su época se habria extendido univer-
salmente «el arma de las falacias», a la que debia oponerse «el uso de la razén».

Pues bien, como en toda guerra [el extracto pertenece al libro La guerra de las
falacias), se hace indispensable disponer de algunas instrucciones sobre cémo com-
batir en ella. Ofrezco aqui al lector [...] un decalogo de reglas, consejos y reflexio-
nes breves que quizas puedan serle de utilidad si se hace —o ya es— combatiente
de esta causa. Helo aqui:

1. Los argumentos falaces no son los que van en contra de nuestros inte-
reses o los que, sencillamente, no nos gustan. Puesto que no es dificil cometer
falacias, hay que ser muy cauto a la hora de identificarlas.

2. Hay, naturalmente, ciertos indicios de que un argumento es falaz. El mas
importante es que «choque» contra nuestro sentido comtin, mucho mas fiable a
la hora de detectar el error que de conducirnos a la verdad.

3. Existen ocasiones en que todos, o casi todos, estin equivocados y sélo
uno, o muy pocos, estan en lo cierto. Pero ésta no es una situacién muy frecuen-
te, especialmente en los asuntos putblicos. La guerra contra las falacias no ha de
librarse, pues, con el propésito de ser original, sino de formular con precisién lo
que muchos han pensado —o podrian haber pensado— sobre un asunto.

4. Las falacias, los malos argumentos que parecen buenos, envuelven en oca-
siones errores l6gicos en sentido estricto. Pero siempre —al menos, siempre que
son peligrosas— presuponen alguna concepcion inaceptable en materia moral o
politica.

5. Para combatirlas con éxito (una consecuencia de lo anterior), no basta
con revisar si los pasos de una argumentacién (las inferencias) son o no acepta-
bles. Hay que preguntarse también por las premisas de las que se parte.

6. Los teoricos de la guerra justa solfan distinguir entre el ius ad bellum (el
derecho a hacer la guerra —cuando existe una causa justa—) y el ius in bello (las
reglas que rigen el desarrollo de una guerra: por ejemplo, cémo tratar a los prisio-
neros). Quien comete una falacia infringe alguna de las reglas que rigen el juego
de la argumentacion racional, y ello legitima (si la infraccion es de suficiente gra-
vedad) que se la combata. Pero no de cualquier forma: las reglas del juego limpio
protegen también a los infractores.

7. Como siempre ocurre en materia de argumentacion, la victoria es para
quien resulta mas persuasivo. Pero el problema es: ¢frente a quién? Persuadir al
oponente estd, normalmente, més alld de lo humanamente alcanzable. Pero siem-
pre habra gente en posicién de imparcialidad —los lectores de un periédico, por
ejemplo— a quien dirigir los argumentos con esperanza de éxito.

8. Quien combate contra las falacias ha de hacerlo sin ninguna esperanza en
una victoria final, pues lo que las genera —los «intereses siniestros»— no pueden
hacerse desaparecer, simplemente, a golpe de argumento.

9. Sin embargo, también en esta guerra, el combatiente necesita tener «mo-
ral de victoria»: ha de pensar que, en condiciones normales, los buenos argumen-
tos derrotan a los malos (y a los que parecen buenos sin serlo).

10. Refutar un argumento no suele equivaler a resolver el problema que lo
generd. Pero no pocas veces es el primer paso en el camino de la solucién (Atien-
za 2010: 157-161).




I

LA CONCEPCION FORMAL: LAS INFERENCIAS Y SUS CLASES

1. LA FORMA DE LOS ARGUMENTOS

Todos los argumentos tienen una determinada forma, una estructu-
ra, y de ello es de lo que se ocupa la légica en sentido estricto, que
por eso se llama «légica formal». Conviene aclarar que aqui no se
trata de la forma de una actividad (la estructura de un didlogo, por
ejemplo), sino de la forma del producto o resultado de la misma, del
argumento, que, como antes se ha visto, consta de tres elementos: las
premisas, la conclusion y la relacién que se establece entre esos dos
elementos, la inferencia.

El concepto de «forma» es complejo y oscuro. A los efectos que
nos interesan, se puede considerar como la forma de un argumento
aquello que queda del mismo cuando se hace abstraccion del signifi-
cado concreto de las proposiciones que lo componen y del contexto
en el que se argumenta. Tomemos el 51gulente ejemplo de argumen-
to: «el juez que cometa un acto de prevaricacion debe ser condenado
con una pena minima de un afio; el juez | ha cometido un acto de
prevaricacidn; por lo tanto, el juez | debe ser condenado a una pena
minima de un afio». Su anélisis formal podria hacerse asi: la primera
premisa es una proposicion condicional que consta a su vez de dos
proposiciones: un antecedente y un consecuente (si p, entonces q);
la segunda premisa es la afirmacién del antecedente del condicional
(p); v la conclusién, la afirmacién del consecuente del mismo con-
dicional (g). La validez de la inferencia viene dada por una regla de
inferencia (formal) llamada modus ponens y que justifica el paso
de las premisas a la conclusion; se formula precisamente asi: a partir de
un enunciado condicional y de la afirmacién de su antecedente se
puede derivar la afirmacién del consecuente. Es mas o menos obvio
que hay un nimero infinito de argumentos (que pueden ser incom-
patibles entre si desde el punto de vista material o contener premisas



1. LA CONCEPCION FORMAL: LAS INFERENCIAS Y SUS CLASES 172

manifiestamente falsas) que satisfacen la forma que fija esa regla y
que, por lo tanto, serian validos desde un punto de vista formal.
Siguiendo a Strawson (1952), se podria decir que la I6gica estudia las
inferencias desde un punto de vista formal (desentendiéndose de la
materia y del contexto), general (se ocupa de clases de inferencias,
no de una concreta) y sistemdtico (de manera, por ejemplo, que to-
das las reglas de inferencia validas pueden obtenerse a partir de unas
pocas reglas basicas).

Ahora bien, para cumplir esa tarea, la 16gica utiliza un lenguaje
formalizado. Por ejemplo, el anterior argumento, en la notacién de
la llamada l6gica proposicional, podria escribirse asi:

p—q
p

q

Py q representan variables de proposiciones, es decir, estin en
lugar de cualquier proposicion, cualquier enunciado que pueda ca-
lificarse como verdadero o falso; — es un functor, un simbolo de
valor constante, que une dos proposiciones (p y g), de manera que
el condicional resultante (p —¢g) es una proposicién que sélo es falsa
cuando el antecedente (p) es verdadero y el consecuente (g) falso; en
todas las otras combinaciones de los valores de verdad/falsedad de las
proposiciones que la integran, el condicional es verdadero.

La formalizacién es un recurso sumamente util, pues con él se
logran evitar los problemas de imprecisién (de ambigiiedad y de va-
guedad) caracteristicos del lenguaje natural. Ademads, nos permite tra-
ducir los argumentos que efectuamos en un lenguaje natural (como el
castellano) a ese lenguaje artificial y manejarlos con mayor comodi-
dad, ya que resulta mas simple entender y analizar su estructura. Pero
tiene también sus inconvenientes que consisten, fundamentalmente,
en que la 16gica, la l6gica estdndar, puede no ser capaz de captar toda
la riqueza de los lenguajes naturales y, en ese sentido, puede resul-
tar un modelo inadecuado. Para mostrarlo, bastard un ejemplo muy
simple. La conjuncién «y» tiene en el lenguaje natural un sentido de
sucesion temporal que no recoge el simbolo 16gico correspondiente;
asi, «la mat6 y la violé» tiene un significado diferente a «la violé y la
maté», mientras que en la logica estindar no es asi: p Aq significa lo
mismo que gAp. Y algo semejante ocurre con los condicionales y con
otros tipos de enunciados. No son problemas insuperables, pero es
importante apercibirse de ellos: no siempre es ficil traducir un argu-
mento del lenguaje natural al lenguaje de la l6gica. Y como, ademas,
hay (enseguida se verd) diversos tipos de 16gica, la pregunta écudl es
la forma l6gica de tal argumento? puede tener respuestas distintas,
segiin cudl sea la 16gica —el lenguaje formal— que se elija.
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El modus ponens es una regla de inferencia (de transformacion) de
caracter formal. En sentido estricto, no prescribe, ordena o permite
una conducta, sino que nos ofrece la garantia de que el paso de unos
enunciados a otro es vélido, formalmente valido; pero como se hace
abstraccién de los elementos materiales y pragmadticos, la validez o
correccién formal de un argumento no dice nada (o dice muy poco)
sobre su posible solidez y carécter persuasivo. A veces se habla de
inferencia (y de regla de inferencia) en un sentido distinto. Asi, en el
esquema de Toulmin, las garantias son enunciados generales de tipo
condicional (reglas) que ofrecen apoyo para pasar de unos enunciados
(las razones) a otro (la pretensmn) Por ejemplo (como veifamos en
el capitulo anterior), a partir de las razones: «A ha muerto sin dejar
testamento» y «B es el tnico descendiente de A», se puede pasar a la
pretension «B tiene derecho a recibir la herencia», con el apoyo de
una garantia: «si alguien muere sin dejar testamento, sus descendientes
tienen derecho a recibir la herencia». La garantia es, si se quiere, una
regla de inferencia, pero que no tiene caracter formal, sino material:
el apoyo que ofrece para pasar de unos enunciados a otro depende de
cuestiones sustantivas, de contenido.

2. INFERENCIA E INFERENCIA DEDUCTIVA

Inferir, como se acaba de ver, consiste en pasar de unos enunciados a
otros; es una acciéon o una actividad. Una inferencia es el resultado de
esa actividad. Y la relacién de inferencia es la que se establece entre
unos enunciados (las premisas —o la premisa—) y otro (la conclu-
sién). La légica (la 16gica formal estindar) no se ocupa en sentido es-
tricto de la accién de inferir, sino de las inferencias (o, quizds mejor,
de la relacién —abstracta— de inferencia).

Hay diversos tipos de inferencias. Unas de ellas tienen caricter
deductivo, y otras no. Asi, en el Derecho, el ejemplo que antes se
ponia es de una deduccién: «El juez que cometa un acto de preva-
ricacion debe ser condenado a la pena minima de un afio; el juez |
ha cometido un acto de prevaricacién; por lo tanto, el juez | debe
ser condenado a una pena minima de un afio». Pero, sin embargo,
no es deductiva (sino inductiva) la siguiente inferencia: «El testigo T
manifesté que vio cémo A amenazaba con una pistola a B en el lugar
Ly en el tiempo T; la autopsia mostré que B falleci6 en el lugar L y
el tiempo T por los disparos de una pistola; cuando la policia fue a
detener a A, encontré que tenfa en su poder la pistola que luego se
prob6 que era la misma con la que se habia disparado contra B; por
lo tanto, A causé la muerte de B». La diferencia, expresada de manera
tosca, es que el paso de las premisas a la conclusién tiene, en el pri-
mer caso (en las deducciones), un tipo de «necesidad» que no existe
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en el segundo. En una deduccién, es imposible que las premisas sean
verdaderas! y la conclusion falsa; pero en el segundo ejemplo de
argumento (que no es deductivo, sino inductivo), si que podria darse
que las premisas fueran verdaderas, pero no la conclusién (que A no
hubiera causado la muerte de B).

Siguiendo a Alchourrén (1995), cabe decir que una relacién de
inferencia deductiva se caracteriza por las propiedades de reflexivi-
dad, monotonia y transitividad. Dicho de manera intuitiva, la propie-
dad de reflexividad supone que la conclusién no contiene nada que
no estuviera ya en las premisas; la monotonia, que si un enunciado
se infiere de un conjunto de premisas, entonces seguird infiriéndose,
aunque se afiladan nuevas premisas a las iniciales; y la transitividad,
que las conclusiones se deducen exclusivamente de las premisas, de
manera que las consecuencias de las consecuencias de un conjunto
de enunciados siguen siendo consecuencias del conjunto de partida.

Esa caracterizacién de la l6gica deductiva supone reconocer que
la misma es, en cierto modo, improductiva, puesto que al inferir asi
no estamos obteniendo un nuevo conocimiento (salvo en sentido for-
mal); digamos, es la contrapartida de la seguridad que ofrece (del
nexo de necesidad existente entre las premisas y la conclusién). Pero,
ademds, no refleja tampoco la manera como de hecho argumenta-
mos en el Derecho o en la vida cotidiana. El razonamiento juridico
parece no ser mondétono, en el sentido de que el afiadir nuevas pre-
misas puede hacer que retiremos la conclusion a la que previamente
habiamos llegado. Si volvemos a uno de los ejemplos del apartado
anterior. Las premisas «A ha muerto sin dejar testamento», «B es el
unico descendiente de A» y «si alguien muere sin dejar testamento,
sus descendientes tienen derecho a recibir la herencia» justifican la
conclusién «B tiene derecho a recibir la herencia». Pero si a las ante-
riores premisas afiadiéramos una nueva: «B fue el asesino de A», en-
tonces probablemente tuviéramos que revisar la conclusion. Y pode-
mos hacerlo de dos maneras. Una de ellas consiste en modificar una
de las premisas, la tltima, que ahora podria quedar asi: «Si alguien
muere sin dejar testamento, sus descendientes tienen derecho a reci-
bir la herencia, a no ser que hayan sido los asesinos del causante»; la
conclusiéon entonces serd que «B no tiene derecho a recibir la heren-
cia». La otra manera es construir una légica alternativa o divergente
de la 16gica deductiva estdndar, en la que no funcione la monotonia y
donde, por consiguiente, pueda derivarse la conclusién de que «B no
tiene derecho a recibir la herencia», sin necesidad de sustituir una de
las premisas iniciales; el procedimiento técnico que se usa para ello

1. Mas adelante se planteard el problema que surge con el término «verdadero»,
cuando se trata de argumentar con normas.
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es reducir el alcance de algunas de las reglas de inferencia de la 16gica
deductiva estindar.

3. LOGICA Y LOGICAS

Los «problemas» que plantea la l6gica (la l6gica deductiva estandar)
para dar cuenta de los argumentos juridicos (y, en general, de los ar-
gumentos que efectuamos en el lenguaje natural) no significa que sea
inatil, que debamos prescindir de ella en la argumentacién juridica.
Significa més bien que no es un instrumento suficiente para el estudio
y el manejo de los argumentos.

Por lo demés, y en contra de lo que a veces se supone, la 16gica no
es una disciplina en la que reine un gran acuerdo. En realidad, cabria
decir que no hay una tnica légica, sino muchas, de las cuales unas
vienen a ser una extensién de la l6gica deductiva estindar a campos
no considerados tradicionalmente por esta disciplina, y otras suelen
llamarse l6gicas divergentes, en cuanto suponen una alternativa a esa
l6gica estandar.

La légica de las normas o légica dedntica surgié en los afos cin-
cuenta del siglo XX con el propésito de extender el método l6gico a los
enunciados normativos. Tradicionalmente, la l6gica se habia ocupa-
do de los enunciados descriptivos o apofanticos y, como antes hemos
visto, la definicién que suele darse (que sigue ddndose hoy) de una
inferencia valida hace referencia a ello: «si las premisas son verdaderas,
entonces lo es también necesariamente la conclusién». Ahora bien, una
norma (un enunciado con funcién prescriptiva o directiva) no parece
que pueda calificarse de verdadera o falsa: sera vélida o invélida, eficaz
o ineficaz, etc.; v, si esto es asi, entonces surge el problema de si se pue-
de (o de c6mo se puede) aplicar la 16gica a las normas. Es un problema
complejo y no resuelto ain de manera plenamente satisfactoria. Una
opcidén consiste en construir la l6gica de las normas como una légica
que, en realidad, se ocupa de proposiciones normativas (las cuales —a
diferencia de las normas— si que pueden ser calificadas de verdaderas
o falsas). Asi, en el caso de nuestro ejemplo, la premisa normativa
dirfa: «de acuerdo con el Derecho D, el juez que comete un acto de
prevaricacion debe ser castigado con una pena minima de un afio»;
y la conclusién: «de acuerdo con el Derecho D, el juez | debe ser cas-
tigado a la pena minima de un afo». Pero ocurre que no es asi como
los jueces justifican sus decisiones; lo que aparece en la premisa mayor
y en la conclusién de un silogismo judicial son normas, no enuncia-
dos que hablan de normas. Otra opcién (defendida por Alchourrén)
consiste en definir la inferencia deductiva en términos abstractos, de
manera que a partir de esa nocién (que preserva las tres caracteristicas
antes sefialadas: reflexividad, monotonia y transitividad), cabria hacer
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diversas interpretaciones: una seria en términos de verdad/falsedad y
otra, por ejemplo, en términos de correccién/incorreccién. En defini-
tiva, en el razonamiento con normas, una inferencia deductivamente
valida significaria que si la premisa normativa es correcta (y la premi-
sa factica, verdadera), entonces la conclusién (normativa) es también
correcta. Por lo demads, los resultados que ha arrojado hasta ahora la
l6gica dedntica, en relacién con el estudio de los razonamientos nor-
mativos, juridicos, son bastante modestos, entre otras cosas porque esa
légica (o esas l6gicas: hay muchisimos sistemas de l6gica dedntica) se
ha limitado, por regla general, a un tnico tipo de enunciado nor-
mativo (las reglas de accién) y ha dejado fuera los principios, las reglas
constitutivas, los enunciados de valor, etcétera.

En los tltimos tiempos se han construido muchas l6gicas divergen-
tes que han tratado de aplicarse también al campo del Derecho, de los
argumentos juridicos. Un ejemplo de ello son las 16gicas no monéto-
nas a las que se hizo referencia en el anterior apartado, para dar cuenta
del caricter «derrotable» de esos razonamientos. Ese, por cierto, es un
rasgo que estaba ya contenido en el esquema de Toulmin de anilisis
de los argumentos. Recordémoslo: dado que A ha muerto sin dejar
testamento y que B es su tGnico descendiente (razones) y la regla de
que si alguien muere sin dejar testamento, entonces sus descendientes
tienen derecho a recibir la herencia (garantia), B tiene derecho a reci-
bir la herencia (pretensién), a no ser que B haya sido el asesino de A
(condicién de refutacion).

Otro ejemplo es el de las 16gicas borrosas o difusas, que tratan de
hacer frente a los problemas que surgen con los conceptos vagos, que
tanto abundan en el Derecho. Supongamos que una norma hace de-
pender cierta consecuencia juridica de la propiedad de ser un «animal
molesto». Ahora bien, esa propiedad es gradual, de manera que no
parece tener sentido, en relacién con cada tipo de animal, incluirlo
o no incluirlo, del todo, en la clase en cuestion; pareceria mas ade-
cuado decir que algunos animales pertenecen completamente, o en un
alto grado, que otros en una regular, pequefia 0 mindscula medida,
etc. Pues bien, las l6gicas borrosas (que, por tanto, no son légicas
bivalentes, sino polivalentes: operan con una pluralidad de valores)
se construyen con el propdsito de poder manejar adecuadamente in-
formaciones borrosas.

Las légicas paraconsistentes tratan de hacer posible efectuar de-
ducciones con enunciados contradictorios (aunque no con cualquier
tipo de contradiccién) evitando que ocurra (como pasa con los sis-
temas de l6gica deductiva estindar) que a partir de una contradiccién
se siga cualquier cosa. También es ésta una situacién con la que nos
podemos encontrar a menudo en contextos juridicos. Imaginemos un
juez que tiene que decidir en una situacién en que los hechos conside-
rados probados por cada parte son incompatibles entre si y en la que



177 4. DEDUCCION, INDUCCION Y ABDUCCION

quizds tenga que considerar como probado un relato de los hechos
que incluye alguna contradiccién; o que algo parecido ocurre en rela-
cién con las normas que tiene que aplicar.

O, en fin, las l6gicas de la relevancia tratan de evitar que puedan
considerarse como vilidas inferencias que nos resultan intuitivamente
inaceptables (aunque la 1égica formal estindar las admita), porque la
conclusién es irrelevante en relacién con las premisas. Por ejemplo,
de las premisas «si x hace A, x debe ser castigado con la sancién S» y
«x hace A» se sigue (segun la I6gica estindar) «x debe ser castigado con
la sancion S», pero también «x debe ser castigado con la sancién S o
premiado con el premio P».

Estos tipos de l6gica son, sin duda, interesantes para reconstruir o
sugerir procesos de argumentacién juridica; por ejemplo, sistemas in-
forméticos que simulan c6mo un jurista argumenta o podria argumen-
tar a partir de ciertas informaciones (normativas y/o facticas). Pero no
parecen ser necesarios para reconstruir el razonamiento justificativo
de un juez, esto es, la justificacién plasmada en una sentencia, en la
medida en que lo que nos interesa sea sélo el resultado producido:
la argumentacién como resultado, y no como actividad. Para este tlti-
mo propdsito, por cierto, al jurista le es suficiente con conocer las par-
tes mds elementales de la l6gica estdndar: la l6gica de proposiciones y
la I6gica de predicados de primer orden.

4. DEDUCCION, INDUCCION Y ABDUCCION

Ya hemos visto antes que la diferencia entre un argumento deducti-
vo y otro inductivo es que s6lo en relacién con los primeros puede
decirse que es imposible que las premisas sean verdaderas (o posean
algtn otro valor: como la correccién o validez normativa) y la con-
clusion no lo sea (no se transmita ese valor). En el caso de las induc-
ciones, lo que queremos decir es que es probable (en un grado mayor o
menor) que si los enunciados facticos son verdaderos (o las normas,
validas o correctas), entonces lo sea también la conclusién. Asi en-
tendida, una induccién no es necesariamente un argumento que va
de lo particular a lo general; en el ejemplo que se habia puesto (que
concluia con la afirmacién de que A habia sido el autor de la muerte
de B), el paso se produce de lo particular a lo particular.

Las inducciones podemos analizarlas también, naturalmente, des-
de un punto de vista formal. Asi, la forma de ese argumento inducti-
vo seria: «p; g; r; por lo tanto, s»; aunque cabria considerar también
que en el mismo hay una premisa implicita que diria algo asi como
«sipyqyr, entonces es probable s». Otro ejemplo de forma induc-
tiva (de induccién amplificante, que va de lo particular a lo general)
es éste: «a es un miembro de la clase A y tiene la propiedad P; b es
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un miembro de la clase A y tiene también la propiedad P...; 7 es un
miembro de la clase A y tiene la propiedad P; por lo tanto, todos
los miembros de A tienen la propiedad P». Y también podemos con-
siderar como una induccién el argumento por analogia: «en el caso C,
la solucién debe ser S; C’ es un caso semejante a C; por lo tanto, en
el caso C’, la solucién debe ser también S».

Ahora bien, asi como la validez deductiva de un argumento de-
pende exclusivamente de consideraciones formales, en la induccién
no ocurre lo mismo. El esquema formal de una induccién nos dice
muy poco a la hora de evaluar los argumentos inductivos; lo que
aqui importa son, sobre todo, cuestiones materiales y contextuales.
Por ejemplo, en relacién con la analogia, la clave esta en si las pro-
piedades que tienen en comtn el caso C y el caso C’ son realmente
las propiedades esenciales.

También son inducciones los argumentos de probabilidad, en el
sentido cuantitativo de la expresién: como frecuencia relativa de un
fenémeno dadas ciertas circunstancias; en su sentido cualitativo, todas
las inducciones son argumentos de probabilidad (el paso de las premi-
sas a la conclusién es probable y no necesario). Juegan un papel més o
menos importante en el Derecho (depende del contexto que uno con-
sidere), pero debe tenerse en cuenta que, ademas de la limitacién que
supone el que pocas veces se dispone de los datos pertinentes para
efectuar el cdlculo probabilistico, el argumento probatorio (la justifica-
cién externa de la premisa factica) no termina con una afirmacion del
tipo de «con una probabilidad x, el acontecimiento A ha tenido lugar»,
sino de la forma «A ha tenido lugar»; o sea, se necesita una premisa
adicional que establezca cual es el grado de probabilidad (el estindar
de prueba) para considerar como probado un hecho.

A veces se ha cuestionado que la clasificacién de los argumentos en
deductivos e inductivos tenga caracter exhaustivo. Peirce habl6 de una
tercera categoria de argumentos a los que llamé abductivos y que se di-
ferenciarian de los otros dos porque con la abduccién surge una nueva
idea. Los mejores (0, por lo menos, los més llamativos) ejemplos que
cabe poner de abducciones son seguramente los que se extraen de las
novelas policiacas. Uno, que se ha usado con cierta frecuencia en libros
de argumentacidn, estd tomado de un relato de Sherlock Holmes (que,
por cierto, no haria deducciones, sino abducciones), titulado Silver Bla-
ze: «El robo del caballo se produjo durante la noche; nadie oy ladrar
a los perros durante la noche; los perros suelen ladrar a los forasteros;
por lo tanto, el ladrén del caballo no fue un forastero, sino alguien de
la casa». Pues bien, parece obvio que, al igual que los detectives y la po-
licia, también los fiscales o los jueces y el resto de los mortales razonan
de esta manera en las condiciones apropiadas. Sin embargo, la posicién
institucional que ocupa un juez puede hacer que un argumento como
el anterior no sea aceptable en el contexto de la motivaciéon de una
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sentencia, puesto que al juez se le exige que respete el principio de
presuncién de inocencia y un estindar de prueba que, en materia pe-
nal, es particularmente exigente, pues requiere que los hechos hayan
de considerarse verdaderos «més alld de toda duda razonable». Ahora
bien, el argumento abductivo es, en realidad, una induccién, que se
caracteriza porque cumple una funcién heurfstica (se utiliza para
conjeturar algo) y porque tiene caricter derrotable, revisable, pues
a lo que se hace referencia cuando se habla de abduccién es més a la
actividad de argumentar que al argumento visto como un resultado:
Sherlock Holmes modificaria, por ejemplo, su conclusién si obtuviera
una nueva informacién que, en el ejemplo utilizado, le llevara a pensar
que a los perros se les habia suministrado un narcético.

5. CLASES DE ARGUMENTOS JURIDICOS

En el Derecho, los argumentos no nos interesan iinicamente por su
forma, por su estructura. Por eso, una clasificacién de los argumentos
desde un punto de vista puramente «légico» tiene un valor limitado. Es
ttil ser capaz de reconocer ciertas formas de argumentos que aparecen
repetidamente. Pero, como se ha dicho varias veces, el valor de un ar-
gumento no depende sélo (ni fundamentalmente) de ello. Por eso, las
clasificaciones mds interesantes de los argumentos juridicos consideran
otros elementos, aparte de los de naturaleza formal. Por otro lado, las
clasificaciones por hacer son distintas segiin que uno se fije en el plano
de la produccién del Derecho, de la aplicacién judicial del mismo,
etc., y segin se refieran a cuestiones normativas o de cardcter factico.

El argumento general que se usa en la aplicacién del Derecho es
el silogismo subsuntivo que, como se ha indicado, tiene la forma de
un modus ponens: si se dan las circunstancias X, entonces debe ser
la consecuencia juridica S; (en este caso) se dan las circunstancias X
(o sea, el caso se subsume dentro del supuesto de hecho de la nor-
ma); por lo tanto, debe ser la consecuencia juridica S.

Pero en la motivacién de un juez aparecen también, como es ob-
vio, muchos otros tipos de argumentos dirigidos a la justificacién ex-
terna de la decisién, bien a propésito de la premisa normativa, bien
de la factica.

En relacién con problemas normativos, los argumentos mds carac-
teristicos parecen ser los siguientes: el argumento a contrario sensu,
el argumento a pari o por analogia, el argumento a fortiori (en el cual
suelen distinguirse dos subformas: de mayor a menor —a maiori ad
minus— y de menor a mayor —a minori ad maius—) y el argumento
por reduccién al absurdo.

El argumento a contrario sensu se utiliza (o puede utilizarse, pues-
to que cumple también otras funciones) para evitar extender una de-
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terminada consecuencia juridica a un caso no previsto explicitamente
por una norma. Vedmoslo con un ejemplo que trae a colacién Reca-
séns Siches (vid. II1,7,A): una norma prohibe que se pueda subir a un
ferrocarril con un perro, pero no dice nada con respecto a los 0sos;
por lo tanto (se concluye), esta tltima accién estd permitida. Su es-
tructura légica pareceria ser: «si p, entonces g; no p; por lo tanto, no
g». En cuyo caso, no se trataria de una forma deductiva valida (seria
una falacia: la de la negacién del antecedente). Si seria un argumento
l6gicamente valido, sin embargo, si se interpretara que la primera
premisa (la norma) establece que p es condicién necesaria para ¢, o
sea, que s6lo estd prohibido subir a un ferrocarril con perros: «sélo
si p, entonces g». Lo que quiere decir, en definitiva, que lo que aqui
importa no es tanto la forma légica cuanto la interpretacién de una
de las premisas del argumento.

El mismo ejemplo sirve para dar cuenta del argumento a pari o por
analogia. La ley no dice nada en relacién con los osos, pero los osos y
los perros son semejantes en cuanto ambos pueden ocasionar moles-
tias a los pasajeros. La forma del argumento seria: «si p, entonces g; p’
es semejante a p; p’; por lo tanto, g». Tampoco es una forma deducti-
vamente valida, pero si que lo seria si la reconstruyéramos de manera
que la primera premisa fuera ésta: «si p o p’ [si algo es p o semejante
a p], entonces g»; es decir, que los perros o los animales similares a los
perros tienen prohibido viajar en los ferrocarriles.

Hay dos situaciones en las que puede decirse que se argumenta a
fortiori o a mayor abundamiento. Una es para reforzar un argumento
previo; por ejemplo: la circunstancia p ya es suficiente para poder
derivar g; pero se refuerza con otra circunstancia r, que hace al argu-
mento ain mds fuerte: «si p, entonces g; si 7, entonces q; p y r; por
lo tanto g»2. La otra situacion tiene lugar cuando un caso no ha sido
explicitamente previsto por una norma, pero las razones por las cua-
les se ha dictado la norma se aplican incluso con mayor intensidad al
nuevo caso. Si se trata de una pr0h1b1c10r1 el esquema puede ser éste:
«si p, entonces esta proh1b1do 4 si estd prohibido g, entonces estin
prohibidas todas las acciones mas graves que g; r es mds grave que g;
por lo tanto, estd prohibido 7. Asi, supongamos que una norma pro-
hibe fumar en determinados espacios de un edificio; por ejemplo, en
los despachos de los profesores, en la sala de juntas y en las aulas de tal
universidad; no se dice nada en relacién con los ascensores. Argumen-
tando a fortiori, se dirfa: «si el espacio del edificio es un despacho de
profesores, la sala de juntas o un aula de clase, entonces estd prohibido
fumar; si estd prohibido fumar en esos espacios del edificio, entonces
también lo estard en aquellos otros en los que el fumar pueda causar

2. Se trata, pues, en realidad, de dos argumentos: aunque el primero sea ya suficien-
te para justificar una determinada tesis, se aduce otro mas en refuerzo del primero.
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alin mayores molestias (si estd prohibido lo menos, esta prohibido lo
mads); fumar en los ascensores es més grave (ocasiona mayores moles-
tias) que hacerlo en un despacho de profesores, etc.; por lo tanto, estd
prohibido fumar en los ascensores»>.

Finalmente, el argumento por reduccién al absurdo se usa, por
ejemplo, para descartar una determinada interpretaciéon de una nor-
ma, pues la misma llevaria a tener que aceptar algo que se considera
absurdo. Ese argumento puede ir ligado a los otros que hemos vis-
to. Por ejemplo: supongamos que interpretamos la anterior norma
en el sentido de que en los ascensores si estd permitido fumar. Pero
entonces se produciria una consecuencia que parece absurda: un pro-
fesor no puede fumar cuando estad solo en su despacho (y no causa
molestias —o no de manera directa— a los demds), pero, sin embar-
go, podria hacerlo en un ascensor, donde las molestias podrian ser
mucho més graves. Su estructura légica serfa: «supongamos p; pero
a partir de p se puede concluir tanto g (un profesor puede fumar
en el ascensor) como no g (no puede fumar, puesto que en un as-
censor causaria mds molestias que en los otros lugares en los que no
puede fumar); por lo tanto, no p». Reparese en que la reduccién al
absurdo es una forma indirecta de argumentar: se parte suponien-
do aquello que se va a negar en la conclusion. Y en que la nocién de
absurdo que usamos en los argumentos de la vida cotidiana o en el
Derecho se interpreta en términos 16gicos como si se tratara de una
contradiccién, pero, en realidad, muchas veces lo que quiere decirse
simplemente es que no resulta aceptable.

Naturalmente, éstas no son las tinicas formas o esquemas de ar-
gumentos que pueden identificarse en relacién con problemas nor-
mativos. Otros esquemas mas o menos usuales son los siguientes. El
modus tollens (que permitiria representar ciertos usos del argumento
a contrario): «si p, entonces, ¢; no g; por lo tanto, no p». El silogismo
transitivo: «si p, entonces g; si ¢, entonces r; por lo tanto, si p, enton-
ces . El silogismo disyuntivo: «p o g; no g; por lo tanto p» (0 —lo
que es equivalente—: «p o g; no p; por lo tanto, g»). O el dilema: «p
0 g; si p, entonces 7; si ¢, entonces 7; por lo tanto, 7».

Todas las anteriores formas se usan también a propésito de las
argumentaciones en relacién con cuestiones de hecho, si bien lo que
podriamos llamar el esquema general de la justificaciéon externa de la
premisa factica es una induccidn, en la cual figuran una serie de pre-
misas que representan acontecimientos individuales (los diversos ele-
mentos de prueba: testimonios, informes periciales, etc.) y una re-
gla general que se basa en una ley cientifica, en la experiencia, etc.

3. La otra subforma del argumento a fortiori seria: «si p, entonces estd permitido g;
si estd permitido g, entonces estd permitido todo lo que sea menos grave que g; 7 es menos
grave que g; por lo tanto, estd permitido 7».
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O sea: «p; q; 13 sipy q y r, entonces (probablemente) s; por lo tanto
(probablemente), s».

Es importante, de todas formas, entender bien cudl es la diferencia
entre un argumento deductivo y uno inductivo. Cuando se dice que en
los primeros (pero no en los segundos, en los inductivos), el paso de las
premisas a la conclusion es necesario, se estd considerando tinicamente
el aspecto formal del argumento; no el argumento en cuanto tal, sino
su esquema légico. De manera que de ahi no puede pasarse a pensar
algo asi como que si argumentamos mediante deducciones, nuestra ar-
gumentacion es irrefutable, mientras que la argumentacién de tipo in-
ductivo es mds débil. No es asi, puesto que la definicién de argumento
deductivo dice que ese paso es necesario si las premisas son verdaderas
o correctas. O sea, que podemos tener inducciones que nos permitan
llegar a conclusiones sumamente fiables, sélidas; y deducciones cuyas
conclusiones carezcan de fuerza, si se basan en premisas falsas o implau-
sibles. Por lo demas, la distincién entre argumento deductivo e induc-
tivo es relativa, en el sentido de que cualquier argumento inductivo lo
podemos convertir en deductivo si le afiadimos o modificamos una de
las premisas. En el ejemplo anterior, bastaria con que la premisa gene-
ral la enuncidramos en forma no probabilistica: «si p y g y 7, entonces s».

Hay, como antes se indicaba, muchas clasificaciones de los argu-
mentos (de los argumentos en general y de los argumentos juridicos
en particular) efectuadas desde perspectivas que no son exactamente
las de la 16gica. Una de ellas, relativa a los argumentos pricticos en
general, es la que realizan Perelman y Olbrechts-Tyteca en su famoso
tratado sobre la argumentacién, La nueva retérica. Distinguen ahi
(Perelman y Olbrechts-Tyteca 1980) entre argumentos (o técnicas ar-
gumentativas) de asociacion (sirven para conectar elementos en prin-
cipio separados) y de disociacién (se usan para separar elementos
que en principio estaban unldos) A su vez, dentro de los primeros
distinguen los argumentos cuasi-légicos, los argumentos basados en la
estructura de lo real (en enlaces de sucesién: como los argumentos
de causalidad; o en enlaces de coexistencia: como el argumento de au-
toridad) y los argumentos que fundan la estructura de lo real (la ana-
i , el ejemplo y la
ilustraciéon). En el apartado de argumentos cuasi-légicos se incluyen
practicamente todos los esquemas deductivos que hemos visto, pero
estos autores subrayan que, en la argumentacién que tiene lugar en
la practica, las estructuras logicas j juegan un papel orientativo, son
como un modelo al que hay que aproximarse; por ejemplo —como
antes se indicaba—, en el argumento por reduccién al absurdo, con
lo que se opera no es exactamente con la nocién légica de contradic-
cién, sino con la de incompatibilidad.

Otra clasificacién de particular interés es la de Giovanni Tarello. Se
refiere inicamente a los argumentos juridicos interpretativos y no pre-
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tende tener un cardcter sistematico, sino que Tarello ofrece un elenco
de los que considera como argumentos mds usuales en la vida juridica.
Serfan los quince siguientes (Tarello 1980): a contrario; a simili; a
fortiori; de la plenitud de la regulacion juridica; de la coherencia de
la regulacién juridica; psicolégico; histérico; apagdgico; teleolégicos
econdémico; de autoridad; sistematico; basado en la naturaleza de las
cosas; de la equidad; a partir de principios. El anélisis que efectiia
de cada uno de ellos no se centra en sus elementos formales (consi-
dera que sélo algunos de ellos tienen una forma légica reconocible),
sino que lo que toma en consideracién son, sobre todo, elementos de
caricter material y pragmadtico; asi, analiza su origen y su evolucién
histérica y va mostrando cémo cada uno de ellos tiene una mayor o
menor fuerza persuasiva segin cudl sea la cultura juridica o la rama
del Derecho en la que se utilicen. Digamos que es un ejemplo de lo
que luego (Tarello traza su clasificacién a mediados de los afios setenta
del siglo xx) se llamaria «l6gica informal» o «argumentacién critica».

6. SUBSUNCION, ADECUACION —ARGUMENTACION FINALISTA—
Y PONDERACION

Suele decirse que el silogismo subsuntivo, la subsuncién, es el esque-
ma general de argumentacién en la justificacion judicial. O, dicho en
otra terminologfa, constituye la justificacién interna del razonamiento
judicial. Esto es aproximadamente cierto, en cuanto la premisa nor-
mativa (final) del razonamiento judicial es, en general, una regla de
accién que tiene la forma: «si se dan las circunstancias o condiciones
de aplicacién X (un caso genérico), entonces alguien puede, debe o
tiene prohibido realizar una determinada accién Y». A partir de aqui,
todo lo que se necesita es clasificar o subsumir cierta realidad factica
en el supuesto de hecho de esa norma. Puede haber problemas inter-
pretativos o problemas de tipo féctico, pero una vez que se resuelven
(realizada la justificacion externa), lo que queda es ese esquema cla-
sificatorio.

Pero no siempre es asi. En ocasiones, la premisa normativa del ar-
gumento judicial no es una regla de accién, sino una regla de fin que,
bajo ciertas circunstancias, ordena prohlbe o permite que algu1en
procure alcanzar un cierto ﬁn Por e]emplo en la mayoria de los sis-
temas juridicos existe una regla segin la cual, en caso de separacién
o divorcio, el juez debe conceder la custodia de los hijos menores de
manera que se obtenga el mayor beneficio para estos tltimos. Para
aplicar esta norma, el juez no puede limitarse simplemente a clasifi-
car, sino que tiene que efectuar un razonamiento finalista: si decide,
por ejemplo, que los hijos deben quedarse con la madre es porque
entiende que de esa manera es como se satisface mejor la finalidad



1. LA CONCEPCION FORMAL: LAS INFERENCIAS Y SUS CLASES 184

establecida en la norma. El esquema, entonces, podria ser este: «si se
dan las circunstancias X, el juez debe procurar alcanzar el fin F; se dan
las circunstancias X; la accion M es un medio adecuado para obtener
F (o, quizds mejor: so6lo si M, entonces se producird F); por lo tanto,
el juez debe realizar M».

Es importante darse cuenta de las diferencias existentes entre am-
bos esquemas. El esquema finalista es mdas abierto, deja més discre-
cionalidad al juez: como las reglas de accién se orientan al pasado,
en la premisa factica del razonamiento subsuntivo o clasificatorio se
trata de establecer simplemente que ha tenido lugar un hecho; pero
las reglas de fin miran al futuro, de manera que en el correspondiente
esquema argumentativo hay una premisa que enuncia un juicio pre-
dictivo sobre lo que ocurrird o no ocurrird en el futuro; y el futuro
es més abierto y (en general) mds complejo que el pasado. Por eso, el
esquema finalista juega un papel mas bien excepcional en el razona-
miento judicial, mientras que es central en el razonamiento que efec-
tdan los legisladores, los 6rganos de la administracién o los abogados
cuando aconsejan un curso de accién a sus clientes.

Hay, ademds, ocasiones en que los jueces no disponen de una re-
gla (ni de accién ni de fin) que puedan aplicar para resolver un caso.
Esto puede ocurrir porque se trata de una laguna normativa (un caso
para el cual el sistema de las reglas juridicas no provee una solucién),
de una laguna axioldgica (el caso estd regulado por las reglas, pero de
manera insatisfactoria) o porque hay duda con respecto a si el caso
estd o no resuelto por las reglas. En esas situaciones, los jueces tienen
que recurrir a principios y el esquema argumentativo que han de utili-
zar es el de la ponderacion. Si, a su vez, se piensa que existen dos tipos
de principios: unos que son normas de accién (principios en sentido
estricto) y otros que consisten en normas de fin (directrices), entonces
habr4, a su vez, dos tipos de ponderacién. La ponderacién entre di-
rectrices es un proceso de concrecién de objetivos que llevan a cabo,
fundamentalmente, los legisladores y los 6rganos administrativos; el
papel de los jueces suele ser aqui el de controlar que ese proceso ha
tenido lugar de manera adecuada. La ponderacién entre principios en
sentido estricto (y, en algln caso, entre principios en sentido estricto
y directrices) tiene también (o deberia tener) un caricter excepcional
en relacién con los jueces de jerarquia mas baja, pero adquiere nota-
ble importancia en las argumentaciones que efecttian los tribunales
supremos y, sobre todo, los constitucionales. Precisemos un poco més
en qué consiste esta segunda forma de ponderacion.

Aunque a veces se contrapone de manera radical la ponderacién a
la subsuncién, eso puede resultar engafioso. La ponderacion es, en
realidad, un tipo de argumentacién en dos pasos: el primero consiste
en pasar de los principios a las reglas; y el segundo es precisamente
una subsuncién. Un ejemplo servird para aclararlo. Un antiguo miem-



185 7. LOS LIMITES DE LA LOGICA

bro de las SS hace unas declaraciones en una revista negando el Holo-
causto, lo que lleva a que una mujer judia cuyos familiares habian sido
exterminados en Auschwitz entable un proceso por entender que las
declaraciones atentan contra su honor. No existe una regla especifica
que controle el caso, sino dos principios: el que protege la libertad de
expresion y el que tutela el derecho al honor. El Tribunal Constitu-
cional espafol (en su sentencia 101/1990) entendié que dado el con-
tenido xené6fobo y racista de las declaraciones, las mismas rebasaban
el ambito de la libertad de expresién; la accién en cuestién era una
accién ilicita, prohibida. El esquema del argumento podria ser éste.
Primer paso: en relacién con el caso, son de aplicacion, prima facie,
dos principios de significado contrapuesto: uno permite realizar una
accion A, y otro la prohibe; en las circunstancias concretas del caso
(X), y dado que concurre ademis la razén R (se trataba de declaracio-
nes de contenido xen6fobo y racista), el segundo principio prima so-
bre el primero; por lo tanto, si se dan las circunstancias X y concurre
la razén R, entonces estd prohibida la accién A. El segundo paso es ya
una subsuncién: si se dan las circunstancias X y concurre la razén R,
entonces estd prohibida la accién A; aqui se dan las circunstancias X'y
la razén R; por lo tanto, la accién A estd prohibida.

Es mas o menos obvio que la dificultad de este tipo de razona-
miento se encuentra en la segunda premisa, la que establece que, da-
das determinadas circunstancias, un principio prevalece sobre otro.
Alexy ha construido un esquema formal, al que llama la «f6rmula
del peso», que puede considerarse como una especie de «justificacién
externa» de esa premisa. Lo que viene a decir, esencialmente, es que
para determinar que un principio «pesa» mds que el otro, deben con-
siderarse una serie de factores: el grado de afectacién de cada uno de
los principios en el caso concreto; el peso abstracto de los principios;
la mayor o menor certeza que se tenga en relacién con las aprecia-
ciones empiricas; y (si el resultado de considerar esos factores es un
empate) ciertas reglas sobre la carga de la argumentacién como, por
ejemplo, la que establece el deber de ser deferente hacia el legislador
o de otorgar una prioridad a la libertad.

7. LOS LIMITES DE LA LOGICA

La principal —y obvia— limitacién de la légica, en relacién con la
argumentacion juridica, es su caricter formal. La l6gica no se ocupa
propiamente de los argumentos, sino de los esquemas de los argu-
mentos. Por ello, por si misma, la 16gica no permite justificar (o
explicar, averiguar o predecir) nada. Pero eso no quiere decir, natu-
ralmente, que su estudio sea inutil. La consideracién de los elemen-
tos formales de los argumentos tiene un gran valor analitico y estra-
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tégico: nos permite saber qué premisa habria que presuponer para
que el argumento sea sélido, hacia dénde debemos dirigir nuestros
objetivos cuando se trata de refutar o de debilitar un argumento, et-
cétera. La légica, digdmoslo una vez mds, no es un instrumento sufi-
ciente, pero si necesario para la argumentacién juridica. Por eso,
contra lo que hay que estar no es contra la l6gica —cosa absurda—,
sino contra el imperialismo de la 16gica, contra la pretension de que
donde se acaba la deduccién empieza la arbitrariedad.
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MATERIALES

1,A) LOGICA FORMAL Y LOGICA INFORMAL

Desde hace algunas décadas ha surgido una nueva disciplina, o un nue-
vo enfoque de la argumentacién (el precursor del mismo habria sido
Toulmin), al que se acostumbra denominar «l6gica informal». Se trata,
como su nombre sugiere, de estudiar los argumentos desde un punto de
vista que no es el de la l6gica formal, pero eso no quiere decir que los
«informalistas» nieguen que existan (o que tenga sentido ocuparse de)
algo asi como formas o esquemas de los argumentos. Simplemente, ven
esas «formas» de manera distinta. Luis Vega aclara muy bien ese punto
en su voz «Légica informal» (Vega Refién y Olmos 22012a), de donde
estdn extraidos los siguientes fragmentos:

Dados estos supuestos y algunos precedentes ampliamente reconocidos, como
la contribucién de Stephen E. Toulmin [...] o la de Charles L. Hamblin [...], la
l6gica informal presenta hoy unos rasgos relativamente definidos que [...] cabe
resumir en la descripcién: rama de la 16gica cuyo cometido consiste en proponer
y desarrollar modelos, criterios y procedimientos no formales de andlisis, inter-
pretacién, evaluacion, critica y construccion de argumentos en el discurso usual,
sea comun, o sea especializado en diversos géneros (p.e., actas parlamentarias,
informes o transcripciones juridicas, editoriales periodisticos, ensayos, etc.). [...]

Conviene empezar reconociendo que el calificativo informal, aparte de la
ambigiiedad heredada de su contrapunto formal, se presta a equivocos en este
contexto. Por un lado, se opone genéricamente a formal cuando lo que propone
es una alternativa a la formalizacion estandar del andlisis de la argumentacion
y alo que Alberto Cotta llamaba «chovinismo deductivo». [...] Sean o no justas y
certeras estas criticas [el andlisis estindar tendria un sesgo deductivista y forma-
lista, y reduciria los buenos argumentos a pruebas terminantes: no podria haber
buenos argumentos a favor y en contra de una misma proposicion y, por lo tanto,
no darfa cuenta adecuadamente de cémo se argumenta en el discurso usual], lo
indudable es que, por otro lado, no implican que la alternativa informal venga
a proponer una légica informe, una desestructuracion sistematica del andlisis de
la argumentacién. Més bien se trata de avanzar una propuesta no formal en el sen-
tido de que sus objetos y criterios de analisis o bien no estan formalizados, pues
la traduccién a un lenguaje 16gico-formal es irrelevante para la identificacién y
evaluacién de los argumentos ordinarios, o bien no son siquiera formalizables en
la medida en que esa traduccién comportaria la deformacion del argumento ori-
ginal o su suplantacién en otro marco del discurso. En todo caso, la alternativa
«informal» implica el uso de formas argumentativas, desde la basica y general del
argumento en los consabidos términos (premisas, conclusion, nexo), hasta cier-
tos modelos estructurados, como el llamado modelo de Toulmin [...], o hasta los
esquemas argumentativos, que incluyen directrices especificas de identificacién
y evaluacién (Vega Refién y Olmos 22012a: 309-311).

Como ilustracién de lo anterior puede servir el argumento de auto-
ridad que subyace al interrogatorio de un perito. Tratar de dar cuenta del
mismo a base de modus ponens es posible, pero no muy interesante. A
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diferencia de lo que ocurre si se aplica el esquema sugerido por Walton
(2008) (una de los miximas autoridades en l6gica informal) o el de Toul-
min, al que ya se ha hecho referencia varias veces.

2,A) ¢QUE SIGNIFICA «DEDUCIR»?

Como se ha visto en el texto, en una argumentacion juridica hay tanto
argumentos deductivos como no deductivos (inductivos). Es importante
reparar en ello, pues el control que cabe hacer de cada uno de esos dos
tipos de inferencia es distinto.

Los tres fundamentos de Derecho que se reproducen a continuacién
pertenecen a una sentencia de la Sala de lo Penal del Tribunal Supremo
espafol (STS 5576/1992) que resolvia un recurso de casacién contra una
sentencia de la Audiencia Provincial de Alicante que habia condenado a
dos personas (Carlos José y Gonzalo) por un delito contra la salud ptblica,
basdndose en los siguientes hechos que la Audiencia consider6 probados:

El procesado Carlos José [...] sobre las dieciséis horas del dia 16 de octubre
de 1984 [...], conduciendo su vehiculo [...] tras haber quedado citado al borde de
la carretera [...] con el también procesado Gonzalo [...] fueron sorprendidos por
fuerzas de la Guardia Civil, que seguian a éste, cuando el primero entregaba un
paquete conteniendo 6,54 gramos de hachis y 1,411 gramos de heroina, que
el propio Gonzalo senal6 que adquirié en ese momento para su venta a terceras
personas mediante precio, si bien al apercibirse ambos de que se acercaban las
fuerzas de la mencionada Guardia Civil, se dieron a la fuga, siendo detenido
Gonzalo, tras arrojar al suelo la mercancia adquirida, no asi Carlos José, que
huyé en el vehiculo que en aquella fecha no constaba segin sus propias y rei-
teradas manifestaciones, tanto en el atestado como en el acto de juicio oral, ni
sustraido ni prestado a nadie, siendo también este tltimo procesado detenido
en dias posteriores, ocupdndosele en su persona 153.000 pts. procedentes de
venta de este tipo de sustancias, al carecer de medio de vida licito mas de dos
meses con anterioridad a estos hechos.

Carlos José interpuso recurso de casacién aduciendo, como uno de
los motivos, «error en la apreciacién de la prueba basado en documentos
obrantes en autos con infraccién del principio de presuncién de inocen-
cia». El Tribunal Supremo consider6 que habia lugar al mismo y anulé la
sentencia, justificando asf su decision:

CUARTO. En el motivo 2.°, en base al n.° 2.° del articulo 849 de la LECr, se adu-
ce infraccién del derecho a la presuncion de inocencia del articulo 24.2 CE. Se
alega que fue condenado simplemente por la circunstancia de ser propietario del
vehiculo que los guardias civiles identificaron como el que ocupaba la persona
que entregé el hachis y la heroina a Gonzalo, pues en realidad —se dice— s6lo
este dato existi6 para poder afirmar que fue Carlos José quien vendié la droga,
porque Gonzalo siempre aseverd que no fue este tltimo, sino otro llamado Jesus
Carlos de quien no conocia los apellidos ni ninguna otra circunstancia personal,
y el propio Carlos José siempre lo nego.
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La Audiencia, en el fundamento de derecho 1.° de la sentencia recurrida,
nos dice cudles fueron los datos en que se fundé para afirmar que Carlos José fue
quien vendié a Gonzalo el hachis y la heroina que la Guardia Civil ocup6 a éste:

1.° La circunstancia de que el coche que vio la Guardia Civil y que pudo
identificar por su color, marca, modelo y matricula, como el ocupado por la per-
sona que entregé la droga a Gonzalo, era propiedad del acusado Carlos José. Tal
titularidad la ha reconocido este tltimo y sobre la identificacion referida han de-
clarado en tales términos en el juicio oral los dos guardias civiles que actuaron en
el atestado inicial.

2.° Carlos José declar6 siempre, incluso en el juicio oral, que no habia dejado
el vehiculo referido a nadie ni le habia sido sustraido en la fecha de autos.

3.° Quien entregé la droga era un varén, extremo que no aparece acredi-
tado, pues al respecto no hay prueba alguna vy, desde luego, carece de valor por
su generalidad como dato del que poder deducir la identidad del vendedor de
la droga de autos.

4.° Por ultimo, habérsele ocupado a Carlos José, en dias posteriores (con-
cretamente 17 dias después de los hechos de autos —folios 12 ss.—), 153.000 pts.
que llevaba consigo cuando fue detenido, dato que no puede servir como hecho
bésico para deducir la discutida identidad de la persona vendedora de la droga
en la ocasiéon ahora examinada, conforme luego se razonara.

Como se ve, la Audiencia hizo uso de la prueba de indicios para estimar
probado el hecho de la venta de la droga por parte de Carlos José, prueba en
principio apta para destruir la presuncién de inocencia y que ha sido objeto de
estudio y de reiterada aplicacion por la doctrina del TC (a partir de sus dos
sentencias nims. 174 y 175 de 1985, ambas de 17 de diciembre) y también por
parte de esta Sala de lo Penal del Tribunal Supremo, lo que obliga a recordar los
principios aplicables en esta materia.

QUINTO. El mecanismo de esta clase de prueba, también conocida como
indirecta o de inferencias, coincide con el de la llamada prueba de presunciones
que aparece regulada en el Cédigo Civil (arts. 1.215, 1.249 y 1.253), con amplia
aplicacién desde antiguo en los procesos de esta tltima clase, particularmente en
los caso de negocios simulados o fraudulentos, la cual ha adquirido una impor-
tancia particularmente relevante en el proceso penal en los tltimos afos ante la
necesidad de razonar expresamente en el propio texto de la sentencia la forma
en que se contrarresta la presuncion de inocencia (art. 24.2 CE) en cumplimien-
to del mandato de motivacién impuesto por el articulo 120.3 del mismo Texto
Fundamental.

En tal clase de prueba hemos de distinguir dos elementos:

a) Los hechos basicos o indicios, que han de ser miltiples, porque uno solo
podria ficilmente inducir a error (sentencia del TC 111/1.990, de 18 de junio,
que reproduce el texto de la sentencia de esta Sala del TS de 5-2-1988, que era
la impugnada en el recurso de amparo que resolvié dicha resolucién del TC),
cuya fijacién han de hacer los Tribunales de instancia con la libertad de criterio
que el articulo 741 de la LECr les reconoce como respuesta a las exigencias del
principio de inmediacién.

Han de estar plenamente acreditados, esto es, probados y afirmados como
tales por el Juzgador «a quo», con la vinculacion para el Tribunal de casaciéon que
ello supone, de modo que sélo pueden impugnarse ante esta Sala en tal clase de re-
curso por la via del n.° 2.° del articulo 849 de la LECr o a través de una denuncia
por violacién de la presuncion de inocencia conforme al articulo 5.4 de la LOPJ.

Por supuesto que esos hechos bésicos o indicios plurales han de tener una
misma linea de convergencia de todos ellos hacia el hecho necesitado de prueba,
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el hecho consecuencia, lo que nos conduce al examen del segundo elemento que
ha de concurrir en el mecanismo de la prueba indiciaria.

b) La deduccién légica, que ha de expresar el enlace preciso y directo segtin
las reglas del criterio humano, conforme lo exige el articulo 1.253 CC, elemento
que excede de lo puramente fictico y que, como tal, puede ser sometido a revision
del Tribunal Supremo en casacién, bien por la via del n.° 1.° del articulo 849 de
la LECr, conforme a la doctrina tradicional de esta Sala relativa al llamado «juicio
de valor» (Ss. de 4-10-88, 28-4-87 y 4-2-86, entre otras muchas), porque la viola-
ci6n de las reglas del raciocinio en esta materia en definitiva implica la aplicacién
indebida de la correspondiente norma sustantiva, bien por la via introducida por
el articulo 5.4 de la LOPJ mediante alegacion de infraccion del derecho a la pre-
suncién de inocencia del articulo 24.2 CE.

Se puede decir que esta conexién légica existe, con la seguridad exigible para
las pruebas de cargo en materia penal («in dubio pro reo»), cuando, dados los
hechos indiciarios plenamente probados, ha de entenderse que realmente se ha
producido el hecho necesitado de justificacion, porque no hay ninguna otra posi-
bilidad alternativa, que pudiera reputarse razonable, compatible con esos indicios.

Es frecuente que el acusado dé explicaciones para contrarrestar los indicios
contra él existentes (por ejemplo, una coartada). La indeterminacién de tales
explicaciones (dijo haber comprado las joyas, pero sin poder identificar al vende-
dor), su falta de verosimilitud o, incluso, la prueba de su falsedad, no constituye
propiamente un indicio, porque no converge al hecho necesitado de prueba, por
mas que sea un elemento que el Juzgador de instancia puede utilizar para refor-
zar su conviccién a la que ha llegado por otros medios de prueba.

Las dificultades practicas en esta materia son importantes, pues, por un
lado, es evidente que esa deduccién l6gica ha de tener forzosamente una impor-
tante carga de subjetividad (a veces no mas que otras pruebas directas), que ha
de compensarse por medio de un examen riguroso del verdadero significado de
cada hecho bdsico, evitando que las simples conjeturas o sospechas puedan in-
debidamente elevarse a la categoria de verdaderos indicios y excluyendo hechos
basicos que no conduzcan verdaderamente al hecho consecuencia.

SEXTO. En el caso presente, entiende esta Sala que no concurren todos los
requisitos antes referidos.

Algunos de los datos que la sentencia de la Audiencia nos ofrece como indi-
cios no son en realidad tales.

En efecto, ya se dijo (fundamento de derecho 4.°), cémo, de los cuatro he-
chos indiciarios que la Audiencia recogi6 al respecto, €l 3.°, tratarse de un sujeto
varén, no puede tener al respecto valor alguno.

El dltimo de ellos, habérsele ocupado a Carlos José 153.000 pts., 17 dias
después de los hechos de autos, habiendo manifestado en el acta del juicio que el
dinero procedia de la venta de fruta de dos meses atrds y que lo llevaba encima
para evitar que en su casa se lo robaran, no retne las condiciones necesarias para
poder constituir un hecho bésico en la prueba de indicios o presunciones ahora
examinada.

La Audiencia, del hecho de carecer de medio de vida licito durante mas de
dos meses con anterioridad a su detencion, infiere que tal dinero procedia de la
venta de hachis o herofna (asi lo dice al final de su relato de hechos probados).
Luego, al final del primer fundamento de derecho, utiliza esta circunstancia como
un dato mds para deducir, junto con otros, la identidad de Carlos José como su-
ministrador de los estupefacientes intervenidos al otro acusado.

Es decir, la sentencia recurrida parte de unos hechos, la ocupacién de 153.000
pts. y la carencia de medio licito de vida en esas fechas, para afirmar la dedica-
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cién al trafico de drogas, lo que constituye un juicio no razonable, porque
esas 153.000 pts. podia haberlas adquirido de multiples formas, incluso ilicitas
(robo, hurto, etc.), distintas de la venta de estupefacientes.

La ocupacién de las 153.000 pts., 17 dias después, no nos puede conducir a
la autoria de la entrega de la droga que ahora nos interesa, y no es procesalmente
correcta la utilizacién de un razonamiento que sirve de elemento de unién para
relacionar entre si como convergentes hechos que por si mismos no lo son.

Si de un hecho indiciario se deduce otro (incorrectamente, como antes se
ha dicho), que es el que puede ser revelador del que estd necesitado de prueba,
se establece un vinculo artificial entre dos hechos que por si mismos no estan
l6gicamente unidos, y ello no es correcto en esta clase de prueba.

Asi pues, han de excluirse esos dos hechos que la Audiencia nos mostré como
indiciarios, el 3.° y el 4.°.

Queda por examinar el 1.°y el 2.°.

El 1.°, la titularidad de Carlos José respecto del coche desde el cual se entregd
la droga, converge a la autoria de Carlos José y se halla acreditado de modo indu-
bitado para la Sala de instancia que asi lo estimd, pero es evidente su insuficiencia.
Por si solo no puede acreditar la autoria que se le imputd.

Y estima esta Sala que tampoco puede tener tal eficacia acompafado de la 2.*
circunstancia antes mencionada, porque parece claro que, aunque dijera el propio
Carlos José que el coche no le habia sido sustraido ni tampoco se lo habia dejado
a nadie, ello podia obedecer a su deseo de ocultar la identidad de la persona que
realmente fuera el verdadero vendedor de la droga. A nadie se le oculta la posibi-
lidad de que ciertamente dejara Carlos José su coche a otro y que éste, incluso sin
conocimiento de aquél, lo utilizara para llevar la heroina y el hachis a Gonzalo en
la ocasion de autos, sin que haya querido revelarlo.

En realidad, como bien dice el recurrente, la Audiencia condené a Carlos
José por el solo hecho de ser propietario del coche que la Guardia Civil identifi-
c6 como el que ocupaba quien entregé la droga, y ello nunca puede ser reputado
como indicio suficiente para acreditar la autorfa del delito por el que fue conde-
nado. No hubo prueba alguna al respecto y, consiguientemente, fue violado su
derecho a la presuncion de inocencia.

Asi pues, ha de estimarse este motivo 2.°, lo que excusa del examen del 1.°.

1) ¢En qué sentido utiliza el Tribunal Supremo la expresién «deduc-
cién légica» (en el fundamento quinto)? ¢Se refiere a una deduccién o a
una induccién?

2) ¢Cémo se podria esquematizar el razonamiento llevado a cabo
por la Audiencia y el efectuado por el Tribunal Supremo? ¢{Tiene alguno
de los dos caracter deductivo?

3) El Tribunal Supremo hace referencia a una serie de principios
aplicables a la prueba de indicios que habria infringido la Audiencia en
su argumentacion: ¢Cudl es la naturaleza de esos principios? ¢Sirven para
controlar la validez de un argumento deductivo? ¢Tiene sentido afirmar
que los criterios de validez de un argumento deductivo son siempre los
mismos (con independencia de cudl sea el campo de uso), mientras que,
en relacién con las inducciones, los criterios que aplicar pueden ser més
o menos exigentes (e incluso distintos) segtin el campo de que se trate, la
circunstancia, etc.? {Tiene eso algo que ver con la existencia de diversos
estdndares de prueba?
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2,B) TEORIA DEL DELITO Y CARACTER NO MONOTONO
DEL RAZONAMIENTO JURIDICO

El comentario que sigue se refiere a una sentencia de un juez de lo
Penal de Madrid que condend, por «revelaciéon de secretos», a un ano
y nueve meses, mds otra serie de penas accesorias, a dos periodistas
de la cadena SER que habian publicado en la pagina web de la emi-
sora una lista de militantes del Partido Popular que se habian afiliado
irregularmente (o sea, sin seguir los procedimientos estatutarios) a ese
partido*. El razonamiento del juez tiene lugar, por asi decirlo, en dos
pasos. El primero consiste en calificar el hecho de que los periodistas
cedieran a la sociedad Ser.com ciertos datos sin contar con la autori-
zacién de los afectados como un supuesto de descubrimiento y desve-
lamiento de secretos, agravado por la circunstancia de que lo revelado
eran datos «referentes a la ideologia», o sea, a la afiliacién a un parti-
do politico (art. 197.2 y 5 del CP). Luego, en un segundo paso, el juez
se plantea si el haber obrado los periodistas en el ejercicio legitimo de
un derecho puede considerarse como una eximente, y entiende que
s6lo seria una eximente incompleta. Todo lo cual le permite llegar a
la conclusion final consistente en condenar a los periodistas a la pena
mencionada:

Nos encontramos aqui [...] con una cuestion de gran interés desde el punto de vis-
ta tedrico y que consiste en lo siguiente. En los Gltimos tiempos, los tedricos del
Derecho y de la argumentacién han prestado gran atencién a la cuestién de la «de-
rrotabilidad». Lo que quiere decirse con ello es lo siguiente. El concepto clasico de
deduccion o inferencia légica implica la nota de monotonia, es decir, si a par-
tir de una determinada premisa se infiere una conclusién, entonces esa conclusién
puede seguir infiriéndose, aunque sigamos afiadiendo cualquier otra premisa. Por
ejemplo, de las premisas «si alguien muere sin dejar testamento y tiene como uni-
co familiar un nieto, entonces este Gltimo es el heredero universal del primero» y
«A ha fallecido sin dejar testamento y tiene como unico familiar a su nieto B», se
infiere la conclusion: «B es el heredero universal de A». Y a esa misma conclusién
sigue llegdndose deductivamente si a las anteriores premisas se les agregase esta
otra: B es notario de Madrid» (lo que aceptariamos comodamente); o bien (y esto
ya si que lo considerariamos problematico, antiintuitivo): «B es el asesino de A»;
o sea, no pensariamos que, si aceptdramos esta ultima premisa, podriamos seguir
aceptando también la conclusiéon. Dicho de otra manera, el razonamiento juridico
(como, en general, el razonamiento de la vida ordinaria) parece ser no monétono,
esto es, nuestras conclusiones se van (o pueden irse) modificando a medida que
agregamos informacién (premisas). Pues bien, una manera de evitar ese resultado
indeseable (o, si se quiere, de dar cuenta de ese rasgo de no monotonia), consiste
en tratar las premisas (lo que aqui nos interesa: la premisa normativa) como si fue-
ran ellas mismas derrotables, esto es, revisables. La idea es que una norma juridica
(0, por lo menos, algunas de ellas) llevarian siempre consigo una especie de cldu-

4. Se trata de una sentencia del Juzgado de lo Penal n.° 16 de Madrid, de diciembre
de 2009. La Audiencia Provincial anul6 la sentencia meses después (en junio de 2010).
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sula de «a no ser que...». Por ejemplo, la norma penal que castiga la desvelacion de
secretos no habria que formularla exactamente como aparece en el articulo 197.2
y 5 del CP: «El que, sin estar autorizado, se apodere, utilice o0 modifique, en per-
juicio de tercero, datos reservados de caricter personal que revelen la ideologia
de otro, que se hallen registrados en ficheros o soportes informaticos, electrénicos
o telematicos, o en cualquier otro tipo de archivo o registro ptblico o privado,
serd castigado con la pena de prisiéon de uno a cuatro afios y multa de doce a
veinticuatro meses, en su mitad superior»’. Su enunciado exacto serfa: «El que...
en su mitad superior, a no ser que (por ejemplo, y entre otras cosas) concurra la
eximente de ejercicio legitimo de un derecho».

Pues bien, el interés tedrico al que antes me referia consiste en compro-
bar que la teoria clasica del delito, o sea, el concepto de delito como accién
tipica, antijuridica, culpable y punible es, en cierto modo, una manera de dar
cuenta, de institucionalizar, ese rasgo de no monotonia del razonamiento ju-
ridico (penal). Precisamente por eso, el esquema resulta de gran utilidad para
quien tiene que argumentar (como abogado defensor, como fiscal, como juez)
en ese contexto. Pero es muy importante ser consciente de que una cosa es la
formulacién que uno puede encontrarse en el Cédigo Penal (el mencionado
art. 197.2 y 5) y otra la premisa acabada de un razonamiento (por ejemplo,
del silogismo judicial) que, al menos en los casos de alguna complejidad, exige
una operacién (que puede ser muy ardua) de manejo —interpretativo— de los
textos. Podriamos decir, como conclusién de todo lo anterior, que, en contra
de lo que parece pensar el juez de nuestro caso, la norma, la premisa ma-
yor, de su razonamiento no se encuentra sin mas en el articulo 197 que él
esgrime (Atienza 2001a).

3,A) KELSEN: DERECHO Y LOGICA

En 1965, Hans Kelsen public6 un articulo, Recht und Logik (Derecho
y l6gica)®, en el que defendié la tesis de que la 16gica no se aplica a las
normas y, por tanto, de que no hay, propiamente hablando, un silogismo
normativo; o sea, el llamado «silogismo judicial» no seria un tipo de infe-
rencia deductiva, de inferencia légica en el sentido estricto de la expresion.
Ese articulo es, en cierto modo, el final de una discusién con Ulrich Klug
(el primer autor que aplicé las técnicas de la l6gica moderna al Derecho)
en la que este ultimo defendia precisamente la tesis contraria: la de que
hay relaciones l6gicas entre normas. Como se ver, la razén fundamen-
tal de Kelsen para pensar que la légica no se aplica a las normas es que
las normas son imperativos (el sentido de actos de voluntad), que no son
ni verdaderos ni falsos; la relacion 16gica —por ejemplo, la de inferencia
légica o la de contradiccién— es una «operacién del pensamiento» (no
de la voluntad) que se da entre enunciados asertivos o descriptivos, los
cuales son el sentido de actos de pensamiento y pueden ser verdaderos o

5. El enunciado es, en realidad, el resultado de combinar el articulo 197, aparta-
dos 1, 2y 5, pero sin someterlo a ningiin proceso de interpretacion.

6. Apareci6 en la revista Forum, editada en Viena. Hay una traduccién castellana en
Kelsen y Klug 1988.
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falsos; dicho de otra manera, puede haber una légica de las proposiciones
normativas, pero no de las normas; si que hay silogismos teéricos, pero no
silogismos practicos:

Una opinién ampliamente difundida, tanto entre juristas como no juristas, dice
que entre Derecho y Légica —esto es, la 16gica tradicional con los dos valores
verdad y falsedad— existe una relacién especialmente estrecha, que una pro-
piedad especifica del Derecho es la de ser «l6gico»; es decir, que las normas del
Derecho se relacionan entre si conforme a los principios de la Légica. Esto su-
pone que esos principios, es decir, ante todo el de no contradiccién y la regla de
inferencia, son aplicables a normas en general y a normas juridicas en particular.

[...] Siempre se emplearia la regla l6gica de la inferencia cuando se decide
por un tribunal un caso concreto sobre la base de una norma general valida. Esta
decision, que significa la validez de una norma individual, por ejemplo, la que
dice «el ladrén Schulze debe ser encarcelado», se seguirfa de una manera tan com-
pletamente l6gica de la validez de la norma general «todos los ladrones deben ser
encarcelados», como la verdad del enunciado individual «el ser humano Sécrates
es mortal» se sigue l6gicamente de la verdad del enunciado general «todos los
seres humanos son mortales». La aplicacion de principios 16gicos, especialmente
el de no contradiccién y la regla de inferencia, a normas en general y normas
juridicas en particular no es, sin embargo, de ninguna manera tan obvia como
lo suponen los juristas. Porque, por su naturaleza, los dos principios l6gicos son
s6lo aplicables —o, por lo menos, solamente en forma directa— a enunciados, en
cuanto éstos son el sentido de actos de pensamiento, y pueden ser verdaderos o
falsos. Esos dos principios légicos sélo establecen bajo qué condiciones un enun-
ciado —como sentido de un acto de pensamiento— puede ser verdadero y bajo
qué condiciones tiene que ser falso. Las normas, empero, son el sentido de actos
de voluntad, y como tales ni verdaderas ni falsas. De una norma como «amad a
vuestros enemigos» o «el asesinato debe ser castigado con la muerte del asesino»
no puede decirse que ella sea «verdadera» o «falsa». Porque, por su sentido, ella no
tiene la pretension de ser verdadera como un enunciado, por ejemplo, «todos los
hombres son mortales». Por su sentido, ella pretende valer. [...]

Por lo que hace ahora a la aplicabilidad de la regla légica de inferencia a
normas juridicas, lo que est4 en cuestion es si de la validez de una norma general
como, por ejemplo, «todos los ladrones deben ser castigados», la validez de una
norma individual como, verbigracia, «el ladrén Schulze debe ser castigado», se
sigue tan l6gicamente como de la verdad del enunciado general «todos los hom-
bres son mortales» se sigue l6gicamente la verdad del enunciado individual «el ser
humano Sécrates es mortal». Y a dicha cuestién, en la medida en que se trata ahi
de normas positivas, hay que responder negativamente. [...]

La norma individual cuya validez estd en cuestién, y que dice «el ladréon
Schulze debe ser castigado, es decir, puesto en prisién», puede valer como norma
positiva s6lo si ha sido puesta por un acto de voluntad del juez competente. No
hay norma alguna sin una autoridad que la establece, esto es: no hay norma sin
un acto de voluntad cuyo sentido es esa norma. Ahora bien: es sin duda posible
que la norma general «todos los ladrones deben ser castigados, es decir, puestos
en prisiéon», puesto que ha sido creada mediante legislacion, valga, y puede ser
que el enunciado «Schulze es un ladrén» sea verdadero, incluso que haya sido
formulado por el tribunal competente, y, sin embargo, es posible que la norma
individual «Schulze debe ser puesto en prisién» no valga porque el tribunal com-
petente, por algin motivo, no haya establecido esa norma individual; sea esto
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porque él, sobre el caso de un robo cometido por Schulze, e incluso compro-
bado por el tribunal, no ha decidido en absoluto, sea porque él —por el motivo
que fuere— ha absuelto al ladrén Schulze, es decir, decidido, o sea, establecido
la norma individual de que Schulze, aunque haya robado, no debe ser penado, es
decir, puesto en prision, y esta decisién haya terminado teniendo fuerza de ley.
La norma individual «el ladrén Schulze debe ser puesto en prisién» puede ser sélo
el sentido de un acto de voluntad, y un acto de voluntad de esa indole no puede
ser logrado mediante una inferencia légica, es decir, mediante una operacion del
pensamiento. Si es verdad que todos los ladrones son mortales, s6lo puede ser
verdad que el ser humano Sécrates es mortal, y no que €l no es mortal. Pero si
vale la norma general «todos los ladrones deben ser puestos en la circel», puede
ser, sin embargo —como se ha sefialado—, que valga la norma individual «el
ladrén Schulze no debe ser puesto en prisién».

La verdad del enunciado que funciona como conclusion: «Sécrates es mortal»,
estd implicada en la verdad de los dos enunciados: «todos los hombres son morta-
les» y «Socrates es un hombre», que funcionan como premisas. Pero la validez de la
norma individual: «Schulze debe ser puesto en prision», no estd implicada en la va-
lidez de la norma general: «todos los ladrones deben ser puestos en prisién», ni en
la verdad del enunciado: «Schulze es un ladrén». Porque la norma individual sélo
vale si ella ha sido establecida por el acto de voluntad del tribunal competente. [...]

De lo expuesto hasta aqui resulta que los dos principios l6gicos mas impor-
tantes —el de no contradiccién y la regla de inferencia— no son aplicables a las
relaciones entre normas de un derecho positivo, ni directa ni indirectamente.
Con lo cual, sin embargo, no se ha dicho que no se den en absoluto relaciones
l6gicas entre normas. Mencionemos, por ejemplo, la relacién entre dos normas
generales que se diferencian sélo por el grado de su generalidad, una relaciéon
que hay que distinguir de la que se da entre una norma general y la individual que
a ella corresponde. Pero también en la relacién entre una norma general y la
norma individual a ella correspondiente, establecida por el 6rgano de aplicacion
del derecho, se da una conexién légica, en cuanto que el hecho comprobado
in concreto por el tribunal puede ser subsumido bajo el hecho determinado in
abstracto en la norma general. Esta subsuncion, desde el punto de vista 16gico,
es del mismo tipo que la subsuncién de una representacién concreta bajo un
concepto abstracto. El juez subsume el hecho comprobado por él, en un caso con-
creto, de que Meier provoco intencionalmente a tiros la muerte de Schulze, bajo
el concepto de homicidio contenido en la norma general. Si la norma general
prevé como pena para el homicidio la muerte en la horca, y si el juez condena
a Meier a morir en la horca, la norma individual concuerda con la general. Esta
relacién de concordancia es una relacién de subsuncién, y en la medida en que
la subsuncién aqui existente es una conexion légica, entre la norma general y la
norma individual que la aplica a un hecho concreto se da una conexién logica.
Pero esto no significa que la validez de la norma individual se infiera l6gicamen-
te de la validez de la norma general. Y esto es lo decisivo cuando se trata de
la aplicacion de la regla de inferencia en el procedimiento juridico. Tampoco la
comprobacién judicial de que in concreto se ha dado un hecho que estd determi-
nado in abstracto (como concepto de un hecho) en la norma general que aplicar
por el juez es solamente una subsuncién desde el punto de vista l6gico, sino que
tiene juridicamente caracter constitutivo. Ella crea el supuesto para que el juez
establezca la norma individual. Es, pues, un elemento esencial del proceso de
produccion del derecho; no es, en consecuencia, una mera funcién cognoscitiva,
sino, como elemento del proceso de produccién del derecho, es también una
funcion de la voluntad (Kelsen y Klug 1988: 92-93; 108-109; 114-115).
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1) En el prélogo al libro que recoge el debate entre Kelsen y Klug
(2008), Eugenio Bulygin sefiala que Kelsen estaba «poco familiarizado
con la 16gica moderna» (p. 25), le parece «intuitivamente cierto que las
normas se presentan [como sostuvo Klug] como premisas o conclusiones
en razonamientos l6gicos» (p. 26), pero es sumamente cauto a la hora de
decantarse a favor de una de las dos posturas; como argumento en cierto
modo de autoridad aduce el caso de von Wright, quien durante mucho
tiempo defendié la tesis de que entre las normas existen relaciones
l6gicas, para cambiar de postura en un trabajo de 1980. Bulygin sugiere
que la explicacién a esa polémica podria encontrarse en el hecho de que
cada uno de esos autores parte de una concepcién distinta de las nor-
mas y dado que «no hay un test decisivo para preferir una concepcién
frente a la otra» (p. 26) la cuestién queda en cierto modo sin solucién.
Kelsen (el Kelsen de esa época) sostendria una «concepcién expresiva»
de las normas: «lo especificamente normativo se encuentra en un pla-
no pragmético, no, por tanto, en el sentido del enunciado, sino en su
uso [...] La norma viene constituida, asi, por un acto lingiiistico y, mas
precisamente, por un acto de ordenar o de permitir. Por esta razén no
existe norma sin el correspondiente acto lingiiistico de promulgacién
(ino hay imperativo sin imperante!) y no se dan relaciones lgicas entre
normas. Se entiende de suyo que esta concepcién conduce a un cierto
irracionalismo normativo» (pp. 20-21). La concepcién de la norma de
Klug, por el contrario, serfa una «concepcién hilética»: «las normas son
oraciones con un sentido especifico, normativo o prescriptivo; existe,
pues, una diferencia semantica entre normas y proposiciones. Asi, una
norma es un ente ideal independientemente de todo acto lingiistico, al
igual que las proposiciones. Pero se diferencia de ellas, precisamente, en
su sentido, que no es descriptivo, sino prescriptivo. Y, naturalmente, en-
tre enunciados con sentido pueden establecerse relaciones l6gicas. Para
ello no hace falta aceptar que las normas tengan valores de verdad. [...]
Se puede admitir que a las normas no les corresponde ningin valor de
verdad y todavia sostener que entre normas se dan relaciones 16gicas»
(p. 22). Aunque Bulygin afiade que para ello es imprescindible una l6gica
especifica de las normas, que es algo que Klug no acepta.

{Le parece convincente la explicacién de Bulygin? éPero no hay
buenas razones para optar por alguna de esas dos concepciones de las
normas? ¢Podria ser una «buena razén» la de evitar el irracionalismo
normativo al que —como sefiala Bulygin— lleva la concepcién expresiva
de las normas?

2) éNo podria decirse (a partir, precisamente, de la aclaracién de
Bulygin) que Kelsen incurre en un error al plantear un razonamiento 16-
gico (el silogismo practico) como una operacién en la que se pasa de un
hecho (la validez de una norma general) a otro hecho (la validez de una
norma individual), y no de unos enunciados a otros? ¢No pareceria més
natural decir que en el silogismo practico lo que se produce es el paso de
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un enunciado normativo (interpretado como una norma, no como una
proposicién normativa), tal que «los ladrones deben ser castigados» y un
enunciado factico, «Schulze ha cometido un robo», a un nuevo enunciado
normativo: «Schulze debe ser castigado» (y no al hecho de que el juez
haya establecido o no esa norma individual)? ¢Quiz4s sea esa confusion de
Kelsen (no darse cuenta de que una cosa es el acto normativo que produce
—como resultado— una norma, y otra cosa, la norma propiamente dicha;
o, dicho de otra manera, situar la I6gica en el nivel del mundo, y no en el
del lenguaje) lo que explica la aparente contradiccion en la que incurre en
los tltimos parrafos del anterior texto (cuando —a pesar de lo que antes
habia dicho— afirma que hay una conexién ldgica entre la norma general
y la norma individual)?

3) ¢Qué consecuencias practicas tiene una postura como la de Kel-
sen? Si no hay inferencias practicas, ¢c6mo se puede justificar una decisién
juridica? ¢Qué significaria segtin Kelsen (o el Kelsen de este escrito: de la
tltima época) motivar una decision judicial? éQué diferencia hay, en cuan-
to al papel de la l6gica en el Derecho, entre la posicién de Kelsen y la de
Holmes (vid. 1,2,A) o la de Frank (vid. 1,3.3,A)?

3,B) LA LOGICA TRANSITIVA

Lorenzo Pefa desarroll6 durante los afios ochenta y noventa del siglo xx
un tipo de légica que llama «transitiva» o «dialéctica» y que se caracteriza
por «reconocer la contradictoriedad y la gradualidad de lo real», o sea,
es una ldogica paraconsistente y difusa. En su sistema de l6gica es posible
afirmar «p» y «no p» sin que ello implique que de ahi se pueda derivar
cualquier conclusién (de acuerdo con la llamada «regla de Scoto» que
Pefia considera deberia llamarse mas bien «regla de Cornubia», pues fue
el 16gico medieval Juan de Cornubia el primero en formularla), ya que,
como se verd, él distingue dos tipos de negaciones: negacién débil o natu-
ral y negacion fuerte. Y también cabe aceptar la existencia de enunciados
que son al mismo tiempo verdaderos y falsos (lo verdadero y lo falso no
se excluyen totalmente: hay grados de verdad y de falsedad), frente al
principio de bivalencia de la I6gica clasica (aristotélica) en la que cualquier
enunciado tiene que ser verdadero o falso; la bivalencia, a su vez, da lugar
a las llamadas «paradojas sorites»: {cudntos granos de arena hay que qui-
tar a un montén para que deje de ser un montén? Para Pefia, como se verd
en los extractos que siguen, tomados de su libro Rudimentos de logica
matemdtica (Pefia 1991), no tiene sentido hablar de la I6gica, sino de las
l6gicas y es equivocado incluso considerar que la l6gica clasica (bivalente
y que rechaza cualquier contradiccién) debe estar en una situacién de pre-
valencia frente a todas las otras l6gicas. M4s bien al contrario.

Como una ilustracion del valor practico de esa concepcion de la 16-
gica puede servir el articulo escrito conjuntamente con Francisco José
Ausin (Ausin y Pena 1998), en el que los autores defienden, a propésito
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de la discusién en torno a la licitud o ilicitud moral de la eutanasia, las
ventajas de un enfoque gradualista:

Al igual que sucede en cualquier otra disciplina filoséfica, en la lgica nos encon-
tramos con la existencia de numerosos sistemas alternativos, a favor de cada uno
de los cuales cabe esgrimir argumentos mas o menos convincentes, no sucediendo
ni que alguno de tales sistemas sea, obvia e irrefragablemente, el verdadero, ni
tampoco que alguno de ellos esté indiscutiblemente errado y se pueda rechazar de
entrada, sin examen atento de los argumentos que militen en su favor. [...]

Las relaciones que se dan entre diversos sistemas de l6gica son muy comple-
jas. Es equivocado concebir a una l6gica particular como «la» 16gica por excelen-
cia o como el sistema bésico, y ver a sistemas alternativos como desarrollos suyos
o desvios a partir de ella. [...]

Si la légica clésica no es tedricamente mds fundamental ni mas importante
que otras ldgicas, si no goza, con respecto a ellas, de ningin privilegio epistemo-
l6gicamente legitimo, tampoco es cierto, por otra parte, que la légica clédsica sea
mas clara o mas facil de adquirir y que, por tal razon, deba ser ensefiada antes de
una toma de contacto con otros sistemas de ldgica. [...]

Asi pues, ensefar cilculo sentencial no es ensefar sélo un dnico sistema
de célculo sentencial (sea el cldsico u otro cualquiera); y ensefar calculo cuan-
tificacional no es lo mismo que ensefar un tnico y particular sistema de célculo
cuantificacional. Ensefiar una sola 1égica no es ensefar 1égica (no es un modo
satisfactorio de ensefiar l6gica).

[...] Los instrumentos 16gicos son plurales, se agrupan en sistemas diversos y
alternativos, debiendo la opcién entre ellos ser razonada, y adoptada en funcién
del propio horizonte de inteleccién, de la manera bésica que se tenga de ver el
mundo. [...]

Por otro lado, y puestos a cefirnos a la exposicién de un dnico sistema de
16gica, ¢por qué va a ser la 16gica clasica? Tanto derecho, o, mejor dicho, mucho
mas derecho que ella a presentarse de modo exclusivo (como «la» l6gica) tienen
otros sistemas. [...]

[N]o hay sistema minimo de 16gica, no hay ningtin sistema de l6gica cuyos
teoremas y cuyas reglas de inferencia sean comunes a todos los sistemas de l6gica
(ni siquiera a los que se quiera considerar como «razonables» en algiin sentido un
poco plausible de esa palabra). [...]

Por otro lado, y desde la direccion opuesta [al minimalismo], puede formu-
larse, a favor de un sistema como el aqui presentado, que ese sistema, o un sistema
asi, es mejor que la légica clasica, a la cual contiene, sin, empero, reducirse a ella;
en un sistema como el nuestro son verdades todos los teoremas clasicos —bajo
determinada lectura—, pero hay otros teoremas mds, muchos, muchisimos més, y
es que la l6gica cldsica no contempla més que situaciones extremas: lo totalmente
siy lo totalmente no, mientras que la realidad estd hecha, en su mayor parte, de si-
tuaciones intermedias, de un si hasta cierto punto, acompafado de un no también
hasta cierto punto. La gradualidad es lo que resulta incomprensible e inadmisible
si todo lo que hay que decir, en la l6gica de oraciones o calculo sentencial, es lo
que dice la légica clésica. Porque, de atenernos tinicamente a la 16gica clésica,
no habria razonamientos l6gicamente validos en que aparecieran, por ejemplo,
expresiones como ‘no’ (a menos que, perpetrando un abuso, violentemos el ‘no’,
forzandolo a ostentar las caracteristicas de la negacién de la l6gica clasica); ‘un
tanto’; ‘bastante’; ‘un si es no’, etc. Asf, la 16gica sentencial no contemplaria situa-
ciones en las que estdn involucrados los matices de verdad, con lo cual resultaria
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inaplicable para la casi totalidad de los razonamientos usuales, tanto del habla
cotidiana como de los saberes particulares. [...]

En la ensefianza de la l6gica, el monopolio sigue estando ocupado por una
l6gica a la que cabe también llamar ‘aristotélica’ [...] una l6gica es aristotélica si
prohibe tajantemente la contradiccion so pena de incoherencia total. [...]

Conviene exponer, sumariamente, algunas de las motivaciones subyacentes
en la eleccion del sistema 16gico aqui propuesto. Este sistema viene denominado
aqui y en otros lugares ‘légica transitiva’, por ser, ante todo, una légica de las
transiciones, un tratamiento formalizado de las situaciones de paso o transito; en
la misma linea de Leibniz, este enfoque considera a los casos (raros y extremos)
de todo o nada como casos limite Gnicamente.

Asi pues, el sistema aqui brindado [...] es una légica dialéctica, entendiendo
por tal una teoria que reconoce la contradictorialidad y la gradualidad de lo real,
o sea: que existen grados de verdad o realidad y también, por consiguiente, de
falsedad o irrealidad, y que cuanto es verdadero o real sélo hasta cierto punto
—s06lo en un grado de verdad no maximo— es también, en uno u otro grado,
irreal o falso. Con otras palabras: verdad y falsedad se excluyen, pero no total-
mente, sino que, por haber grados inferiores de verdad —que son también gra-
dos de falsedad no total—, hay hechos o situaciones que poseen, a la vez, ambas
propiedades, en uno u otro grado. Eso si: ninguna situacién contradictoria es
totalmente real o verdadera, puesto que contradiccion sélo la hay en la medida
en que hay gradualidad, de donde se infiere que lo contradictorio, por ser una
conyuncion de dos verdades, una de las cuales es una negacion (débil o simple)
de la otra, s6lo puede darse en un grado no miximo. [...]

Lo contradictorio est4, pues, ligado a lo difuso, siendo difusa una propiedad
tal que hay algin ente cuyo poseer la propiedad en cuestién es un hecho real o
verdadero en alguna medida y, a la vez, también falso e irreal en uno u otro grado.
La existencia de una propiedad difusa acarrea la de hechos difusos, verdaderos y
falsos a la vez; y, por ende, la de contradicciones. Y no hay contradiccion verda-
dera mas que en la medida en que resulta de la existencia de alguna propiedad
difusa. [...]

Lo que si hace falta para articular de manera rigurosa esa concepcion dialé-
ctica (esa ontologia gradualista contradictorial) es distinguir la negacién débil,
simple o natural, el liso y llano ‘no’ (= ‘es falso que’) de la supernegacion o fuerte,
del ‘no es verdad en absoluto que’ o ‘es de todo punto falso que’. Se queda uno
boquiabierto al percatarse del desconocimiento de tan elemental y obvio distingo
por varias generaciones de adeptos de la logica cldsica, y por muchos filésofos de
diversa laya (Pefia 1991: 10-17).

A nuestro entender, existe en todas las discusiones éticas sobre la vida y la muer-
te un error de base: Se considera que ambos fenémenos son discretos, perfecta-
mente separables, claramente diferenciados. [...]

Estas definiciones comunes [las definiciones corrientes de vida y de muerte]
nos muestran ese aspecto que habitualmente es obviado: Que ambos fenémenos
son un proceso; que no hay una linea clara de demarcacion entre los dos; que
vida y muerte no son casos de todo o nada; que hay una gradualidad entre am-
bos procesos. [...]

Y a pesar de todas estas evidencias, hay un empefio en tratar la vida y la
muerte como algo discreto y no continuo —con todas las implicaciones éticas
que ello conlleva—. Para nosotros, es una consecuencia clara de lo que puede
denominarse ‘principio de bivalencia’ y que se reduce a la conocida ley 16gica del
tercio excluso: O A o no A. O eso o aquello. O blanco o negro. Nada puede ser
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alavez Ay no A. Puede decirse, entonces, que la reflexion ética tradicional esta
determinada y condicionada por la l6gica (y la ontologia) bivalentes, de raiz
aristotélica. [...]

Frente al principio de bivalencia, proponemos el «principio de gradacién»:
todas las diferencias son de grado. [...]

Volviendo a la cuestion de la eutanasia, nos parece més exacto considerar
la vida y la muerte como procesos graduables, como propiedades difusas, y no
como fenémenos discretos, que se dan en un instante y dejan de darse al instante
siguiente. [...]

A nuestro entender, un enfoque gradualista contribuird notablemente al ana-
lisis de las cuestiones éticas sobre los confines de la vida y, en general, al examen
y clarificacién de los principales temas de la bioética —la eutanasia, el aborto, la
experimentacion con seres vivos, la manipulacion genética, el diagndstico prena-
tal, etcétera.

En lo que se refiere al caso que nos ocupa, el de la eutanasia, el enfoque gra-
dualista nos va a permitir, por un lado, superar las artificiosas dicotomias que se
han construido en torno a él: Acciones y omisiones, medios ordinarios y extraor-
dinarios, proporcién y desproporcién en las intervenciones médicas, se entienden
mejor como cuestiones de grado y no como absolutos. Por otro lado, el recono-
cimiento de la gradualidad de los procesos de vida y muerte nos permite reinter-
pretar la eutanasia no tanto como un acortamiento de /a vida, sino mas bien como
un acortamiento de un proceso de muerte —que muchas veces puede llegar a ser
largo, penoso, doloroso y sin ninguna esperanza de recuperacion—. La eutanasia
es entonces entendida como una abreviacién de la agonia, y no una prolongacién
de esa vida que ya practicamente no lo es. Claro esta que la eutanasia si cercena de
algin modo cierta forma de vida; pero no la vida con maytsculas, plena, digna,
sino una vida muy mermada, casi, casi irreconocible, en un grado pequefio, por-
que el proceso de muerte ha ganado terreno y estd més presente. La eutanasia se
convierte asi en una abreviacién de la muerte, que ya ha ganado terreno a la vida
en la existencia de un individuo (Ausin y Pefia 1998: 23-28).

1) Dado que el Derecho opera de manera bivalente, esto es, simplifi-
ca la realidad de modo que un juez (y, en consecuencia, un abogado, etc.)
debera resolver si el acusado es culpable o inocente, si tal norma es véilida
o invélida, etc., des ello una razén para dar al menos una prevalencia a la
l6gica clasica (bivalente) en el razonamiento juridico? ¢Hay alguna buena
raz6n para defender el uso, en el razonamiento juridico, de una légica de
tipo cldsico? ¢Podria serlo el hecho de que del razonamiento justificativo
de los jueces (y de otros operadores juridicos) puede darse cuenta utilizan-
do los instrumentos de la l6gica deductiva cldsica?

2) ¢Hay realmente una ventaja en asumir, en el tratamiento de
los problemas éticos (o bioéticos), una perspectiva gradualista? ¢{No
puede también obtenerse la conclusién que los autores desean alcan-
zar pensando de manera bivalente o dicotémica, esto es, distinguiendo
entre la vida bioldgica y la vida en sentido moral? ¢No invita a ello el
que la «l6gica» de la moral (como la del Derecho) parezca ser de caracter
bivalente, en cuanto, a propésito, por ejemplo, de la eutanasia (o de
una determinada accién eutandsica), de lo que se trata es de calificarla
como licita o ilicita?
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3) ¢Qué tipo de argumento es el contenido en el parrafo: <Y a pesar
de todas estas evidencias... de raiz aristotélica»? Trate de esquematizarlo.

3,C) LA UTILIDAD DE LA LOGICA DEONTICA
PARA LA ARGUMENTACION JURIDICA

La l6gica dedntica (que usualmente se considera surge en 1951 con un
articulo de Georg H. von Wright) ha conocido desde entonces un enor-
me desarrollo (existen innumerables sistemas de l6gica dedntica), pero
sigue padeciendo un problema de fundamentacién que se conoce con el
nombre de «dilema de Jorgensen». Eugenio Bulygin, uno de los mayores
cultivadores de esa disciplina, expone, en el primero de los textos que
siguen, en qué consiste el dilema y muestra que no hay una solucién ple-
namente satisfactoria para salir del mismo, lo que significa que la 16gica
dedntica —mientras no se resuelva ese problema— no puede dar cuenta
satisfactoriamente de las inferencias précticas. Esa conclusion escéptica
sobre el valor de la l6gica dedntica para la teoria de la argumentacién
es mds explicita en el caso de von Wright, como resulta de la contesta-
cién a una de las preguntas que, en una entrevista efectuada en 1992, le
formula precisamente Eugenio Bulygin. Y, en fin, Stephen Toulmin —en
el transcurso también de una entrevista llevada a cabo en 1993— llega
a considerar el proyecto de desarrollo de la 16gica dedntica como «una
empresa inherentemente ridicula». He aqui los tres textos:

A) El tema de la interpretacion de la 16gica dedntica estd en buena medida in-
fluenciado por el problema que en los afios treinta fue formulado por el filésofo
danés J. Jorgensen y que desde entonces es conocido en la literatura como el dile-
ma de Jorgensen. El dilema se apoya en las cuatro tesis siguientes:

1) En el lenguaje corriente se usan en contextos normativos los términos 16-
gicos tipicos tales como «no», «y», «o», «si... entonces», etc., de la misma manera
o0 al menos de una manera muy similar como en el lenguaje descriptivo, lo que su-
giere la idea de considerarlos como conectivas proposicionales. Ademds, se hacen
inferencias en las que las normas figuran como premisas y como conclusiones, y
tales inferencias tienen todo el aspecto de ser l6gicamente vilidas. Por lo tanto,
hay una l6gica de normas que subyace al lenguaje corriente.

2) En la tradicién l6gica desde Aristoteles hasta nuestros dias, las relaciones
légicas de implicacion (consecuencia 16gica) y contradiccion se definen en términos
de verdad. (Lo mismo ocurre con las conectivas proposicionales). En consecuencia,
s6lo expresiones verdaderas o falsas pueden ser objeto del estudio de la légica.

3) Las normas carecen de valores de verdad.

4) No hay relaciones logicas entre normas y, por consiguiente, no hay una
l6gica de normas.

La tesis 4), que se infiere de 2) y 3), contradice la tesis 1), que puede ser
considerada como expresion de un hecho preanalitico. Si se quiere evitar la te-
sis 4), hay que abandonar la tesis 2), o bien la tesis 3). Si, en cambio, se acepta la
tesis 4), hay que desarrollar una teorfa sustitutiva capaz de reemplazar la l6gica
de normas para dar cuenta del hecho expresado en 1). Buena parte del desarro-
llo de la 16gica dedntica desde la publicacion del primer articulo de von Wright
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hasta nuestros dias puede ser considerado como una discusion del dilema de
Jorgensen.

Bulygin es sumamente escéptico respecto a la posibilidad de abando-
nar la tesis 3) (aceptar que las normas tienen valores de verdad o algin
otro tipo de valor analogo al de verdad), de manera que quedarian dos
opciones para escapar del dilema. Una es la de pensar que para dar cuenta
de 1), bastaria con construir una lgica de las proposiciones normativas
que funcionara como sustituto de la 16gica de normas: o sea, los enun-
ciados dednticos (enunciados en los que aparecen términos como «pro-
hibido», «permitido», etc.) serfan interpretados en tanto enunciados que
describen normas y que, por tanto, pueden ser considerados como verda-
deros o falsos. Pero esto le parece insatisfactorio, precisamente porque no
puede dar cuenta del razonamiento juridico (judicial): «la justificacién de
una sentencia judicial —que tiene cardcter normativo— requiere premisas
normativas. Esto significa que el juez ha de derivar su decisi6n de las nor-
mas mismas y no de meras proposiciones acerca de las normas. Por eso una
l6gica de normas es imprescindible». Y piensa mas bien que la salida estd
en aceptar una «l6gica sin verdad», aunque Bulygin considera que se trata
de una propuesta, cuya viabilidad no habria sido atin demostrada:

Si se acepta que las normas carecen de valores de verdad, no cabe duda de que
una légica de normas genuina sélo es posible si se amplia el concepto de l6gica,
de tal manera que las conectivas proposicionales y los conceptos de implicacion
(consecuencia) légica y de consistencia puedan ser definidos sin hacer referencia
ala nocién de verdad. Una propuesta en tal sentido fue formulada recientemente
en Alchourrén-Martino [...] Estos autores proponen definir la nocién de conse-
cuencia légica sobre la base del concepto abstracto de consecuencia (caracteri-
zado por Tarski), que se usa como concepto primitivo y que no es ni sintictico,
ni semantico. [...]

Esta propuesta consiste fundamentalmente en justificar la idea, ya expresada
en von Wright 1957, de que el campo de la l6gica es méds amplio que el de la ver-
dad’. [...] es claro que si tal propuesta resultara viable, se lograria un terreno fir-
me para fundamentar una légica de normas (Bulygin 1995: 130-131, 140-141).

B) [Eugenio Bulygin] éCudl es en tu opinién la importancia de la I6gica deéntica
para la filosofia del Derecho?

[Henrik von Wright] Sobre esta cuestién no tengo una opinién definida. La
razo6n es que soy demasiado ignorante de la teoria juridica, a pesar de la lectura de
Kelsen y Hart y mas tarde también de Aarnio, Dworkin, Perelman y otros. Entien-
do que la cuestion es problemética. Implicitamente, sin embargo, estoy conven-
cido de que la I6gica dedntica es importante para todo intento de comprender la
estructura conceptual de los 6rdenes normativos. Pero estoy dispuesto a conceder

7. Una lineas antes, Bulygin escribe que «en los tltimos afios justamente von Wright,
uno de los fundadores de la l6gica dedntica, se ha vuelto escéptico respecto de su posibi-
lidad [de encontrar una fundamentacién satisfactoria para la 16gica de las normas]» (sobre
esto, vid. el texto que sigue de von Wright).



203 3,C) LA UTILIDAD DE LA LOGICA DEONTICA

que puede haber distintos enfoques para la comprension del derecho para los
cuales la 16gica dedntica es menos ttil. Por ejemplo, la hermenéutica de los textos
juridicos y el estudio de la argumentacién juridica. [...]

[E. B.] Has cambiado varias veces en el transcurso de los arios tu posicion
respecto de la interpretacion de la l6gica dedntica [...]é Cudl es tu posicién ahora?
éPiensas que a pesar del hecho de que las normas carecen de valores de verdad,
una genuina légica de normas es, después de todo, posible?

[H. vs. W] [...] Como indicas en tu pregunta, mis opiniones han sufrido mu-
chos cambios. En Norma y accién acepté el punto de vista de que la l6gica de6n-
tica se ocupa primariamente de las proposiciones que dicen que tales y cuales nor-
mas existen, pero también refleja las peculiaridades conceptuales de las normas
mismas. Esta posicion es insatisfactoria, pues convierte la 16gica dedntica en un
«matrimonio» entre algo légico y algo alégico.

Mis tarde, en los afios setenta y al comienzo de los ochenta, mis puntos de
vista cambiaron en forma més radical, acercindose a un «nihilismo l6gico» pareci-
do ala posicion de Kelsen en su vejez. Puesto que las normas carecen de valores de
verdad, no puede haber entre ellas relaciones 16gicas genuinas. Esta concepcion,
sin embargo, itenfa que reconciliarse con el hecho de que la 16gica dedntica efec-
tivamente existia! Pensé que esto era posible invocando la nocién de racionalidad
(actividad racional creadora de normas) para explicar la apariencia de las relacio-
nes l6gicas entre normas. De esta manera se podia «rescatar» la 16gica dedntica de
la destruccién y justificar los esfuerzos de los l6gicos para seguir desarrollandola.

Todavia mantengo fundamentalmente este punto de vista sobre el estatus 16-
gico de las normas —pero con una modificacién importante—. Pienso ahora que
las relaciones que gobiernan la legislacién racional son genuinamente logicas.
Esta concepcion tiene afinidades con los esfuerzos de Alchourrén y Martino
para desarrollar una légica sin verdad [...]. Lo que hace que la l6gica dedntica
sea filos6ficamente importante es —diria yo— que la l6gica tiene, efectivamente,
«un alcance mayor que la verdad» [...]

Al mismo tiempo, sin embargo, ha ocurrido una nueva radicalizacién de mis
pensamientos. Me he vuelto escéptico respecto del uso de las conectivas proposi-
cionales (palabras tales como «no», «y», «o», etc.), tanto para unir formulaciones
normativas genuinas como para enunciar los contenidos de las normas. Si mi cri-
tica est4 justificada, requerird un cambio de las concepciones corrientes de como
ha de ser construido un sistema formal (cédlculo) de la 16gica dedntica. Queda por
ver si los 16gicos aceptaran esta idea (Bulygin 1992: 386).

C) [Manuel Atienza] [EJn el libro del que hemos hablado, The Uses of Argu-
ment, usted opuso una concepcion aristotélica de la l6gica a una logica operati-
va. La cuestion es que después de la publicacién de este libro se han producido
muchos cambios en la légica. Tenemos desarrollos de la 16gica modal, 16gica
dedntica, légicas no cldsicas, l6gicas no bivalentes en general, l6gicas no mono-
ténicas, etc. [...]: épiensa usted que el contraste que establecia estaba justificado
en aquel momento, pero no hoy, o sigue pensando que el paradigma de la l6gica
es, en cierto modo, el mismo?

—[Stephen Toulmin] [...] Lo que yo pretendia era establecer una contraposi-
cién entre una concepcién del razonamiento que considera al razonamiento como
una actividad que tiene lugar dentro de una situacion humana y en el contexto de
unos determinados intereses, etc., y una concepcion del razonamiento humano
que considera éste como una relacién interna entre proposiciones. Ahora bien, si
nos remontamos 33 afios atras [el libro mencionado se public6 en 1958], la filoso-
fia del siglo xx tenia que experimentar todavia muchos cambios, y lo que ha suce-



1. LA CONCEPCION FORMAL: LAS INFERENCIAS Y SUS CLASES 204

dido mientras tanto dentro de la filosofia ha dado lugar a una situacién en la que
la mayoria de la gente piensa ahora acerca de la filosofia del lenguaje en términos
de emisiones, de juegos de lenguaje, de formas de vida, de locuciones, de realiza-
ciones lingiifsticas [...] De modo que la actitud hacia la l6gica que compartieron
fil6sofos como Russell, Quine y Church, a saber, que el tema de la légica son las
relaciones internas entre proposiciones, es una actitud que hoy estd realmente en
declive, o por lo menos no es ya la posicién dominante, o al menos no lo es en la
filosofia angloamericana. [...] Pero ahora, hablando 35 afios después, yo dirfa que
fue un error por mi parte sugerir que Aristételes tuviese la misma concepcién de
la l6gica que Russell. [...] Asi, yo entiendo todo el Organon de Aristételes como un
andlisis exhaustivo de los diferentes aspectos del razonamiento, de la racionalidad
y, asi, decir que algo es logikds es decir que es razonable o racional, no es decir
que es logico en el sentido estrecho de la concepcién que Russell-Church tienen
de la légica. [...] Yo encuentro todas esas cosas [...] todos esos sistemas formales de
l6gica modal y 16gica dedntica [...] como algo esencialmente aburrido. Pienso que
quienes se dedican a todas esas cosas deliberadamente construyen sistemas forma-
les que no tienen ningtn interés prictico para nosotros a la hora de enfrentarnos
con las cuestiones realmente vivas acerca de la verdad o del valor o de cualquier
otro tema de esta especie. [...] [E]n el libro que acabo de mencionar, The Abuse of
Casuistry [Jonsen y Toulmin 1988], no se me habria ocurrido ni mencionar la 16-
gica dedntica, porque cuando tratamos de ver cémo el razonamiento moral opera
en la practica, se parece mucho mds a lo que yo digo en The Uses of Argument que
a nada que tenga que ver con la l6gica dedntica. Es decir, la 16gica dedntica es una
tentativa de presentar de una manera formal los aspectos de la vida que son esen-
cialmente no formales y en ese aspecto se sale del tema, es decir, lo eluden... [...]

[M. A.] Quizds podria pensarse que en relacion con la légica no monoténica la
cuestion es distinta, porque los autores que construyen esa légica tratan de aproxi-
marse a la argumentacion de la vida cotidiana.

[S. T.] Tratan de hacerlo, pero esto es para mi como insistir en andar por la
calle con grilletes en los tobillos. Esto es, siempre podemos decir: «mira, podemos
caminar, aun cuando llevamos grilletes formales en los tobillos». [...] Por ejem-
plo, ha habido gente que ha tratado de emplear el célculo de la l6gica polivalente
para resolver problemas de mecédnica cudntica. El resultado no ha sido muy alen-
tador: pero al mismo tiempo pienso que merecia la pena intentarlo. No creo que
se tratase de una empresa inherentemente ridicula en la forma en que creo que la
l6gica dedntica es una empresa inherentemente ridicula [...]. Todos estos sistemas
formales abstractos, como los de la 16gica dedntica e incluso los de la 16gica no
monotoénica, etc.; todos ellos estan escritos dentro de una tradicién de abstraccion
y construccion teorética que para mi estd comprometida hasta la médula con el
programa platénico de desarrollar una episteme. Pues bien, en los libros I'y I de la
Etica a Nicémaco, Aristételes explica de forma muy clara por qué, cuando estamos
tratando de asuntos concernientes a la politica y a la ética, el objetivo de alcanzar
episteme, «ciencia», o de hacer episteme, «ciencia», es un objetivo intrinsecamente
equivocado, no es el objetivo que uno puede esperar alcanzar en tales campos. Ten-
go que afadir que yo realmente sélo llegué a entender en profundidad, de verdad,
aquello a que Aristdteles estd apuntando en tales argumentos, tras haber pasado
diez afios trabajando con médicos que se dedicaban a la medicina clinica. [...] Creo
que lo que los abogados y jueces tienen que hacer se parece mucho més a lo que el
médico clinico tiene que hacer por un paciente particular en una situacién particu-
lar que a ninguna clase de tarea teorética, sea ésta la de un l6gico formal, un ético
formal, o incluso la de alguien que trabaja en medicina tedrica. Y la razén tiene
que ver con lo que Aristoteles dice: en cualquier campo que esté organizado como
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una episteme, uno empieza siempre practicando desde el principio una abstraccion,
trazando una linea alrededor de las cuestiones de que uno se ocupa, y considerando
s6lo los ejemplos que se conforman con tal abstraccién. Mientras que el médico y
el juez no tienen la oportunidad de practicar una abstraccién de esa especie, y de
decir «no voy a considerar este caso porque es muy confuso, y no puedo decir nada
claro sobre él». Tienen que tomar decisiones porque ése es su oficio, y no pueden
practicar esa inicial abstraccién por mor de la claridad teorética, que es el primer
paso que siempre nos sentimos legitimados a dar dentro de una ciencia cuando
buscamos clarificar nuestras teorfas e ideas (Atienza y Jiménez 1993).

1) A la vista de todo lo anterior: ¢Tiene o no sentido el estudio de la
légica dedntica para entender el razonamiento juridico?

3,D) LAS INSUFICIENCIAS DE LA LOGICA DEONTICA

En lengua castellana, uno de los mayores cultivadores de la [6gica juridica
en las ultimas décadas ha sido Rafael Herndndez Marin. Pero este autor
(por paraddjico que pueda parecer) es un escéptico en relacion con la
l6gica dedntica o logica de normas. Su escepticismo se basa fundamental-
mente en razones de tipo conceptual: en su opinién, para dar cuenta del
razonamiento judicial de caricter justificativo, basta con la l6gica ordina-
ria; pero también (al menos marginalmente) tiene que ver con una serie
de insuficiencias que, a su juicio, pueden destacarse en el desarrollo de la
l16gica dedntica desde sus inicios en los afios cincuenta del siglo xx:

Al margen de ello, la denominada «l6gica de normas» desarrollada hasta ahora
adolece de muchas insuficiencias que la incapacitan para proporcionar el sélido
motor de inferencia (como dicen los informéticos) que serfa necesario para con-
cebir, o para reconstruir, el Derecho como un sistema l6gico. Yo observo cinco
insuficiencias en la actual l6gica de normas:

1) En légica de normas, salvo algunas pocas tesis, casi todo es discutido: no
s6lo las reglas l6gicas, sino incluso las reglas sintacticas, que definen los formalis-
mos. El contraste a este respecto con la l6gica clasica, de enunciados asertivos, es
tremendo. El cuerpo central de la l6gica de enunciados asertivos es aceptado una-
nimemente en el mundo entero (con las salvedades y precisiones que se quieran).

2) En las discusiones acerca de las reglas l6gicas de la 16gica de normas, acer-
ca de las paradojas (reales o aparentes) detectadas en esta légica, etc., no se sabe
cudles son los criterios de control. Uno no sabe cémo decidir cual de las opiniones
enfrentadas acerca de un problema concreto es la correcta.

Ello es consecuencia del problema planteado por el dilema de Jorgensen:
trataindose de enunciados prescriptivos, no estd claro qué significa decir que un
enunciado se deduce de otro (una vez que el término «deducir» no se entiende en
el sentido tradicional).

3) Los estudiosos de la l6gica de normas, salvo contadas excepciones, son
poco escrupulosos a la hora de distinguir entre niveles de lenguaje, concretamente,
a la hora de distinguir entre el lenguaje-objeto de los enunciados prescriptivos y el
metalenguaje de los enunciados asertivos acerca de los enunciados prescriptivos.

4) Lalégica de normas desarrollada hasta ahora no tiene en cuenta la exis-
tencia en el Derecho de enunciados no prescriptivos, de esos enunciados que yo
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llamo «enunciados cualificatorios» («reglas conceptuales» en la terminologia de
E. Bulygin, o «reglas constitutivas», en otras terminologias).

5) La quinta y ultima insuficiencia que observo en la l6gica de normas consiste
en que, salvo alguna excepcion aislada, la 16gica de normas desarrollada hasta aho-
ra, por ejemplo, el denominado «sistema estdndar», se ha detenido en la l6gica de
conectivas (también denominada «légica de enunciados» o «l6gica proposicional»),
que es la parte mas elemental de lo que técnicamente se denomina «l6gica elemen-
tal». La l6gica de normas no ha llegado a la l6gica de cuantificadores o predicados
(Hernandez Marin 2003: 87-88).

1) {Cree que tiene raz6n Herndndez Marin al considerar que la 16gica
dedntica es innecesaria para dar cuenta del razonamiento judicial justifi-
cativo? ¢Es cierto que las premisas del razonamiento judicial que llevan a
la conclusion de «debo condenar...» tienen cardcter puramente asertivo?
Téngase en cuenta que este autor distingue, en la actividad judicial de
aplicacion del Derecho, dos aspectos: la formulacion de la decision o fallo
(«condeno...»), y la justificacion de la decisién («debo condenar...»). Y que
su tesis se refiere a lo segundo: «el razonamiento justificatorio del juez pre-
tende alcanzar la conclusion, asertiva, de que él, el juez, estd obligado por
el Derecho, o por una determinada norma juridica, a hacer algo, concre-
tamente, a formular una decisién de cierto tipo [...] [la] parte dispositiva
suele comenzar de la siguiente manera: ‘Por consiguiente, debo condenar
a Fulano a tal pena’, que es una elipsis de ‘Por consiguiente, segin el Dere-
cho, estoy obligado a condenar a Fulano a tal pena’ [...]. Para alcanzar esta
conclusién asertiva el juez utiliza como premisas las aserciones contenidas
en la parte no dispositiva de la sentencia. De estas aserciones, unas son
acerca de enunciados juridicos [...]; otras son acerca de hechos contempla-
dos por dichos enunciados juridicos» (p. 93).

2) ¢Qué le parecen las razones aducidas para explicar el insuficiente
desarrollo de la 16gica dedntica? ¢Es tan aceptable su afirmacién de que
en la l6gica ordinaria existe un consenso practicamente undnime en lo
que puede considerarse como su «cuerpo central» (vid. II1,3,B)?

4,A) QUE ES EL RAZONAMIENTO ABDUCTIVO

Se ha escrito mucho a propésito del tipo de argumento que el filsofo
Charles S. Peirce (1839-1914), fundador del pragmatismo, denominé
«abduccién» o también «razonamiento hipotético» o «retroduccién».
Como se ha indicado en el texto, si la nocién de argumento se ve desde
una perspectiva puramente formal, entonces las abducciones serfan in-
ducciones, esto es, argumentos en los que (a diferencia de lo que ocurre
con las deducciones) el paso de las premisas a la conclusién no puede ca-
lificarse como «necesario». Pero Peirce tenfa un concepto muy amplio de
l6gica, no coincidente con el de l16gica formal, y vefa en la abduccién un
procedimiento —un tipo de razonamiento— necesario para poder expli-
car los descubrimientos cientificos: la abduccién formaria parte, enton-
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ces, del contexto de descubrimiento, mientras que la induccién operaria
en el contexto de la prueba o de la justificacién del descubrimiento.

La nocién de argumento abductivo en Peirce dista de estar clara,
en parte, porque él no la expuso de manera sistematica, sino en forma
fragmentaria, a través de diversos textos que se publicaron después de su
muerte. Pero se trata de un concepto sumamente fértil y que ha inte-
resado no sélo a los 16gicos v a los filésofos de la ciencia, sino también
a los semidlogos, a quienes trabajan en inteligencia artificial o a los ju-
ristas. La razén de ello es que ese tipo de razonamiento parece servir
para dar cuenta de las inferencias que llevan a cabo los detectives, los
médicos, los jueces y los fiscales, los historiadores o la gente comin y
corriente que, en su vida cotidiana, se encuentra con la necesidad de
formular hipétesis para explicarse algtin hecho sorprendente. Veamos
algunos textos al respecto.

A) El propio Peirce parece haberse visto implicado en una situacién
en la que tuvo que actuar —digamos— como un detective y utilizar ese
método de razonamiento. En una ocasion se le sustrajeron un abrigo y un
reloj de pulsera que habia olvidado en un barco. Sospeché que el autor
habia sido un determinado camarero del barco, pero este tltimo no lo
reconocié. Al cabo de unos dias, recuperado ya el reloj (que habia ido a
parar —como Peirce habia «adivinado»— a manos de un prestamista), el
filésofo fue, acompafado por un detective, a la casa del camarero, donde
suponia que estarian la cadena del reloj y el abrigo. He aqui el relato que
€l mismo hace:

[...] En aquella habitacién [en la que habia dos mujeres] no vi ningtin sitio don-
de pudiera estar la cadena, y entré en otra. Habia pocos muebles aparte de
una cama de matrimonio y un bail de madera en el rincén més apartado de
la cama. Dije: «Bien, mi cadena estd en el fondo de aquel batl, bajo la ropa;
voy a cogerla...». Me arrodillé y, afortunadamente, el badl estaba abierto. Al
ir sacando la ropa, iba acercindome a mi cadena. La até inmediatamente a
mi reloj y mientras lo hacfa, me di cuenta de que la segunda mujer [...] habia
desaparecido, a pesar del enorme interés que habia puesto al principio en mi
manera de proceder. «Ahora —dije— tan sélo me falta encontrar mi abrigo»
[...] La mujer mene6 los brazos de izquierda a derecha y dijo: «Le invito a regis-
trar toda la casa». Yo le contesté: «Estoy en deuda con usted, sefiora, por este
tan extraordinario cambio de tono que ha experimentado desde que empecé
a hurgar en el batl y con ello me convence de que el abrigo no esta aqui...».
Asi pues, sali del piso y entonces me di cuenta de que habia otra vivienda en
el mismo rellano.

[...] Miré por encima de sus hombros [ahora Peirce esta en el piso de en-
frente] y vi un reservado, bastante respetable, con un hermoso piano. Y encima
del piano habia un paquete bien hecho, con la medida exacta y forma justa para
contener mi abrigo. Le dije: «<He llamado a la puerta porque aqui hay un paquete
que me pertenece; oh, si, ya lo veo; sélo pretendo cogerlo». De esta manera,
cortésmente, las aparté para poder entrar, cogi el paquete, lo abri, encontré mi
abrigo y me lo puse (Sebeok y Umiker-Sebeok 1987: 28-29).



1. LA CONCEPCION FORMAL: LAS INFERENCIAS Y SUS CLASES 208

Obviamente, el razonamiento del filsofo (la anécdota habria ocurri-
do en 1879) recuerda mucho a los de Sherlock Holmes, y de ahi el titulo
de la obra de la que esta sacado el anterior relato: El método de la inves-
tigacion. En la misma, se recogen otros fragmentos de escritos de Peirce
con ejemplos de induccién abductiva o hipétesis (como antes se ha dicho,
la terminologia es cambiante), referidos a la vida cotidiana:

Pero supongamos esto, mientras estoy viajando en tren, alguien me llama la aten-
cién sobre un hombre que estéd cerca de nosotros y me pregunta si no tendrd nada
que ver con un sacerdote cat6lico. Empiezo a dar vueltas a mi cabeza sobre las
caracteristicas observables de los sacerdotes catdlicos normales para ver cudntas
comparte este hombre. Las caracteristicas no se pueden contar o medir. Su signifi-
cado relativo, referente a la pregunta formulada, sélo puede estimarse imprecisa-
mente. Ademads, la pregunta en si misma no admite respuesta exacta. Sin embargo,
si el estilo en el vestir —botas, pantalones, abrigo y sombrero— es el de la mayor
parte de los sacerdotes catdlicos americanos, si sus movimientos les son caracte-
risticos, delatando un similar estado de nerviosismo, y si la expresion del rostro,
resultado de una determinada y larga disciplina, puede serlo; aunque hay una ca-
racteristica muy poco propia de un sacerdote romano: lleva un emblema masénico.
Puedo afirmar que no es un sacerdote, pero lo ha sido o0 ha estado a punto de serlo.
Este tipo de induccién vaga, la llamo una induccién abductiva (ibid.: 72-73).

En cierta ocasiéon desembarqué en un puerto de una provincia de Turquia
y subi, paseando, a una casa que iba a visitar. Encontré a un hombre encima
de un caballo, rodeado de cuatro jinetes que sostenian un dosel sobre su cabe-
za. El gobernador de la provincia era el Gnico personaje que puede tener tan
gran honor, por tanto, inferi que aquel hombre era él. Esto era una hipotesis

(ibid.: 73).

B) Conan Doyle, el autor de los relatos de Sherlock Holmes, era
médico, y parece que cred a su personaje basindose en la figura de uno
de sus profesores en la Facultad de Medicina (Joseph Bell), que poseia
una excepcional habilidad para hacer diagndsticos. No es de extrafiar,
por ello, que los métodos del detective hayan servido a su vez de modelo
para crear el personaje central, el médico, que da nombre a la famosa
serie de television, House. Con ello, podriamos decir, el circulo se cierra.
Blitris (que es el nombre de un colectivo formado por cuatro fildsofos
italianos: M. C. Amoretti, D. Porello, S. Regazzoni y Ch. Testino) ha
utilizado también la idea de abduccién de Peirce para dar cuenta de la
«l6gica» de House:

Cuando nos encontramos frente a un hecho inexplicado B y nos damos cuenta
de que, si valiera una correlacion entre B y una cierta hipétesis A que formula-
mos, entonces B serfa explicado por nuestra hipétesis, podemos concluir que
hay buenas razones para considerar que la hipétesis A es verdadera. Esta, dicho
brevemente, es la estructura de la abduccion definida por Peirce, o sea, un razo-
namiento que «va de los efectos a las causas» [...] introduciendo una hipétesis
explicativa. Si se quiere representar un razonamiento abductivo mediante la
escritura que hemos usado para las inferencias, podemos escribir:
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B
Si valiera A, entonces B

A

La leemos de esta manera: dado un cierto hecho inexplicado B, si valiera
la correlacion entre A y B, entonces B seria explicado por A; podemos, por
tanto, concluir que hay razones para sospechar que A es verdadero. [...]

La conclusién A del procedimiento abductivo, que no se sigue deductivamen-
te de las premisas, representa la nueva informacién puesta en juego, que deberd
después ser verificada mediante procedimientos inductivos [...] o bien, en la prac-
tica médica, mediante test o terapias que podran revelarse o no eficaces.

Peirce ve en la estructura de la abduccién el procedimiento a través del cual se
obtiene nueva informacion: «es el inico tipo de argumento que genera una nueva
idea» [...] y es «el primer paso del razonamiento cientifico» [...]. Ademas, la abduc-
cién describe bien la estructura del razonamiento peculiar que lleva a detectives
como Sherlock Holmes a resolver sus casos. La abduccién permite, por lo tanto,
generar una nueva idea como explicacién del hecho inexplicado al que hay que
enfrentarse. El precio que pagar es que nuestra explicaciéon puede ser equivocada.

Peirce, después de haber definido la abduccion, desarrolla los criterios me-
diante los cuales una cierta hipétesis introducida en la abduccién constituye una
buena hipétesis. Los criterios, por ejemplo, son que la hipdtesis sea explicativa (que
explique el mayor namero de hechos posible), que sea verificable (es decir, que se
pueda establecer su confiabilidad), y que sea econémica, es decir, que sea simple de
verificar o de falsificar. Para citar un ejemplo de House, al inicio de [uno de los epi-
sodios de la serie] Padres e hijos [...], s6lo porque la madre de un paciente ha tenido
un accidente mortal en automévil, House establece la hipétesis de que el problema
del paciente puede ser genético. Efectivamente, aunque no haya muchas razones
que validen una hipoétesis de este tipo, sin embargo, Peirce la justificaria porque
basta un test de ADN para que la hipétesis resulte verificada y falsada. También
una hipétesis equivocada puede ser una buena hipétesis, si podemos descartarla
rdpidamente sin tener que seguir tomandola en consideracion. [...]

Pero en aquella particular situacién [se trataba de justificar la presencia de
un tumor a partir del efecto que éste tendria sobre el paciente], ¢qué estaban ha-
ciendo House y su equipo? Estaban frente a un caso por resolver, esto es, estaban
tratando de encontrar una hipétesis que explicase los sintomas del paciente.

Podemos, por tanto, describir el razonamiento tomando en préstamo los tér-
minos que Peirce usa para describir la abduccion. House y su equipo se encuentran
frente a un caso no explicado: los sintomas del paciente. Si valiera la hip6tesis del
tumor, entonces los sintomas se explicarian. Por tanto, se puede introducir la hipo-
tesis del tumor y verificarla. Utilizando el esquema de la abduccién, tenemos:

Un paciente presenta los sintomas S
Si el paciente tuviera un tumor, entonces presentaria los sintomas S

El paciente tiene un tumor

Sin embargo, en este caso, ¢como se prueba la hipétesis del tumor si no ha
sido detectado por los test? Se necesita otra abduccion, la que explica «cémo
haces para probar la existencia de algo que no ves» [...]. Se asume que el tumor
en cuestién produce cierto efecto. Aqui, el hecho inexplicado es la existencia del
tumor, porque no hay elementos para validar la hipétesis. Si se produce un cierto
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efecto, entonces existe el tumor. Se concluye, por tanto, que es razonable conside-
rar la hipotesis de que ese determinado efecto tiene lugar:

El paciente tiene un tumor
Si se produce un determinado efecto, entonces el paciente tendria el tumor

Se produce ese efecto

Esta puede considerarse como una reconstruccién formal del proceso que lle-
va a House del problema a su solucién: una doble abduccién, la primera que sirve
para poner en juego la hipétesis del tumor; la segunda que sirve para poner en
juego una hipoétesis para verificar la hipdtesis del tumor.

Las hipétesis aqui introducidas se refieren a leyes conocidas, la correlacion
entre la presencia de un tumor y la produccién de un cierto efecto. House ha ido,
pues, a buscar, entre las diversas leyes preexistentes que el diagndstico pone a su
disposicién, la que servia para el caso en cuestién (Amoretti ez al. 2007: 159-165).

C) La idea de aplicar ese esquema de la abduccién al Derecho sur-
ge también de forma mds o menos natural. Al tratar el tema de la re-
construccién judicial de los hechos, Perfecto Andrés Ibdnez da cuenta de
cémo ese trabajo se ha asimilado al del historiador y al del detective (cita
al respecto obras de diversos autores italianos). Pero considera que el va-
lor del modelo es limitado y que el estudio del operar judicial obedeceria
a un modelo inductivo:

La basqueda de puntos de referencia metodoldgicos que puedan ser analdgica-
mente explicativos de la naturaleza del trabajo del juez en materia de hechos, no
se ha detenido en su asimilacién al historiador.

Como es bien sabido, la investigacion judicial parte de la constatacion em-
pirica de que se ha producido un determinado resultado. Un resultado anémalo,
es decir, que rompe la normalidad. Desde esa evidencia primaria, llevada al juez
habitualmente con un conjunto de otros datos, éste tratard de reconstruir el caso
en la totalidad de sus elementos integrantes.

Este modo de proceder a partir de indicios guarda relacién con el modelo de
la semidtica médica (donde el «indicio» es el «sintoma»), pero presenta también
una cierta homologia con el «razonar hacia atrds» de Sherlock Holmes.

Por eso, no tiene nada de extrafio que filésofos y semi6logos se hayan ocu-
pado del método de investigacion criminal del personaje de Doyle con profundo
interés; creyendo haber encontrado en él una expresién del pensamiento de
Ch. S. Peirce acerca de la hipétesis o abduccién.

Mas recientemente, Fassone, siguiendo las observaciones de Eco sobre el
particular, ha llevado directamente el punto de vista de Peirce al terreno de la
reflexién sobre la prueba judicial.

En este planteamiento, el juez opera en su averiguacion a partir del conoci-
miento del resultado y de una regla que acttian como premisas. [...]

De este modo, cabe concluir con Besso Marchais que «el razonamiento abduc-
tivo puede proponerse como un modelo ttil de descripcién de momentos diversos
y anteriores respecto al de la valoracién de las pruebas y resulta, asi, de utilidad
bastante limitada a los fines de nuestro discurso». Por eso, y como en seguida se
expone, siguiendo a Ferrajoli, parece que se puede dar cuenta de la estructura del
operar judicial acudiendo al modelo inductivo (Andrés 1992: 274-275 y 277).
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Por su parte, Pablo Bonorino arranca de un conocido fragmento de
la primera historia protagonizada por Sherlock Holmes, Estudio en es-
carlata, como ejemplo de procedimiento de resolucién de problemas que
podria ser ttil trasladar al campo del contexto de descubrimiento de las
teorfas cientificas (aunque le parece que el modelo —analiza varias obras
de Schuster, Peirce y Hanson— no esta suficientemente elaborado) y tam-
bién al razonamiento judicial en materia de prueba. He aqui el texto de
Conan Doyle:

Yo descubri que usted [se refiere a Watson] habia venido del Afganistian. Por
la fuerza de un largo hébito, el curso de mis pensamientos es tan rigido en mi
cerebro, que llegué a esa conclusién sin tener siquiera conciencia de las etapas
intermedias. Sin embargo, pasé por esas etapas. El curso de mi razonamiento fue
el siguiente: «He aqui a un caballero que responde al tipo de hombre de Me-
dicina, pero que tiene un aire marcial. Es, por consiguiente, un médico militar
con toda evidencia. Acaba de llegar de paises tropicales, porque su cara es de
un fuerte color oscuro, color que no es natural de su cutis, porque sus mufecas
son blancas. Ha pasado por sufrimientos y enfermedad, como lo pregona su cara
macilenta. Ha sufrido una herida en el brazo izquierdo. Lo mantiene rigido y de
una manera forzada... ¢<En qué pais tropical ha podido un médico del Ejército in-
glés pasar por duros sufrimientos y resultar herido en un brazo? Evidentemente,
en el Afganistin». Toda esa trabazén de pensamiento no me llevé un segundo. Y
entonces hice la observacion de que usted habia venido del Afganistin, lo cual
lo dej6 asombrado.

Y éste es el comentario de Bonorino:

Holmes sostiene que su método debe «tanto a la observacién como a la deduccién»
[...] Sin embargo, pareciera que en este tipo de procedimientos, la deduccion y la
observacion solas no bastan, se intuye la presencia de otros elementos relevantes
para explicar el proceso que lleva a la solucién de un problema como el presentado.

Asi lo entienden la mayoria de los autores que tratan el tema, el que, por
otra parte, ha llamado la atencién desde distintas dreas y que se ha intentado ex-
plicar de diversas maneras.

Lo que motiva estos trabajos es la creencia de que elucidando el procedimien-
to utilizado paradigmaticamente en las novelas policiales, podria lograrse un apor-
te importante a la metodologia de la investigacion cientifica. Dicho procedimiento
parece ser el mismo que se emplea en cualquier investigacién tendiente a resolver
un problema. El aspecto mas relevante consiste en que con el mismo se puede
abarcar la actividad generadora de nuevos conocimientos, comtinmente ubicada
en el denominado «contexto de descubrimiento». Si se logra dar cuenta de estos
procedimientos, entonces también podria hablarse de «métodos de descubrimien-
to», los que si bien distarfan de ser de aplicacién mecénica, permitirfan ampliar
el marco de racionalidad, acotado generalmente al «contexto de justificacion» y
restringido al uso de la l6gica deductiva.

Comencé a interesarme en la cuestién, pues entrevi la posibilidad de uti-
lizarla con provecho en el estudio de ciertos aspectos del fenémeno juridico.
Principalmente, la imaginé como la herramienta tedrica capaz de dar cuenta de
una de las tareas mas importantes que se llevan a cabo en un proceso judicial: la
prueba de los hechos (Bonorino 1993: 207-208).
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Bonorino no ofrece (en el anterior trabajo) ningin ejemplo de ra-
zonamiento juridico que obedezca a ese modelo, quizds porque lo que
alli le interesa es la elaboracién del modelo general de abduccion. Valga
entonces el siguiente:

Veamos el siguiente ejemplo [de razonamiento abductivo] extraido de una senten-
cia reciente de la Audiencia Provincial de Alicante (477/89). A y B son acusados
de delito de trafico de drogas tipificado en el articulo 344 del Cédigo Penal, con
la concurrencia de la circunstancia agravante del articulo 344 bis a) 3.°, pues la
cantidad de heroina que se les aprehendié (mas de 122 gramos de heroina pura)
debe considerarse —de acuerdo con la jurisprudencia del Tribunal Supremo—
como de «notoria importancia». La droga habfa sido encontrada por la policia en
la almohada de una cama de matrimonio situada en la habitacién de un piso en el
que —cuando la policia entré para efectuar el registro— se encontraban A y B (un
hombre y una mujer, respectivamente). En la vista oral, el abogado defensor y los
acusados, A y B, sostienen que aunque los dos altimos vivieran juntos en el mismo
piso, sin embargo, no tenfan entre si mas que una relacién de amistad, utilizaban
habitaciones distintas y, concretamente, B no tenia conocimiento alguno de la exis-
tencia de la droga. Como consecuencia de ello, el abogado defensor, en sus conclu-
siones definitivas, solicit6 la libre absolucién para B. La sentencia, sin embargo, en
uno de sus «antecedentes de hecho», consideré como «hecho probado» que A y B
compartfan la habitaciéon referida y que, en consecuencia, B tenfa conocimiento y
habfia participado en la actividad de trifico de drogas que se les imputaba a ambos.
La justificacion que aparece es ésta: «Los acusados (A y B) compartian la habitacién
referida, como lo prueba, a pesar de las declaraciones en contra de los acusados en
el juicio oral, que manifestaron no ser mas que simples amigos, el testimonio de
los dos policias que efectuaron el registro y que manifestaron que ésa era la dnica
cama que estaba deshecha (el registro se efectud a las 6 de la mafiana) y en cuya ha-
bitacién estaban todos los efectos personales de los acusados, y el hecho de que en
escrito al juez de instruccién (dirigido mientras A estaba cumpliendo prisién provi-
sional) [...] el acusado (A) se refiere a B como a ‘mi mujer’». Esquemdticamente:

Sélo habia una cama deshecha en la casa.

Eran las 6 de la mafiana cuando ocurri6 el registro.

Toda la ropa y efectos personales de A y B estaban en la misma habitacién
en que se encontraba la cama.

Meses después A se refiere a B como «mi mujer».

Por tanto, en la época en que se efectud el registro, A y B mantenian rela-
ciones intimas (y, en consecuencia, B conocia la existencia de la droga) (Atien-
za 1991: 37-38).

1) Si aceptamos que la abduccidn tiene la forma l6gica antes sefialada
y que Peirce representaba asi: «El sorprendente hecho C es observado. Pero
si A fuera verdadera, C serfa corriente. De aqui resulta que hay razones
para suponer que A es verdadera» (Bonorino 1993: 210)8: ése podrian po-
ner en esa forma todos los ejemplos de abducciones sefialados? Asi, en re-
lacién con el Gltimo, ¢podria aceptarse que su forma lGgica es la siguiente?:

8. Esa forma légica se encuentra en Charles S. Peirce, Collected Papers (1931 ss.),
pasaje 5.189.
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— Se observan (se dan como probados) los siguientes hechos: sélo
habia una cama deshecha en la casa; el registro se hizo a las 6 de la
mafana; toda la ropa y efectos personales de A y B estaban en la misma
habitacién en que se encontraba la cama; meses después (del registro) A
se refiere a B como «mi mujer».

— Pero si fuera verdadero que A y B mantenian (en la época del re-
gistro) relaciones intimas y que, por tanto, B conocia la existencia de la
droga, entonces los hechos de la anterior premisa serfan corrientes.

— De aqui resulta que hay razones para suponer que es cierto que (en
la época en que se efectud el registro) A y B mantenian relaciones intimas
y que, por tanto, B conocia la existencia de la droga.

{Pero qué diferencia hay entre verlo asi, o bien como una induccién
(en el esquema del texto, podria entenderse que falta una premisa —es-
tarfa implicita— que dirfa aproximadamente que «si se dan los hechos...
entonces es probable que en la época en que se efectud el registro....»); o
como una deduccién (para lo cual, lo tinico que necesitariamos es supri-
mir el «es probable» de la anterior premisa)? {Importa realmente cudl sea
la forma l6gica que elijamos para representar el argumento? ¢Por qué?

2) La forma de la abduccién que hemos visto, ¢no es la de una co-
nocida falacia 16gica, la de la afirmacién del consecuente? ¢O habria que
decir que no se incurre en la falacia porque la conclusién no se acepta
mds que como una hipétesis? ¢Pero no cabe cometer falacias cuando se
argumenta de manera abductiva? Si fuera posible cometerlas, écudndo
ocurriria esto?

3) {Resulta, en definitiva, aceptable la idea expuesta en el texto de
que la abduccién es una induccién que se caracteriza porque cumple
una funcién heuristica y porque tiene un caracter derrotable o revisable,
ya que trata de captar el proceso y no el resultado del razonamiento?
éSerfa ésta la misma idea que estd presente ya en Peirce cuando sostuvo
que los tres tipos de razonamiento serfan etapas de un mismo método
o procedimiento? En la voz «Abduccién» del Compendio de légica, ar-
gumentacion y retérica, Atocha Aliseda escribe lo siguiente: «El desa-
rrollo de una légica de la indagacién ocup6 el pensamiento de Peirce
desde el inicio de su trabajo intelectual. En un principio, esta légica esta
compuesta por tres modos de razonamiento: deduccién, induccién e
hipétesis, cada uno de los cuales es un proceso independiente de prue-
ba y corresponde a una forma silogistica. Posteriormente, Peirce consi-
dera estos tres tipos de razonamiento como tres etapas en un método
para la indagacion 16gica, en donde la hipétesis, ahora denominada
abduccidn, es la primera de ellas: ‘de su sugerencia (abductiva), la de-
duccién puede inferir una prediccién que puede ser puesta a prueba
por la induccién’ [...]. La nocién de abduccién se hace mas compleja 'y
se convierte en ‘el proceso de construir una hipétesis explicativa’ y la
forma silogistica se sustituye por la siguiente forma légica [la que antes
veiamos]» (Aliseda 22012: 18-19).
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5,A) LOS ARGUMENTOS INTERPRETATIVOS SEGUN TARELLO

En varios de sus escritos, Giovanni Tarello present6 una tipologia de argu-
mentos juridicos que ha tenido una considerable influencia: por ejemplo,
en el andlisis de los argumentos juridicos llevados a cabo por Perelman, por
Guastini, por Ezquiaga, por Casanovas y Moreso, etc. Tarello se ocupa de
los argumentos interpretativos (utilizados para atribuir un significado a las
palabras usadas en enunciados juridicos), pero es plenamente consciente
de que esos mismos argumentos (esos mismos esquemas) pueden utilizarse
(se han utilizado o se utilizan) también para la produccién de normas, a
través de la creacion o explicitacién de nuevos enunciados normativos. En
todo caso, lo que a él le interesa —como se ha dicho— es describir cudles
son esos argumentos, como se usan, en qué contextos tienen o no fuerza;
y no proponer cémo deben usarse. Sus pretensiones son estrictamente des-
criptivas y explicativas; no prescriptivas o normativas. Llega a distinguir
(Tarello 1980)° quince tipos de argumentos, pero del tltimo, del argu-
mento a partir de principios generales, no da una definicién: muestra cual
ha sido su uso en los sistemas juridicos de tipo continental europeo, y llega
a la conclusién de que «se trata de un esquema vacio, que sirve para cubrir
de cuando en cuando operaciones diferentes» (p. 385); y luego se refiere a
la discusién surgida a propésito de la obra de Dworkin, pero considera que
en el uso que este tltimo hace de los principios no cabria hablar «en reali-
dad de ‘un argumento interpretativo’, esto es, de un esquema particular de
atribucién de significado, sino de una doctrina juridica de la constitucién
y de las relaciones jerdrquicas entre normas de orden distinto (algunas de
ellas llamadas, por razones doctrinales, ‘principios’)» (p. 187). Veamos cua-
les son las definiciones que Tarello ofrece de las otras catorce formas (en al-
glin caso, con algunas subformas) de argumentos juridicos interpretativos:

(I) [...] [A]hora y en nuestra cultura [el argumento a contrario] funciona como re-
gla (y el correspondiente argumento) de interpretacion, y precisamente como
regla, segin la cual: dado un enunciado normativo que predica una cualificacién
normativa de un término del enunciado que se refiere a un sujeto o a una clase
de sujetos, se debe evitar extender el significado de ese término hasta com-
prender sujetos o clases de sujetos no estrictamente o literalmente incluidos en
el término calificado por el primer enunciado normativo. [...]

(1) [...] El argumento a simili, llamado también analdgico es en cierto senti-
do opuesto, en el procedimiento intelectual y en el modo de funcionar, al argu-
mento a contrario [...]. En nuestra cultura funciona como regla (y el correspon-
diente argumento) de interpretacién, y precisamente como la regla segin la cual:
dado un enunciado normativo que predica una calificacién normativa de un
término del enunciado que se refiere a un sujeto o a una clase de sujetos, se debe
extender el significado de ese término para comprender a sujetos o a clases de
sujetos, aunque no estén estrictamente o literalmente incluidos que, sin embar-

9. En el capitulo VIII de su libro Linterpretazione della legge (Tarello 1980). El ti-
tulo del capitulo es: «La argumentacién de la interpretacién y los esquemas de motivacién
de la atribucién de significado a documentos normativos».
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go, presenten con los sujetos literalmente incluidos una semejanza o «analogia»
asumida como relevante en orden a la identidad de regulacién juridica (al menos
por lo que concierne a la calificacién en cuestién); y se debe excluir, en este mis-
mo caso, la aplicacion del argumento interpretativo a contrario. |...]

(IT) [...] En cuanto argumento interpretativo, el argumento a fortiori permite
motivar o fundar la propuesta de una interpretacién extensiva de un enunciado
normativo, de modo de hacer incluir en uno de sus términos que aparentemente
se refiere a un sujeto individual o a una clase de sujetos, también a otros sujetos o
clases de sujetos; o hacer incluir en uno de sus términos que se refiere a un com-
portamiento individual o a una clase de comportamientos también otros compor-
tamientos u otras clases.

No se trata, a pesar de las apariencias, de una subclase del argumento anal6-
gico, o de un argumento analdgico particularmente fuerte y persuasivo: de hecho,
el argumento a fortiori no se basa en la semejanza, sino sélo en la razén o ratio
de la norma o del enunciado normativo (segtin el punto de vista que se asuma).
No es necesario que la conducta a la que se extiende el significado del enunciado
sea «semejante» o «andloga» [...]

Se puede decir, por el contrario, que el argumento a fortiori da lugar a dos es-
quemas distintos segtin se aplique a la interpretacién de enunciados formulados en
términos de calificaciones ventajosas o en términos de calificaciones desventajosas,
esquemas distintos que la tradicién retdrica identifica como:

a) el argumento a minori ad maius;

b) el argumento a maiori ad minus.

El argumento a minori no es otra cosa que el argumento a fortiori aplicable
a la calificacion desventajosa, como, por ejemplo, las prohibiciones. El argumen-
to a maiori no es otra cosa que el argumento a fortiori aplicable a las calificacio-
nes ventajosas, como, por ejemplo, los derechos, las autorizaciones. [...]

(IV) [...] En cuanto argumento interpretativo, el argumento de la plenitud
[del ordenamiento juridico] sirve para cortar el paso a atribuciones de signifi-
cado a los enunciados normativos, que lleven al intérprete a configurar disposicio-
nes que conducirian al resultado de hacer considerar como «no regulado por el
Derecho», esto es, como no calificado, un comportamiento cualquiera.

El caricter auxiliar y subsidiario de este argumento esta ligado a su caracter
incompleto. Una vez que se ha decidido no atribuir, a los enunciados normativos
a disposicion del intérprete, un significado tal que configure un comportamiento
cualquiera como no calificado, el intérprete se encuentra frente a la necesidad de
atribuir en concreto significados a los enunciados normativos a su disposicion, y
puede hacerlo de modos variados. [...]

(V) [...] En cuanto interpretativo, el argumento de la coherencia sirve para ce-
rrar el paso a las atribuciones de significado a los enunciados normativos tales que
configuren disposiciones que llevarian al resultado de hacer emerger un conflicto
de normas; esto es, impone la busqueda de lo que Bobbio (acogiendo una vieja
tradicion lexical de la retérica juridica) ha llamado «interpretacién correctivar.

El caricter auxiliar y subsidiario del argumento de la coherencia deriva del
hecho de que, con el fin de no hacer emerger conflictos de normas de la inter-
pretacion de dos enunciados normativos, se necesita proceder a una ulterior
interpretacion de uno de tales enunciados o bien de ambos: ello debera hacerse
recurriendo a otros argumentos interpretativos. [...]

(VI) [...] El argumento psicolégico (o recurso a la voluntad del legislador con-
creto) es el argumento por el cual a cada enunciado normativo se le debe atribuir
el significado que corresponde a la voluntad del emisor o autor del enunciado,
esto es, del legislador en concreto, del legislador histérico. [...]
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(VII) [...] El argumento histérico (llamado también, a veces, «presuncion de
continuidad del sistema juridico» —o también, especialmente en tiempos recien-
tes, «hipdtesis del leglslador conservador») es el argumento por el cual, dado un
enunciado normativo, a falta de expresas indicaciones en contrario, se le debe
atribuir el mismo s1gn1ﬁcado normativo que tradicionalmente venia atribuido al
precedente y preexistente enunciado normativo que regulaba la misma materia
en la misma organizacion juridica, o bien el mismo significado normativo que
tradicionalmente venia atribuido al enunciado normativo contenido en un do-
cumento fundador de otra organizacién (por ejemplo, atribuir a un articulo del
vigente Codigo Civil el significado tradicionalmente atribuido al articulo corres-
pondiente del Cédigo Civil francés de 1804) [...]

(V) [...] El argumento apagégico (o ab absurdo, o «hipétesis del legisla-
dor razonable») es el argumento por el cual se debe excluir aquella interpre-
taciéon de un enunciado normativo que dé lugar a una norma «absurda». El
fundamento del caricter persuasivo de este argumento interpretativo reside en
la difundida creencia de que el Derecho no contiene normas absurdas. [...]

(IX) [...] El argumento teleoldgico (o «hipétesis del legislador provisto de fi-
nes») es aquel por el cual a un enunciado normativo debe atribuirse el significado
que corresponde al fin propio de la ley del que el enunciado es un documento.
Este argumento no debe confundirse con el psicolégico, que impone el recurso a
la voluntad del legislador concreto: quien usa el argumento teleoldgico recons-
truye los fines «de la ley» (o «del legislador»): pero en este caso se trata de una
entidad abstracta), a partir del texto de la ley o de una clasificacion de los fines
o intereses que el Derecho protege, en lugar de documentos diversos (como los
trabajos preparatorios) concebidos en tanto indicios de la voluntad de un indivi-
duo o de una asamblea entendida concretamente. [...]

(X) [...] El argumento econémico (o «hipétesis del legislador no redundan-
te») es aquel por el cual se excluye la atribucién a un enunciado normativo de un
significado que ya viene atribuido a otro enunciado normativo, preexistente al
primero o jerdrquicamente superior al primero o més general que el primero; y
ello porque si esa atribucién de significado no se excluyera, nos encontrariamos
frente a un enunciado normativo superfluo. [...]

(XTI) [...] El argumento autoritativo (o, tradicionalmente, ab exemplo) es
aquel por el cual a un enunciado normativo se le atribuye aquel significado que
ya le ha sido atribuido por alguien, y s6lo por este hecho. Se trata del argumento
que invita a atenerse a las precedentes aplicaciones-producto o interpretaciones-
producto, es decir, a la praxis aplicativa consistente en el producto de la inter-
pretacion oficial o judicial, o bien a la interpretacion de la doctrina. [...]

(XTI) [...] El argumento sistemético (o «hipétesis del Derecho ordenadamente
dispuesto» o «del Derecho ordenado por si»), en general, es aquel por el cual a un
enunciado normativo o a un conjunto de enunciados normativos (asumidos entre
si como ligados precisamente a los fines de la interpretacion «sistematica») se debe
atribuir el significado prescrito, o bien no se debe atribuir el significado impedido,
por el sistema juridico [...] [P]luesto que, normalmente, el concepto de sistema
se elabora precisamente con el fin de proporcionar argumentos interpretativos,
no nos encontramos —propiamente— frente a un «argumento sisteméatico», sino
frente a una serie de argumentos que tienen en comtn poco més que el nombre:

a) El argumento topogréfico o de la sedes materiae [...] en esta acepcién de
sistema [la disposicion de los enunciados normativos previamente elegida por el le-
gislador], el argumento sistemdtico no es otra cosa que el argumento segun el cual
a los enunciados se les debe dar aquella interpretacién que es sugerida por su colo-
cacion en el «sistema del codigo» [...]
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b) El argumento de la constancia terminoldgica [...] Segin esta acepcién de
«sistema» [el conjunto de conceptos que «el legislador» —entendido en concreto
o en abstracto— adopta] existe en la ley una correspondencia rigida entre con-
ceptos normativos y términos de los enunciados, de manera que en la atribucién
de significado, cuando es cierto o considerado como tal el significado del térmi-
no x (por ejemplo, «posesién», «domicilio») en un enunciado, ese significado se
le atribuye a x en todos los enunciados en los que aparece. [...]

¢) El argumento sistemdtico-conceptualista o dogmitico [...] Segtin esta acep-
cién de «sistema» [como conjunto orgdnico de los conceptos del Derecho, que
designan partes del Derecho, instituciones presididas por principios propios] a los
enunciados normativos se les debe atribuir aquellos significados que son sugeridos
por el sistema de los «conceptos» y de los «principios» del Derecho. [...]

XIII) [...] En cuanto argumento interpretativo, el argumento naturalista
es aquel que sirve para motivar y proponer combinaciones de enunciados nor-
mativos y atribuciones de significado a los mismos, como para reconocer, en
las normas expresas por los enunciados de los que se dispone, normas que se
uniformizan —o por lo menos no estin en desacuerdo— con (alguna concep-
cion de) la «naturaleza»: naturaleza del hombre, naturaleza de las relaciones
reguladas, etcétera. [...]

XIV) [...] Como argumento dirigido a motivar o proponer atribuciones de
significado a enunciados normativos, la equidad [el argumento equitativo] sirve
para acreditar, entre las diversas interpretaciones posibles y culturalmente tolera-
bles, aquella que choca menos contra las ideas, que el juez comparte con la socie-
dad, sobre el «<buen» resultado de la aplicaciéon del Derecho en el caso concreto.
El argumento equitativo sirve para evitar interpretaciones y aplicaciones senti-
das como «inicuas» (Tarello 1980: 346, 350-351, 355-356, 358, 361, 364, 367-
372,375-377, 379, 381).

1) ¢En qué sentido es «descriptivo» el texto de Tarello? Dado que
Tarello tiene el mayor interés en mostrar en qué se basa (en qué brocar-
do, idea juridica, etc.) cada uno de esos argumentos, en qué condicio-
nes resultan persuasivos, etc., ¢podria atribuirsele al menos un sentido
«prescriptivo» desde un punto de vista técnico? {Qué diferencia hay (en
cuanto al uso de los argumentos) entre «prescriptivo» en sentido técnico
y en sentido moral?

2) Si fuera cierto que a Tarello no le interesa simplemente el aspecto
formal (la estructura) de los argumentos, sino (sobre todo) sus aspectos
funcionales, des posible separar esta tltima dimensién (el uso tactico o
estratégico de los argumentos) de su valoracién moral? Dicho de otra
manera, ¢por qué limitarse a establecer cémo deben usarse (0 qué argu-
mento debe usarse) si se quiere obtener tal fin (o resultado interpretativo)
y no plantearse también la cuestién de qué fin (o qué resultado normati-
vo) debe tratar de alcanzarse con la interpretacién?

5,B) TECNICAS INTERPRETATIVAS, ARGUMENTO DE LA DISOCIACION
E INTERPRETACION CONFORME

El anilisis de las «técnicas interpretativas» (esto es, de los argumentos uti-
lizados por los juristas para pasar de las «disposiciones» —los enunciados
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que cabe encontrar en la Constitucidn, en la ley, etc.— a las «<normas» —el
significado atribuido a esos enunciados—) que lleva a cabo Riccardo Guas-
tini (1999) es esencialmente afin al de (su maestro) Tarello. Pero Guastini
presenta una ordenacion de esas técnicas a partir de la distincién entre dos
tipos de interpretacion: la interpretacion literal o declarativa, entendien-
do por tal la que atribuye a una disposicion el significado mas inmediato,
esto es, el «sugerido por el uso comiin de las palabras y de las conexiones
sintdcticas» (p. 212); y la interpretacion correctora, que serfa «toda inter-
pretacién que no atribuya a un texto normativo el significado literal mas
inmediato, sino un significado distinto» (p. 217), que sélo podra ser un
significado mds estricto o mds amplio que aquél.

A favor de la interpretacion literal o declarativa se pueden aducir
dos tipos de argumentos: el argumento del lenguaje comtin (que apela al
significado ordinario de las palabras y a las reglas gramaticales comin-
mente aceptadas); y el argumento a contrario en una de sus variantes
(no cuando se usa para producir una nueva norma y colmar una laguna).
Y a favor de la interpretacién correctora en general, esto es, cuando lo
que se desea es excluir la interpretacion literal, se usan tres tipos de ar-
gumentos: el argumento 16gico, psicoldgico o teleoldgico, que tiene dos
variantes segin que la intencién del legislador se identifique con el legis-
lador histérico, o bien con la ratio legis considerada de forma abstracta;
el argumento ad absurdum; y el argumento naturalista (apelacién a la
«naturaleza de las cosas», al cambio de las circunstancias). La interpre-
tacion correctora extensiva es la que «extiende el significado prima facie
de una disposicion, de forma que se incluyen en su campo de aplicacién
supuestos de hecho que, segiin la interpretacion literal, no quedarian
incluidos» (p. 219). Para apoyar eso, el jurista dispone esencialmente de
dos argumentos: el argumento a simili y el argumento a fortiori (con
las dos variantes que ya conocemos: a maiore ad minus y a minori ad
maius). Y la interpretacion correctora restrictiva es la que «circunscribe
el significado prima facie de una disposicién, de forma que excluye de
su campo de aplicacién algunos supuestos de hecho que, segtn la inter-
pretacién literal, se incluirfan en él» (pp. 223-224). Para justificar esa
interpretacién se usa principalmente el argumento «de la disociacién».

La anterior clasificacién de los argumentos interpretativos es mati-
zada por Guastini en los dos siguientes sentidos. Por un lado, sefiala que
existen también ciertas técnicas argumentativas que pueden ser emplea-
das indiferentemente para justificar tanto una interpretacién extensiva
como una restrictiva. Aqui tiene particular importancia la interpretacién
sistemética (la apelacion al contexto en el que se ubica la disposicién)
que puede entenderse de diversas maneras: la interpretaciéon consis-
tente en combinar fragmentos pertenecientes a distintas disposiciones
normativas; la interpretacion segin la sedes materiae; la apelacion a la
«constancia terminolégica»; al contexto especifico (para justificar que
el significado de una misma expresién cambie al cambiar el contexto);
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a construcciones dogmaticas; la interpretacién llamada conforme; o la
interpretacién para colmar lagunas (analdgica, o a partir de principios).
Por otro lado, habria dos formas de interpretacién que no pueden recon-
ducirse a la oposicién interpretacion declarativa-interpretacion correc-
tora. Se trata de la interpretacion histérica (empleada para atribuir a una
disposicién el significado que le fue atribuido en el momento de su ema-
nacién); y de la interpretacién evolutiva (mediante la cual se atribuye a
la disposicién un significado nuevo y distinto de su significado histérico).

Veamos con algo mas de detalle como entiende Guastini el argumen-
to de la disociacion y la interpretacién conforme:

El argumento que, a falta de un nombre consagrado por el uso, llamo «de la diso-
ciacién» es bien conocido por los estudiosos de la retérica y ampliamente em-
pleado por los juristas. Sin embargo, no es casi nunca analizado como tal en sede
de teoria de la interpretacion. Para dejar claro en qué consiste, es conveniente
ofrecer sin mas algunos ejemplos simples.

a) Elarticulo 1428 CC it. dispone que «el error es causa de nulidad del con-
trato cuando es esencial y reconocible». La doctrina dominante, con el apoyo de
la jurisprudencia, apela al principio general de la buena fe para interpretar esta
disposicion en el sentido de que el error es efectivamente causa de nulidad del
contrato cuando es esencial y reconocible por el otro contratante, a condicién
de que no se trate de un error «bilateral» (se habla de error «bilateral» cuando
ambos contratantes han caido en el error). Se sigue de ello que el error bilateral
hace anulable el contrato, aunque no sea reconocible.

Las cosas son, pues, asi: el legislador dicta una disposicién que se aplica al
error, sin distinguir entre error unilateral y error bilateral; el intérprete, en cambio,
distingue donde el legislador no ha distinguido. La distincién introducida por el
intérprete consiste en subdividir la clase de los errores en dos subclases —la clase
de los errores unilaterales y la clase de los errores bilaterales— y en «disociar» las
dos subclases a los efectos de la regulacion juridica. El resultado de la argumenta-
cién es que la disposicién examinada no es entendida como referida a la totalidad
de la clase de los errores, sino s6lo a la subclase de los errores unilaterales. Asi, la
otra subclase queda fuera del campo de aplicacion de la disposicién. En especial,
dicho campo de aplicacién resulta reducido, esto es, restringido. [...]

En general, se puede, pues, decir lo siguiente: el argumento de la disociaciéon
consiste en introducir subrepticiamente en el discurso del legislador una distincién
en la que el legislador no ha pensado en absoluto, de forma que se reduce el campo
de aplicacion de una disposicion a s6lo algunos de los supuestos de hecho por ella
previstos (por ella previstos, se entiende, segiin una interpretacién literal). [...]

La interpretacién conforme es una especie, entre las mas importantes, del gé-
nero interpretacion sistematica. Pueden distinguirse dos tipos ligeramente distintos.

a) En primer lugar, se hace una interpretaciéon conforme siempre que se
adapta el significado de una disposicién al significado (previamente establecido)
de otra disposicion de rango superior. La «superioridad» en cuestion puede ser,
indiferentemente, una superioridad material o una superioridad estructural.

Asi, por ejemplo, si una disposicién legal admite dos interpretaciones en con-
flicto, de forma que la primera sea conforme con las normas constitucionales,
mientras que la segunda estd en contraste con ellas, se hace una interpretacién
conforme escogiendo la primera interpretaciéon y rechazando la segunda. Esta
forma de interpretar se erige sobre la (ticita) presuncion de que el legislador es
respetuoso con la constituciéon y no pretende violarla.
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Constituyen otros tantos ejemplos paradigmdticos de interpretacion conforme
todas las sentencias llamadas «interpretativas» del Tribunal constitucional: ya sean
las sentencias interpretativas estimatorias (el Tribunal evita declarar constitucio-
nalmente ilegitima una disposicion completa y se limita a declarar inconstitucional
una de sus posibles interpretaciones), ya sean —atin més claramente— las senten-
cias interpretativas desestimatorias (el Tribunal evita declarar constitucionalmente
ilegitima una disposicion, interpretdndola de forma que sea conforme con la cons-
titucion). Pero se encuentran también buenos ejemplos de interpretacion conforme
en todos aquellos autos en los que uno u otro juez ordinario rechaza una excepcién
de ilegitimidad constitucional, aduciendo que la cuestion estd manifiestamente in-
fundada, ya que la disposicion sospechosa de inconstitucionalidad es susceptible de
una interpretacién conforme con la constitucion. [...]

En general, puede decirse que este primer tipo de interpretacién conforme
surte el efecto de conservar la validez de los textos normativos: en el sentido
de que, interpretando de esta forma, se evita declarar la invalidez (la ilegitimi-
dad) de un texto normativo que resultaria invalido si se interpretara de otro
modo.

b) En segundo lugar, se hace una interpretacién conforme cada vez que se
adapta, se adecua, el significado de una disposicién a un principio general o funda-
mental del derecho (previamente establecido). Este caso es distinto del precedente
por el hecho de que un principio no necesariamente reviste un rango superior al
de la disposicion particular: si no es en un sentido meramente axiolégico.

Por ejemplo, se realiza una interpretacion conforme cuando se entiende
como no retroactiva una ley, que también podria ser entendida como retroacti-
va, adecuandola de este modo al principio general de irretroactividad (art. 11.1,
disp. prel. CC it.). Esta forma de interpretar se erige sobre la (ticita) asuncién
de que el legislador es respetuoso con los principios generales del derecho y no
pretende derogarlos.

Evidentemente, las diversas formas de interpretacion conforme tienen la finali-
dad (y el efecto) de evitar la aparicién de antinomias: entre normas de diverso grado
jerdrquico o entre normas particulares y principios generales, segtin los casos. Por
esta razon, la interpretacion conforme puede ser siempre ulteriormente argumen-
tada —y habitualmente lo es— apelando al dogma de la coherencia del derecho.

Es necesario advertir también que la interpretacion conforme puede produ-
cir, indiferentemente, resultados «restrictivos» o resultados «extensivos (Guasti-
ni 1999: 224-225, 227, 231-232).

1) Al comienzo de su trabajo, Guastini sefiala que los dos concep-
tos de interpretacién en que se basa su clasificaciéon de los argumentos
«son mutuamente excluyentes (no puede haber una interpretacién que
sea, al mismo tiempo, literal y correctora) y conjuntamente exhaustivos
(no puede haber una interpretacién que no sea literal ni correctora)»
(p. 211). {Esta de acuerdo? Si lo estd, ése puede inferir de ello que las di-
versas técnicas argumentativas enunciadas por Guastini son excluyentes
entre si y agotan los tipos de argumentos interpretativos?

2) {Estaria de acuerdo en que el argumento de la disociacién no es
ni mas ni menos que la técnica del distinguishing utilizada tradicional-
mente en el manejo del precedente?

3) La teoria de la interpretacion de Guastini (que subyace a su ané-
lisis de los argumentos interpretativos) viene a ser, en cierto modo, la
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contrafigura de la concepcién de Dworkin (vid. VL,5.6). Para este tltimo,
la interpretacién es una actividad valorativa y racional, y la teorfa de la
interpretacién que propone es basicamente normativa (no descriptiva),
puesto que descansa en una concepcién sustantiva de la moral y de la po-
litica. Para Guastini, por el contrario, los elementos valorativos presentes
en la actividad interpretativa caen fuera del 4mbito de la razén, y de ahi
que lo que él propone sea una teoria simplemente conceptual y descrip-
tiva, sin ninguna pretensién de cardcter normativo. ¢Significa eso que el
jurista (el jurista practico y el jurista tedrico) estd obligado a optar por una
de esas dos concepciones? ¢O cabria pensar en complementarlas, esto es,
en aceptar que en la interpretacion hay un aspecto técnico al que Dworkin
no presta mucha atencién (y aqui podrian resultar de mucha utilidad los
andlisis de Guastini), pero también un aspecto tedrico (de teoria moral y
politica) que exigirfa la adopcién de alguna teoria (necesariamente nor-
mativa) mas o menos semejante a la propuesta por Dworkin?

5,C) UNA CLASIFICACION GENERAL DE LOS ARGUMENTOS

Una clasificaciéon general que puede hacerse de los argumentos y que re-
sulta de particular interés para los argumentos juridicos consiste en con-
siderar la argumentacion en términos informativos, como el paso de una
informacion contenida en las premisas a la informacién de la conclusion.
Asi, puede ocurrir que en el punto de partida se tenga toda la informa-
cién necesaria y suficiente (argumentar consiste entonces en deducir) o
que la informacién de las premisas sea insuficiente (argumentar consiste
en ese caso en agregar informacién para llegar a la anterior situacién) o
contradictoria (en cuyo caso habrd que suprimir informacién). Lo que
resulta de todo ello son los tipos més clasicos de argumentos juridicos: el
silogismo subsuntivo; el argumento a contrario sensu, a fortiori y a pari;
el argumento por reduccién al absurdo:

Sin embargo, no siempre (mejor dicho, casi nunca) las cosas son tan simples. Un
argumento como el anterior [un argumento deductivo] presupone una situacién
(que quizas sélo se dé en los libros de logica) en la cual la informacién que nos
ofrecen las dos premisas no suscita duda alguna. Argumentar se reduce entonces
a recordar (si se quiere, a ordenar) algunas cosas; pero, por supuesto, al final del
proceso no puede decirse que hayamos obtenido nada nuevo. Ahora bien, los pro-
blemas para los que los hombres suelen necesitar (y a veces utilizan) la argumen-
tacién son de un género bastante mas complejo. En realidad, cabria decir que la
situacién anterior es una situacion limite. Si concebimos el proceso de argumentar
como el paso de unas informaciones (las premisas) a otras (la conclusién), la situa-
cién anterior se caracterizaria porque desde el comienzo (es decir, al plantear el
problema) disponemos ya de toda la informacién necesaria y suficiente para llegar
a la conclusién. Lo tinico que se necesita, como he dicho, es ordenarla. Pero cabe
pensar en otras dos situaciones mas complejas.

Cabe pensar, en primer lugar, en que en el origen tenemos una cantidad
de informacién que es insuficiente para llegar a una determinada solucién del
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problema. Ello puede ocurrir porque las premisas no ofrecen apoyo bastante,
o bien porque no ofrecen ningin apoyo (la informacién que contienen es irre-
levante para la conclusion). Y, en segundo lugar, es posible que en el punto de
partida tengamos un exceso de informacion. Ello puede deberse, a su vez, a dos
causas: a que la informacién es simplemente redundante, esto es, con menos
informacién podria llegarse también a la conclusién; o a que la informacién
de que se dispone en excesiva, pero no ya por redundante, sino por contradic-
toria. Las situaciones en que existe una informacién redundante no plantean,
como es obvio, mayores problemas (el problema suele ser el de determinar que
efectivamente hay una redundancia); podemos sin mds reconducirlas a la situa-
cién (aproblemadtica) en que existe una cantidad de informacion necesaria y
suficiente. Quedan, por tanto, dos tipos de situaciones problemiticas: cuando
existe una informacién insuficiente, o bien contradictoria. En estos supuestos,
argumentar s6lo puede significar afadir nuevas informaciones, o bien eliminar
informaciones existentes, de manera que la solucién a la que se pretende llegar
pueda tener, al final del proceso de la argumentacién, un mayor apoyo (y, si
fuera posible, un apoyo concluyente) que al comienzo. En estos casos si que se
puede decir que al final del proceso hemos obtenido algo nuevo, es decir, algo
que no existia en un comienzo.

A partir de dicho esquema [en donde se senalan los tipos de problemas
juridicos que hacen necesaria la argumentacién], puede pasarse a considerar la
argumentacion juridica como un proceso (el proceso para solucionar un proble-
ma juridico) en el que cabe distinguir los siguientes estadios:

1. Identificacién del tipo de problema que hay que resolver. En lo que si-
gue voy a considerar tinicamente los problemas de relevancia [qué norma es la
relevante para resolver el caso], si bien parto de la hipétesis de que los otros
problemas son susceptibles de un tratamiento anilogo.

2. Determinacién de si se trata de una situacién en que existe una insufi-
ciencia de informacion (es decir, de si existe una laguna [2.1]) o bien un exceso
de informacién (una contradiccion [2.2]). Los problemas de redundancia, o bien
son casos aproblematicos (es decir, existe realmente redundancia), o bien pue-
den considerarse como casos de informacién insuficiente (que se transforma en
redundante cuando se afiaden premisas que se entienden implicitas).

3. Establecimiento de hipétesis, esto es, de nuevas premisas. Aqui deben
introducirse las siguientes consideraciones:

3.1. Sise trata de un problema de insuficiencia de informacién, entonces
es preciso efectuar un paso desde la informacién disponible (la norma dada:
X’/QY) a la informacién que podria permitir resolver el caso (una nueva nor-
ma). Aqui cabe todavia efectuar tres hipétesis distintas, en cuanto esa nueva
norma podria consistir en:

3.1.1. Una norma de la forma X’ v X/QY, es decir, una norma que consista
en una ampliacién del supuesto de hecho respecto de la norma inicial y que
contiene ya el caso x.

3.1.2. La negacién de esa norma, a la que llamaré negacién externa (débil),
y cuya forma serfa —(X’v X/OY). Dicha negacién viene a expresar que no existe,
no cabe construir, no tiene vigencia, etc., una norma de la forma X’ v X/OY.

3.1.3. Una norma de la forma —X’/~QY, a la que llamaré negacion interna
(fuerte) de la norma X’/OY.

3.2. Sise trata de un problema de informacién contradictoria (por ejemplo,
se parte de que existe una norma N1: X/OY y una norma N2: X/-QY), entonces
el paso debe darse en el sentido de suprimir bien N1, bien N2 (pero no las dos).
Suprimir N1 significa confirmar o justificar N2, y viceversa.
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4. Justificacion de las hip6tesis, lo que implica justificar el paso desde las
premisas iniciales a las nuevas premisas. Aqui, de nuevo, es preciso distinguir
diversos supuestos y efectuar varias consideraciones al respecto:

4.1. En el supuesto de laguna, los argumentos que efectuar para la justifi-
cacién del paso en cuestion podrian llamarse argumentos analdgicos en sentido
amplio. Pero hay que distinguir todavia tres tipos de argumentos analégicos: la
analogia en sentido estricto, la no analogia y el argumento e contrario. Dentro
del primer tipo, es decir, dentro de los argumentos analégicos en sentido estricto,
cabe hacer todavia una subdistincién entre argumentos a pari y a fortiori.

4.1.1. Lo que tienen en comun estos dos tipos de argumentos analégicos
en sentido estricto (argumentos a pari y a fortiori) es que se usan para llegar a
un mismo resultado, esto es, para justificar una norma de la forma X’ v X/OY. El
procedimiento de justificacion difiere, sin embargo, en el siguiente sentido:

4.1.1.1. En los argumentos a pari, en favor del paso de X’/OY a X’vX/OY
se aducen tres enunciados de la siguiente forma:

— Un enunciado que establece que los casos semejantes deben tener la mis-
ma solucidn juridica. Llamaré a este enunciado principio de igualdad de trato (PI).

— Un enunciado empirico que establece que X y X’ son semejantes en las
propiedades A, By C. Llamaré a este enunciado, enunciado de semejanza (ES).

— Un enunciado valorativo que establece que las propiedades en cuestion
son las propiedades esenciales del caso. Llamaré a este enunciado, enunciado
valorativo de relevancia (EVR).

4.1.1.2. Enlos argumentos a fortiori, cabe todavia establecer dos supuestos,
segln se trate de argumentos de menor a mayor o de mayor a menor:

4.1.1.2.1. En los argumentos de menor a mayor, en favor del paso de X’/OY
a X’ vX/OY se aducen tres enunciados de la siguiente forma:

— Un enunciado que establece que si estd prohibido lo menos, esta prohibi-
do lo més. Por ejemplo: si estd prohibido ir a mas de 100 km/h (= es obligatorio
ir a menos de 100 km/h), cuando la carretera no esté iluminada (X’), entonces
estd prohibido también ir a mas de 100 km/h cuando se circula por la noche y
hay niebla (X). Llamaré a este enunciado, principio de prohibicién (PPh).

— Un enunciado empirico que establece que X tiene una propiedad que se
daba en X’ (dificultades de visibilidad), en un grado mayor que X’. Llamaré a
este enunciado, enunciado empirico de mayor intensidad (EEM).

— Un enunciado valorativo que establece que una determinada propiedad
(en el ejemplo, las dificultades de visibilidad) es una propiedad esencial del caso.
Llamaré a este enunciado, enunciado valorativo de relevancia (EVR).

4.1.1.2.2. En los argumentos de mayor a menor, en favor del paso de X’/OY
a X’ vX/OY se aducen tres enunciados de la siguiente forma:

— Un enunciado que establece que si estd permitido lo més, entonces esta
permitido también lo menos. Por ejemplo, si en una carretera con dos carriles
por cada lado (X’) esta permitido circular a mas de 120 km/h, entonces si se trata
de una autopista (X), también estd permitido ir a mas de 120 km/h. Llamaré a
este principio, principio de permisién (PP).

— Un enunciado empirico que establece que X tiene una propiedad que se
daba en X’ (el peligro que supone circular por una carretera) en un grado menor
que X’. Llamaré a este enunciado, enunciado empirico de menor intensidad (EEN).

— Un enunciado valorativo que establece que la propiedad en cuestion es
una propiedad esencial para el caso. Llamaré a este enunciado, enunciado valo-
rativo de relevancia (EVR).

4.1.2. En el caso de la no analogia, hay que justificar que el paso que se pre-
tende dar en 4.1.1 no es posible. Para ello bastara con rechazar alguno de los tres
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enunciados que constituyen (conjuntamente) la justificacién en los supuestos de
argumento a pari (4.1.1.1) y de argumento a fortiori, bien se trate de argumentos
de mayor a menor (4.1.1.2.1) o de menor a mayor (4.1.1.2.2). En la practlca sin
embargo, no parece que quepa rechazar los enunciados que enuncian principios
(PI, PPh o PP), por lo que la argumentacion se centrard en rechazar alguno de
los enunciados empiricos (ES, EEM o EEN, en cada caso), o de los enunciados
valorativos que establecen cudl es la propiedad relevante o esencial (EVR).

4.1.3. En el caso del argumento e contrario, en favor del paso de X’/OY a
—X’/OY hay que aducir dos enunciados de la siguiente forma:

— Un enunciado que afirma que lo no establecido expresamente en el supues-
to de hecho de una norma juridica debe resolverse en sentido contrario a dicha nor-
ma (o sea, negando la solucién de la norma). Llamaré a este enunciado: principio
de la interpretacion restrictiva (IR). Este principio, a su vez, puede ser justificado
apelando a otros principios o valores, como, por ejemplo, el de seguridad juridica.

— Un enunciado empirico que establece que x no es un caso que caiga den-
tro de X’. Llamaré a este enunciado, enunciado empirico excluyente (EEE).

4.2. En los supuestos de informacion contradictoria, los argumentos a aducir
para justificar alguna de las hipétesis (que aqui se reducen a dos aunque, natural-
mente, podrian ser mis de dos) consta de los siguientes enunciados que deben
afirmarse conjuntamente:

— Un enunciado empirico que establece que N1 (o bien N2) tiene como con-
secuencia® un determinado estado de cosas. Llamaré a este enunciado: enunciado
empirico consecuencialista (EEC).

— Un enunciado que establece que el estado de cosas** en cuestion es inde-
seable. Llamaré a este enunciado, enunciado valorativo negativo (EVN).

— Un enunciado que establece la obligacion de evitar situaciones que den
lugar a juicios de valor negativos. Llamaré a este enunciado, principio de evita-
cién de consecuencias negativas (PE).

5. El quinto y tltimo estadio de la argumentacién consiste en pasar de las
hipétesis (de las nuevas premisas), una vez confirmadas o justificadas, a la solu-
cién. Las soluciones, en los diversos supuestos, seran:

5.1. En los supuestos de laguna.

5.1.1. En los casos de analogia en sentido estricto (argumentos a pari y a
fortiori) Oy, que es la consecuencia de aplicar la norma relevante X’ vX/OY al
caso en cuestion, x.

5.1.2. En los supuestos de no analogia no se llega a ninguna solucién del
problema. Habra que volver de nuevo a plantear la cuestion e intentar ver si cabe
la analogia en alguna otra direccién, o bien el argumento e contrario.

5.1.3. En el supuesto de argumento e contrario la solucién serd —Oy, que es
la consecuencia de aplicar la norma relevante —X’/-OY al caso x.

5.2. En los supuestos de contradiccién (y suponiendo que la norma negada
sea N1, lo que quiere decir que ha quedado confirmada N2), la solucién serd —Oy,
que es la consecuencia de aplicar la norma relevante, N2: X/~OY al caso x.

Todo lo visto en el anterior apartado puede sintetizarse en el siguiente es-
quema [...]

* El término «consecuencia» se emplea en su sentido mas amplio incluyendo, por
tanto, las consecuencias normativas. [Nota del autor.]
**  «Estado de cosas» incluye también los estados de cosas normativos. [Nota del
autor.]
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5,D) LOS REQUISITOS PARA LA ANALOGIA
SEGUN EL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL ESPANOL

Javier Ezquiaga escribi6 en 1987 un libro (Ezquiaga 1987) en el que exa-
minaba (su enfoque pretendia ser esencialmente descriptivo) la forma de
argumentar del Tribunal Constitucional espafol, partiendo de la tipolo-
gia de argumentos interpretativos establecida por Giovanni Tarello. El
primero de los argumentos a los que pasa revista es el analdgico vy, en
relacién con el mismo, empieza por plantear el problema de las lagunas,
para luego entrar a analizar el concepto de argumento analdgico, los re-
quisitos que el TC establece para que opere la analogia, y algunos casos
particulares de analogia en las sentencias del TC. Los fragmentos que si-
guen se refieren al concepto de razonamiento analégico y a la exposicién
y andlisis de la sentencia del TC 36/1982, de 16 de junio.

El argumento analdgico es seguramente de todos los argumentos interpretativos
utilizados en el derecho el que posee una historia mas larga que se remonta hasta el
derecho romano, de donde surgen las maximas consideradas inspiradoras de este
razonamiento, fundamentalmente Ubi eadem ratio, idem ius. En el derecho espafiol,
el articulo 4.1 CC [espanol] da reconocimiento legal a este tipo de razonamiento,
poniendo fin a las disputas que sobre su admisibilidad se habian producido antes
de la reforma del Titulo Preliminar del CC de 1974. Dice el articulo: «Procedera
la aplicacién analdgica de las normas cuando éstas no contemplen un supuesto es-
pecifico, pero regulen otro semejante entre los que se aprecie identidad de razén».

Independientemente de que mas adelante abordemos los requisitos que exi-
ge la analogia y la forma de entenderlos por parte del TC, podemos sefalar ya
que para el CC son necesarios cuatro elementos:

a) una norma N que regula el supuesto S, al que aplica la consecuencia
juridica C;

b) un supuesto S, no regulado por ninguna normaj

¢) Los supuestos S, y S, son semejantes; y,

d) entre los supuestos S, y S, se aprecia identidad de razén.

En virtud de todo ello, y por medio del argumento analégico, se justifica la
aplicacion de la consecuencia C también al supuesto S,.

En principio, no hay grandes diferencias entre los requisitos exigidos por el
CC y los normalmente sefialados por la doctrina. En concreto, la mayoria de los
autores consideran necesarios los dos primeros elementos, es decir, la existencia
de una norma que se toma como referencia y la existencia de una laguna legal.
También todos los autores hacen mencién a que debe darse alguna «relacién» (por
utilizar un término lo mas neutro posible) entre el supuesto regulado por la norma
de referencia (que hemos llamado S,) y el supuesto al que se estd buscando regu-
lacién juridica (S,). EI CC emplea dos expresiones —«semejantes» e «identidad de
razén»— que seran analizadas mas adelante, pero entre la doctrina encontramos
una gran variedad de formas que son intentos de expresar con palabras un tipo de
relacién que parece encontrarse en la mente de todos ellos. [...]

LA STC 36/1982, DE 16 DE JUNIO

El 16 de mayo de 1981, el Sindicato de Trabajadores de Ensefianza Media de
Madrid dirigié una comunicacién al Gobierno Civil de esa provincia en la que
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hacia patente su intencién de celebrar una manifestacion por las calles de Lega-
nés el 20 de mayo siguiente. El dia 19 de ese mismo mes, el Gobierno Civil re-
solvi6 prohibir la concentracién por no haberse respetado los requisitos exigidos
por el articulo 5.2 de la Ley 17/1976, de 29 de mayo, reguladora del derecho
de reunion. Ante el escrito de los promotores de la manifestacion del dia 19, el
Gobierno Civil ratificé la prohibicién con fecha 20 de mayo y el 26 de mayo
siguiente los primeros interpusieron recurso contencioso-administrativo que fue
resuelto por la Sala correspondiente de la Audiencia Territorial de Madrid man-
teniendo la prohibicién por hallarse ajustada a derecho.

En la demanda que se presentd contra la prohibicién del Gobierno Civil
y contra la sentencia de la Audiencia en solicitud de amparo, el recurrente ne-
gaba la posibilidad de aplicar anal6gicamente el articulo 5 de la Ley 17/1976
como hacia la sentencia de la Audiencia por dos motivos:

«[E]n primer lugar, porque la razén del precepto no es idéntica, ya que el ar-
ticulo 5 se refiere a la autorizacién previa y no a la comunicacién, y estos términos
no son asimilables entre si, no existiendo tampoco un mismo supuesto factico,
y, ademds, porque el plazo de preaviso para la autorizacién previa no puede ser
aplicable a la comunicacién, porque ambas tienen razones distintas y se basan en
principios diferentes, debiendo ser el plazo de comunicacién inferior al de autori-
zacion, por lo que seria l6gico en todo caso aplicar el plazo de setenta y dos horas
que para la comunicacién previa cita el articulo 4.1 de la Ley del 76, plazo que se
respet6 por el recurrente, quien no habria incurrido en ilegalidad alguna con su
comunicacién. Y porque, en segundo término, la aplicaciéon analdgica es imposi-
ble de acuerdo con el ntimero 2 del articulo 4 del Cédigo Civil, al disponer que
las leyes excepcionales no se aplicardn a supuestos distintos de los expresamente
contenidos en ellas; y el articulo 5 de la Ley del 76 es norma excepcional: por ser
una norma limitadora del ejercicio de derechos que ha de interpretarse restricti-
vamente, excluyendo la analogia, y porque tal Ley es excepcional desde el punto
de vista del sistema constitucional, ya que se trata de una Ley no orgdnica que
regula un derecho fundamental, en contra de lo dispuesto en los articulos 53.1
y 81.1. Ademas, la Ley del 76 no puede aplicarse, porque en su articulo 1 regula
el derecho de reunién reconocido en el articulo 16 del Fuero de los Espafioles,
que qued6 expresamente derogado por la disposicion derogatoria segunda de la
Constitucién» (Antecedente 1). [...]

El TC en su sentencia comienza declarando que el articulo 21 CE ha dero-
gado el derecho de reunién tal como venia regulado en la Ley 17/1976, por la
via de la disposicion derogatoria tercera de la CE. Sin embargo, como el articu-
lo 21 CE no establece los requisitos procesales para hacer efectivo el derecho, y
en aras precisamente de esa efectividad, el «vacio legislativo» existente debe ser
llenado aplicando a la actual regulacién los requisitos formales establecidos en
la Ley 17/1976, que se estiman por el TC compatibles con la CE (FJ 3), con la
sola condicién de que se sustituya la exigencia de «solicitud de autorizacién» del
articulo 5.2 por la de «comunicacién previa» (F] 4).

Frente a esta argumentacion (ya utilizada por la sentencia de la Audiencia de
Madrid) el recurrente alegaba, como ya ha quedado dicho, la imposibilidad en
este caso de utilizar la analogia, ya que falta la identidad de razén entre ambos
casos (sistema de autorizacion y sistema de comunicacion). El TC rechazé esta
alegacion con los siguientes argumentos:

«[E]xisten los requisitos que el articulo 4 del Cédigo Civil exige para la apli-
cacion analégica del articulo 5.2, ya que éste contempla un aspecto semejante al
del articulo 21 de la Constitucién Espafiola, puesto que ambos regulan en definiti-
va las reuniones en vias ptblicas o manifestaciones, y el preaviso o comunicacién
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que sustituye a la autorizacion tiende a que la autoridad tenga la oportunidad para
formar opinién sobre la eventualidad de la alteracion de orden puablico, que de
producirse, supone una desautorizacién, y que de no realizarse, implica, expresa
o ticitamente, una permisibilidad por falta de prohibicion. Adema4s existen entre
ambas normas identidad de razén por el objeto y finalidad perseguida, al posibi-
litar, en mayor o menor medida, el ejercicio del derecho de reunién en beneficio
de los ciudadanos» (FJ 4).

Como segunda linea argumental —en lo que a nosotros nos interesa—, al-
ternativa de la anterior, el recurrente alegé que, aun aceptando la aplicacién al
caso de los requisitos formales de la Ley 17/1976, el plazo a tener en cuenta
para la comunicaciéon no deberia ser el de diez dias sefialado por el articulo 5.2,
sino el de setenta y dos horas fijado en el articulo 4.1, ya que éste es el inico que
respeta la identidad de razén exigida para la analogia, puesto que se refiere a la
«comunicacién», mientras que el articulo 5.2 habla de la «autorizacién» que fue
suprimida por el articulo 21 CE (FJ 7). El TC respondié a la parte recurrente
haciendo suya la argumentacién del Ministerio Fiscal en este punto:

«Como el Fiscal patrocina, debe aceptarse la norma mas especifica y homo-
génea, que permita una mayor congruencia y evite transposiciones arbitrarias,
y en este caso, la norma que retne tales condiciones es la del articulo 5.2, que
se refiere a las ‘reuniones en lugar abierto al uso ptblico’, que poseen la misma
identidad de razén que las ‘reuniones en lugar de transito publico y manifesta-
ciones’ que el articulo 21 de la Constitucién regula, por ser lo decisivo para la
accién analdgica la clase del acto —‘reunién abierta’ o ‘reunién cerrada’— vy
no la forma de relacién con la autoridad —‘comunicaciéon’ o ‘autorizacién’—,
siendo de desechar el articulo 4.1 por estar referido a reuniones en lugar cerra-
do, y porque actualmente éstas no exigen comunicacién previa, por lo que su
derogacién total es cierta» (F] 7).

El primer comentario que nos merece esta argumentaciéon del TC es que no
estd nada claro que nos encontremos en presencia de un razonamiento analdgi-
co, a pesar de que asi lo califique expresamente el propio Tribunal. En efecto, en
el caso presente, y siguiendo la primera parte de la motivacion de la sentencia
del TC, no existe ninguna laguna («vacio legislativo» segin el TC) ya que para el
Tribunal, la Ley 17/1976 estd plenamente en vigor en su aspecto adjetivo, por lo
que desde ese punto de partida serfa la regulacion aplicable al supuesto. En algin
sentido esa Ley constituiria el desarrollo del articulo 21 CE para hacer efectivo
el derecho constitucional, lo que sucede es que al ser histéricamente falso ese
dato, es preciso adaptar a la Constitucién la Ley 17/1976. Con ese fin y en vir-
tud del principio de la interpretacién mas favorable para la efectividad de los
derechos y libertades y del principio de interpretacién conforme a la Constitu-
cién de todo el ordenamiento (no en virtud de una argumentacion analdgica), el
TC consider6 que era preciso adaptar el contenido en concreto del articulo 5.2
sustituyendo la mencién a la «autorizacién» por la de «comunicacién». Una vez
asi modificada la redaccion del articulo 5.2, desde el punto de vista del TC no
hubiera sido necesaria la analogia, ya que el precepto resultaba directamente
aplicable al supuesto enjuiciado.

No obstante, vamos a hacer abstraccién de lo dicho ahora y a considerar
que efectivamente estamos en presencia de una argumentacion analdgica, ya que
en definitiva el TC asi lo declara y lo que nos interesa es analizar cémo entiende
el Tribunal los requisitos exigidos para que pueda llevarse a cabo un razona-
miento de ese tipo. De la exposicion del TC se deduce que la analogia exige los
siguientes requisitos:

a) semejanza de supuestos (ex art. 4 CC);
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b) identidad de razon por el objeto y finalidad perseguida (ex art. 4 CC);

¢) la norma aplicada debe ser la mas especifica y homogénea, [la que] per-
mita mayor congruencia y evite transposiciones arbitrarias.

Respecto al primero de los requisitos, el TC sefiala que el articulo 5.2 de la
Ley 17/ 1976 contempla un aspecto semejante al del articulo 21 CE, ya que am-
bos regulan las manifestaciones. El Tribunal estd aqui comparando dos articulos,
mientras que en la analogia se cuenta con dos supuestos pero, por definicién,
con una sola norma. La semejanza entre ambos preceptos es evidente, pero es
la misma que siempre existe entre dos normas complementarias que regulan una
misma institucién juridica.

El segundo requisito exige la identidad de razén por el objeto y la finalidad
perseguida. De nuevo aqui el TC la aprecia entre los dos articulos, por lo que se
extienden a este punto las reflexiones anteriores, pero aparte de eso, en este mo-
mento nos encontramos con el nicleo del razonamiento por analogia: la identidad
de razén. Este requisito, junto con el tercero que no es mas que una especificacion
del segundo, es el que plantea mas problemas, ya que la semejanza entre dos su-
puestos es facilmente constatable, pero no tanto su relevancia en si o frente a otro
precepto que regule otro supuesto igualmente semejante al no regulado. Esta es la
discusién que se planteé en el asunto que comentamos. En un primer momento, el
TC consider6 suficiente para justificar la identidad de razén entre ambos articulos
el hecho de que ambos hacian posible el ejercicio del derecho de reunién. Frente
a ello, el recurrente consideraba que la semejanza relevante se apreciaba entre el
articulo 21 CE y el 4.1 de la Ley 17/1976, ya que ambos se refieren a la «comu-
nicacién». A raiz de esto, el TC explic6 a continuacién que la identidad de razén
debia constatarse entre el articulo 21 CE y el 5.2 de la Ley 17/1976, ya que ambos
se ocupan de las manifestaciones. En esta discusion tenemos tres articulos (art. 21
CEy arts. 5.2 y 4, ambos de la Ley 17/1976) y cuatro elementos que caracterizan
los supuestos de hecho de aquéllos (reunion en lugar abierto —RA—, reunién
en lugar cerrado —RC—, comunicacién —C— vy autorizacién —A—). El articu-
lo 21.2 CE recoge los elementos RA'y C; el 5.2 de la Ley 17/1976 los elementos
RAy A; y el 4 de la misma Ley los elementos RC y C:

— art. 21.2 [RA, C]

— art. 5.2 [RA, A]

— art. 4 [RC, C]

Es decir, cada uno de los dos articulos aplicables analégicamente coinciden
en uno de los elementos exigidos por el articulo 21.2 CE. El TC opta por el
articulo 5.2 porque tiene identidad de razén con el articulo 21.2 CE y porque
lo decisivo para la analogia es la clase de acto (reunién abierta o cerrada) y no la
forma de relacién con la autoridad (comunicacién o autorizacion).

Creemos que este asunto constituye un excelente ejemplo de cémo la ope-
racion de apreciar la identidad de razén en el argumento analdgico esté sujeta en
definitiva a criterios axioldgicos y no légicos. El TC podria haber considerado,
en la linea del recurrente, que los plazos de diez dias y de setenta y dos horas
exigidos, respectivamente, por los arts. 5.2 y 4 de la Ley 17/1976 estaban en estre-
cha relacién con el tipo de requisito formal exigido por ambos: autorizacién en
el primer caso y comunicacién en el segundo. Podria haber afirmado, como hizo
algin autor al comentar el articulo 21 CE, que el amplio plazo de diez dias fijado
para la autorizacién venia impuesto por la necesidad de apreciar la legalidad del
acto y de sus consecuencias, necesidad que no se presenta en el caso de la comu-
nicacion que es justificada en los ordenamientos democraticos simplemente por
razones «técnicas» (Ezquiaga 1987: 46-48 y 52-56).
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1) ¢Estd justificada la duda de Ezquiaga sobre si en la sentencia exa-
minada se contenia 0 no un argumento por analogia? {Cémo se podria
esquematizar el argumento del Tribunal Constitucional? ¢Y el de los de-
mandantes?

2) ¢Qué quiere decir que el uso del argumento por analogia requie-
re esencialmente de un juicio axiolégico? ¢No es, entonces, un argumen-
to légico?

5,E) SOBRE LA ANALOGIA EN EL DERECHO

Veamos ahora qué conclusiones cabe extraer de los anteriores anélisis y si es po-
sible responder a algunos de los interrogantes, antes recordados, que plantea la
analogfa juridica. En aras de la brevedad, plasmaré mis puntos de vista al respec-
to en forma de tesis sobre la analogia:

1. De las tres nociones fundamentales de analogia que distingui al comien-
zo (la analogia como relacién de semejanza, la analogia como proporcién o se-
mejanza de relaciones y la analogia como argumento basado en una semejanza),
la nocién mds caracteristicamente juridica, esto es, la que entra en juego en el
proceso de interpretacién-aplicacion del Derecho es la tercera, el argumento por
analogia. La explicacion es bastante sencilla: la operacion de interpretar-aplicar el
Derecho es una operacién practica que, por tanto, no puede consistir inicamente
en mostrar la existencia de una cierta semejanza; se trata también de inferir una
consecuencia prictica de ello. Pero esta tercera nocion presupone las dos anterio-
res, de tal manera que un argumento por analogia puede definirse como un tipo
de inferencia en la que al menos una de las premisas expresa bien una relacién de
semejanza, bien una semejanza de relaciones.

2. En consecuencia, cabe hablar de dos tipos distintos de razonamiento juri-
dico por analogia, que quizds cabria denominar, respectivamente, analogia subs-
tancial y analogfa formal. En el primer caso, los elementos andlogos, X e Y, tienen
en comun ciertas caracteristicas o propiedades; en el segundo, lo que existe es
una correspondencia o proporcién entre dos relaciones de las que forman parte,
respectivamente, X e Y. La analogfa substancial es més fuerte que la formal en el
sentido de que si existe la primera, existe también la segunda, pero no viceversa.
La existencia de estas dos formas de razonamiento juridico por analogia ha sido
tematizada con frecuencia, aunque no siempre en forma clara. En todo caso, la
distincién se corresponde de manera bastante exacta con la que establece Perelman
entre argumento juridico, a simili o a pari, y argumento por analogia; o, todavia
mas, con la efectuada por Aarnio, entre analogia del caso y analogia de la nor-
ma; y, en fin, el fundamento de la misma no es otro que la distincién escolastica
entre analogfa de atribucién y analogia de proporcionalidad. Segin lo dicho, la
distincion debe relativizarse en el sentido de que la analogfa substancial —o del
caso— puede siempre expresarse como una analogia formal —o de la norma—.
La opini6n de Perelman de que la segunda (precisamente lo que él llama analogia)
no es un razonamiento usual en el Derecho sé6lo puede aceptarse si uno se fija no
en la férmula de la analogia como tal (la analogia aristotélica), sino en la condi-
cién que establece Perelman de que cada una de las relaciones (foro y tema) debe
pertenecer a campos distintos.

3. En el argumento por analogia, considerado en su conjunto, pueden dis-
tinguirse dos fases. En la primera se construye una semejanza o analogia, en al-




231 5,E) SOBRE LA ANALOGIA EN EL DERECHO

guno de los dos sentidos referidos, se presupone la existencia de algtin principio
del tipo de la regla formal de justicia de Perelman o el principio de universaliza-
cién de Alexy, etc., y se concluye reformulando la norma o normas establecidas;
el nuevo enunciado normativo a que se ha dado lugar siempre tendra una textu-
ra notablemente abierta (el supuesto de hecho contendra, por ejemplo, el caso C
y los casos semejantes a C), por lo que puede considerarse como un enunciado
de un principio. La segunda fase es una simple subsuncién, mediante la cual se
concluye que a un determinado caso, que encaja dentro del supuesto de hecho
del principio, se le debe adjudicar la solucién establecida en el mismo.

4. Esta segunda fase del razonamiento puede representarse sin mayores
problemas con una férmula l6gica (recuérdese, por ejemplo, la de Klug o la de
Alexy), pero no asi la primera: en esta fase necesariamente entra en juego un
componente axiolégico que es imposible reducir a un sistema de 16gica, bien se
trate de la 16gica formal general, de la I6gica dedntica, de la I6gica inductiva, de
la 16gica de probabilidad o de la légica de lo borroso.

Cuando se afirma que la analogia sirve para apoyar una cierta decisién, pero
no para hacer la misma concluyente (MacCormick), o bien que la analogia es un
procedimiento de justificacién juridica externo o de segundo nivel (Gianformag-
gio) en cuanto «procedimiento con que se argumenta en favor de la asuncién de
una regla general como premisa de una sucesiva inferencia que, deductivamente,
extrae la norma particular, contenido de la decisién», se estd tomando en consi-
deracion precisamente la primera de estas dos fases.

5. Si se entiende por induccién un argumento que va de lo particular a lo
general, entonces la analogia no es una induccién, pero contiene un tramo que
cabria llamar inductivo en el sentido de que se produce una generalizacion a par-
tir de una o varias normas del sistema. Mientras que en la induccién, el enuncia-
do general a que se llega, la conclusion, es simplemente probable, no necesaria;
en la analogfa juridica, el principio o norma general con que concluye la primera
fase del argumento no tiene tampoco la misma fuerza que las normas estableci-
das. Por otro lado, el que esta primera fase del argumento no sea reductible a un
esquema logico no significa que el andlisis 16gico sea aqui irrelevante. La prin-
cipal contribucién que habria que esperar de la l6gica deberia venir del analisis
del concepto de relacién de semejanza, a partir de las dos siguientes ideas: 7) La
relacién de semejanza —al menos la que interesa en el razonamiento juridico por
analogia— no es una relacién de equivalencia, sino una relacion reflexiva y simé-
trica, pero no transitiva (o, mejor, no necesariamente transitiva). i) La relacién
de semejanza que se plantea en la analogia juridica es precisamente una rela-
cion borrosa de semejanza, como consecuencia de la presencia de conceptos
vagos en el lenguaje juridico. La l6gica de lo borroso no va a librar a los juristas
de los problemas de la penumbra (ni de la penumbra de los problemas), pero
puede ser un instrumento que les permita empezar a orientarse por este terreno.

6. Elrecurso a la analogia permite resolver uno de los problemas basicos de
cualquier ordenamiento juridico: la innovacién del sistema conservando su es-
tructura; o, dicho en el lenguaje de Luhmann, la reduccion de la complejidad del
medio social al permitir la adecuacién de un sistema constituido por un conjunto
de normas fijas, a un medio en constante transformacioén. La analogia, como
lo ha enfatizado recientemente MacCormick (pero estaba ya en Savigny y, por
supuesto, en la nocién de analogia que utiliza la Jurisprudencia europea a partir
del siglo xvI), tiene como presupuesto la coherencia del ordenamiento juridico.
O, si se quiere expresar la misma idea de otra manera, el recurso a la analogia
se basa en el principio de igualdad (o regla formal de justicia) que prescribe que se
deben tratar igual los casos semejantes, los casos que son iguales en los aspectos
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que se estiman relevantes, que exhiben una identidad de razén (eadem ratio). La
analogia aparece, pues, como un instrumento de la justicia formal.

7. En consecuencia, podria decirse que la analogia en el Derecho juega un
papel conservador, precisamente en el mismo sentido en que lo juega en el len-
guaje. En su Curso de lingiiistica general, Ferdinand de Saussure indicaba que la
analogia es el principal factor de evolucién de la lengua, pero las innovaciones
que opera las efectia de manera conservadora, esto es, a favor de la regularidad,
del sistema; por ejemplo, el nominativo latino honor es analégico; primero se
dijo honos: honorem, pero luego se introdujo la nueva forma honor sobre el mo-
delo de orator: oratorem; es decir: oratorem es a orador como honorem es a x.

Asi también, en el Derecho, la analogfa permite introducir cambios en el siste-
ma juridico, pero cambios limitados, dirigidos a preservar la unidad y coherencia
del ordenamiento juridico (que, a su vez, es lo que hace posible la analogia mis-
ma). Seguramente esto sea lo que explique la actitud negativa hacia la analogia
(por considerarla un procedimiento excesivamente limitado) mostrada por los
autores del movimiento del Derecho libre o del socialismo juridico, que contras-
ta con la importancia que le otorgan concepciones eminentemente conservado-
ras del Derecho y de la ciencia juridica, como la de Savigny.

8. Si se entiende por Derecho un conjunto de normas establecidas de manera
expresa, entonces el uso de la analogia implica necesariamente creacién o innova-
cién del Derecho (por eso no es un procedimiento estrictamente 16gico). Pero la
analogia no es una fuente del Derecho, segtin el concepto habitual de fuente, de
la misma manera que tampoco es una «fuente» del Derecho el uso de cualquier
procedimiento de inferencia deductivo. Lo que aqui puede considerarse fuente no
es la analogia misma, sino la norma general o principio que se crea a través del
procedimiento analégico.

9. Si por laguna juridica se entienden sélo las lagunas normativas (existencia
de un caso para el que no hay solucién en el sistema de las normas expresadas),
pero no las lagunas axioldgicas (existencia de un caso para el que hay solucién
normativa que, sin embargo, se considera inadecuada), entonces el recurso a la
analogia (en contra de lo que sugieren las definiciones que de la misma suelen
dar los juristas de Derecho continental) no supone necesariamente la existencia
de una laguna. Cuando un juez del common law entiende, por ejemplo, que la
situacién en que se encuentra una compaiia de barcos (en relacion con las reglas
de responsabilidad que le son aplicables) es semejante a la de un hotelero, y no a
la de un transportista, como otro juez habia decidido con anterioridad, no pare-
ce que esté llenando ninguna laguna, salvo la que él mismo ha creado al negar la
analogia o semejanza primitiva. Por otro lado, nada impide que en la practica (y
se trataria de una préctica no necesariamente injustificada), una norma se extienda
por analogia a un caso no previsto en la misma, pero regulado en otras normas
del sistema. La analogia no es s6lo un procedimiento de autointegracion, sino un
procedimiento para dar coherencia al sistema.

10. Los autores que operan en un sistema de common law suelen efectuar
una distincién entre el uso de la analogia en el case law y en la interpretacion de
los statutes (de las normas legisladas). Lo que los juristas de Derecho continental
suelen entender por analogia (o argumento a simili) viene a coincidir con este
segundo uso de la analogia. Ahora bien, entre ambos argumentos no existe una
distincién de tipo l6gico, sino de caricter argumentativo o retdrico, si bien la
analogia es, por razones obvias, un procedimiento mas utilizado en el case law.

La distincion efectuada por Perelman entre ejemplo, en cuanto técnica argu-
mentativa que permite una generalizacion, es decir, lleva a la formulacién de una
ley cientifica (o de una norma juridica general), e ilustraciéon, en cuanto técnica
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argumentativa que permite afianzar una regularidad (una norma o principio ju-
ridico) ya establecido, puede ayudar a comprender estos dos usos de la analogia.
En la analogia a partir de normas legisladas, el nuevo caso tiende a configurarse
como una ilustracién de una norma general o principio ya existente que ahora
se hace explicito, con lo que se amortigua (y enmascara) la actividad creadora
del juez; en la analogia que opera en el case law, el nuevo caso aparece como
un ejemplo que contribuye a configurar el principio, es decir, a reformular el
precedente, con lo que resulta patente la funcién innovadora del juez. La distin-
cién, por otro lado, recuerda la que establecia Bobbio (en 1938) entre argumento
analdgico por via deductiva y por via inductiva, con la diferencia de que Bobbio
traté de darle a la misma un caracter légico.

11. El punto de vista tradicional (en contra de la opinién de Klug) es ade-
cuado al contemplar la aplicacién del argumento por analogia (a simili) y a
contrario en forma excluyente: siempre que se razona por analogia aparece la
posibilidad de hacerlo a contrario, y viceversa; pero no cabe emplear, sin entrar
en contradiccién, ambos argumentos con respeto a un mismo objeto o caso juri-
dico. Cabria incluso decir que uno y otro argumento tienen un tramo en coman
y se separan en el momento de fijar si el caso de litigio es esencialmente andlogo
o no al previsto en una determinada norma. Por otro lado, en el argumento por
analogia se concluye positivamente que una cierta decision estd implicada por
una determinada norma (o principio), pero en el argumento a contrario lo tinico
que se concluye es, negativamente, que esa decision, en relacion al caso, no estd
implicada por esa determinada norma (aunque pudiera estarlo por otra). Quizas
podria decirse también que mientras el argumento por analogia se apoya en el
principio de justicia formal, el argumento a contrario lo hace en el de certeza o
previsibilidad de las decisiones.

12. Los argumentos a fortiori tienen en comidn con el argumento a pari o
por analogia el que ambos permiten concluir la igualdad de tratamiento de dos
casos. En ambos razonamientos entran en juego conceptos comparativos, pero
en el argumento a pari se trata de conceptos que expresan que dos individuos
u objetos poseen una cualidad en el mismo (o parecido) grado, mientras que en
el supuesto de los argumentos a fortiori, uno de ellos la posee en mayor grado
que el otro.

También el recurso a las ficciones puede cumplir en la argumentacién ju-
ridica la misma funcién que la analogia: tratar casos diferentes como si fueran
iguales. La diferencia radicaria en que, en la analogia, los casos son diferentes
pero semejantes, lo que no parece suceder cuando se recurre a ficciones. De
todas formas, es preciso reconocer que los limites de la analogia, tanto con los
argumentos a fortiori, como con las ficciones, tienen zonas de penumbra.

13. La distincién entre analogia e interpretacion extensiva cumple la fun-
cién de limitar, de alguna forma, la capacidad del intérprete y del aplicador del
Derecho para innovar el ordenamiento juridico, y la de preservar, en consecuen-
cia, la llamada seguridad juridica. Se trata de una funcién necesaria si se desea
que el Derecho moderno siga teniendo un caracter racional-formal en el sentido
de Weber (es decir, que las decisiones juridicas sean, por lo menos hasta cierto
punto, previsibles). Prueba de ello es que cuando se niega esta distincidn, se suele
introducir alguna otra funcionalmente equivalente, como lo hacia, por ejemplo,
Bobbio al hablar de procedimiento analégico por via deductiva o inductiva. Sin
embargo, la distincion en cuestiéon no se puede establecer de una manera precisa.
Lo que existe es més bien una graduacion, un continuo, que se prolonga, hacia
arriba, hasta la creacién arbitraria de Derecho vy, hacia abajo, hasta la interpreta-
cién denominada declarativa.
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Lo anterior vale también para la esfera del Derecho penal, pero aqui se en-
tiende que opera una regla interpretativa (el llamado principio de legalidad o
una consecuencia del mismo) que limita, con mayor vigor que en otras esferas, la
actividad creadora del intérprete. Sin embargo, parece insostenible pensar que
la analogia no juega ningtin papel en el Derecho penal (ademds de para extender
los efectos favorables de sus normas), incluso en paises cuyo ordenamiento juri-
dico descansa en los principios del liberalismo democritico. Si se quisiera excluir
radicalmente la analogia del campo del Derecho penal, habria que prohibir segu-
ramente también el recurso a la interpretacién extensiva, dado que no es posible
establecer una distincién nitida entre ambos procedimientos.

14. No es posible tampoco establecer una distincion neta entre el recurso a
la analogia y a los principios generales del Derecho, pues el uso de la analogia im-
plica siempre la generalizacion a partir de una o varias normas del ordenamiento
juridico; es decir, presupone la creacion (o, si se quiere, el reconocimiento) de un
principio general. S podria hablarse, sin embargo, de un uso mas o menos amplio
de los principios, o mejor, de principios normativos extraidos de una norma (ana-
logia legis), de un grupo de normas, por ejemplo, las que se refieren a una deter-
minada institucion (analogia iuris imperfecta), o de las normas del ordenamiento
juridico en su conjunto (analogia iuris). Una distincién que podria trazarse consis-
tirfa en entender la analogia como un procedimiento discursivo, un argumento, y
los principios como un material necesario para el mismo.

15. El argumento por analogia tiene una especial importancia en la aplica-
cién de la inteligencia artificial al Derecho, de cara a construir sistemas exper-
tos, es decir, sistemas que no sélo suministren los documentos juridicos relevantes
para resolver un caso, sino que lleven a cabo labores de asesoramiento, de aplica-
cién del Derecho, etc. (es decir, las tipicas de los distintos expertos en Derecho).
La analogfa es aqui relevante no s6lo porque es un componente fundamental del
razonamiento juridico (por tanto, del razonamiento de un experto a quien tiene
que sustituir la maquina), sino también porque juega un papel fundamental en el
proceso de aprendizaje de los sistemas expertos, con independencia de que éstos
se utilicen o no para resolver problemas juridicos: sin duda es un procedimiento
de tipo analdgico el que permite utilizar la experiencia acumulada en el pasado
para la resolucién de nuevos problemas que son distintos de los ya resueltos, pero
asimilables de alguna manera a ellos. La analogia, en definitiva, parece ser un tema
central para la teoria y la prictica del Derecho que ofrece, ademds, numerosas
oportunidades para una investigacién de caracter interdisciplinario, y un tema so-
bre el que, desde luego, quedan todavia muchas cosas por decir (Atienza 2008)'°.

5,F) SOBRE EL ARGUMENTO A CONTRARIO

En un estudio reciente sobre el argumento a contrario, Juan Antonio
Garcia Amado (2001) se propone aclarar las caracteristicas de este argu-
mento, su estructura y su funcién en el razonamiento juridico. Para ello
comienza por distinguir tres diversas maneras de concebir el Derecho:
la concepcién lingiiistica, la concepcién intencionalista y la concepcion
material que, en su opinién, estan en la base de muchos equivocos y con-
fusiones en que suele incurrirse en relaciéon con ese argumento. Garcia

10. Se trata de un resumen de M. Atienza, Sobre la analogia en el Derecho. Ensayo de
andlisis de un razonamiento juridico, Civitas, Madrid, 1986.
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Amado se decanta a favor de la concepcién lingtiistica del Derecho, lo
cual le lleva a considerar que es un error pensar que el argumento a
contrario opera en el caso de que exista una laguna en la aplicacién del
Derecho y que, en consecuencia, ese argumento entraria en competencia
con la analogia. Por el contrario, las dos tesis que él defiende en relacién
con ese argumento son: 1) «el argumento a contrario s6lo es vilido como
sustento de una solucién cuando toma pie en una norma cuya estructura
es la del bicondicional» y 2) «dicho argumento es tributario de la previa
interpretacién, pero no interpretativo en si mismo» (p. 103).

En los fragmentos que siguen se recogen las caracterizaciones de Gar-
cfa Amado de las tres concepciones mencionadas; el andlisis de un ejem-
plo ficticio para mostrar que el argumento a contrario no compite direc-
tamente con el argumento analégico; y la exposicion de las dos tltimas
tesis mencionadas (la primera de ellas ilustrada con dos ejemplos de la
jurisprudencia constitucional espafola):

La concepcién lingiiistica ve el derecho como normas cuya realidad originaria es la
de enunciados lingiiisticos contenidos en ciertos textos a los que es atribuido va-
lor autoritativo, es decir, reconocidos como «fuentes» o recepticulos de normas
que son derecho y no otra cosa (no mera moral, no mera politica, no meros usos,
no meras afirmaciones, etc.). El derecho, asi, es primariamente lenguaje. No es
algo anterior o distinto que se exprese a través del lenguaje, sino que estd cons-
tituido en y por el lenguaje. Las normas juridicas son fragmentos del lenguaje a
los que se reconoce en una determinada comunidad o cultura ese especial estatus
de ser derecho y no (meramente) otra cosa. [...]

Para esta concepcion lingiiistica, la interpretacion juridica es aquella activi-
dad que los teéricos del derecho o sus operadores précticos llevan a cabo para
aclarar y precisar el significado de los enunciados en que las normas juridicas se
contienen. [...]

La concepcién intencionalista contempla el nicleo o ser dltimo del derecho
como contenido del pensamiento y la intencién de ciertos sujetos dotados de
autoridad, paradigmaticamente, los legisladores. Las normas juridicas no agotan
sus contenidos posibles en los enunciados lingiiisticos a través de los que prima-
riamente se manifiestan. Comprender una norma no es averiguar el significado
o los significados posibles de un enunciado legislativo, sino, en tltima instancia,
desentrafar las intenciones que su emisor ligd a dicho enunciado. [...]

En esta concepcidn, la vinculacién al derecho no es vinculacién a la semantica
de los enunciados legales, sino atadura a la intencién del legislador. La autori-
dad de la ley es la autoridad de su autor, y el derecho no es definible como con-
junto de enunciados legales, sino como contenidos de voluntad cristalizados en
esos enunciados, que, repito, nunca se independizan de aquellas intenciones. El ser
tltimo del derecho no estd o no se agota en las palabras y los textos, sino que esti
por debajo, dindoles a aquéllas y a éstos su verdadero y unico sentido posible. [...]

En tercer lugar, tenemos la que denomino concepcién material del derecho.
Para ésta, la materia prima del derecho, su nucleo, su componente primero, no
son ni palabras con significado ni intenciones de sujetos, sino contenidos valo-
rativos materiales. La realidad juridica dltima no es ni lingiiistica ni psicoldgica,
sino axioldgica. La realidad del derecho no es sino una parte de la realidad del
mundo, y las reglas de fondo que ordenan el mundo estin prefijadas [...]. El
derecho, asi, s6lo se concibe como expresién de tales determinaciones objetivas
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que son independientes de contingencias tales como la seméntica del uso lingiiis-
tico o los propdésitos. Y, por tanto, las palabras de la ley (positiva) no son mas,
nuevamente, que (en el mejor de los casos) un intento mas o menos afortunado,
pero siempre inexacto e insuficiente, de reflejar esas pautas valorativas de fondo,
esos valores. Interpretar rectamente la ley es situarla en la mayor concordancia
y armonia posibles con aquel orden de valores. [...]

Ejemplo 3: Existencia de una laguna que el argumento a contrario, por si mis-
mo, no colma, por lo que no compite directamente con el razonamiento analégico.
Tomemos la norma N que dice: «Todos los espectadores de los partidos de fatbol
en los estadios deberdn pagar la entrada. Quienes asistan en coche pagardn una en-
trada de 2.000 pesetas y quienes asistan a pie pagaran una entrada de 1.000 pese-
tas». Aceptemos que ninguna otra norma del sistema estipula la entrada que habrin
de pagar quienes acudan por otros medios (en moto, en bicicleta, en autobts...).
Es evidente, entonces, que hay una laguna respecto de todos estos otros casos. [...]
{Cémo se puede resolver el caso? Habra ineludiblemente que crear una norma
nueva, pues el hecho no encaja bajo la referencia de ninguno de los supuestos que
N concretamente regula. Para justificar la norma que se cree, se podrd argumentar
de modos diversos, conforme a los métodos y argumentos habituales en estos ca-
sos. Entre los mds socorridos estarfa la analogia, que podria ficilmente aplicarse
sobre la base de una determinada interpretacion del fin de N (por ejemplo, si dicho
fin fuera evitar la contaminacién y los atascos producidos por los vehiculos de mo-
tor en dfa de futbol). Con ello se legitimaria la nueva norma que aplica al caso de
las bicicletas la misma consecuencia juridica que N establece para la asistencia a pie.

{Tiene el argumento a contrario algo que decir en contra de esa solucién
analégica o de cualquier otra similar? En modo alguno. Invocar aqui tal argu-
mento serfa incurrir en un defecto 16gico del razonamiento [...] Vedmoslo. En
aras de la simplicidad, tomemos s6lo N como «si se asiste a los partidos de fttbol
a pie, se paga una entrada de 1.000 pesetas».

(x) Tx—>C
Bx— —Tx
Bx

=C

e

Es decir, echar mano del argumento a contrario para defender que puesto
que N establece la consecuencia «pagar entrada de 1.000 pesetas» para el caso
de ir a pie, y puesto que ir en bicicleta no es ir a pie, se debe excluir aplicar esa
consecuencia al ir en bicicleta, es incurrir en el defecto 16gico del razonamiento
que traduce la férmula anterior y que serfa facil de demostrar.

{Qué tendria que ocurrir para que el razonamiento en cuestion fuera co-
rrecto? Que se interprete N en términos de «si y sélo si se acude al estadio a pie,
se tendra derecho a pagar una entrada de 1.000 pesetas»? Es decir, la premisa 1
deberfa tener la forma:

(x) Tx<C

Y ese sentido a N no se lo da el argumento a contrario, sino la interpretacion
previa, mas o menos admisible segtin el grado de razonabilidad o conviccién que
posean los argumentos con que la misma se sostenga. [...]

Con estos ejemplos comprobamos que el argumento a contrario no funciona
cuando hay un silencio legislativo que significa falta de regulacién de un caso,
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sino cuando por via interpretativa se ha establecido que 7) la mencién de un caso
asocidndolo a una consecuencia supone que se le debe aplicar esa consecuencia;
0 ii) que la no mencién de un caso no significa falta de regulacién de ese caso.
Por el contrario, cuando el silencio legal respecto de un caso significa laguna, el
argumento a contrario no aporta nada al colmado de esa laguna, ni se opone
por si a la analogfa.

Esta afirmacioén [el argumento a contrario se opone directamente a la analo-
gia] es un auténtico tépico, omnipresente en la doctrina. Ya he mencionado que,
con arreglo a la concepcién que llamo lingiiistica, estos dos argumentos nunca
se enfrentan directamente. Y ello por las siguientes razones: porque cuando el
argumento a contrario puede entrar en juego, es porque se ha establecido me-
diante la interpretacién previa de que no hay laguna para el caso que se discute
y de que, por tanto, no ha lugar para que funcione justificadamente la analogia,
que serfa entonces la base de una decision contra legem; y porque cuando la in-
terpretaciéon ha dado que si hay laguna para el caso, el argumento a contrario no
tiene nada que decir para colmarla, pues es un argumento que refuerza la idea de
que el caso ha de resolverse segtn la norma bajo cuyo significado se subsume, y
estamos diciendo que no hay tal norma y por eso existe laguna.

El presentar ambos argumentos como enfrentados es el resultado de una
concepcion material del derecho. [...]

Lo que se sostiene con esta tesis [el argumento a contrario s6lo es vilido
como sustento de una solucién cuando toma pie en una norma cuya estructura
es la del bicondicional] es el caricter l6gicamente defectuoso del razonamien-
to que «aplique» a contrario una norma cuya estructura sea la del condicional
simple, «si... entonces».

Veamoslo con algin ejemplo de nuestra jurisprudencia constitucional. El ar-
ticulo 9.3 de la Constitucién [espafiola] dice que «La Constitucién garantiza [...]
la irretroactividad de las disposiciones sancionadoras no favorables o restrictivas
de derechos individuales». ¢Se contiene, a contrario sensu, en ese articulo alguna
regulacion para el caso de disposiciones sancionadoras favorables, determinando
si deben o no ser retroactivas? El Tribunal Constitucional ha dicho que si, que
tal caso estd regulado a contrario por dicho precepto constitucional. {De qué
modo se extrae tal conclusién de aquel articulo? ¢Se «impone» a contrario sensu
realmente?

Podemos representar asf la referida norma, siendo SNF «disposicion sancio-
nadora no favorable» y R «retroactividad» (por tanto, =R = irretroactividad):

SNF—-O—-R

¢Cémo cae bajo ese dictum una disposicién sancionadora favorable? El ra-
zonamiento que lleva a cabo el TC tendria esta estructura (usamos SF por «dis-
posicion sancionadora favorable»):

1. SNF->0—-R
2. SF

3. OR

En tales términos l6gicos, la conclusién es l6gicamente arbitraria. [...]

La Constitucién guarda silencio respecto de la retroactividad o no de las
disposiciones sancionadoras favorables, y de ese silencio no se sigue nada para
ellas. La norma expresada [en 3] [...] es una invencién del Tribunal, invencién
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que puede considerarse avalada por buenas razones morales o politicas, pero no
por argumentos de otro género. [...]

Veamos ahora un segundo ejemplo, también de nuestra jurisprudencia cons-
titucional. El articulo 25.3 CE dice que «L.a Administracion civil no podrd impo-
ner sanciones que, directa o subsidiariamente, impliquen privacion de libertad».
EI TC, en su sentencia 21/1981, de 15 de junio (F]J 8), dice que «La Constitucién
espafiola reconoce la singularidad del régimen disciplinario militar. Del articu-
lo 25.3 se deriva a sensu contrario que la Administracién militar puede imponer
sanciones que, directa o subsidiariamente, impliquen privacién de libertad. Y el
articulo 17.1 establece que nadie puede ser privado de su libertad sino en los ca-
sos y en la forma previstos en la ley. De ambos articulos se deduce la posibilidad
de sanciones disciplinarias que impliquen privacién de libertad y la remisién a la
ley para la fijacion de los supuestos».

Si el articulo 25.3 significa que «si se es Administracién Civil, entonces no le
estd permitido imponer sanciones que impliquen privacién de libertad» (AC—
O~—SPL), estamos ante un condicional que no impone ni excluye ninguna solu-
cién para otros supuestos, que nada «dice» ni significa para la Administracion
Militar. Negando el antecedente no se niega l6gicamente el consecuente.

¢Qué ocurriria si interpretiramos esa norma como bicondicional (si y s6lo
si se es Administracién Civil, entonces no le estd permitido imponer sanciones
que impliquen privacién de libertad? AC <> O—SPL. Aqui negar el antecedente
implica negar el consecuente:

1. AC~>O—-SPL
2. AM— —-AC
3. AM

4. =O—=SPL

La conclusion expresada en 4, légicamente correcta, nos dice, pues, que
(dado 3, Administracién Militar) no es obligatorio no imponer sanciones privati-
vas de libertad, lo que equivale a que estd permitido imponer sanciones privativas
de libertad.

En este caso vemos que el argumento a contrario estd correctamente emplea-
do, pero a condicion de que sea admisible la interpretacion previa que lo sustenta,
interpretacion de la norma en términos de «si y sélo si». [...]

También esta tesis [de la dependencia del argumento a contrario respecto de
la previa interpretacion de la norma] ha sido resaltada ampliamente por la mejor
doctrina, y en particular por los cultivadores de la 16gica juridica. Asi, Kalinowski
plantea el tema con singular claridad, cuando dice que el argumento a contrario
«es un raciocinio que explicita el sentido de la expresion cuantificadora ‘solamen-
te’ o de uno de sus sinénimos, tales como ‘Gnicamente’, ‘exclusivamente’, ‘sélo...
que’, etcétera, empleados expressis verbis por el legislador, o que permanecen
sobreentendidos» [...] Y afiade que «dificilmente se puede hablar aqui de inter-
pretacién del derecho. Porque la verdadera interpretacion comienza solamente
cuando se plantea la cuestién de saber si es necesario o no sobreentender en el
texto interpretado el cuantificador ‘solamente’, que hace posible la aplicacion de
la regla arriba mencionada».

Asi pues, el argumento a contrario no es en realidad ni un argumento inter-
pretativo, ya que los argumentos interpretativos deben ser usados con anteriori-
dad a que sea posible echar mano del argumento a contrario; ni un argumento
creativo, pues no produce una norma nueva, sino que saca las consecuencias de
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la norma preexistente interpretada. El resultado de su utilizacién es dependiente
de esa interpretacion anterior, por lo que tal resultado se verd condicionado
por la doctrina o concepcién de la interpretacién que el intérprete maneje.
Aqui nuevamente se percibira el enfrentamiento entre las tres concepciones que
hemos esquemadticamente retratado (Garcia Amado 2001: 86, 88-89, 94-95,
97,100, 104-105, 107-108 y 111).

1) ¢Cuél es el «defecto 16gico» al que se refiere el autor en relacién
con el uso del argumento a contrario para solucionar una laguna (en su
andlisis del ejemplo ficticio sobre el medio de transporte utilizado para
ir a un estadio de fatbol)?

2) (Tiene razén Garcia Amado cuando tacha de «equivocacién» o de
«confusién» sostener que el argumento a contrario y el argumento a simili
entran «en competencia» entre si cuando se trata de resolver una analo-
gia? ¢Se trata realmente de una confusién por parte de quienes profesan
una concepcién del Derecho del tipo de las que él denomina como «ma-
terial»? ¢No podria aclararse todo mejor si se introdujera una distincién
entre la forma légica de un argumento (que, si es deductiva, por defini-
cién, no puede tener cardcter productivo) y la regla interpretativa, regla
de inferencia material, tépico, o como se la quiera llamar, implicada en el
uso de un argumento (que es lo que puede explicar que con el argumento
se dé lugar a algo nuevo); o, dicho de otra manera, entre una concepcién
formal, y una concepcién material (y pragmética) de los argumentos; en
definitiva, una ambigiiedad en cuanto al significado que se atribuya a la
palabra «argumento»? ¢Quizds lo que ocurra es que la confusién no radica
exactamente donde la sitda Garcia Amado, sino en la pretension de redu-
cir los argumentos a su esquema logico-formal? (vid. I11,5,A, en relacién
con la manera como Tarello concibe ese argumento)? ¢Pero es eso algo
distinto a lo que el mismo Garcia Amado dice en relacién a las distintas
concepciones que pueden tenerse del Derecho (y de la interpretacién)?

3) ¢No hay una asimetria injustificada en el tratamiento que Garcia
Amado dispensa al argumento a contrario y al argumento por analogia?
¢Acaso cabria decir que la analogia permite resolver una laguna antes de
proceder a interpretar una de sus premisas de determinada manera? <Y
no pasa con la analogfa lo mismo que con el argumento a contrario:
que no responde a una forma deductiva vélida hasta que no se ha proce-
dido a esa interpretacion?

4) {Es util un anélisis del argumento a contrario (o de cualquier otro
argumento juridico) que se limite a (o se centre en) su estructura légica?
¢Qué cabria decir del argumento a contrario si se considerase tanto en
su dimensién formal como en la material y pragmatica?

5,G) SOBRE EL ARGUMENTO POR REDUCCION AL ABSURDO

Como se ha visto, el argumento por reduccién al absurdo tiene una es-
tructura muy simple: supongamos p; pero a partir de p se puede concluir
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q; q es absurdo (una contradiccion l6gica o algo que en algtin sentido re-
sulta inaceptable); por lo tanto no-p. Rodriguez-Toubes presenta tres va-
riedades de este argumento en su uso juridico (Rodriguez-Toubes 2012),
seglin que g represente una inconsistencia légica, una falsedad o una
tesis que sea incoherente con el sistema juridico. A su vez, las inconsis-
tencias pueden ser implicitas o explicitas; las falsedades, facticas o juri-
dicas; y las incoherencias, en relacién con el contenido, con la eficacia
o con los fines del ordenamiento y de sus normas. En los fragmentos
que siguen se presenta, de manera general, esa tipologfa; se muestran y
analizan tres ejemplos de uso del argumento; y se defiende la tesis de que
los argumentos por reduccién al absurdo son distintos de los argumentos
consecuencialistas o teleoldgicos:

El argumento por reduccién al absurdo, tal como se emplea en el razonamiento
juridico, fundamenta una tesis mostrando que su negacién u otras alternativas
conducen légicamente a un resultado imposible o de otro modo inaceptable, y
en tltimo término a la contradiccion de negar lo que a la vez se acepta explicita
o implicitamente como premisa. Se trata de una aplicacién peculiar de una cono-
cida forma de demostracién légica y matematica, pues en el ambito juridico no
s6lo se emplea como prueba deductiva, sino también como instrumento retérico
o dialéctico para defender la tesis considerada mas idénea o razonable.

El argumento por reduccién al absurdo puede entenderse de varias maneras:

a) En su sentido mas estricto o fuerte, el 16gico y matemitico, el argumento
demuestra una tesis probando que, dadas ciertas premisas, de la hip6tesis que la
niega se deduce una contradiccién, con lo cual negar la tesis es una imposibilidad
l6gica. Por tanto, es una prueba por contradiccion e indirecta, y asi se denomina
también en ocasiones este argumento.

b) En un sentido algo menos estricto, el argumento consiste en rechazar una
hipotesis (para defender otra alternativa) mostrando que tiene como consecuen-
cia légica una falsedad o imposibilidad factica; o algo que se tiene generalmente
por falso. Aqui cabe una subdivisién, y asi Rescher [...] distingue entre conse-
cuencia falsa (argumentos ad falsum o ad impossibile) e implausible o anémala
(argumentos ad ridiculum o ad incommodum).

¢) En un sentido todavia mds amplio, el argumento rechaza una hipétesis
(para defender otra alternativa) mostrando que tiene una consecuencia légica in-
admisible o inaceptable por ser incoherente con el sistema de referencia. Con
esto el argumento puede tomar un cariz axiolégico o teleoldgico. El nombre de
argumento ab absurdo, usado a veces, se corresponde mejor con esta versién me-
nos rigurosa, que puede degenerar ficilmente en falacia. Pero conviene distinguir
entre la reduccién al absurdo y otros argumentos diferentes basados en las con-
secuencias. La reduccion al absurdo se fija en las implicaciones l6gicas de una
hipétesis, mientras que la argumentacién consecuencialista atiende a los efectos
que probablemente causard su puesta en practica. [...]

La anterior clasificacion describe las variedades de uso del argumento mas
que diferencias en su estructura légica, y por esta razén es algo enganosa. En
su estructura las tres variantes pueden reducirse a la primera, pues en todos los
casos el argumento consiste en poner de manifiesto una contradiccién légica. La
variedad estriba en el origen de la contradiccion. En todos los casos el objetivo
del argumento es hacer patente que afirmar una cierta hipétesis implica negar
una tesis previamente asumida, a la que llamaré premisa de contraste. |...)
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Inconsistencia implicita

[...] Sentencia del Tribunal Supremo (Civil), 464/2010, de 20 de julio de 2010

Se discutia la interpretacion de un contrato de seguro. El descuido de un emplea-
do del parque de atracciones de Madrid durante trabajos de mantenimiento pro-
voco un accidente que caus6 dafios en una miquina. La sociedad que explotaba
el porqué tenfa una péliza llamada «Riesgo basico: todo riesgo dafios materiales»,
que cubria los dafios causados por un hecho «stibito, accidental e imprevisible». En
cambio excluia el riesgo «averfa de maquinaria», cubierto por una poéliza opcional
y definido como «los dafios y/o pérdidas sufridos por las mdquinas aseguradas,
como consecuencia de una causa accidental, stbita e imprevisible de origen inter-
no, no clasificada como riesgo excluido, ocasionados por: 1. Impericia, negligen-
cia y actos malintencionados del personal del Asegurado o de extrafios [...]». La
compaifia aseguradora entendié que los dafios no estaban cubiertos por el seguro,
y el conflicto lleg6 a juicio. La primera sentencia fallé que el dafio estaba cubierto,
porque la causa del siniestro no tuvo un origen interno. La Audiencia Provincial
de Madrid revocé esa decision porque el riesgo cubierto eran los dafios causados
por un hecho «stbito, accidental e imprevisible» y, sin embargo, el accidente en
este caso no era imprevisible, sino que habfa sido causado por un error humano y
podian haberse tomado medidas de precaucién para evitarlo. Esta resolucién fue
a su vez casada por el Tribunal Supremo, que sostuvo lo siguiente (FJ 3):

«[L]a interpretacién del concepto ‘imprevisible’ por el tribunal sentenciador
conduce al absurdo de que una poéliza “Todo Riesgo’ no cubriera el debido al
error humano y si, solamente, los dafios debidos a fuerza mayor.

»Que tal interpretacién no se ajusta a los articulos 1284 y 1286 CC'! se
advierte en seguida porque, de aceptarse, resulta que ni siquiera habiéndose con-
tratado la garantia opcional de ‘Averia de Maquinaria’ el seguro habria cubierto
el siniestro, pues en tal caso también los dafios tendrian que deberse a una causa
‘accidental, subita e imprevisible’, siendo asi que la cobertura de esta garantia si
comprende muy expresamente los dafios ocasionados por ‘impericia, negligencia
y actos malintencionados del personal del asegurado o de extrafios’, demostracion
palpable de que en el contrato de seguro litigioso la imprevisibilidad es plenamen-
te compatible con la negligencia de los empleados de la asegurada demandante».

En la motivacién del Tribunal Supremo pueden reconocerse dos argumentos
que se presentan como reducciones al absurdo, con desigual fuerza l6gica.

Un primer argumento pareceria ser que es absurdo que una poéliza «todo
riesgo» excluya los dafos causados por un error humano, porque (se sobreen-
tiende) si es todo riesgo ha de cubrir también ese riesgo. Este primer argumento
podria tener atractivo retorico, pero es muy débil. La denominacion «todo ries-
go» de una pdliza de seguros no significa que incluya todos los riesgos, ni tampo-
co el debido a error humano. En el presente caso, por ejemplo, no se discute que
la poliza «todo riesgo» excluye los dafios previsibles; y estd claro que excluye las
averias de maquinaria causadas por negligencia, las cuales estdn cubiertas por un
seguro opcional. Ademads, aqui la premisa de contraste es la misma conclusién
que se quiere demostrar, por lo que el razonamiento es circular, una peticiéon
de principio [...]. Viene a decirse que en el caso presente el dafio debido a error

11. Articulo 1284 CC: «Si alguna clausula de los contratos admitiere diversos senti-
dos, debera entenderse en el mas adecuado para que produzca efecto». Articulo 1286 CC:
«Las palabras que puedan tener distintas acepciones serdn entendidas en aquella que sea
mas conforme a la naturaleza y objeto del contrato».
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humano no queda excluido del seguro «todo riesgo» porque es absurdo que un
seguro «todo riesgo» excluya el dafio debido a error humano.

Segtin el segundo argumento, es absurdo que un dafio causado por negli-
gencia se considere previsible, porque en otro caso careceria de sentido la péliza
opcional de averia de maquinaria, la cual cubre dafios causados por negligencia
siempre que sean imprevisibles. Este argumento si tiene consistencia lgica y es
una eficaz reduccién al absurdo. La posibilidad de que haya dafios negligentes e
imprevisibles cubiertos por un seguro hace efectivamente absurdo afirmar que
los dafios negligentes son siempre previsibles y prueba la tesis contraria, segin la
cual no todos los dafios negligentes son previsibles'?. [...]

Falsedad fdctica

[...] Sentencia de la Audiencia Provincial de Madrid (Seccién 23.%) niim. 26/2002,
de 21 marzo

Se discute un recurso de una sentencia que consideré probado, oido el testimo-
nio de dos agentes de la Guardia Civil, que el recurrente condujo bajo los efectos
del alcohol, no se detuvo ante la sefial de alto de los agentesy, tras ser perseguido
unos minutos, intercambi6 la posicién de conductor con la de su acompanante.
El recurrente alegaba que no conducia €l sino su acompafante y que hubo error
en la apreciacion de la prueba. La Audiencia coincide con el juez de primera ins-
tancia en creer mds verosimil la versién de los agentes (FJ 1):

«[...] ante la contundencia de los hechos acreditados por su intervencién, como
infiere el mismo Juzgador, al destacar por reduccién al absurdo, el hecho que el
vehiculo prosiguiera su marcha, pese a la orden de detencién dada por los agentes,
siendo asi que iba conduciendo una persona sobria, en la versién del acusado».

Parece razonarse que si en efecto no conducia el recurrente sino su acom-
panante, ello implicaria que el coche se detuvo ante el alto de la Guardia Civil,
porque los conductores sobrios se detienen al recibir el alto de la Guardia Ci-
vil; pero como el coche no se detuvo, resulta que esa hip6tesis implica un resul-
tado falso y conduce al absurdo, y por eso debe ser desestimada. El argumento,
aunque defectuoso, se presenta como una reduccién al absurdo?’. [...]

Incoherencia con los fines del ordenamiento y de sus normas

[...] Sentencia de la Audiencia Provincial de Islas Baleares (Seccién 1.7) 30/2005,
de 14 de marzo de 2005

En esta sentencia puede verse un ejemplo de reduccién al absurdo por referen-
cia a lo que el decisor considera sensato y razonable. Se discute si un registro
domiciliario autorizado por un juez por un presunto delito de trifico de drogas
se realizé correctamente. Entre los posibles motivos de nulidad alegados por el

12.  Cuestién distinta es si era eso lo discutido. Si lo que sostuvo la Audiencia Provincial
de Madrid no fue que toda negligencia implica previsibilidad, sino que en el caso juzgado
hubo negligencia y previsibilidad (es decir, que la coincidencia de negligencia y previsibili-
dad fue contingente, pero no era necesaria), entonces tampoco el segundo argumento del
Tribunal Supremo es efectivo, y el supuesto absurdo que denuncia se desvanece.

13.  Elargumento es defectuoso porque la implicacién que da por supuesta es discutible
(pues cabe la posibilidad de que un conductor sobrio no se detenga ante el alto de la Guardia
Civil), y ademads es precisamente lo que se discute (pues el recurrente alega que conducia
alguien sobrio que no se detuvo), con lo cual el argumento incurre en peticién de principio.
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recurso estaria que la policia entré en el domicilio antes que la secretaria judicial.
La Audiencia Provincial considera que este motivo debe desestimarse, y se apoya
en este argumento (FD 3):

«Como declararon los testigos agentes de la Policia Nacional [...], la entrada
en el domicilio registrado por parte de la Secretaria judicial tuvo lugar entre el
grupo de agentes policiales, algunos de los cuales penetraron en la vivienda por
delante de ella justamente por razén de su condicién de funcionarios armados,
como ocurre en la generalidad de los registros domiciliarios, y por razones de
estricta seguridad. De manera que la ticita pretension de los acusados de que el
Secretario judicial sea el primero en penetrar en la vivienda registrada, seguido
de los policias judiciales, so pena de supuesta nulidad de dicha diligencia, debe
ser rechazada simplemente por reduccién al absurdo, debiendo recordarse que
el articulo 569 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal exige en este tipo de di-
ligencias la presencia del Secretario judicial exclusivamente en su calidad de
fedatario publico, sin necesidad ni obligacién alguna de poner en riesgo su vida
o su integridad fisica».

El argumento empleado es simple: la tesis segtin la cual un registro domiciliario
es nulo si no lo inicia personalmente el secretario judicial debe rechazarse, porque
implicaria que el secretario judicial tendria que asumir un riesgo para su vida o in-
tegridad fisica en muchos registros domiciliarios, lo cual es juridicamente absurdo
e inaceptable. Pero la razén por la que esta implicacion es absurda (la premisa de
contraste) hay que presumirla: porque es irrazonable y contrario al sentido comin
exigir al secretario judicial, cuya funcién y responsabilidad es dar fe pablica, que
asuma esos riesgos. Se toma aqui como punto de vista juridico (fundadamente) el
postulado de que el Derecho persigue fines razonables por medios razonables, y de
ahi se sigue que son inaceptables las tesis juridicas que conducen a consecuencias
incoherentes con esa razonabilidad en los fines y en los medios. [...]

Consecuencias vy fines

En los andlisis del razonamiento juridico es habitual tratar indistintamente el
argumento por reduccién al absurdo y otros argumentos consecuencialistas o
teleoldgicos. La asociacion es natural, pero en rigor se trata de una confusion.
En ambos casos hay un punto de partida de cuya negacion se obtiene una pre-
misa hipotética, la cual es rechazada por las consecuencias que supuestamente
conlleva. La diferencia estriba, segtin Jansen [...], en que en el argumento por
reduccién al absurdo las consecuencias son implicadas, o bien légicamente, o bien
causalmente a partir de una premisa descriptiva imaginaria; mientras que el ar-
gumento consecuencialista apunta hacia una cadena causal real con un punto de
partida prescriptivo. La distincién es sutil, pero relevante. [...]

La esencia de la reduccién al absurdo es poner de manifiesto una implicacién
légica que resulta problemdtica, y no tanto el resultado que deberia evitarse y que
hace problematica la implicacién. El argumento es sistemdtico y no sustantivo. En
cambio, los argumentos consecuencialistas son sustantivos, pues el interés se sitia
en describir un mal y la probabilidad de que suceda. No obstante, cuando se
rechaza una tesis porque tiene consecuencias indeseables o inconvenientes (y no
falsas o ildgicas), es facil que confluyan y se confundan la reduccién al absurdo y
la argumentacion consecuencialista. Ciertamente, cuando se considera «absurdo»
defender una interpretacién juridica que conduce a un resultado notoriamente in-
deseable, no importa demasiado si esta consecuencia es una implicacion légica o
una probabilidad causal. Sin embargo, conceptualmente son argumentos distintos.
No por decir que las consecuencias indeseables son «absurdas» estamos ante una
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reduccién al absurdo. La clave de la reduccidn al absurdo no esté en identificar un
consenso sobre lo que es absolutamente rechazable, ni en alertar sobre un riesgo
probable, sino en identificar un inconveniente l6gico en el argumento rival. La
reduccién al absurdo tiene lugar cuando la consecuencia inaceptable se sigue l6gica
o sisteméticamente de la hipotesis cuestionada, y no cuando se sigue causalmente.
En la teoria y en la practica juridicas se denomina a veces reduccién al absurdo a
un argumento que persigue evitar consecuencias «absurdas»; pero ésta si es una
utilizacion tal vez demasiado laxa de este nombre (Rodriguez-Toubes 2012).

1) Al analizar el primer ejemplo, Rodriguez-Toubes distingue dos ar-
gumentos por reduccion al absurdo que efectta el Tribunal Supremo, y
considera que el primero es, en realidad, una peticién de principio. ¢Est4
de acuerdo? ¢Podria esquematizarse ese argumento de manera que no die-
ra lugar a ese tipo de falacia? ¢Es, en definitiva, falaz, la manera de argu-
mentar del Tribunal Supremo en ese aspecto?

2) ¢Estd de acuerdo con lo que se dice en el texto sobre la distincién
entre el argumento por reduccién al absurdo y el argumento consecuen-
cialista? ¢No serfa mds claro afirmar que los argumentos son idénticos des-
de el punto de vista formal —en cuanto a su estructura— y difieren desde
el punto de vista material o sustantivo, de manera que, en definitiva, el
argumento consecuencialista (en su versiéon negativa) es un argumento
por reduccién al absurdo en el que la idea de absurdo debe entenderse en
el sentido de «consecuencias (sociales) inaceptables»?

3) Para que resulte l6gicamente valido, el argumento por reduccién
al absurdo debe seguir la estructura que ya se ha visto (lo que, natural-
mente, ocurre casi siempre: aunque esa estructura pueda resultar més
o menos explicita). Ademads, su solidez depende de la aceptabilidad de
las premisas; en particular, de que lo considerado como absurdo lo sea
realmente. Las reglas para usar de manera pragmaticamente adecuada
el argumento se conectan precisamente con esto ultimo: quien esgrime el
argumento debe esforzarse por presentarlo en forma que no sea posible
escapar de la contradiccién, de manera que, si esto no es factible, no
resulta conveniente usarlo; y el que combate el argumento, lo que tiene
que hacer es mostrar que la contradiccion es simplemente aparente, que
se basa en algiin error o ambigiiedad o que, siendo real, puede resolverse
con cierta facilidad. Como en el siguiente ejemplo:

LA PEDOFILIA Y EL VATICANO

Frente a quien argumenta por reduccion al absurdo (si se acepta X, entonces debe
aceptarse también Y; pero Y es absurdo; por lo tanto, debe rechazarse X) cabe a
veces oponer que hay una forma de entender X (como X’) que no lleva a Y.

En septiembre de 1995 se celebré en Pekin, y tuvo un gran despliegue en toda
la prensa, la Conferencia Mundial de la Mujer. Parte del interés que la reunién
suscité se debi6 a que la delegacion vaticana anuncid, al comienzo de la misma,
lo que sin duda era un cambio de actitud sustancial —y de gran trascendencia—
en materia de reproduccién humana: «La planificacion familiar —declararon los
delegados vaticanos— es una decisién libre del hombre y la mujer. Sélo ellos
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deben elegir la frecuencia y el nimero de hijos que quieren tener, sin presiones
externas. El Vaticano acepta todos los métodos anticonceptivos, como recoge el
documento».

Si mal no recuerdo, al final resulté que el Vaticano no aceptaba todos los mé-
todos anticonceptivos, sino, mds o menos, los que siempre habia aceptado, ahora
rebautizados de «ecolégicos». Pero en el interin, los delegados de la Iglesia tuvieron
tiempo para emitir un par de opiniones francamente sorprendentes. [...] La otra
[opinién] es considerablemente mds sutil y tuvo como protagonista al portavoz
permanente del Vaticano, Joaquin Navarro Valls: «Respecto a la libertad sexual,
Navarro Valls se preguntaba que si la comunidad internacional estd dispuesta a
aceptar todas las tendencias sexuales, entonces tendrd que plantearse aceptar, por
ejemplo, la pedofilia» (El Pais, 7 de septiembre de 1995).

El argumento pretende —mediante una reduccién al absurdo— sostener que
la comunidad internacional no puede aceptar cualquier tendencia sexual —pién-
sese, sin ir mds lejos, en la homosexualidad que, como es sabido, no es vista
por la Iglesia catélica precisamente con buenos ojos—, y lo hace «explotando»
la ambigiiedad de la que casi siempre adolecen nuestros lenguajes. Bastaria, sin
embargo, con precisar que «todas las tendencias sexuales» debe ser interpretado
como «todas las que practiquen adultos y mediando consentimiento» para que el
argumento —dirigido, en realidad, contra la libertad sexual: en otro caso resulta-
ria incomprensible— resulte desactivado. De la misma manera que uno acepta la
libertad de expresion —incluida la expresion de ideas que no comparte— sin que
ello suponga dar por buenas la injuria y la calumnia, uno deberia también aceptar
la libertad sexual —de todas las tendencias, incluida la homosexualidad o el maso-
quismo— sin por ello bendecir la pedofilia, la violacién o el acoso sexual. ¢Pero era
ése el proposito del representante permanente del Vaticano? (Atienza 2010: 7-9).

4) Al final de su trabajo, Rodriguez-Toubes escribe lo siguiente: «Es
un modo de argumentar [la reduccién al absurdo] que se presenta con
la apariencia de razonamiento l6gico —no en vano su origen es una de-
mostracién deductiva légica y matemdtica—, pero a menudo es s6lo un
recurso retérico o dialéctico cuya eficacia se basa en emociones». ¢Estd
de acuerdo con esa caracterizacién mas bien peyorativa de la retérica y de
la dialéctica (que sittia estos dos tltimos tipos de argumentacién en el
campo de lo emocional —frente a la racionalidad de la 16gica—)? ¢{Estan
necesariamente en contraposicion la l6gica, por un lado, y la retérica y
la dialéctica, por el otro? ¢En qué radica la fuerza persuasiva (el efecto
retérico) de la reduccion al absurdo? ¢Quizds en su aptitud para ridi-
culizar una tesis 0 a un adversario? <Y no es la reduccién al absurdo el
tipo de argumento que permite dar cuenta del debate dialéctico? ¢Pero
se basa todo ello simplemente en emociones? ¢Conviene, en definitiva,
ver el argumento por reduccion al absurdo conjuntamente desde una
perspectiva formal, material y pragmatica?

5,H) INVESTIGACION DE LA PATERNIDAD
Y CONTRADICCION PRAGMATICA

Uno de los mas graves conflictos que ha habido en Espaiia entre el Tribu-
nal Supremo y el Tribunal Constitucional lo desencadend un recurso de



1. LA CONCEPCION FORMAL: LAS INFERENCIAS Y SUS CLASES 246

amparo sobre investigacién de la paternidad, resuelto por el TC el 17 de
enero de 1994. Los antecedentes eran los siguientes. En julio de 1987,
una mujer presenta una demanda para que se declare que tal persona es
el padre de una nifia menor de edad y que aparece registrada como hija
de la demandante. El Juzgado de Primera instancia desestima la demanda
por falta de prueba. Se recurre ante la Audiencia Provincial, y ésta declara
que, efectivamente, el demandado es el padre de la menor, basindose
en que éste se habia negado reiteradamente a someterse a la prueba biol6-
gica de la paternidad; en que los otros medios de prueba existentes eran
suficientes para mostrar que la demanda de paternidad no era frivola ni
abusiva, pero insuficientes para acreditar por si solos la paternidad; y en
que la tnica razén que alega para negarse a la realizacién de esa prueba
—consistente en la extraccién de una pequena cantidad de sangre— es
que supone una intromisién en el derecho a la intimidad y en la integri-
dad fisica y moral del afectado. La sentencia de apelacion se recurre en
casacion y el Tribunal Supremo (la Sala Primera) decide que, al haber-
se impedido la contrastacién biolégica «voluntaria y obstinadamente»,
la demanda quedaba «sin un soporte serio de prueba para sefialar con la
exigible seguridad y certeza la paternidad del demandado» (FJ 3). Final-
mente, ante el recurso de amparo interpuesto por la madre de la menor, el
Tribunal Constitucional no se limit6 a conceder el amparo, sino que anul6
la sentencia del Supremo y otorgé firmeza a la de la Audiencia Provin-
cial; la sentencia tuvo un voto disidente de un magistrado que, estando de
acuerdo con la argumentacion de fondo del Tribunal, entendié que éste
debia haberse limitado a anular las tres resoluciones judiciales. Como se
verd enseguida, en su argumentacién (F] 7) el Tribunal Constitucional
acusa al Supremo de haber incurrido en una «contradiccién esencial» que
podria llamarse también una «contradicciéon pragmética»:

6. [...] En el presente caso, los 6rganos judiciales, partiendo del reconocimiento
de un supuesto derecho del demandado a no someterse a la prictica de la prue-
ba biolégica de filiacion, han acatado la negativa del afectado a la realizacion
de esa prueba, que habia sido declarada pertinente, y por ello han aceptado su
falta de colaboracién con la Justicia en la determinacién de derechos de interés
publico, no disponibles por las partes, como son los de filiaciéon. Con ello se ha
condonado una conducta procesal carente de toda justificacion y, ademas, la
sentencia impugnada ha hecho recaer sobre la demandante y su hija las conse-
cuencias negativas provocadas por la falta de prictica de la prueba, imputable
enteramente a la voluntad del demandado, siendo asi que la recurrente no tenia
razonablemente otra via para acreditar la filiacién controvertida. Al hacer recaer
toda la prueba en la demandante, la resolucién judicial atacada vino a imponerle
una exigencia excesiva contraria al derecho fundamental del articulo 24.1 CE
(SSTC 227/1991, FJ 3; 14/1992, F] 2; y 26/1993, FJ 4), colocdndola en una
situacién de indefension.

7. En el presente caso no se trata, pues, de que se corrijan en la sentencia las
valoraciones de hecho efectuadas por los Tribunales de procedencia —actuacién
que estd vedada a este Tribunal, a tenor de lo establecido en el articulo 44.1 b)
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de su Ley Orgénica reguladora—, sino de enjuiciar la conducta de aquéllos, a la
luz de las exigencias impuestas por el articulo 24.1 CE, que perviven a todo lo
largo del devenir del proceso, también en su fase probatoria.

La tutela judicial constitucionalmente garantizada viene calificada por su efec-
tividad, y esta caracteristica, aunque no imponga necesariamente el éxito de la
pretension ejercitada —como se ha afirmado en doctrina de este Tribunal tan
abundante que excusa su cita—, en lo referente a la actividad probatoria, si exige
de Jueces y Tribunales que realicen las actividades necesarias para garantizar la
préctica de pruebas que, como la bioldgica en este caso, son idéneas, casi insus-
tituibles, para garantizar la base factica de la pretension; que son accesibles, en
las condiciones antes examinadas, y cuya necesidad habia sido reconocida por el
propio Tribunal sentenciador en su resolucién ahora impugnada.

Sin desconocer la conveniencia —apreciada por los Tribunales de las distin-
tas instancias— de una intervencion legislativa especifica que despeje las dudas
al respecto, la legislacion vigente, tanto penal como procesal, proporciona al
Juez los medios suficientes para actuar con esa diligencia que le exige el mandato
constitucional, y, por todo lo dicho, resulta imperativa su utilizacién. Ello porque
afirmar la necesidad de una prueba para comprobar la veracidad de las alegacio-
nes de la demandante, y —legitimando la negativa del demandado a someterse a
la prueba biolégica sin actividades adicionales que tiendan a superar esta injusti-
ficada negativa— fallar sobre la base de que no se ha probado suficientemente, es
una contradiccién esencial, que se ampara en la aplicacion de reglas formales (las
que distribuyen la carga de la prueba ex art. 1.214 CC), que en un contexto como
el presente devienen formalistas, provocando la infraccién de las obligaciones
que al juzgador impone el mencionado articulo 24 CE.

Lo anterior aparte, en este caso la infraccion constitucional se ve agravada
desde el momento en que se dejan sin tutela judicial los derechos del menor
reconocidos en el articulo 39.1 CE, desconociéndose a su vez el mandato cons-
titucional de hacer posible la investigacion de la paternidad, lo que exige una
interpretacién de los correspondientes preceptos procesales finalista y adecuada
para hacer posible la practica de la prueba cuya obligatoriedad no es constitu-
cionalmente cuestionable. Como sefialamos con anterioridad, la investigacion
judicial de la filiacién sirve directamente a fines constitucionales, enunciados en
términos claros y rotundos por el articulo 39 CE, vy, por ende, la actuacién de
los Tribunales ve acentuado el rigor de la exigencia anteriormente enunciada, a
fin de procurar que los padres cumplan sus deberes respecto a sus hijos menores,
venciendo las resistencias injustificadas de aquéllos.

8. Procede, pues, otorgar el amparo solicitado. Ahora bien, la necesidad de
que se haga efectivo también el derecho a un proceso sin indebidas dilaciones,
tal como viene consagrado en el articulo 24.2 CE aconseja perfilar el fallo de tal
modo que anule s6lo aquellas resoluciones judiciales que de forma directa e
inequivoca han infringido el derecho fundamental. Y es claro que este defecto
se hace patente en la resolucién del Tribunal Supremo impugnada. No asi en la
de la Audiencia Provincial de Madrid que, corrigiendo las infracciones consti-
tucionales apreciadas en la sentencia de instancia, utilizé6 medios validos y antes
empleados por el mismo Tribunal Supremo para salvaguardar los derechos del
menor y de la madre. En concreto, considerando la negativa del padre a some-
terse a la prueba biolégica como un indicio, tanto mds consistente cuanto més
reiterado, que en conjuncién con las restantes pruebas aportadas por la deman-
dante —que no corresponde valorar a este Tribunal en su conjunto— contribuy6
a zanjar con un medio de prueba apto en derecho —la prueba de presunciones,
ex articulo 1.253 CC— la dificultad probatoria provocada por la citada e injus-
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tificada negativa del demandado, dando, en el presente caso, adecuada respuesta
con las técnicas probatorias existentes en nuestro Derecho, a los problemas oca-
sionados por la conducta obstruccionista del demandado.

1) ¢En qué consiste la contradiccién pragmadtica (o «esencial») en que
habria incurrido el Tribunal Supremo? ¢Podria formularse asi: afirmar la
necesidad de (considerar justificado) llevar a cabo una determinada prue-
ba supone asumir el compromiso de procurar que la misma se realice v,
si esto no fuera posible, de evitar que ello beneficie a quien impidi6 su
realizacion sin ofrecer una razén fundada para ello; sin embargo, con su
decision, el Tribunal Supremo incumpli6 ese compromiso? ¢Por qué es una
contradiccién pragmdtica y no légica? En todo caso, ése podria poner
este argumento en la forma de una reduccién al absurdo?

2) ¢En qué consiste el argumento del FJ 8 dirigido a hacer efectivo el
derecho a un proceso sin indebidas dilaciones? ¢Encaja en alguno de los
tipos de argumentos distinguidos por Tarello?

3) éCabria acusar al Tribunal Constitucional de haber incurrido en
la resoluciéon de este caso en activismo judicial? De hecho, la Sala Pri-
mera del Tribunal Supremo consider6 que el Constitucional se habia
extralimitado en su poder y tomd el acuerdo —que luego no se trami-
t6— de acudir al rey para que éste, en el ejercicio de la funcién arbitral
que la Constitucién le reconoce, corrigiera de alguna forma la accién del
Constitucional.

4) Trate de reescribir con la mayor claridad posible la argumenta-
cién del Tribunal Supremo.

6,A) SUBSUNCION FRENTE A INTERPRETACION

Es frecuente retrotraer a Beccaria (a su famoso libro De los delitos y de las
penas, escrito en 1764) la teoria del silogismo judicial. Ahora bien, como
sefala Piero Calamandrei, en un magnifico prefacio a esa obra clésica (en
Beccaria 2011), el libro fue escrito «en menos de un afio por un joven de
veinticinco de edad, carente de toda experiencia forense directa»; es mas,
el marqués de Beccaria, «el fundador de la escuela italiana de derecho
penal», «no tuvo vocacién de jurista» (p. 44); una circunstancia mds bien
irénica, que le lleva a Calamandrei a referir la anécdota de la persona bien-
intencionada que atribuy6 a un papa recién fallecido un solo defecto: ino
era creyente! No se trata, pues, propiamente, de la obra de un jurista, en el
sentido estricto de la expresion, sino de la de un moralista que reacciona
con espiritu humanitarista y compasivo frente a la escalofriante crueldad
en la aplicacion del Derecho penal de la época. Quizas asi se entienda que
la teoria del silogismo vaya unida aqui a un legalismo —formalismo—
bastante ingenuo (la influencia de Montesquieu resulta patente) que niega
incluso que los jueces (naturalmente, Beccaria se esta refiriendo a los jueces
del Ancien Régime) tengan autoridad para interpretar las leyes.
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[...] Tampoco la autoridad de interpretar las leyes penales puede residir en los
jueces de lo criminal, por la misma razén de que no son legisladores [...] ¢Quién
serd, pues, el legitimo intérprete de la ley? ¢El soberano, es decir, el depositario
de las actuales voluntades de todos, o el juez, cuyo oficio es s6lo comprobar si un
cierto hombre ha cometido o no una accién contraria a las leyes?

En todo delito, el juez debe hacer un silogismo perfecto: la mayor debe ser la
ley general, la menor, la accién conforme o no a la ley, la consecuencia, la libertad
o la pena. Cuando el juez sea constrefiido o quiera hacer mas de un silogismo, se
abre la puerta a la incertidumbre!“.

Nada hay tan peligroso como el axioma comiin de que es preciso consultar
el espiritu de la ley. Este es un dique roto frente al torrente de las opiniones [...]
Cada hombre tiene su punto de vista, cada hombre en momentos diferentes tie-
ne uno diverso. El espiritu de la ley seria, pues, el resultado de la buena o mala
l6gica de un juez, de una facil o mala digestion; dependeria de la violencia de sus
pasiones, de la debilidad de quien sufre, de las relaciones del juez con el ofendido
y de todas aquellas minimas fuerzas que modifican las apariencias de los objetos
en el 4nimo fluctuante del hombre. [...]

Un desorden que nace de la rigurosa observancia de la letra de una ley penal
no es comparable con los desérdenes originados por la interpretacién» (paragra-
fo 4, «Interpretacién de las leyes», Beccaria 2011: 121-123).

1) Qué queda hoy del silogismo judicial? Si se considerara que lo que
queda es, simplemente, la necesidad de que las motivaciones de los jueces
cuenten con una «justificacion interna», ¢es ello suficiente para preservar
los valores politicos —y morales— que subyacen a la tesis de Beccaria?

2) ¢Hay realmente una via media entre el formalismo y el activismo
judicial en la que se encontraria el juez virtuoso, el buen juez? ¢Cual
seria?

6,B) ALEXY Y LA FORMULA DEL PESO

La teoria m4s influyente de la ponderacién en los tltimos tiempos es la de
Robert Alexy, que puede considerarse como una racionalizacién del ma-
nejo por parte de los tribunales constitucionales europeos del principio
de proporcionalidad. Alexy concibe los derechos constitucionales como
principios, y los principios como mandatos de optimizacién, que orde-
nan que algo debe realizarse en la mayor medida posible (de acuerdo con
las posibilidades ficticas y normativas existentes). Cuando se producen
conflictos entre derechos (o entre principios; lo cual tiene lugar en todos
los campos del Derecho), los mismos deben resolverse aplicando un test
de proporcionalidad, o sea, aplicando el principio de proporcionalidad
que, para Alexy, viene a ser una especie de meta-principio o, si se quiere,
el principio tltimo del ordenamiento juridico. Este principio consta, a su

14. Aqui aparece la siguiente nota a pie de pagina escrita por Calamandrei: «En rea-
lidad, la operacién l6gica que debe realizar el juez para llegar a la sentencia es mucho mas
complicada y mucho menos mecénica que la que Beccaria reduce a esquema. Pero tampoco
en este caso debe olvidarse el valor polémico y politico de todo el razonamiento».
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vez, de tres subprincipios: el de idoneidad, el de necesidad y el de propor-
cionalidad en sentido estricto o ponderacién. Los dos primeros se refieren
a la optimizacion en relacién con las posibilidades facticas. Significan que
una medida (una ley, una sentencia, etc.) que limita un derecho (un bien de
considerable importancia) para satisfacer otro, debe ser idénea para obte-
ner esa finalidad y necesaria, o sea, no debe ocurrir que la misma finalidad
pudiera alcanzarse con un coste menor. El tercer subprincipio, por el con-
trario, tiene que ver con la optimizacién en relacién con las posibilidades
normativas. La estructura de la ponderacion (el tercer principio), siempre
segtin Alexy, consta de tres elementos: la ley de la ponderacién, la férmula
del peso y las cargas de la argumentacién. La ley de la ponderacion se for-
mula asf: «cuanto mayor es el grado de la no satisfacciéon o de afectacion
de uno de los principios, tanto mayor debe ser la importancia de la satis-
faccion del otro»; y se concreta a través de tres variables en la férmula del
peso. Las tres variables son: 1) el grado de afectacion de los principios
en el caso concreto; 2) el peso abstracto de los principios relevantes; 3) la
seguridad de las apreciaciones empiricas. Alexy atribuye, ademds, un
determinado valor numérico a las variables: en cuanto a la afectacién de
los principios y al peso abstracto, segin que la afectacién o el peso sea leve,
medio o intenso; y en cuanto a la seguridad de las premisas facticas, segin
que puedan calificarse de seguras, de plausibles o de no evidentemente
falsas. En los casos en los que existiera un empate (el peso de los dos prin-
cipios es idéntico), entrarian en juego reglas sobre la carga de la argumen-
tacién: por ejemplo, la que establece una prioridad a favor de la libertad, o
a favor de la constitucionalidad de una ley (deferencia hacia el legislador).

Alexy ha expuesto esa teorfa en numerosas publicaciones. Se repro-
duce aqui un fragmento de su ponencia «Legal Principles and the Cons-
truction of Constitutional Rights» (Alexy 2010)"3; el referido a la férmu-
la del peso que, por asi decirlo, constituye el nicleo de la teoria:

En orden a mostrar que son posibles los juicios racionales acerca de la intensidad
de interferencia y de los grados de afectacion [se refiere a la ley de la ponderacién
antes enunciada], puedo volver a una decisién del Tribunal Constitucional Federal
de Alemania sobre advertencias sanitarias. El Tribunal caracteriza la obligacién de
los fabricantes de tabaco de colocar en sus productos las advertencias sanitarias
en relacion con los peligros del tabaco como una interferencia leve o menor con
respecto a la libertad de ejercicio de una profesion (Berufsausiibungsfreibeit). En
contraste con ello, una prohibicién total en relacién con todos los productos del
tabaco contaria como una interferencia intensa. Entre estos casos de interferencia
leve e intensa se encontrarfan otros de intensidad media. De esta manera, puede
construirse una escala con los grados de «leve», «<medio» e «intenso». Nuestro ejem-

15. Ponencia presentada en el seminario dedicado a discutir su obra, celebrado en
Tampere (Finlandia) en enero de 2010. S6lo se incluyen dos de las varias notas a pie de pa-
gina existentes en el texto de Alexy; la numeracién de la nota en el original aparecerd entre
corchetes.
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plo muestra que la intensidad de la interferencia puede determinarse por medio de
esta escala.

Es posible hacer lo mismo con las razones que compiten entre si. Los riesgos
para la salud que resultan de fumar son altos. Por ello, las razones que justifican
la interferencia tienen un peso elevado. Si, de esta manera, la intensidad de la in-
terferencia se establece como leve y el grado de afectacion de las razones para la
interferencia como alto, entonces el resultado del examen de la proporcionalidad
en sentido estricto puede ser descrito —de hecho, asi lo ha descrito el Tribunal
Constitucional Federal de Alemania— como «obvio».

Las ensefianzas que extraer del juicio sobre el tabaco se corroboran cuando
se examinan otros casos. Un caso bastante distinto es el del juicio sobre la revista
Titanic. El magazine satirico de amplia difusion, Titanic, describié a un oficial de
la reserva parapléjico, primero como «nacido asesino» y después, en un nimero
posterior, como «tarado». Un tribunal alemdn tomé una resolucion contra Tita-
nic y ordend al magazine indemnizar al oficial con la cantidad de 12.000 marcos
alemanes. Titanic entablé una accién constitucional. El Tribunal Constitucional
Federal llevé a cabo una «ponderacion sobre un caso especifico» entre la libertad
de expresion del magazine (articulo 5.1.1 de la Ley Fundamental) y el derecho
general a la personalidad del oficial (articulo 2.1, en conexién con el articulo 1.1
de la Ley Fundamental). Este caso, también, puede reconstruirse por medio de la
escala triadica: leve, medio, intenso.

Sin embargo, la escala triadica no es por si misma suficiente para demos-
trar que la ponderacién es racional. Una demostracion requiere que sea posible
incluir tales clasificaciones en un sistema inferencial que se entiende esta impli-
cito en la ponderacion y que, a su vez, estd intrinsecamente conectado con el
concepto de correccion. En el caso de la subsuncion bajo una regla, tal sistema
inferencial puede expresarse por medio de un esquema deductivo llamado «justi-
ficacion interna», que esta construido con la ayuda de la 16gica proposicional, de
predicados y dedntica, y se integra en la teorfa del discurso juridico. Es de gran
importancia, tanto para la teoria del discurso juridico como para la teoria de los
derechos constitucionales, que en el caso de la ponderacién exista una contra-
partida a este esquema deductivo. Tal contrapartida es la férmula del peso.

El nicleo vy, al mismo tiempo, la forma mas simple de la fé6rmula del peso
se expresa asi:

\X/ij=7i;

En esta férmula, se ve que faltan todavia las variables para el peso abstracto
de los principios en conflicto (Wi, Wj) y para la seguridad de las afirmaciones em-
piricas concernientes a lo que la medida en cuestion significa en el caso concreto
para la no realizacién de uno de los principios y la realizacién del otro principio.
Pero esto puede dejarse aqui de lado, de manera que la forma mas simple que se
acaba de mencionar puede ocupar el lugar de la forma completa:

Wi,j=h.W1.Rl

En la forma mads simple, al igual que en la forma completa, i representa la
intensidad de la interferencia con el principio Pi —en nuestro caso, el principio
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que garantiza la libertad de expresion de Titanic—. 1j representa la importancia
de satisfacer el principio en conflicto Pj, que, en nuestro caso, es el principio que
garantiza el derecho a la personalidad del oficial parapléjico. Finalmente, Wi,j
representa el peso concreto del principio cuya violacién se examina —en nuestro
caso, el de Pi—. La férmula del peso expresa el punto de que el peso concreto de
un principio es un peso relativo. Lo hace, en la forma mas simple, definiendo el
peso concreto como el cociente de la intensidad de la interferencia con este prin-
cipio (Pi) y la importancia concreta del principio en conflicto (Pj).

Ahora bien, es clara la objecién de que sélo cabe hablar de cocientes en pre-
sencia de ntimeros y de que no se usan nimeros en las ponderaciones llevadas a
cabo en el Derecho constitucional. La réplica a esta objecion puede empezar con
la observacién de que aunque el vocabulario extraido de la l6gica, que estamos
usando aqui para expresar la estructura de la subsuncion, no es usado en el razo-
namiento judicial, sin embargo, este vocabulario es el mejor medio disponible para
hacer explicita la estructura inferencial de las reglas. Lo mismo se aplicaria a una
expresion de la estructura inferencial de los principios por medio de niimeros que
sustituyen a las variables de la férmula del peso.

Los tres valores del modelo triadico —leve, medio e intenso— pueden ser
representados por las letras [, m e i. Sin duda, el modelo triadico no agota ni mu-
cho menos las posibilidades de graduacion. Ponderar es imposible sélo si todo
tiene el mismo valor. Ademads, hay numerosas posibilidades para refinar la escala.
Una escala doble-triadica es de especial interés. Funciona con nueve grados de
valor: (1) I, (2) Im, (3) li, (4) ml, (5) mm, (6) mi, (7) il, (8) im, (9) ii. Es de la
mayor importancia que las posibilidades de refinamiento sean limitadas. Todas
las clasificaciones son juicios. Todo el mundo entiende un enunciado como «La
afectacion es leve (I)» o un enunciado como «La afectacion es de un caricter in-
tenso moderado (im)». ¢Pero como deberia entenderse el enunciado «La afecta-
cién tiene un caricter leve intenso de tipo moderado (/im)», que es posible hacer
afiadiendo una tercera triada? Sélo es posible dar una justificaciéon para lo que
uno entiende y la justificabilidad de enunciados acerca de intensidades es una
condicién de la racionalidad de la ponderacion. Ello implica que la graduacién
en el campo de los derechos constitucionales sélo puede funcionar con escalas
relativamente toscas. En tltimo término, es la naturaleza del Derecho, y aqui, la
del Derecho constitucional, la que establece limites al nivel en que la graduacion
puede discriminar y ello excluye del todo la aplicabilidad de cualquier escala
infinitesimal. Medidas calculables por medio de un continuo de puntos entre 0
y 1 no pueden tener ninguna aplicacién.

Incluso las escalas toscas, discretas, no pueden, sin embargo, prescindir de
la asignacién de nimeros, si la estructura inferencial de la ponderacién tiene
que expresarse con la férmula del peso. Hay varias posibilidades para asignar
ndmeros a los tres valores del modelo triadico. Una posibilidad bastante simple
y al mismo tiempo altamente instructiva consiste en tomar la secuencia geomé-
trica 20, 21, 22 esto es, 1, 2 y 4'°. En el caso Titanic, el Tribunal Constitucional
Federal consideré que la intensidad de la afectacion (I7) a la libertad de expre-
sién (Pi) era intensa (7); consideré que la importancia de satisfacer el derecho
a la personalidad (Pj) del oficial (j), en cuanto se lo describié como «nacido ase-

16. [36] La mayor ventaja de la secuencia geométrica consiste en que permite una
mejor representacion del incremento més que proporcional del poder de los derechos en
correlacién con un aumento de la intensidad de la interferencia; un hecho que sirve de base
para refutar la objecion referida a la disolucién del poder de los derechos constitucionales.
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sino» —dado su contexto altamente satirico—, era s6lo moderada (), quizas
incluso leve (J). Si insertamos los valores correspondientes de nuestra secuencia
geométrica para i y para m, entonces el peso concreto de Pi (Wi,j) es, en este
caso, 4/2, esto es, 2. Si, a la inversa, I fuera m e Ij fuera i, el valor seria 2/4,
esto es, 1/2. La prioridad de Pi se expresa con un valor concreto superior a 1;
la prioridad de Pj, por un peso concreto menor que 1. En todos los casos de
empate, el valor es 1.

La descripcion del oficial como «tarado» fue considerada por el Tribunal
como una interferencia intensa (7) con el derecho a la personalidad. Esto dio lugar
a un empate, con la consecuencia de que la accién constitucional interpuesta [por
la revista] en el caso Titanic no tuvo éxito en relacién con la indemnizacion prove-
niente de la descripcién como «tarado». Por el contrario, la libertad de expresién
g0z6 de prioridad en el caso de la descripcion «nacido asesino», con la consecuen-
cia de que la indemnizacién [que habia decretado un Tribunal anteriormente] re-
sultaba en ese aspecto desproporcionada y, por tanto, inconstitucional. La accién
constitucional fue, en relacién con esto tltimo, exitosa.

La racionalidad de una estructura inferencial depende esencialmente de la
cuestion de si conecta premisas que, a su vez, puedan ser justificadas. En la férmu-
la del peso, las premisas se representan con niimeros que indican juicios. Un ejem-
plo es el juicio de que una descripcion publica de una persona con graves minus-
valias como «tarado» es una interferencia intensa con el derecho a la personalidad
de esa persona. Este juicio hace surgir una pretensién de correccién que puede
ser justificada en un discurso. La conmensurabilidad de las afirmaciones de ambos
lados de la balanza est4 garantizada si el discurso se lleva a cabo sobre la base de un
punto de vista comtn: el punto de vista de la constitucién. El Tribunal Constitu-
cional Federal justifica su afirmacién con el argumento de que la descripcion como
«tarado» es en nuestros dias considerada como una expresion de falta de respe-
to y de humillacién. Naturalmente, uno puede plantear una disputa sobre esto,
como pasa con muchas cuestiones en el Derecho. Pero la calidad de disputable no
implica irracionalidad. Si fuera ese el caso, no solamente la ponderacién, sino el
razonamiento juridico en cuanto tal seria en su mayor parte irracional. La realidad
es precisamente la contraria. La justificabilidad, a pesar del hecho de que no pueda
identificarse con demostrabilidad, implica racionalidad, y, con ello, objetividad,
entendida como algo que estd entre la certeza y la arbitrariedad.

El objetivo se ha alcanzado. Ponderar resulta ser una forma de argumento del
discurso juridico racional'”. Ello es suficiente para refutar la objecién de irracio-
nalidad en cuanto objecién dirigida especificamente contra la ponderacién. Des-
de luego, cabe preguntarse en términos completamente generales sobre la posibi-
lidad de la argumentacién juridica racional, y cabria también pensar en la forma
de contestar a las objeciones de los otros seis grupos [planteadas al comienzo del
articulo] sobre la base de lo que aqui se ha elaborado. Pero eso tendra que esperar
para otra ocasion. Aqui basta con decir que la objecién de la irracionalidad, de
la que dependen todas las otras, puede ser descartada. Habiendo hecho esto, po-
demos muy bien estar en la posicion de decir que se ha dado un paso importante

17.  [40] En cuanto esquema inferencial expresado por la féormula del peso, la ponde-
racién es una estructura formal que no contiene, como tal, ninguna sustancia. La aplicacién
de la férmula del peso, sin embargo, requiere que las variables de la férmula del peso sean
sustituidas por contenidos hechos explicitos mediante juicios acerca de la intensidad de la
interferencia, el peso abstracto y la seguridad de las premisas empiricas. Por esta razén, puede
decirse que ponderar es [una operacion] procedimentalmente sustantiva.
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en la direccién hacia una defensa completa de la concepcién principialista de los
derechos constitucionales (Alexy 2010).

1) Las siete objeciones (a su teoria de la ponderacién, de los princi-
pios y de los derechos) recogidas —y sistematizadas— por Alexy, y a
las que se refiere en el tltimo parrafo de su articulo, son las siguientes:
1) hasta qué punto existen principios y, si existen, como pueden diferen-
ciarse de las reglas; 2) si la ponderacién puede considerarse como un mé-
todo racional; 3) si la concepcion principialista de los derechos supone un
peligro para los derechos constitucionales; 4) si la tesis de la optimizacién
lleva a una proliferacién de derechos constitucionales y, a su vez, a una
sobreconstitucionalizacion del sistema juridico; 5) si el constitucionalismo
lleva a una interpretacién adecuada de los derechos constitucionales, de
acuerdo con el Derecho positivo; 6) si el constitucionalismo lleva a des-
dibujar el rango superior de la constitucion y el sometimiento del poder
ejecutivo y judicial al legislativo; 7) si el principialismo supone una teorfa
muy abstracta que no puede servir de guia para la préctica.

Como antes se ha dicho, la teoria de Alexy sobre la ponderacién (y so-
bre los principios) estd teniendo una gran influencia y, muy en especial, en
los paises latinoamericanos, cuyas cortes supremas y constitucionales ha-
cen un amplio uso de los esquemas alexyanos. Dos autores colombianos,
Carlos Bernal (2003) y Gloria Lopera (2006), han hecho, ademads, contri-
buciones importantes para desarrollar la teorfa de Alexy en ese aspecto.
{Pero es realmente aceptable el planteamiento de Alexy? ¢Hasta qué
punto? ¢Qué le parece la critica dirigida al cardcter irracional (arbitrario)
de ese procedimiento que le dirige Habermas (vid. VI,5.8,A)?

2) En el mundo latino no han faltado también las criticas en relacién
con el método de la ponderacion. Asi, por ejemplo, José Juan Moreso
acusa a Alexy de «particularismo», pues considera que la ponderacién
que refleja el esquema de Alexy seria siempre ad hoc; esa critica le lleva
a Moreso a defender una estrategia «especificacionista» para la pondera-
cién, capaz de superar el particularismo:

La tercera y tltima duda [las dos anteriores se refieren a la dificultad —o impo-
sibilidad— de poder fijar un peso abstracto y de sefialar cudndo una interferen-
cia puede considerarse como leve, moderada o grave] que quiero plantear estd
relacionada con la insistencia de Alexy en que la operacién de ponderacién se
refiere siempre a un caso individual. Lo que conlleva una concepcién que ha sido
denominada una concepcion ad hoc de la ponderacion. Mientras que la ponde-
racion en abstracto es una ponderacion definicional —es decir, una asignacion de
peso independiente de las circunstancias—, pero inconcluyente, puesto que de la
formula de Alexy se deriva que un principio con mayor peso en abstracto puede
ser derrotado en concreto por otro con menor peso en abstracto; la ponderacién
en concreto es siempre ad hoc y ello conlleva que «una sola caracteristica peculiar
puede justificar una solucién diversa de aquella que se ha atribuido a un caso
anterior». De este modo, se veda uno de los modos de control racional de las
decisiones judiciales: aquel basado en la articulacién de dicho tipo de decisiones.
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Es mds, se sustituye un modelo generalista de toma de decisiones, por otro de
caricter particularista, una sola propiedad diferente (y, como ha de resultar obvio,
si dos casos individuales son diferentes, entonces tienen al menos una propiedad
diferente) puede comportar una solucién diversa para el caso.

En mi opinidn, estos tres problemas socavan gravemente el modelo de Alexy,
puesto que no permiten ni prever lo que los 6rganos de aplicacién del dere-
cho decidiran en los casos de conflictos entre principios constitucionales que
establecen derechos fundamentales, ni menos atin someter a critica racional y
articulada sus decisiones. [...]

En este caso [Moreso se refiere al caso Titanic] se ponen de manifiesto los
problemas que he sefalado, creo, en la concepcion de Alexy. En primer lugar,
dcudl de los principios, la libertad de expresion y el derecho al honor, tiene mayor
peso en abstracto? Nada nos dice al respecto Alexy vy, de ello, tal vez haya que
concluir que Alexy considera que tienen igual peso. Sin embargo, s6lo una teoria
plenamente articulada de los derechos nos permitirfa alcanzar dicha conclusién
y una teoria asi estd atin por construir. En segundo lugar, {por qué denominar
al oficial «asesino nato» es una interferencia moderada o leve (y, es mas, deberia
decirse si es moderada o es leve), mientras tildarle de «tullido» [tarado] es gra-
visima [...]? Y, épor qué imponer una indemnizacién no muy alta, como en este
caso, a los editores de la revista constituye una interferencia grave en la libertad
de expresién? Alguien podria argiiir, con perfecto sentido, que este tipo de ex-
presiones puede ser evitado sin merma significativa de la libertad de expresién
ni de la libertad de informacion. En tercer lugar, esta sentencia también muestra
claramente la dificultad de establecer criterios generales con este método: en el
caso de la expresion «asesino nato» la libertad de expresion precede al derecho
al honor, en el caso de «tullido» ocurre lo contrario. ¢{Qué sucedera, entonces, en
otro supuesto de expresion denigratoria en el futuro? ¢Puede alguien decirlo con
seguridad? (Moreso 2009: 233-237).

éSon acertadas las criticas de Moreso? ¢Es cierto que el modelo cons-
truido por Alexy tiene caracter particularista?

3) La critica de Juan Antonio Garcia Amado es més radical. En su
opinién, el método de la ponderacién no tiene autonomia con respecto
al interpretativo/subsuntivo; la ponderacién es una operacién valorativa
y esencialmente discrecional; y la explicacion de su éxito radica en fac-
tores ideoldgicos, en que esa doctrina «es la tnica que hoy atn puede
dotar de apariencia de objetividad a sus decisiones [de los Tribunales
Constitucionales] y, de paso, justificar el creciente y universal activismo
y casuismo de los tales Tribunales, siempre en detrimento del legislador»
(Garcia Amado 2006). He aqui las conclusiones a las que llega en un tra-
bajo reciente, en el que se ocupa de la ponderacién en relacién con una
sentencia de la Sala de lo Civil del Tribunal Supremo espafiol:

Llega el momento del balance y la sintesis final:

(7) La mala aplicacién de un método o esquema de razonamiento o argumen-
tacién no es argumento contra ese método en si, sino contra quienes lo malen-
tienden o incorrectamente lo utilizan. Pero es extraordinariamente frecuente que
nuestros tribunales digan que ponderan o que aplican el principio de proporcio-
nalidad cuando en verdad no lo hacen o no proceden para ello con una minima
solvencia. A los tedricos de la ponderacion y defensores mas estrictos del método
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ponderativo-subsuntivo deberia corresponder la critica de tan comin mal uso,
pues, si no se depuran esas tergiversaciones, acabard convirtiéndose la pondera-
cién en el més lamentable pretexto para un casuismo vacuo y totalmente ajeno a
las mas minimas exigencias de racionalidad argumentativa en la decisién judicial.

(#) Insisto en la tesis de la esencial intercambiabilidad préctica o estratégica
de los métodos interpretativo-subsuntivo y ponderativo-subsuntivo. Unas veces
se elige sin més el que parece dar mejor resultado para motivar el fallo que se
busca. Otras veces, como acabamos de comprobar, se entremezclan en una mis-
ma sentencia sin una minima claridad sobre la utilidad posible de cada uno v,
sobre todo, sin que el empleo de cada uno quede argumentado con una minima
racionalidad argumentativa. Se hacen interpretaciones decisivas sin asumir que
se estd poniendo la base de la decisién en la interpretacién de una norma vy, por
consiguiente, sin dar razén de por qué la interpretacién elegida es preferible a
cualquier otra de las interpretaciones posibles, de las interpretaciones que po-
drian brindarse como alternativas en tal oportunidad. Y se pondera simplemente
diciendo que se ponderd, pero sin ensefiar la imaginaria balanza (el «pondero-
metro») ni explicitar con claridad por qué en ella se ponen unos hechos u otros
y con qué concretos resultados. Se afirma que la medida es o no es idénea sin
entrar en ningin pormenor sobre por qué hay o no beneficio para el derecho
fundamental de referencia en ese juicio de idoneidad. Se proclama que cabian
o no medidas alternativas menos perjudiciales para el otro derecho que se con-
sidera en este juicio, pero no se explicitan cudles serian o no se agota la lista de
las que razonablemente se deberfan tomar en cuenta, limitdndose los tribunales
a seleccionar, de esa lista posible, la que mejor soporte la conclusién positiva o
negativa que se busca.

Y se mantiene que la ponderacién en sentido més propio, el juicio de pro-
porcionalidad en sentido estricto, el «pesaje» propiamente dicho, se ha realizado
con tal o cual resultado. Pero como lo que se pesa son los hechos del caso (en
combinacién a veces con el peso abstracto de los derechos o principios en juego)
y como en puridad los hechos no tienen mas peso que el que el «pesador» les
asigne (y lo mismo cabe decir de los principios), ponderar contrapuestamente
dos derechos no es mas que valorar en conciencia cuél debe tener preferencia.
Ahora bien, cuando se justifican argumentalmente valoraciones, el sujeto corres-
pondiente debe entenderse como respondiendo a la siguiente pregunta: por qué
yo preferi aqui el bien (derecho, interés...) X al bien Y, qué razones me lo hacen
preferible y cémo puedo tratar de convencer a un observador imparcial para que
comparta mi preferencia o, al menos, la acepte como no irrazonable. En este
punto es donde el lenguaje del «peso» puede invitar a o ser disculpa para omitir
ese tipo de argumentaciones exigibles. Si peso, no valoro, sino que constato, me
muevo en el marco de algtn tipo de cuasievidencia, sea empirica o de razén
préctica. Si peso, yo compruebo lo que pesa el objeto en cuestion, mientras que,
si valoro, yo atribuyo ese peso. Si yo afirmo que el aceite pesa menos que el agua,
no tengo muchas cuentas que dar del fundamento de mi afirmacién; si yo man-
tengo que, en nuestro caso, el derecho a la intimidad de Ernesto es mas impor-
tante que el derecho a la seguridad de John y, en consecuencia, debe prevalecer,
es grande el esfuerzo argumentativo que se me tiene que exigir para alejar la
posible sospecha de arbitrariedad o exceso de subjetivismo en mi juicio.

(#4i) Si a la «filosofia» del principio de proporcionalidad y la ponderacién sub-
yacen tesis de ética y filosofia practica de corte objetivista y cognitivista, es decir,
algo parecido a un verdadero sistema objetivo de pesos y medidas, deben expli-
citarse esos presupuestos para mostrar que no se trata meramente de un método
mas o menos ttil para la simple argumentacion de valoraciones discrecionales del
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juez, pero sin pretensiones fuertes de correccién objetiva de los resultados. Hay
que fundamentar el objetivismo y el cognitivismo de base, lo primero, y después
hacer una correspondiente teoria «material» de la Constitucién, para que se en-
tienda qué se quiere decir cuando se habla de que las constituciones tienen su
esencia en una trama de valores y principios en los que el contenido axiolégico
se impone a cualquier indeterminacién semantica o a cualquier apertura a los
consensos politicos y a las preferencias mayoritarias que en las leyes se expresan,
dentro de ese marco y en lo que seminticamente tenga de abierto.

Si quienes defienden el método ponderativo no comulgan con tan fuertes
presupuestos ontoldgicos y epistemoldgicos, acaban asumiendo que no se pro-
pone mas que un esquema posible de justificacion de las personales valoraciones
que acompaiian a la inevitable y en si no reprochable prictica de la discreciona-
lidad judicial, al menos en ciertos casos dificiles por razén de la indeterminacién
de las normas, o de la duda sobre la prueba o relevancia de los hechos. El juicio,
entonces, ya es de pura conveniencia y versara sobre cudl esquema argumenta-
tivo es mds util para forzar al juez a explicitar mas y mejor sus propias valora-
ciones y las razones en que las apoya, si el esquema ponderativo-subsuntivo o el
esquema interpretativo-subsuntivo o una combinacién de los dos que no permita
presentar como evidencias objetivas lo que son preferencias discrecionales. Y,
desde luego, si estamos en esto tltimo, deberia rechazarse con toda rotundidad
que los tribunales constitucionales anulen sentencias de las instancias judiciales
porque en éstas no se ponderd. Pues haber ponderado o no pasaria a ser asunto
muy secundario y lo relevante serd nada mis que comprobar si las valoraciones
que condujeron al fallo aparecian o no suficientemente argumentadas, sea con
unos términos o con otros y sea siguiendo unos pasos del razonar u otros distin-
tos, pero igualmente eficaces para lo que importa: el descarte de la arbitrariedad
o el capricho, en lo posible (Garcia Amado 2010).

¢Hay o no criterios objetivos en relacién con la argumentacién valo-
rativa? ¢Tiene razén Garcia Amado al sostener que, puesto que de lo que
se trata en Gltima instancia es de una cuestién de preferencias, lo Gnico
que cabria controlar es la claridad y explicitud de los juicios de valor
efectuados por el juez (por quien motiva la decisién)?

4) {Qué le parece el siguiente juicio sobre la teoria de la pondera-
cién de Alexy?

En mi opinidn, las tesis de fondo sobre la ponderaciéon que sostiene Alexy son
basicamente acertadas, pero la presentacion que hace de las mismas no es del
todo afortunada; yo dirfa que sus errores han sido, fundamentalmente, de caricter
retérico. Lo que €l llama la «férmula del peso», con sus asignaciones de valores
numéricos, multiplicaciones, cocientes, etc., no es mas que un uso metaférico del
lenguaje matemético, que no aporta nada en términos de rigor, pero que puede
contribuir a la confusién, en cuanto ha llevado a pensar a muchos (aunque no sea
esto exactamente lo que piense Alexy) que la clave de la argumentacién en esos
casos radica en la férmula en si, y no (como pareceria obvio que tendria que ser)
en la atribucion de los valores respectivos: por qué aceptar, por ejemplo, que la
afectacion a tal principio es leve, moderada o intensa y que, en consecuencia, se
le debe atribuir el valor 1, 2 o 4, etc. El propio Alexy ha escrito que su esquema
—aritmético— vendria a ser el equivalente al tipo de inferencia deductiva —el
modus ponens o silogismo judicial— de la subsuncién. Es aproximadamente cier-
to; y digo «aproximadamente» porque [...] el esquema de Alexy no es exactamente
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—como él dice— la «justificacién interna» de la ponderacién, sino més bien la
«justificacion externa» de una de sus premisas. Pero precisamente por ello, porque
se trata de un esquema puramente formal (cuya base es una nocién elemental de
justicia o de racionalidad: los beneficios deben superar a los costes), no puede
usarse mas que como una ayuda para resolver un problema, el de la ponderacion,
que es fundamentalmente material y, por asi decirlo, interpretativo. El esquema de
Alexy no puede, pues, ser entendido como un algoritmo que, si es seguido, permi-
te solucionar un problema de ponderacion, sino, simplemente, como un recurso
heuristico que puede ser de utilidad para quien tiene que enfrentarse a ese tipo de
problemas. O sea, Alexy nos muestra cudles son los lugares, los tépicos, a los que
hay que acudir para resolver conflictos entre derechos o entre bienes (entre X e Y):
la medida M es idonea para alcanzar X; no hay otra medida M’ que permita satisfa-
cer X sin lesionar Y; en las circunstancias del caso (o bien, en abstracto) X pesa mas
—es mds importante— que Y; etc. Pero nada més. Quiero decir que uno puede
muy bien ahorrar el esfuerzo contable y que tampoco tiene por qué pensar, por
ejemplo, que la necesidad de la medida juega s6lo en relacion con las posibilidades
de tipo factico y no a propésito de lo que Alexy llama ponderacién en sentido
estricto, y que se refiere a las posibilidades normativas, etc. Mi sugerencia es, por
tanto, la de no seguir a Alexy en su excesivo afan sistematizador, sino hacer un uso
mds pragmatico y, por asi decirlo, oportunista de esas ideas (Atienza 2010d).

6,C) RACIONALIDAD Y ESQUEMAS ARGUMENTATIVOS

En Razén e incertidumbre, Carlos Pereda (1994) defiende un concepto
amplio de razén que le lleva a sostener que «el ejercicio de la razén no
tiene por qué excluir la incertidumbre y reducirse a lo indubitable, al
calculo exacto, a respaldar conclusiones de manera necesaria. Encontra-
mos racionalidad donde encontramos argumentacién, y ésta se dice de
muchas maneras: hay diferentes esquemas argumentales y varias posibili-
dades de formular un ataque argumental o de respaldar una conclusién»
(pp. 9-10). Esa idea de racionalidad se contrapone (entre otras) a «defi-
niciones mas comunes de racionalidad» que entienden que «actuar racio-
nalmente es actuar de acuerdo o con el esquema regla-caso o el esquema
medio-fin» (p. 12). Pereda no niega que los «usos elementales» de esos
esquemas «son comunes y no pocas veces estan justificados» (p. 52), pero
no son los tnicos posibles y, por tanto, con ellos no se agota la raciona-
lidad; el uso elemental de tales esquemas se reduce a la deduccién, pero
su uso no elemental (usos determinantes, modificadores o sustitutivos)
requieren que dejemos de lado la deduccién y acudamos a otros tipos de
argumentos como la analogia y la induccién enumerativa.

Veamos, entonces, como entiende Pereda todos esos usos, que dan lu-
gar a ocho esquemas de razonamiento: cuatro referidos a la argumentacién
regla-caso y cuatro a la argumentacién medio-fin:

A) LOS USOS ELEMENTALES

Empezaré por atender lo que llamo el uso elemental de los esquemas regla-caso
y medio-fin. El uso elemental del esquema regla-caso podemos presentarlo como
sigue:
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Esquema 1.1

P1: La regla R ordena hacer la accién a en la situacion S.

P2: Es el caso que a en S.

C: El agente A debe hacer a en S.

En esta clase de argumentaciones, la conclusion practica se sigue de una premi-
sa que establece que una accién es de cierta clase, junto con otra premisa que dice
que las acciones pertenecientes a cierta clase son correctas. Ejemplo: una persona,
llamémosla Pedro, tiene como regla R, «No debemos ejercitarnos en ningin mane-
jo de armas». En uno de sus razonamientos, Pedro podria decirse:

P1: La regla R ordena que «no debemos ejercitarnos en ningtin manejo de
armas».

P2: Hacer el servicio militar implica ejercitarnos en algin manejo de armas.

C: No debo, pues, hacer el servicio militar.

Este ejemplo del esquema regla-caso es el méis simple. A menudo, cuando
se intenta aplicar reglas de cierta generalidad, es necesario deducir de esa regla
otras mdas concretas, hasta poder llegar a reglas que directamente se refieran a
la situaciéon que nos proponemos abordar. Esas deducciones pueden ser més o
menos complicadas.

[...] Vayamos al uso elemental del esquema medio-fin, que se da en razona-
mientos como el siguiente:

Esquema 1.2

P1: A se propone el fin F,.

P2: A cree que los medios m, m,, ... m

C: A debe realizar m;, m,, ... m.. [...]

También el uso elemental del esquema medio-fin admite compllcac1ones
En 1.2, en lugar de la premisa P2 podemos encontrar varias premisas [fines inter-
medios]. [...]

En los usos elementales de los esquemas regla-caso o medio-fin, en los usos
representados por los esquemas 1.1 o 1.2 o sus posibles «complicaciones», a pesar
de sus diferencias, encontramos varias notas comunes:

a) Laregla general o el fin tltimo elegidos tienen un sentido claramente de-
limitado previo a la relacién regla-caso o medio-fin y permanecen fijos mientras
ésta subsiste;

) las reglas particulares o los medios que se eligen estin en directa fun-
cién de adecuacion a la regla general o al fin tltimo. Las relaciones regla-caso o
medio-fin son, por consiguiente, s6lo de subordinacién, deduccion o calculo, de
los segundos a los primeros;

¢) si un caso contradice una regla general o un fin dltimo, este caso se des-
carta o constituye una excepcion a la regla, pero una excepcion a la regla es, en
sentido estricto, una parte de la regla, y una formulacién adecuada de la regla
—tebricamente— la tendria que incluir. [...]

d) la regla general o el fin dltimo elegidos constituyen «puntos terminales»
de cualquier argumento, que, a su vez, no se pueden argumentar. [...]

s son los adecuados para alcanzar F,.

B) LOS usOS DETERMINANTES

Corresponde el uso determinante del esquema regla-caso al siguiente

Esquema 2.1
P1: La regla R comprende el conjunto indeterminado (y eventualmente en
tensién) de subreglas R, R,, R..
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P2: A considera que, en la situacion S, seguir adecuadamente la regla R es
seguir las subreglas R, y R..

C: Aen § debe seguir las subreglas R, y R.

Un ejemplo de argumentacion siguiendo el esquema 2.1 serfa:

P1: La regla R que manda «debemos oponernos a la guerra» implica o con-
tiene, entre otras, las siguientes subreglas:

R,: No participar en cualquier accién que directa o indirectamente pueda
servir a la regla, como el servicio militar.

R,: No participar en instituciones cuyos fines sean la guerra, como fébricas
de armamentos, investigaciones para descubrir nuevas posibilidades de armas, et-
cétera.

R;: No participar en cualquier clase de manifestacién nacionalista que pue-
da servir de base psicoldgica para preparar una guerra.

P2: Pedro considera que, en S, seguir la regla «debemos oponernos a la gue-
rra» significa ante todo seguir R, y R,, pues negdndose las condiciones materiales
y psicoldgicas que preparan y legitiman una guerra, el servicio militar no tiene
ningun valor promilitarista.

C: Pedro debe seguir R, y R,.

En el ejemplo 2.1, la regla que hay que seguir esta indeterminada. Por con-
siguiente, el agente no puede llevar a cabo ninguna deduccion. [...] [D]e reglas
generales précticas como «hay que luchar contra el racismo» o «es necesario pro-
mover un gobierno democratico», o la de nuestro ejemplo, «debemos oponernos
a la guerra», no se deduce ninguna regla particular para seguir en una situacién
especifica. Estas reglas configuran, mas bien, algo asi como marcos de referencia
para la produccion de argumentos. Algo similar sucede con el uso determinante
de medios y fines:

Esquema 2.2

P1: A quiere el fin F y F comprende el conjunto indeterminado de fines F,,
P2: A considera que en la situacién S buscar el fin F significa buscar F, y F.
C: A debe buscar en S los fines F, y F..

Un ejemplo de argumentar o actuar segin el esquema 2.2:

P1: El gobierno G busca una distribuciéon més justa del empleo y este fin,
entre otros, comprende los siguientes fines particulares:

F,] Estimular las exportaciones.

F,] Estimular cambios tecnoldgicos que permitan un alza en la productivi-
dad.

F,] Llevar a cabo una nueva politica fiscal.

P2: El gobierno G considera que en la situacién S buscar una distribucién
mads justa del empleo significa llevar a cabo una nueva politica fiscal y realizar
cambios tecnoldgicos que permitan un alza en la productividad.

C: El gobierno G debe, en S, llevar a cabo una politica fiscal y realizar cam-
bios tecnolégicos que permitan un alza en la productividad.

Con respecto a un fin indeterminado, no se puede llevar a cabo ningtn célcu-
lo preciso. Pero el esbozo de un fin, por vago que éste sea, conforma, como las
reglas generales indeterminadas, un punto de partida para razonar y comenzar a
actuar.

Por supuesto, en relaciéon tanto con una regla indeterminada como con respec-
to a un fin indeterminado, su no cumplimiento 70 constituye una excepcion. [...]

F

2
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C) Los UsOSs MODIFICADORES

En los usos elementales, la regla general o el fin tltimo no varian. En los usos
determinantes, cierto dominio de variaciones es propio de la regla general o el fin
tltimo. En cambio, en los usos modificadores y sustitutivos, la variacién explicita
es la nota caracteristica. Los usos modificadores y sustitutivos son, por decirlo asi,
usos puentes, usos en los cuales alteramos nuestras reglas generales o fines tltimos.
Para el uso modificador del esquema regla-caso podemos formular el siguiente

Esquema 3.1

P1: La regla R, ordena hacer la accién 4 en la situacion S.

P2: Es el caso que S y hacer la accién a es una «accion conflictiva».

C: Laregla R, debe ser modificada y hay que seguir la regla R’,.

[...] Un ejemplo:

P1: La regla R ordena «no tomar en ningtn caso las armas».

P2: El pais es invadido, las casas son incendiadas y los ciudadanos son muer-
tos o hechos prisioneros.

C: La regla R debe ser modificada, por ejemplo, por R;: «<no tomar las ar-
mas, salvo en caso de una guerra defensiva».

[...] Un esquema del uso modificador con respecto al esquema medio-fin es el

Esquema 3.2

P1: Ent, enS,, A quiere el fin F.

P2: Ent, en S, A cree que m;, m,, ... m, son los medios para obtener F,.

P3: Ent, enS,, A se pone a hacer m, m,, ... m

P4: Ent, en S,, como resultado de haber comenzado a hacer m,, m
(de haber hecho, digamos, m; y m,) A corrige F, completdndolo con F,.

PS: Ent, enS,, A cree que m;, m,, ... m , son los medios para obtener F, y F,.

C:Ent, enS,, A se pone a hacer m;, m,, ... m,,.

Un ejemplo del esquema 3.2 podria ser el siguiente:

P1: el gobierno G esboza un plan Q con el fin de lograr una distribucién
mas justa del empleo.

P2: Para ponerse a trabajar en esa direccion, el gobierno G propone una
nueva politica fiscal.

P3: El gobierno G comienza a aplicar esa nueva politica.

P4: La situacion resultante de haber aplicado esa politica fiscal causa una re-
cesion en la productividad y provoca una baja generalizada en los ingresos. Como
consecuencia, el gobierno G se propone un plan Q’ con el fin de lograr un alza en
la productividad que conlleve una distribuciéon més justa del empleo.

P5: El gobierno G considera que para elevar la productividad y lograr una
distribucién mds justa en los ingresos, es necesario complementar la nueva politica
fiscal con una politica agraria.

C: G se pone a realizar una nueva politica agraria. [...]

m

95 e Mg

D) Los usos SUSTITUTIVOS

Los usos sustitutivos son una clase limite de los usos modificadores: los usos sus-
titutivos son usos modificadores radicales. Un uso modificador corrige un uso ele-
mental; un uso sustitutivo, en cambio, toma como punto de apoyo un uso elemen-
tal 0 un uso determinante para construir un razonamiento totalmente diferente del
uso elemental o determinante del que partié:
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Esquema 4.1

P1: La regla R ordena hacer la accién a en la situaciéon S.

P2: Es el caso que S y hacer la accién a es una «accién conflictivar.

C: Laregla R, debe ser sustituida por la regla R,, incompatible con R,.

Si sefialadbamos que los usos modificadores «abren» la argumentacion, en rela-
cién con los usos sustitutivos tenemos que decir que la «abren radicalmente» [...]

Un ejemplo [de un esquema que en realidad es un desarrollo de 4.1] podria ser:

P1: La regla R ordena: «debemos oponernos a la guerra».

P2: A aplica R en S, no participando en el servicio militar y luego considera
que esa accion provoca ideas derrotistas en la poblacion.

P3: A aplica R en S, negdndose a trabajar en cierto programa de investiga-
cién y luego ve con horror que ello afianza a los enemigos.

P4: A aplica R en S, no tomando parte en manifestaciones nacionalistas y
luego ve que ello socava el autoaprecio de sus compatriotas.

C: A considera que [dada] la pésima experiencia que se ha hecho a partir
de R, [ésta] debe ser sustituida por R’; por ejemplo: «debemos oponernos a la
guerra, pero de manera tal que no provoquemos nuestra debilidad e incitemos
con ello a los otros a la guerra».

Finalmente, consideremos el siguiente esquema del uso sustitutivo del es-
quema medio-fin:

Esquema 4.2

P1: En t, en la situacién S, el agente A quiere el fin F,.

P2: Ent, en S, A cree que m,, m,, ... m, son los medios para obtener F,.

P3:Ent, en S A se pone a hacer m, ... m,, ... m,.

P4:Ent, en la situacién S, como resultado de hacer en$S,, A quiere F,.

PS5: En tz, en$,, A cree que m,, my, ... m,, son los medllos para hacer F,.

C: Ent, en§S,, A se pone a hacer m,, m;, ... m,.

Como e]emplo del esquema 4.2, podemos dar la siguiente argumentacién:

P1: En una situacién de gran apoyo popular al gobierno G, éste propone un
plan quinquenal Q con el fin de lograr una distribucién mas justa del empleo.

P2: En esa situacién, G considera que la realizacién de Q exige imponer
graves castigos frente a cualquier expresion de descontento en relacién con G.

P3: Ante la primera protesta contra Q, G impone un grave castigo.

P4: En una situacién de gran descontento popular contra G, G considera
que los fines que se ha propuesto son inadecuados y sustituye el plan Q por el
plan O’

P5: G considera que la realizacién de Q’ exige una discusién publica, tanto
con técnicos de diferentes posiciones como, en general, en los distintos medios
de comunicacién.

C: G comienza a llamar a técnicos de diferentes posiciones e inicia con los
distintos medios de comunicacién una discusién sobre Q. [...]

Repaso:

1) Los usos elementales. Tenemos una regla general precisa o un fin tltimo
no menos preciso y se trata de deducir de aquella regla general una regla parti-
cular para la situacién en cuestién, o de calcular un medio adecuado para el fin
buscado.

2) Los usos determinantes. Hay reglas generales y fines «altimos», pero tales
reglas y fines carecen de precision, por lo que, en lugar de deducir o calcular, se
tiene que, de caso en caso, interpretar.

3) Los usos modificadores. Se sigue hablando de reglas generales y de fines
«altimos», pero sélo provisoriamente: estamos dispuestos a que las aplicaciones
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de las reglas o los medios que usamos para conseguir los fines provoquen argu-
mentos para alterar esas reglas o fines.

4) Los usos sustitutivos. Se sigue hablando de reglas generales o de fines «il-
timos», pero, de nuevo, s6lo provisoriamente: estamos dispuestos a que las apli-
caciones de las reglas o los medios que usamos para conseguir los fines provoquen
argumentos para cambiar esas reglas o fines por otras reglas o fines, incluso radi-
calmente diferentes (Pereda 1994: 49-66).

1) ¢Podria decirse que los esquemas que distingue Pereda se corres-
ponden con las tres grandes formas de razonamiento juridico sefialados
en IIL,6: subsuncién, argumentacién finalista y ponderacién? ¢De qué
manera? ¢Habria que hacer algin ajuste que, quizas, diera cuenta del ca-
racter peculiarmente limitado del razonamiento juridico (en particular,
del judicial)? Por ejemplo, ¢habria que decir que los «usos sustitutivos» (y
quizas también los «modificadores») no son posibles? ¢O cudndo —en qué
condiciones— serfan aceptables?

7,A) EL «LOGOS DE LO RAZONABLE» DE RECASENS SICHES

Ya se ha dicho que una diferencia fundamental entre los precursores de la
teoria de la argumentacion juridica (en los anos cincuenta del siglo xx)
y los representantes de la teoria estdndar es que los primeros rechazan
el uso de la logica formal, de la 16gica deductiva, en la argumentacion
juridica, mientras que los segundos entienden que los métodos l6gicos
deben suplementarse con alguna otra cosa (con criterios de la racionali-
dad practica). O sea, para los primeros, la 16gica formal es un obsticulo
para entender la argumentacién juridica; para los segundos, una con-
dicién necesaria, pero no suficiente. En el caso del iusfilésofo hispano-
mexicano Luis Recaséns Siches, la 16gica tradicional (a la que él llama
«fisico-matematica») tendria que ser sustituida por el logos de lo razona-
ble o l6gica de lo humano. En los fragmentos que siguen, tomados de su
obra Tratado general de Filosofia del Derecho'®, Recaséns presenta esa
noci6n de 1égica y muestra con un ejemplo por qué, en su opinién, en la
interpretacion del Derecho no deberia usarse la 16gica formal:

Pero hay que advertir que esa l6gica tradicional no es toda la [6gica, no constituye
la 16gica entera, antes bien, tan s6lo una parte de ella. El campo del logos es mu-
chisimo mas extenso que el drea de la l6gica pura tradicional: comprende otras
regiones como, por ejemplo, la de la razon histérica apuntada por Dilthey, la de la
raz6n vital e histérica mostrada por Ortega y Gasset, la de la experiencia préctica
desenvuelta por Dewey, la légica de lo humano o de lo razonable a cuya explo-
racion estoy yo dedicado. Todas esas denominaciones en el fondo apuntan hacia
varios aspectos del logos de lo humano [...] todas ellas tratan de iluminar una 16gi-
ca aplicable a la existencia humana, y muy diferente de la l6gica tradicional pura.

18. Porrta, México, 1.* ed. 1959, 5.* ed. (por la que se cita) 1970. Recaséns habia
defendido estas ideas desde comienzos de los afios cincuenta (vid. Cabra 2011).
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La l6gica tradicional, pura —en cualquiera de sus manifestaciones—, es el
instrumento adecuado para tratar con las ideas puras a priori —tales como los
axiomas l6gicos, las leyes del silogismo, los principios matemadticos, etc.—y para
la aprehension de los hechos de la naturaleza. Por eso se la suele llamar 16gica
fisico-matemaética.

Ahora bien, la légica tradicional o fisico-matemética no es adecuada para
tratar la vida humana ni sus problemas practicos, por consiguiente, tampoco
para los menesteres juridicos, entre los cuales figura la interpretacion del Dere-
cho. Para todo cuanto pertenezca a nuestra humana existencia —incluyendo la
préctica del Derecho— hay que emplear un tipo diferente del logos, que tiene
tanta dignidad como la légica tradicional, si es que no superior a la de ésta: hay
que manejar el logos de lo humano, la l6gica de lo razonable, la cual es razén,
tan razén como la logica de lo racional, pero diferente de ésta. La logica de lo
humano o de lo razonable es una razén impregnada de puntos de vista estima-
tivos, de criterios de valoracién, de pautas axioldgicas, que, ademis, lleva a sus
espaldas como aleccionamiento las ensefianzas recibidas de la experiencia, de la
experiencia propia y de la experiencia del préjimo a través de la historia.

Entiéndase bien que la critica contra el empleo de la 16gica tradicional en la
interpretacion del Derecho se dirige contra la aplicacion de esa l6gica tradicional
a los contenidos de las normas juridicas. O, dicho con otras palabras, el problema
de la interpretacién es un problema de [6gica material, y no de l6gica formal.

La l6gica formal, de tipo puro, a priori —por consiguiente, la [6gica tradicional
de lo racional—, tiene ciertamente empleo necesario y correcto en el tratamien-
to de las formas juridicas, es decir, en la aclaracién y en el anélisis de los conceptos
juridicos puros, de los conceptos juridicos esenciales, como son, por ejemplo, los
conceptos de norma juridica, relacién juridica, derecho subjetivo, deber juridico,
persona juridica, supuesto juridico, consecuencias juridicas, etcétera. [...]

Las normas del Derecho positivo, las leyes, los reglamentos, etc., pretenden
ser s6lo instrumentos para la accién, y, ademds, son instrumentos ocasionales, cir-
cunstanciales, cuya validez y alcance dependen de las urgencias o necesidades de la
situacién. Por haber olvidado esto, los juristas del siglo XIX tomaron los articulos
de los c6digos como si fueran verdades definitivas y enchufaron en esos articu-
los el mecanismo del silogismo y empezaron a sacar consecuencias ilimitadamente
[...] Por eso los contenidos de las normas juridicas no pueden ser tratados como
verdades mediante el instrumento de la 16gica de lo racional. Por eso hay copiosisi-
ma experiencia de cémo, en una enorme multitud de casos, el empleo de la 16gi-
ca tradicional en la interpretacién del Derecho conduce a tremendos desaguisados
e incluso a injusticias monstruosas.

En los casos de interpretacion juridica en los que se pone de manifiesto que
la lé6gica tradicional resulta un método insuficiente, o que la aplicacién de la
l6gica tradicional conduce a un resultado disparatado, irritante, injusto, senti-
mos y comprendemos que hay razones muy importantes, decisivas, para tratar
el problema planteado de una manera tal que se haga a un lado aquella 16gica
tradicional. [...]

Aunque sin sacar de él ni remotamente las consecuencias que me parecen
pertinentes, Radbruch —toméandolo, creo que, de Petrasyski— relata un caso, el
cual, aunque muy sencillo, puede servir para ejemplificar con gran relieve la
idea que propugno, y que acabo de bosquejar. En el andén de una estacién fe-
rroviaria de Polonia habia un letrero que transcribia un articulo del reglamento
de ferrocarriles, cuyo texto rezaba: «Se prohibe el paso al andén con perros».
Sucedi6 una vez que alguien iba a penetrar en el andén acompanado de un oso.
El empleado que vigilaba la puerta le impidi6 el acceso. Protest6 la persona que
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iba acompafada del oso, diciendo que aquel articulo del reglamento prohibia so-
lamente pasar al andén con perros, pero no con otra clase de animales; y de ese
modo surgié un conflicto juridico, que se centré en torno de la interpretacién de
aquel articulo del reglamento.

No cabe la menor duda de que, si aplicamos estrictamente los instrumentos
de la I6gica tradicional, tendremos que reconocer que la persona que iba acom-
panada del oso tenia indiscutible derecho a entrar ella junto con el oso al andén.
No hay modo de incluir a los osos dentro del concepto «perros».

Con las obras de Aristételes, de Bacon, de Stuart Mill, de Sigwart, o incluso
con las de Husserl en la mano, no se hallaria manera de convertir a un oso en
un perro, y tendriamos que dar la razén al porfiado campesino que queria pasar
al andén con el oso.

Sin embargo, no sélo todo jurista, sino incluso cualquier lego en materia de
Derecho pero con sentido comun, habrd de reputar como descabellada esta inter-
pretacién, aunque ella sea incontrovertiblemente correcta, la tinica absolutamente
correcta desde el punto de vista de la [6gica tradicional. Este caso, ciertamente tan
sencillo, constituye un impresionante sintoma del hecho de que, por lo visto, la
l6gica tradicional es inadecuada, al menos en parte, para iluminarnos en la inter-
pretacion de los contenidos de los preceptos juridicos.

La contemplacion de este caso nos sugiere irresistiblemente las vehementi-
simas sospechas de que hay problemas de interpretacién juridica, para los cuales
la 16gica tradicional no sélo no nos sirve, sino que produce consecuencias dis-
paratadas. ¢Por qué? Porque la légica tradicional es meramente enunciativa del
ser y del no ser, pero no contiene puntos de vista de valor ni estimaciones sobre
la correccién de los fines, ni sobre la eficacia de los medios en relacién con un
determinado fin (Recaséns Siches 1970: 642-645).

Recaséns pone otro ejemplo mas complejo y que recuerda (al igual
que la solucién que da al mismo) el caso Rigg vs. Palmer que utiliz6 Dwor-
kin para exponer su teoria de los principios. Se trata de un caso planteado
en el estado de Nueva York en torno a los afios de la Gran Depresion.
Un hombre de negocios, Wesley Moore, habia establecido a favor de
una empleada, Ida White, un legado consistente en unas acciones de una
compaiiia eléctrica, sin que I. W. supiera de su existencia. Posteriormente,
W. M. fue declarado incapaz e I. W. fue nombrada su tutora. Para proveer
a las necesidades de la familia de W. M., I. W. vendié las acciones de la
compaiiia. A la muerte de W. M., sus familiares sostuvieron que I. W. no
tenfa derecho alguno al legado, «pues siendo éste de cosa determinada, y
no existiendo ya esa cosa cuando el testador muri6, quedaba automatica-
mente nulo, o mejor, inexistente» (p. 649). El Tribunal de Primera Instan-
cia fall6 dando la raz6n a los familiares. En apelacién, cuatro de los cinco
magistrados del tribunal decidieron que la sentencia del juez era erré6-
nea. Y el Tribunal Superior del Estado revocé la sentencia del Tribunal
de Apelacion. También en este caso, Recaséns considera que la decision
del Tribunal Supremo fue «descabellada» y que la causa del error estriba
en haber interpretado «una norma general, que en su contenido parece
indudablemente justa», segtin «los procedimientos de la 16gica de lo racio-
nal» (p. 647). La norma general es la que establecia que el legado de una
cosa determinada es nulo cuando dicha cosa desaparece del patrimonio
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del testador después de otorgado el testamento y antes de su muerte. La
manera de razonar de Recaséns (en contra de la decisién del Tribunal de
Primera Instancia y del Tribunal Supremo) es la siguiente:

{Cudl es la raz6n que determina la validez de un legado, asi como de cualquier
otra disposicién testamentaria que no esté prohibida por la ley? Es decir, ¢cudl es
la valoracién por virtud de la cual se considera que debe ser valido un legado, o
cualquiera otra disposicion testamentaria licita? Evidentemente, es la valoracion
por la cual se considera que se debe respetar la voluntad del testador y se debe
proceder a cumplirla, dentro de los limites legales en que dicha voluntad sea
tenida como norma viélida para regular la sucesion.

¢Por qué hay normas segiin las cuales debe considerarse nulo el legado de
cosa determinada, cuando dicha cosa desaparece del patrimonio del testador des-
pués de otorgado el testamento y antes de su muerte? Porque lo que se lega es
una cosa determinada y no el valor de ésta en numerario. Si la cosa desaparece
después de establecida la manda y antes de la muerte del testador, y éste no hace
nuevo testamento instituyendo un nuevo legado a favor de la misma persona,
esto se interpreta como una revocacion ticita de aquel legado. [...]

Pero claro es que el razonamiento expuesto en el parrafo precedente presu-
pone que la desaparicién de la cosa haya sido conocida por el testador.

Ahora bien, nétese que ese supuesto no se dio en el caso analizado. Por el
contrario, el testador, que habia caido en un estado de total demencia y se halla-
ba recluido en un manicomio, no sabia ni podia saber que la cosa determinada
que habia legado a Ida White habia dejado de pertenecer a su patrimonio.

{Cuales son las valoraciones y cual es el sentido de la norma que estamos ana-
lizando [...]?

En primer lugar, esa norma contiene un juicio axiolégico: es bueno, es justo
que se cumpla la voluntad del testador dentro del &mbito declarado como licito
por la ley. [...]

¢Qué es lo que hizo el tribunal inferior y lo que hizo la Suprema Corte? Lo que
hicieron fue tomar la regla en cuestiéon como si fuese un principio absoluto, con
validez universal y necesaria, desconectada del contexto situacional concreto. [...]

Lo que el juez debié haber hecho ante el caso de Ida White fue darse cuenta
de que la norma que declara irrito o no existente el legado en cosa concreta
cuando esa cosa desaparece del patrimonio del testador después de otorgado el
testamento y antes de la muerte del causante, 70 era aplicable a ese problema.
No era aplicable al mencionado caso, porque éste notoriamente no cae dentro
del ambito de previsién de dicha norma. No cae bajo el &mbito de previsién de
tal norma, y, por tanto, tampoco bajo su imperio, porque si supusiéramos lo
contrario, es decir, que esa norma era aplicable, se producirian los efectos preci-
samente opuestos a los que se trataba de producir con aquella regla la cual queria
cumplir la voluntad expresa o técita del testador [...] Lo que debié haber hecho
el juez fue percatarse de que una norma que produciria efectos contradictorios,
a los que la norma se proponia, evidentemente, no podia en manera alguna ser
la norma pertinente para resolver el litigio. Y entonces el juez debi6 averiguar
si dentro del cuerpo mismo del Derecho positivo vigente habia alguna norma
segn la cual se pudiera resolver dicho caso. Y ciertamente la habria encontrado
en el principio de respeto a la voluntad del testador dentro de los limites licitos y
las restricciones por interés social (impuestos). O, en todo caso, la habria hallado
tomando como criterio las valoraciones en las que el legislador se habia inspi-
rado, en vez de dejarse llevar tontamente por las meras palabras. Y cuando en
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algin caso andlogo no hallare el juez ninguna norma en el Derecho formulado
vigente, entonces se encontraria ante una situacién de laguna o vacio.

Importa muchisimo aclarar con toda precisién, de modo taxativo, que las
consideraciones que acabo de presentar no implican de ningtin modo propé-
sito alguno de colocar al juez por encima de la ley. Nada de eso, en absoluto.
Lo que sucede es que las leyes no se aplican solas, por si mismas, en virtud de
un mecanismo intrinseco [...] El juez no debe colocarse por encima de la ley:
simplemente debe emplear su inteligencia para averiguar cuél sea el material de
validez o de imperio de una determinada ley, valiéndose para ello precisamente
de las valoraciones en las que efectivamente esa ley se inspir6, valiéndose para
ello cabalmente del mismo sentido de la ley. Al hacerlo asi, obedece real y efec-
tivamente, con estricta fidelidad, a la ley. Cosa que no hace el juez que atiende
solamente al sonido de las palabras, pero no entiende el sentido de las frases,
sentido que se actualiza no sélo en el contexto de la frase, sino también y sobre
todo en el contexto de la situacién real a la que la frase se refiere —en este caso,
la frase normativa de la ley (Recaséns Siches 1970: 651-654).

1) ¢Es acertada la idea de l6gica formal que parece suscribir Reca-
séns? {Es realmente la 16gica la «culpable» de los desaguisados a los que se
refiere Recaséns o, por el contrario, lo que lleva (o lo que podria llevar) a
esas soluciones «descabelladas» es la ignorancia de lo que significa la 16gi-
ca, la l6gica formal? ¢No estd Recaséns, en relacion con el ejemplo de los
ferrocarriles, confundiendo lo que es una condicién suficiente (los perros
no pueden subir al vagén) con una condicién necesaria (s6lo los perros no
pueden subir al vagén)? ¢Comete Recaséns el error de pasar de la idea
(correcta) de que la l6gica formal no es un instrumento suficiente para
resolver un problema de interpretacién juridica, a la idea (equivocada) de
que la l6gica formal es un obsticulo para ello?

2) {Hay realmente semejanzas entre la propuesta de Recaséns (en
relacién con el segundo caso) y la de Dworkin? ¢Podria reinterpretarse
lo que Recaséns dice a propésito del «dmbito de aplicacién» de la norma
en términos de la teorfa de Schauer sobre los supuestos de infrainclusién
y suprainclusién de las reglas en relacién con sus razones subyacentes
(vid. IV,4,A)? {Hubiera podido Recaséns encauzar mejor sus intuiciones
(acertadas) si hubiera tenido una idea mdas exacta de la naturaleza y de
los limites de la l6gica formal?

7,B) EL VOTO DISIDENTE DE HOLMES EN EL CASO LOCHNER

El caso Lochner esta considerado como uno de los mis importantes en la
historia de la Corte Suprema de los Estados Unidos. Se traté de un con-
flicto a propésito de la constitucionalidad o no de una ley del estado
de Nueva York que limitaba el trabajo en las tahonas a 10 horas diarias
y 6 dias a la semana. La mayoria del tribunal (por cinco votos frente a
cuatro) entendié que la ley era inconstitucional y la anulé, lo que suponia
oponerse a la legislacién a favor de los trabajadores que el movimien-
to socialista habia promovido desde la década de 1890. Esa sentencia
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(de 1905) suele presentarse como un ejemplo de activismo judicial (el
activismo no va necesariamente ligado a los jueces «progresistas») y de
formalismo juridico, pero esto dltimo o es falso o resulta confuso. Hart
(vid. 1,3.2,A) vio con toda claridad que, en supuestos tales que Lochner,
«lo que es estigmatizado como ‘mecédnico’ y ‘automadtico’ es una cierta
eleccion hecha en realidad a la luz de un propdsito social, pero de un
propésito social conservador». De manera que no se estd en camino de
lograr una jurisdiccién «progresista» simplemente alentando a los jueces
a que interpreten las normas teniendo en cuenta propdésitos sociales; la
cuestion estd en qué propdsitos sociales (qué filosofia moral y politica)
deben orientar el trabajo de los jueces.

La sentencia'® plantea, de hecho, el problema en términos de lo que
hoy llamarfamos una ponderacién. Parte de que, por un lado, esta la li-
bertad de contratacién establecida en la 14.* Enmienda vy, por otro, los
«poderes de policia» que otorgan a cada estado de la Unién competencia
para legislar (y limitar la libertad de contratar) por razones de sanidad,
seguridad, etc. Lo que resulta esencial entonces es «determinar cudl de
los dos derechos prevalece: el derecho del ciudadano a trabajar durante el
tiempo que quiera o el derecho del estado a impedirle trabajar o firmar
un contrato que prevea un tiempo de trabajo superior al legalmente es-
tablecido» (p. 170). El tribunal entiende que la libertad contractual debe
prevalecer, porque no hay en realidad razones de peso de la otra parte a
favor de la proteccién de la salud: «trabajar en una tahona no es objetiva-
mente peligroso hasta el punto de habilitar al legislador para interferir en
el derecho al trabajo» (p. 172); si la intervencion del legislador se justifi-
cara simplemente porque se trata de un trabajo que no es completamente
sano, entonces (la sentencia usa unos cuantos argumentos ad absurdum)
«los tipGgrafos, los cerrajeros, los carpinteros, los pasantes, los mancebos,
los empleados de banca, cualquier empleado de cualquier sector caeria
bajo el control de la reglamentacion legislativa» (p. 172). Ademas, la sen-
tencia refuerza su razonamiento (seria ahora una especie de argumento
a fortiori) sugiriendo que todas estas leyes «pretendidamente adoptadas
en virtud del poder de policia y para proteger la salud de la colectividad
y el bienestar general, en realidad se promulgan por otras razones y para
otros fines [...]. Creemos que la verdadera intencién y objeto de la ley
eran, sencillamente, reglamentar las horas de trabajo entre el patrén y los
empleados (todos ellos con plena capacidad juridica) en una actividad que
no es de ninguna manera peligrosa para el orden publico y que no presen-
ta un grado sustancial de peligro para la salud de los empleados» (p. 172).

El juez Oliver W. Holmes (que habia llegado al tribunal tres afos
antes, a la edad de 61; estuvo en la Corte hasta 1932) y que, al parecer,

19. Lascitas de la sentencia y el texto del voto disidente de Holmes los tomo de Beltrdn
de Felipe y Gonzilez Garcia 22006.
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no simpatizaba en absoluto con el movimiento socialista (que es lo que
estaba detrés de la ley), fue uno de los cuatro jueces disidentes. Su voto
particular ha quedado como un modelo del género:

Lamento sinceramente no poder suscribir la sentencia que en este caso se ha dic-
tado, y considero un deber manifestar mi discrepancia. La sentencia se ha basado
en una teorfa econdémica que la mayoria del pais no comparte. Si fuese importante
saber si yo la comparto, tendria que estudiar el asunto mucho més a fondo. Pero
no se trata de eso, y no tengo por qué pronunciarme al respecto. Estoy firmemente
convencido de que mi acuerdo o mi desacuerdo es irrelevante en relacién con el
derecho de la mayoria de los ciudadanos a ver sus opiniones e ideales reflejados
por las leyes. Conforme a la constante jurisprudencia de este Tribunal, las Consti-
tuciones y las leyes estatales pueden regular cualquier aspecto de la vida, y pueden
hacerlo de muchas maneras que, si fuésemos legisladores, podriamos considerar
inoportunas, o tan tirdnicas como la ley que ahora examinamos, y que también
entran en colisién con la libertad de pactos. Las leyes contra la usura o que prohi-
ben el trabajo los domingos son ejemplo de ello. Una forma mas reciente de estas
leyes limitativas es la prohibicion de loterias. La libertad de los ciudadanos para
hacer lo que quieran mientras no impidan a los demds ejercer esta misma libertad,
que ha sido el eje del pensamiento de tantos autores famosos, se ve, sin embargo,
limitada por las leyes sobre ensefianza obligatoria, por los reglamentos postales
o por cualquier administracion estatal o local que, le guste al ciudadano o no, le
priva de sus riquezas por medio de impuestos, para fines que se supone son de
interés general. La 14.2 Enmienda no ha constitucionalizado la teoria de los equi-
librios sociales de H. Spencer. Hace pocos dias afirmamos la constitucionalidad de
la ley de Massachusetts de vacunacién obligatoria (Jacobson vs. Massachusetts 197
US 11, 1905). El Tribunal Supremo estd acostumbrado a enjuiciar leyes federales
y estatales que limitan la libertad contractual en materia de libre competencia [...]
Y estd aun reciente nuestra sentencia que refrendé la plena constitucionalidad
de una ley que establecia la jornada de ocho horas para los mineros (Holden vs.
Hardy, 1898). Estas leyes suelen ser expresion de ideas o prejuicios que los jueces
pueden compartir. Pero la Constitucién no ha pretendido hacer suya una teoria
econémica determinada, bien se trate de paternalismo, del organicismo politico,
o del laissez faire. Una constitucion estd hecha para el pueblo, y el pueblo son
personas cuyas ideas fundamentales y convicciones pueden no coincidir. Y el he-
cho de que pensemos que alguna idea es natural o evidente, o novedosa o incluso
chocante, no debe influir sobre nuestro juicio acerca de la constitucionalidad de
las leyes que son expresién de ellas.

Las ideas generales no sirven para resolver los casos concretos. La solucion
debe encontrarse mediante un juicio o una intuicién bastante mas sutiles que
una deduccién extraida de una premisa mayor general y abstracta. Creo que esta
afirmacion, si fuese llevada a la préctica, nos acercaria a la solucién correcta.
Todas las opiniones o ideas tienden a acabar recogidas en una ley. Creo que el
término «libertad», tal y como figura en la 14.* Enmienda, resulta desnaturaliza-
do cuando se utiliza para impedir a la mayoria de los ciudadanos y, por tanto,
a las convicciones mayoritarias, conseguir los fines que persiguen, a menos que
sea posible demostrar que una persona sensata y razonable pueda considerar la
ley de que se trate como contraria a nuestros principios fundamentales, segin se
derivan de las tradiciones del pueblo y del Derecho. No es preciso reflexionar
mucho para darse cuenta de que la ley de Nueva York que ahora se somete a este
Tribunal estd muy lejos de merecer esta descalificacion. Una persona razonable
podria perfectamente ver en ella una medida destinada a proteger la salud. Otra
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persona nada irrazonable la darfa por buena como un primer paso hacia una
regulacion general de los horarios de trabajo. En lo referente a si esta ley podria
ser cuestionada desde el punto de vista del principio de igualdad, no me parece
que sea necesario discutirlo (Beltran y Gonzélez 22006: 175-176).

1) ¢Cudles son los factores que explican el caricter «modélico» de ese
voto disidente? ¢Quizds las grandes cualidades que Holmes tenia como
escritor? Otro de los jueces disidentes, Harlan, habia sostenido préctica-
mente las mismas ideas. Pero —como sefiala Peter Irons (1999: 258)—
habia necesitado para ello diez paginas de 4rida lectura que no iban més
alla de los dos expresivos aforismos de Holmes: «todas las opiniones o
ideas tienden a acabar recogidas en una ley»; «las ideas generales no sirven
para resolver los casos concretos».

2) ¢En qué sentido puede decirse que Holmes (como él mismo afir-
ma) no encuentra la solucién del caso mediante una deduccién extraida
de una premisa mayor general y abstracta? ¢Acaso no puede ponerse el
voto de Holmes en forma deductiva? Un posible candidato para funcio-
nar como premisa mayor: «si una ley no va contra los principios funda-
mentales establecidos en la Constitucion tal y como los entenderfa una
persona sensata y razonable, entonces no debe ser declarada inconstitu-
cional»? {No es bastante general y abstracta? Y, por cierto, ¢no es ésa una
premisa aceptada también por los firmantes de la sentencia?

3) ¢Qué tipo de razon es la que esgrime aqui fundamentalmente Hol-
mes: la deferencia al legislador, porque representa la opinién socialmente
mayoritaria? ¢Quiz4s una razon institucional (vid. IV,5,A)?

7,C) EL IDEAL DEDUCTIVO EN EL DERECHO

En un trabajo publicado péstumamente con el titulo de Sobre Derecho y
l6gica®®, Carlos Alchourrén (2000) defiende que el valor de la l6gica para
el Derecho (y para la ciencia juridica) consiste en ofrecer un ideal de orga-
nizacién deductiva, lo que le lleva a defender lo que llama la «concepcién
del sistema maestro». La idea central de ese ideal es que los jueces deben
resolver todos los casos que se les sometan a juicio dentro del limite de su
competencia mediante decisiones fundadas en normas juridicas del siste-
ma; ello implica, a su vez, que en todo sistema juridico hay normas que
proveen fundamentos para resolver todo caso posible. Alchourrén subra-
ya que se trata de un ideal, de manera que defenderlo no supone afirmar
que el mismo se vea concretado en algiin sistema juridico, ni tampoco que
sea conveniente intentar maximizar sus exigencias. La razén para lo pri-
mero estribarfa en las dificultades existentes para pasar del «libro maes-

20. El titulo original es «On Law and Logic» y se publicé en Ratio Juris, 9/4 (1996);
la traduccién castellana (a cargo de J. L. Rodriguez con la colaboracién de S. A. Militello)
apareci6 en Isonomia, 13 (2000).
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tro» (el conjunto de los textos juridicos) al «sistema maestro» (los textos
interpretados), pues el ideal exige que haya uno y s6lo un sistema maestro
asociado al libro maestro. Las dificultades interpretativas pueden ser de
caracter sistemdtico (c6mo evitar o resolver lagunas y contradicciones)
o provenientes de indeterminaciones lingiiisticas (ambigliedad, derro-
tabilidad, vaguedad); la solucién de esos problemas hace inevitable, en
su opinién, el uso de consideraciones valorativas en la toma de deci-
siones judiciales. Y la raz6n para dudar de que sea conveniente acercarse
lo mas posible al ideal es que el mismo estd disenado para alcanzar ciertos
valores, como la igualdad formal o la seguridad, pero no otros ideales,
como la justicia o la equidad. El articulo termina con una referencia a
la teorfa de Dworkin y muestra cémo la concepcién de este tltimo, «la
concepcion de los derechos», no es tampoco ajena al modelo del sistema
deductivo como ideal: «como en el enfoque de Dworkin, los principios
morales forman parte del derecho, la completitud y la consistencia del
Sistema Maestro reaparecen bajo un nuevo ropaje» (p. 33). La diferencia
con la otra concepcién estaria en que «en la concepcién de los derechos,
el modelo contiene no sélo los ideales formales de completitud y consis-
tencia, sino también el ideal de justicia» (ibid.).

Los fragmentos que siguen estidn tomados de las paginas iniciales del
trabajo:

El papel de la l6gica en el derecho ha sido a veces sobreestimado y a veces
subestimado. Hay diversas razones que pueden explicar estas equivocaciones. Una
deriva de la idea de que la l6gica se ocupa de las leyes del pensamiento, y su
propdsito es describir y guiar el modo en que la gente argumenta sobre distintos
topicos. Desde esta perspectiva, la funcién de la 16gica en el derecho consistirfa en
la descripcién de diferentes formas de argumentacién desarrolladas para justificar
posturas juridicas a fin de descubrir cémo perfeccionarlas. Esta serfa una tarea
maravillosa, pero, desafortunadamente, la 16gica no es capaz de llevarla a cabo.
La l6gica no puede decirnos cémo mejorar nuestras habilidades argumentativas.
S6lo puede mostrar si (y en su caso como) nuestras conclusiones se fundan en las
premisas usadas en nuestros razonamientos. La justificacion de la conclusion es
siempre una cuestion relativa, ya que depende de las premisas consideradas. No
obstante, l6gicas diferentes pueden proporcionar diferentes clases de justificacion.
Un razonamiento invalido puede ser presentado como vilido a través de un anali-
sis l6gico diferente de los enunciados involucrados, o desde la perspectiva de una
l6gica diferente. Desde el punto de vista metatedrico, la 16gica puede ser usada
para evaluar la consistencia y la completitud de un sistema juridico, pese a
que no puede brindarnos ninguna ayuda para superar las inconsistencias o las
lagunas que puedan encontrarse en él.

En la historia de la ciencia, la 16gica se halla intrinsecamente conectada con
uno de los ideales que caracterizan al pensamiento cientifico occidental: la orga-
nizacion deductiva o axiomdtica de un campo de investigacion. [...]

El ideal de la organizacién deductiva también se encuentra presente en el
campo del derecho, asi como en la ciencia juridica (dogmatica juridica). En este
trabajo me gustaria formular algunos comentarios respecto de sus posibilidades,
sus fundamentos politicos, sus limitaciones, la clase de concepcién respecto de
la naturaleza del derecho que supone y los compromisos que de él se derivan.
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El derecho puede verse como una herramienta para organizar la forma de
vida de una determinada sociedad. Ciertas pautas generales de conducta son ne-
cesarias para guiar las acciones que deben o pueden ser realizadas. Esto sugiere
la conveniencia de tener una formulacién explicita de las reglas disefiadas para
llevar a cabo esa funcién de guia. Una vez que las tenemos, se supone que las de-
cisiones particulares serdn tomadas en concordancia con las reglas relevantes
del conjunto. En este modelo ideal, el conjunto de reglas constituye el punto de
partida (los axiomas) para la derivacion de las instrucciones a seguir en cada si-
tuacién concreta. Denominaré concepcién del Sistema Maestro a la concepcién
juridica que surge de este modelo ideal. Dicho ideal no es incompatible con la
naturaleza dindmica del derecho. El sistema recibe continuamente suplementos
que actualizan parte de su contenido. [...]

En la sociedad contemporinea existen al menos tres principios que poseen
particular importancia con relacién a la concepcion del Sistema Maestro. Ellos son:

A) El principio de inexcusabilidad: 1Los jueces deben resolver todos los casos
que se les someten a juzgamiento dentro de la esfera de su competencia. [...]

B) El principio de justificacion: Una decision judicial requiere un fundamento
o raz6n y los jueces deben exponer las razones de sus decisiones. [...]

C) El principio de legalidad: Las decisiones judiciales deben ser fundadas en
normas juridicas del Estado [salvo que el propio derecho autorice a acudir a otro
tipo de normas]. [...]

Los tres principios arriba mencionados pueden resumirse del siguiente modo:

D) Los jueces deben resolver todos los casos que se les sometan a juzgamien-
to dentro del limite de su competencia mediante decisiones fundadas en normas
juridicas del sistema.

Se presupone que este principio no impone una obligacién imposible, que
los jueces pueden cumplir con lo que él exige. La posibilidad de satisfacer (D)
implica la verdad de:

E) En todo sistema juridico hay normas que proveen fundamentos para re-
solver todo caso posible.

Este es el Postulado de la Completitud (ausencia de lagunas) de los sistemas
juridicos. El argumento anterior muestra como se presupone la verdad de este
postulado en un conjunto de reglas aparentemente inocentes.

La verdad o falsedad del postulado depende principalmente de (i) cémo
se interprete la nocién de justificacion y (i7) como se identifiquen los elementos de
un sistema juridico.

En la version ideal que estoy discutiendo deben satisfacerse dos condiciones
a fin de proporcionar una justificacién adecuada: (1) el contenido de una decisiéon
debe ser una consecuencia légica de las premisas que la fundamentan, y (2) las
premisas normativas empleadas en la justificacién deben ser generales. La tinica ex-
cepcién admitida respecto de (1) esta dada por el caso en el cual las reglas generales
brindan al juez discrecién para adoptar su decisién dentro de ciertos limites, como,
por ejemplo, en el caso de las penas y los resarcimientos de dafios.

El ntcleo de esta nocién de justificacion posee sugestivas analogias con la
teorfa de la explicacién de hechos particulares en las ciencias empiricas de Carl
G. Hempel. De acuerdo con Hempel, una explicacién de un hecho empirico es
una deduccién logica cuya consecuencia es una descripcion del hecho a explicar
(el explanandum) y las premisas (el explanans) son enunciados de dos clases: un
conjunto de leyes generales y un conjunto de enunciados individuales que des-
criben las condiciones iniciales antecedentes. Toda explicacion debe satisfacer
diversas condiciones de adecuacion: (i) el explanandum debe ser 16gicamente
implicado por el explanans, (ii) el explanans debe contener leyes generales y (i7)
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las oraciones que constituyen el explanandum deben ser verdaderas. Una expli-
cacién consiste en mostrar que el fendmeno a explicar es un caso particular de
una ley general. Las leyes generales brindan el componente explicativo basico en
toda explicacion y la l6gica asume la tarea de vincular el contenido conceptual
de esas leyes con lo que realmente acontece.

A pesar de que las ciencias empiricas no disponen de una explicacién para
todo hecho, la empresa de la investigacion cientifica se funda en la creencia de
que existe una explicacién para todo hecho. El principio de causalidad universal
(una versién del principio de razén suficiente) constituye el anédlogo del princi-
pio normativo de completitud.

Con respecto a la identificacion de los elementos del sistema normativo a
utilizarse como fundamento en una justificacién, existen diferentes versiones de la
teorfa de acuerdo con diferentes formas de trazar la distincién entre las asi llama-
das fuentes formales y fuentes materiales del derecho (Alchourrén 2000: 11-15).

1) {Podria decirse que la concepcion de la l6gica que Alchourrén
critica al comienzo del trabajo es la defendida por autores como Dewey
(vid. 1,1,A) o Peirce (vid. 111,4,A)? {Como hay que entender la frase
de que «la légica no puede decirnos cémo mejorar nuestras habilidades
argumentativas»? ¢No puede realmente hacerlo?

2) Lo que Alchourrén considera como «justificacion adecuada» de
una decision judicial, ¢coincide con lo que Wréblewski llama «justifica-
cién interna»?

3) ¢Es compatible la postura que defiende aqui Alchourrén con una
concepcioén post-positivista del Derecho (vid. 1,4,C)? ¢Lo impide el he-
cho de que ve el Derecho exclusivamente como un sistema y no (ade-
ma4s) como una actividad, como una praxis? La analogia que traza entre
la justificacién judicial y la explicacion cientifica, ¢autorizaria a afirmar
que Alchourrén defiende la tesis de la tnica respuesta correcta aproxi-
madamente en el mismo sentido en que lo hace Alexy (como un ideal
regulativo; vid. VII,3)?
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LA CONCEPCION MATERIAL: PREMISAS Y RAZONES

1. EL ENFOQUE MATERIAL DE LA ARGUMENTACION

Desde la perspectiva que hemos llamado «material», argumentar no
consiste ya en presentar una serie de proposiciones estructuradas de
una determinada manera, sino que es, més bien, la actividad de ofre-
cer razones (buenas razones) sobre cémo es el mundo (algtin aspecto
del mismo) o sobre cémo debe alguien actuar en él. El centro se sittia,
entonces, en las premisas (y en la conclusién), pero no entendidas en
cuanto enunciados con una cierta forma, pues lo que interesa aqui es,
precisamente, su contenido de verdad y de correccién: la premisa «el
que matare a otro serd [debe ser] castigado con la pena de 10 a 20
aflos» es una razon (para que un juez condene a alguien a esa pena) si
hay una norma vélida que deba aplicar y que tenga ese contenido; y
algo parecido ocurre con «F ha dado muerte a Z», que s6lo serd una
razon si el enunciado en cuestién es verdadero o, al menos, tiene la
pretensién de serlo (se ha llegado al mismo siguiendo ciertas reglas
procesales sobre la prueba). Eso no quiere decir que el estudio material
de los argumentos tenga que hacerse caso por caso, considerando el
contenido material concreto de un determinado argumento. También
aqui es posible un estudio de tipo general, sistemdtico y que incluso
podria denominarse «formal» en uno de los sentidos de esta dltima
expresion. Pero si es cierto que una concepciéon material de la argu-
mentacién es menos general que una de tipo formal, en cuanto que el
primer enfoque es caracteristicamente «sensible» a la materia sobre la
que se argumenta: el que algo sea o no una buena razén depende, por
ejemplo, de que se trate de una argumentacion judicial y no de carac-
ter moral o politico, de que la enuncie un juez en materia penal y no
sobre cuestiones civiles o administrativas, etc. Podriamos decir que esta
concepcién de la argumentacion vendria a corresponderse con lo que
tradicionalmente se ha llamado «légica material».
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Ese enfoque (consistente en ver la argumentacién juridica, en lo
esencial, como una teoria de las premisas) ha caracterizado la obra
de diversos tedricos del siglo xX. Es el que cabe encontrar en Viehweg
y en la tradicién de la tépica. El concepto de tépico o lugar comin
ha sido siempre muy oscuro; a veces se dice que los tépicos son «for-
mas» o esquemas de argumentos, pero con ello se alude, en realidad,
ala «forma» o a la estructura de una proposicién; lo que quiere decir,
en definitiva, es que en un mismo tépico, en un mismo enunciado ge-
neral (por ejemplo, «si se puede lo mas se puede también lo menos»),
puede basarse en un ntimero indeterminado de argumentos; pero
parece claro que el tépico en cuanto tal no es una inferencia, sino lo
que permite efectuar una inferencia (por ejemplo, en el tépico ante-
rior es en lo que se basa un tipo de argumento a fortiori: «de mayor
a menor»). También se encuentra esa aproximacién en los estudios
de Summers sobre los razonamientos justificativos de los jueces (del
common law): a él le interesa estudiar la «fuerza justificativa» de los
argumentos —de las razones— que los jueces aducen, no sus caracte-
risticas 16gicas o su posible capacidad de persuasion. Y algo parecido
puede decirse de la teorfa de Raz sobre las razones para la accién y de
los tipos de razones justificativas que distingue. O de la contraposi-
cién que se encuentra en la obra de Dworkin entre reglas y principios
y los diversos tipos de principios: se trata, cabria decir, de una teoria
acerca del papel argumentativo que desempefian estos diversos tipos
de normas juridicas, de premisas.

2. RAZONAMIENTO TEORICO Y PRACTICO

Quizds la distincién més bésica que puede trazarse en materia de argu-
mentacién sea la que contrapone los razonamientos teéricos (dirigidos
al conocimiento) a los practicos (dirigidos a la accién). Por ejemplo:
«varios testigos han afirmado que F amenazé de muerte a Z en diver-
sas ocasiones; F estaba en el mismo lugar que Z cuando se produjo
la muerte de este ultimo; por lo tanto, F causé la muerte de Z» es un
argumento teérico; mientras que «el que matare a otro serd castigado
como homicida con la pena de 10 a 20 afios; F ha causado la muerte de
Z; por lo tanto, F debe ser castigado con una pena de 10 a 20 afios
de prisién» es un argumento préctico. La diferencia estriba en que, en
los argumentos tedricos, las premisas y la conclusién son enunciados
descriptivos, mientras que en los pricticos, una de las premisas y la
conclusién son normas (como ocurre en el ejemplo), o bien, sin ser nor-
mas (como pasa con los deseos o los intereses) tienen una dimension
préctica, estdn de alguna manera volcados a la accién. Otra manera
de trazar esta tltima distincién consiste en decir que el primer tipo de
enunciado (el tedrico) tiene una direcciéon de ajuste lenguaje-a-mundo
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(el enunciado «F causé la muerte a Z» es verdadero si, efectivamente,
eso es lo que ocurrié en el mundo); mientras que en el segundo tipo
(el practico), la direccién de ajuste es la inversa: mundo-a-lenguaje
(«F debe ser castigado con la pena de 10 a 20 afios» significa que el
mundo debe modificarse en el sentido del enunciado).

Es importante darse cuenta de que tanto los argumentos tedri-
cos como los practicos implican la idea de compromiso. Las premisas
no son aqui simplemente enunciados, sino razones —hechos— que
se expresan mediante enunciados lingiiisticos: el hecho de que varios
testigos han afirmado... o el hecho de que el juez tiene el deber... El
juez que efectia esos razonamientos no estd simplemente enunciando
que si las premisas son verdaderas (o correctas) entonces también
ha de serlo la conclusién; se estd comprometiendo con la verdad o
correccién de las premisas y, por tanto, también con la de las conclu-
siones: con la verdad de que F causé la muerte de Z; o con el deber de
imponerle a Z tal tipo de sancién.

Esta idea de compromiso permite entender que Aristételes, von
Wright o Searle hayan defendido la tesis de que la conclusién de un
razonamiento practico es una accioén o algin precursor o antecedente
de la accién. El ejemplo que ponia von Wright (von Wright 1979) (las
premisas son una combinacién de un deseo y una creencia) era éste:
«deseo calentar la cabafa; creo que sélo si enciendo la chimenea, la
cabana se calentard; por lo tanto, emprendo la accién de encender
la chimenea». Si el razonamiento lo viéramos desde una perspectiva
puramente formal, habria que decir que la conclusién tendria que ser
el enunciado «debo (o tengo que) emprender la accién de encender
la chimenea»; ese enunciado, esa norma, se distingue de la accién de
encenderla, de manera semejante a como, en relacién con el silogismo
judicial, la conclusién «debo condenar a X a la pena Y», se distingue de
la accién de condenarle. Ahora bien, consideradas las cosas desde una
perspectiva material, no hay nada de extrao en lo que los anteriores
autores sostienen: el «deber» de encender la chimenea o de condenar
a alguien implica un compromiso, una actitud practica que envuelve
algin tipo de accién; aunque, por otro lado, es posible tener la inten-
cién de hacer algo (eso serfa una accién mental) y no hacerlo.

También cabe entender que, desde esta perspectiva material de la
argumentacion (que es la que esencialmente asumen los jueces), no
pueda trazarse con nitidez la distincién entre el contexto de descu-
brimiento y el contexto de justificacién, entre el plano de los factores
psicoldgicos, sociales, etc., que explican la decisién del juez y el de
las buenas razones que la justifican. La accién de motivar, de justi-
ficar, una decisién implica la aceptacion, por parte del juez, de que
no puede haber razones que expliquen su decisién y que no estén
justificadas. Puede que en ocasiones las cosas ocurran, de hecho, de
otra manera; pero entonces el juez no estaria justificando en sentido
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pleno sus decisiones; lo que nos estaria ofreciendo en su motivacién
serfa una apariencia de justificacién. Los jueces muestran una «re-
sistencia» a aceptar la distincién entre las razones explicativas y las
justificativas, precisamente porque para ellos motivar una decisién
no significa simplemente motivarla en sentido formal, sino més bien
en sentido material.

El razonamiento juridico es, esencialmente, un tipo de razona-
miento prictico, aunque en el mismo figuren también (y puedan ser
decisivos) fragmentos de razonamiento teérico. Queda claro también
que el razonamiento prictico no es simplemente el razonamiento re-
ferido a la accién. Un razonamiento dirigido a explicar la decisién de
un juez no es, por ello, prictico, sino tedrico; por ejemplo: «el juez |
deseaba favorecer a la empresa E; el juez ] crefa que si tomaba la de-
cisién D, favoreceria a la empresa E; en consecuencia, el juez | tomé
la decisién D». El razonamiento préctico es el encaminado a justificar
acciones. Pero hay aqui dos sentidos de justificacién que conviene dis-
tinguir. Uno es el de justificacién instrumental o técnica, como ocurre
con el ejemplo de calentar la cabafa: estd justificado hacerlo («debe»
hacerse) en el sentido de que se trata de un medio necesario para
satisfacer un deseo o un interés. Otro es el de justificacién en senti-
do estricto, que se basa en (o cuyas premisas son) normas —normas
dednticas'— o valores: es lo que ocurre con el razonamiento judicial
o con el razonamiento moral. La diferencia estriba en que las normas
y los valores (a diferencia de los deseos, las preferencias o los intere-
ses) tienen una dimensién objetiva, en el sentido de que respecto de
ellas no se plantea Gnicamente la cuestiéon de su existencia, sino la
de su validez?. En la motivacion de sus decisiones, los jueces no pueden
perseguir propdsitos ajenos a las normas y a los valores de su siste-
ma juridico; no pueden actuar instrumentalmente. Pero en el Derecho
hay muchos 4mbitos en los que el razonamiento practico de tipo ins-
trumental (y no estrictamente justificativo) juega un papel de gran
importancia: por ejemplo, en el razonamiento de los abogados o en
el de los legisladores. Sin embargo, también en estos dos tGltimos casos
no deja de haber un elemento justificativo: las finalidades perseguidas
por el legislador deben ser conformes a las normas y valores cons-
titucionales; y los abogados persiguen el interés de sus clientes, pero
s6lo pueden hacerlo dentro de ciertos limites.

1. En el anterior ejemplo de justificacion figura también como premisa una norma,
pero se trata de una norma técnica.

2. Enrelacion con los deseos y las otras entidades «subjetivas» podria hablarse tam-
bién de «validez», pero esa validez dependeria, precisamente, de normas y de valores; se
pasaria, por tanto, al otro tipo de justificacion.
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3. RAZONES Y TIPOS DE RAZONES

Las razones de los argumentos son, entonces, las premisas, pero no
consideradas como simples enunciados lingiiisticos (menos atin como
la forma légica de esos enunciados), sino como aquello de lo que de-
pende que los enunciados en cuestiéon puedan calificarse como verda-
deros o correctos. Y eso no puede ser otra cosa que algtn «hecho», en-
tendida la expresion en un sentido muy amplio: lo que tiene algin tipo
de existencia. De ahi que se pueda afirmar que las razones son hechos.

Puede hablarse entonces de distintos tipos de hechos vy, por lo
tanto, de razones. Hay hechos del mundo externo, hechos fisicos, que
pueden ser independientes de la voluntad (sucesos naturales) o de-
pendientes de la voluntad (acciones humanas). Pero hay también he-
chos del mundo interno, hechos psicolégicos, que pueden consistir
en estados mentales (deseos, intenciones, creencias, emociones) o en
acciones mentales (calcular o decidir). O hechos del mundo institu-
cional (dependientes de que existan normas, instituciones; los otros
serfan hechos naturales o hechos brutos), como promesas, deberes o
el «hecho» de estar casado o de ser juez. Y, en fin, hechos generales
o complejos que pueden verse como relaciones entre hechos simples
(naturales o institucionales); es lo que ocurre con las normas (quizas
también con los valores), con las leyes cientificas o con las miximas
de experiencia. Por eso puede decirse que «el calor es una razén para
darse un bafio en el mar», que «el deseo de agradar a X junto con la
creencia de que X es un aficionado a la épera es una razén para obse-
quiarle con una entrada en el Liceo para ver Otello», que «el hecho
de que F haya dado muerte a Z junto con la norma que establece que
si alguien mata a otro debe ser condenado a tal pena es una razén
para que el juez condene a F a esa pena», etcétera.

De los anteriores hechos, unos son motivadores de la accién o,
dicho de otra manera, se expresan en enunciados que tienen una di-
reccién de ajuste mundo-a-lenguaje (como los deseos, los deberes, las
normas o los valores) y otros no, su direccién de ajuste es lenguaje-
a-mundo. En el contexto del razonamiento préictico, de las razones
para la accién, a las del primer tipo, Raz (1975) las denomina razones
operativas, y a las del segundo tipo, razones auxiliares; estas Gltimas
vienen a ser como medios para satisfacer una razén operativa; a su
vez, dentro de las razones auxiliares, unas permiten identificar cudles
son esas razones (operativas), y otras ayudan a determinar, en los
conflictos de razones, qué razén tiene mas peso y desplaza a las otras.
Una razén completa seria el conjunto de premisas no superfluas de un
razonamiento préctico vilido. Un ejemplo que pone Raz: «yo deseo
ayudarle; prestindole 400 libras le ayudaré; por consiguiente, tengo
una razén para prestarle 400 libras» seria una inferencia practica va-
lida: la primera premisa establece una razén operativa; la segunda,
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una razén auxiliar (identificativa) y el conjunto de ambas constitu-
ye una razén completa.

Hay, por supuesto, muchas maneras de clasificar las razones. Como
ya hemos visto, hay razones tedricas (para creer en algo) y razones
précticas (para actuar); o razones explicativas (sefialan cudles son los
antecedentes causales de un fenémeno o de una accién, o cudl el ob-
jetivo, la finalidad que se persigue con una accién) y justificativas (las
que cabe aducir para que una accién resulte aceptable). Otras clasifica-
ciones relevantes (y que se cruzan entre si) son las siguientes: 1) Como
las razones pueden referirse a otras razones, hay razones de primer
nivel, de segundo nivel, etc.; una razén de segundo nivel puede atri-
buir un mayor o menor peso a las de primer nivel y servir asi para
resolver conflictos entre razones. 2) Desde la perspectiva del peso o
de la fuerza de las razones, unas son perentorias (cuando se aplican,
determinan por si mismas un curso de accién) y otras no perentorias
(contribuyen a la decisién, pero no la determinan). Ademas, la fuerza
puede determinarse prima facie o bien consideradas todas las circuns-
tancias; una razén (o un conjunto de razones) que prevalece sobre
todas las otras dadas circunstancias del caso es una razén definitiva,
decisiva o concluyente; mientras que una razén absoluta seria aquella
que nunca, en ninguna circunstancia (en la que sea aplicable), puede
ser derrotada. 3) La fuerza es cosa distinta del alcance de las razones;
por eso, una razén puede tener una gran fuerza (en los casos en los
que es aplicable), pero un corto alcance (hay pocos casos en los que
se aplica). 4) Hay razones que son independientes del contenido (algo
puede ser una razén porque es el deseo de alguien o la prescripcién de
una autoridad) y otras que dependen del contenido (el contenido de lo
que se desea o de lo que se prescribe es valioso: en si mismo, o porque
es un medio para alcanzar un fin valioso).

4. RAZONES JURIDICAS: SISTEMATICAS Y EXTRASISTEMATICAS

Como se ha visto, el Derecho puede verse como un sistema, pero tam-
bién como una préctica social compleja dirigida a satisfacer determi-
nadas funciones utilizando, entre otros, medios argumentativos. En
los argumentos juridicos, en sentido amplio, algunas de las premisas
que figuran en los mismos provienen del propio sistema juridico, son
enunciados del sistema juridico, mientras que otras son extrasistema-
ticas, aunque los elementos del sistema también contribuyan a fijarlas:
por ejemplo, la premisa que da por acreditado un determinado hecho
depende de reglas procesales, esto es, de enunciados del sistema.

Las premisas de caricter sistemético vienen a ser, en términos
generales, las normas —vilidas— del sistema juridico en cuyo con-
texto tenga lugar la argumentacion. Pero esa afirmacién tiene que ser
matizada en varios sentidos. Por un lado, el sistema contiene también
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enunciados que, en sentido estricto, no son normas, como las defi-
niciones y los valores: las definiciones funcionan en tanto razones
auxiliares, en el sentido de que permiten identificar normas; los va-
lores son enunciados (el sentido del enunciado) practicos en los que,
a diferencia de lo que pasa con las normas, el elemento justificativo
prima sobre el directivo. Por otro lado, puede considerarse que tam-
bién forman parte del sistema juridico —a estos efectos— normas
que, en sentido estricto, no son vélidas ni invdlidas (por ejemplo,
normas de un Derecho extranjero) e incluso normas invalidas (mien-
tras no haya sido declarada su invalidez). Y, finalmente, dentro de
las normas vdlidas, las hay de distinto tipo y que, en consecuencia,
juegan roles diferentes en la argumentacién’.

La primera distincién por hacer aqui es entre normas regulativas y
normas constitutivas. Las normas regulativas tienen la forma: «si se
dan las condiciones de aplicacién X, entonces Z debe (puede, tiene
prohibido) realizar la accién Y (o alcanzar el estado de cosas E)». A
su vez, pueden subdistinguirse en reglas y principios, y unas y otros
pueden ser de accién o de fin. Todas las normas regulativas funcionan
en la argumentaciéon como razones operativas, pero con distinta fuer-
za: las reglas son razones perentorias (aunque en algtin caso, como se
verd, pueden ser derrotadas); y los principios, razones no perentorias;
ademds, las reglas son, basicamente, razones independientes del con-
tenido, razones formales o autoritativas; mientras que los principios
son, esencialmente, razones dependientes del contenido, razones sus-
tantivas que, a su vez, pueden ser de correccién (los principios en
sentido estricto) o de fin (las directrices). Por el contrario, las normas
constitutivas tienen la forma: «si se dan las condiciones de aplicacién
X (y Z realiza una accién Y), entonces se produce el resultado norma-
tivo R» y funcionan como razones auxiliares: tanto si se trata de reglas
que confieren poder (para realizar un contrato, un testamento, etc.)
como si son normas meramente constitutivas; un ejemplo de esto alti-
mo —de normas puramente constitutivas— son las presunciones (iuris
tantum o turis et de iure).

Por lo demis, la anterior clasificacién debe entenderse de una ma-
nera flexible. Los que se han sefialado son los tipos fundamentales
de normas juridicas (de enunciados juridicos), pero no cabe excluir
la posibilidad de que se den, por ejemplo, normas que combinan ele-
mentos de las reglas y de los principios; y, por supuesto, puede haber
casos de penumbra, de incertidumbre, a la hora de decidir si algo es
una definicién o una norma meramente constitutiva, una regla de ac-
cién o de fin, una regla o un principio, etcétera.

3. Laclasificacién que sigue de tipos de enunciados juridicos estd tomada de Atienza
y Ruiz Manero 1996.
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En todos los contextos en los que se argumenta juridicamente se
utilizan premisas que no consisten en enunciados que integran el sis-
tema juridico. En la argumentacion judicial subsuntiva o clasificatoria,
ya hemos visto que una de las premisas (la premisa menor) es un enun-
ciado de caracter fictico, externo al sistema; y tampoco forman parte
del sistema muchas de las premisas utilizadas para establecer que ha
ocurrido ese hecho (la justificacion externa de la premisa factica). Algo
parecido puede decirse cuando se trata de una argumentacion finalista,
aunque, en este caso, la premisa fictica (o una de ellas) no se refiere a
hechos del pasado, sino a lo que ocurrird en el futuro. Y, en fin, en la
ponderacidn, las premisas facticas (extrasistemdticas) juegan también
un papel destacado: uno de los criterios que Alexy establecia para de-
terminar qué principio prevalecia sobre otro se referia a eso: a la mayor
o menor certeza de los enunciados empiricos.

En la argumentacién de los abogados (no en las piezas dirigidas
a los jueces, sino en su papel de consejeros de los clientes), la razén
operativa no es una norma del sistema, sino el principio de maximi-
zar los intereses de los clientes; las premisas provenientes del sistema
ingresan en su razonamiento bdsicamente como razones auxiliares;
por ejemplo: «debemos procurar que la empresa E reciba el trata-
miento fiscal mas ventajoso posible; si constituimos una sociedad de
las caracteristicas X, Yy Z, vamos a lograr esa finalidad; por lo tanto,
debemos (o hay una razén para) constituir una sociedad de esas ca-
racteristicas».

El razonamiento legislativo también es, en lo esencial, un razo-
namiento de caracter finalista, pero con dos caracteristicas diferen-
ciales con relaciéon al de los abogados. La primera es que la razén
operativa no es —o no debe ser— un interés particular, sino intere-
ses generales, valores sociales. Y la segunda es que la razén auxiliar
no hace tampoco referencia (o no directamente) a normas del siste-
ma. Las normas del sistema operan antes bien como premisas, més
0 menos explicitas, que trazan limites y que también sefialan objeti-
VOS que perseguir; y, por supuesto, como conclusion: la argumenta-
cién legislativa se dirige al establecimiento de normas juridicas. Un
ejemplo de esto tltimo: «se debe evitar el sufrimiento a los animales;
prohibir las corridas de toros es una manera de evitar sufrimiento a
esos animales; por lo tanto hay una razén para (se debe) dictar una
norma que prohiba esos especticulos».

5. RELEVANCIA'Y PESO DE LAS RAZONES

En la dimensi6n material de la argumentacion que se estd conside-
rando, la relevancia y el peso o la fuerza de las premisas son concep-
tos centrales.
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La relevancia de las premisas en relacién con la conclusién no es
Gnicamente una cuestién formal. No se trata simplemente de compro-
bar que el argumento respeta una cierta forma, es un caso particular de
un esquema general de argumento. La relevancia supone tres compo-
nentes, uno de los cuales tiene una naturaleza formal, pero no asi los
otros dos. El de carécter formal es lo que cabria llamar aplicabilidad:
en el silogismo subsuntivo, se necesita una premisa normativa general
que sea de aplicacién
miento probatorio, la maxima de experiencia debe poder aplicarse a
los hechos individuales recogidos en las otras premisas; etc. Pero otro
factor fundamental para juzgar acerca de la relevancia de las premisas
es la interpretacion: el que una premisa, normativa o factica, sea o no
relevante (materialmente relevante) depende de que a la misma se haya
llegado mediante un proceso adecuado de interpretacién: pues hay un
paso, un paso interpretativo, entre el material normativo en bruto (los
enunciados que el jurista encuentra en las leyes, en la jurisprudencia,
etc.: en las fuentes del Derecho) y lo que constituye la premisa norma-
tiva de su razonamiento; y lo mismo cabe decir (aunque los criterios
interpretativos no sean los mismos —o no exactamente los mismos—)
entre lo manifestado por un testigo, un documento probatorio, un
acontecimiento que ha tenido lugar, etc., y el significado atribuido a
los mismos cuando se convierten en premisas de un razonamiento.
Finalmente, la relevancia depende también de que lo enunciado en las
premisas resulte vdlido, en un sentido amplio de la expresién. En
relacién con las premisas normativas, tendrd que tratarse de normas
validas de acuerdo con el criterio amplio de validez antes mencionado
(de manera que una norma podria funcionar en ocasiones como una
premisa relevante de un razonamiento juridico justificativo, aunque
pertenezca a un sistema juridico distinto e incluso aunque contradiga
los criterios de validez del sistema [mientras no haya sido anulada] o
haya sido derogada [pero se trate de situaciones surgidas antes del acto
de derogacién]). Y en cuanto a las premisas facticas, la validez hace
referencia, en principio, a criterios externos al sistema (criterios epis-
temolGgicos) que pueden usarse para certificar su verdad; pero también
a criterios provenientes del sistema (de las normas probatorias) que
pueden hacer que una premisa factica que, desde el punto de vista
externo al sistema, habria que considerar como verdadera (o como
muy probablemente verdadera), no pueda, sin embargo, considerarse
valida (prueba prohibida) o que una premisa factica que no podria
considerarse como verdadera, el sistema la dote de validez (a través de
una norma de presuncion).

Desde el punto de vista de la l6gica deductiva, no tiene sentido
plantearse una cuestién como la del peso de las premisas: todas (to-
das las que no son superfluas) pesan lo mismo, tienen la misma fuer-
za, pues cada una de ellas es condicién necesaria para que se pueda
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llevar a cabo la inferencia. En el razonamiento inductivo no es asi.
El razonamiento probatorio en el Derecho suele esquematizarse me-
diante una induccién que concluye no en un enunciado de caracter
general (una induccién ampliativa: «x, y, z son P; x, y, z son Q; por lo
tanto, todos los P son O»), sino individual («si x es P, Q y R, entonces
probablemente x es también S; x es P, O y R; por lo tanto, x es S»).
Y en la induccién si que importan las cuestiones de peso, esto es, los
criterios que se utilizan para dotar de una mayor o menor fuerza a
las premisas y, por tanto, a la conclusién: por ejemplo, los hechos
probatorios (las premisas individuales) deben ser fiables, suficientes,
variados; el enunciado que expresa una regularidad (el enunciado
general) debe estar suficientemente fundado, establecer un grado de
probabilidad causal satisfactorio; etcétera.

En realidad, la cuestién del peso de las premisas no se plantea en
relacién con los casos faciles, esto es, aquellos casos en los que existe
una Gnica regla aplicable (o un conglomerado de reglas) cuyo sentido
no es dudoso (no hay un problema de interpretacién) y no plantea
tampoco ninguna cuestién de validez. Aunque pudiera haber otras ra-
zones que pugnaran con las de la regla, estas dltimas tienen fuerza sufi-
ciente como para desplazar las otras: las reglas son razones perentorias
o protegidas, lo que quiere decir que, dentro de lo que es su alcance,
derrotan (normalmente) todas las otras posibles razones concurrentes.
La cuestién del peso se plantea en relacién con los casos dificiles, esto
es, cuando hay un vacio en el nivel de las reglas del sistema (una laguna
normativa), o bien el caso no esti adecuadamente resuelto en ese nivel
(hay una laguna «axiolégica»), porque hay un desajuste entre el aspec-
to directivo y el justificativo de las reglas. En esos supuestos se nece-
sita recurrir a los principios (que son razones no perentorias), esto es,
se necesita ponderar, sopesar, las diversas razones concurrentes para
determinar cudl (qué conjunto) tiene un mayor peso. Ya antes se hizo
referencia a la «f6rmula del peso» ideada por Alexy para resolver esos
conflictos entre razones; pero lo que la misma contiene no es otra cosa
que un criterio formal y, por tanto, insuficiente; necesitamos recurrir
también a otros criterios mas o menos materiales (de universalidad, de
coherencia, de adecuacién de las consecuencias, etc.) y, en definitiva,
a una filosofia moral y politica que permita articular, establecer, algin
orden entre los diversos tipos de razones justificativas que concurren
en el Derecho: formales o autoritativas y sustantivas; de correccién y
de fin; institucionales.

Tal y como las entiende Summers (Summers 1978), las razones
formales o autoritativas consisten en apelar a algin tipo de autoridad
juridica: la ley, el precedente, etc. Las sustantivas derivan su fuer-
za justificativa de consideraciones de caricter moral, econémico, po-
litico y, en general, social: en las finalistas, esa fuerza procede de que
sirven para apoyar una decisién que previsiblemente contribuird a un
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fin valioso; las de correccién apelan a una norma moral valida que se
aplica a la situacién. Y las institucionales, en fin, son razones de los
otros tipos que aparecen vinculadas a roles o procesos institucionales
especificos. Pues bien, no es posible establecer una jerarquia estricta
entre esos tipos de razones, pero si cabria reconstruir el funciona-
miento de los Derechos de los Estados constitucionales (su «ldgica
interna») diciendo que en los mismos opera una jerarquia débil, derro-
table, de acuerdo con la cual, las razones sustantivas prevalecen (o
tienden a prevalecer) frente a las formales o autoritativas, en el senti-
do de que el intérprete y/o aplicador del Derecho debe procurar que se
satisfagan las razones subyacentes a las normas (que son de caricter
sustantivo), si bien las razones autoritativas sefialan un limite infran-
queable. Dentro del grupo de las razones sustantivas, las razones de
correccién gozan de prioridad prima facie, aunque en ciertas circuns-
tancias excepcionales podrian ser derrotadas por razones de fin (por
objetivos sociales); y unas y otras (las razones sustantivas de estos dos
tipos) también podrian ser derrotadas por razones institucionales.

6. RAZONES JURIDICAS Y RAZONES MORALES.
LA UNIDAD DEL RAZONAMIENTO PRACTICO

El caricter institucional del Derecho (y por tanto, la importancia que
en el mismo tienen las razones institucionales) pone de manifiesto una
diferencia esencial entre el razonamiento moral y el juridico: el prime-
ro (entendido como referido a la moral justificada; no el razonamiento
moral anclado en la moral social) parece estar regido inicamente por
razones sustantivas.

Las instituciones (vid. Atienza y Ruiz Manero 2001) son inven-
ciones humanas, artefactos disefados para cumplir determinadas fun-
ciones. En el caso del Derecho y de otras instituciones complejas, es
posible distinguir entre funciones externas e internas: las primeras se
refieren al mundo exterior al Derecho y consisten en resolver con-
flictos, distribuir cargas y responsabilidad, legitimar el poder, etc.;
las segundas se refieren al sistema juridico mismo: el funcionamiento
adecuado del Derecho tiene que ser preservado para poder asegurar el
cumplimiento de las otras funciones, de las funciones sociales. Ejem-
plos de razones institucionales son todas aquellas que apelan a la
seguridad juridica (cuando esa apelacién es legitima), a la divisién de
poderes, etc. Puede parecer paraddjico que unas razones (las institu-
cionales) que estdn al servicio de otras (las sustantivas) puedan, sin
embargo, prevalecer sobre estas dltimas; pero la paradoja se disuelve
cuando se piensa que si un instrumento, un medio, resulta necesario
para la consecucién de un fin (y no hay ningtn otro medio alterna-
tivo), entonces, en realidad, la misma distincién entre medios —ins-
trumentos— y fines —objetivos Gltimos— desaparece.
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El razonamiento juridico no es completamente independiente del
de caracter moral; tiene —cabria decir— una autonomia relativa, en el
sentido de que, aunque el razonamiento juridico estd sometido al mo-
ral, eso no quiere decir que sea —como a veces se supone— un caso
especial del razonamiento moral; no lo es, porque las reglas de la argu-
mentacién moral (racional) no se aplican siempre (o0 no todas ellas) a
la argumentacioén juridica en sus diversos contextos. Lo que si es cierto
es que las reglas que rigen los diversos dmbitos de la argumentacién
juridica tienen que estar justificadas desde el punto de vista moral, esto
es, tienen que poder derivarse de razones morales; eso quiere decir,
por ejemplo, que no parece tener sentido exigir a un abogado (en un
escrito de defensa o de acusacién) una sinceridad plena (ésa seria una
de las reglas del razonamiento moral), pero, sin embargo, la posibili-
dad de ocultar informacién cuando se desempefa ese rol tiene que
poder justificarse mediante el discurso moral.

No cabe duda de que, en algunos aspectos, el razonamiento ju-
ridico tiene limites que no existen en el de naturaleza moral. Nino
lo explica asi. El razonamiento juridico justificativo (por ejemplo, el
de un juez) se mueve en dos fases o en dos niveles. En el primero, de
caricter mdas basico, se deben articular las razones que legitiman esa
practica social fundada en la Constitucién. En el segundo nivel (cuan-
do se trata de justificar acciones y decisiones: en el primero se justifi-
caban instituciones) quedan excluidas las razones justificativas que
sean incompatibles con la preservacién de la Constitucién; eso quie-
re decir que puede haber (que hay) razones moralmente justificadas
que, sin embargo, no pueden utilizarse en la argumentacién juridica.

Con todo, el sometimiento de las razones juridicas a las morales
es una consecuencia de la unidad de la razén practica, esto es, de
que las razones morales sean las razones dltimas de nuestros razo-
namientos practicos. A veces se niega esto y se afirma que un razona-
miento juridico justificativo no tiene por qué contener premisas de
caracter moral. Se pone el siguiente ejemplo (Moreso, Navarro y
Redondo 1992): «si z es un residente en el ayuntamiento A, entonces
debe pagar el impuesto I; z es un residente en el ayuntamiento A;
por lo tanto, debe pagar el impuesto I». Se reconoce que, para que
el anterior razonamiento sea completo hay que agregar las razones
que justifiquen que la primera premisa enuncia una norma biésica del
sistema. Pero se piensa que eso puede hacerse con un simple razona-
miento tedrico: «existe una norma que autoriza a los ayuntamientos
a dictar normas sobre impuestos municipales; el ayuntamiento A ha
dictado una norma sobre impuestos; por tanto, esa norma es juridi-
ca». Como es l6gico, podria seguir preguntindose de nuevo por qué
la norma expresada en la primera premisa del anterior razonamiento
es juridica, y eso nos llevaria hasta lo que Hart llamé la regla de reco-
nocimiento que, en el caso del Derecho espafiol, dirfa algo asi como
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«son normas vélidas del sistema la Constitucién de 1978 vy las dicta-
das posteriormente de acuerdo con la Constitucién o existentes con
anterioridad a la Constitucién y que no la contradigan». A partir de
ahi, podria agregarse la premisa de que la norma en cuestién se dicté
de acuerdo con la Constitucién; y concluir que, por lo tanto, esa
norma es juridica, juridicamente vélida. Pero ese razonamiento no se-
ria vélido; o sea, para ser completo, necesitamos una nueva premisa
(que, en realidad, forma parte de la regla de reconocimiento: que no
es un simple criterio tedrico, sino —ademds— una norma de man-
dato) que establezca que «se deben obedecer las normas juridicas». Y
las razones que puedan darse para justificar que se debe obedecer el
Derecho no pueden ser otra cosa que razones morales.
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MATERIALES

1,A) LOGICA MATERIAL

«Logica material» (16gica maior) designaba al conjunto de tratados (colecciones o
libri escolésticos) sobre los siguientes temas principales: la demostracion (a par-
tir de premisas ciertas, con los problemas epistemoldgicos que esto remueve), la
unidad y distincién de las ciencias (es decir, los temas gnoseoldgicos tal como
entendemos aqui esta palabra significando todo lo relativo a la teorfa de la ciencia
como institucién). Podria decirse que la Logica material contiene los temas gno-
seoldgicos de toda la escoléstica y, por tanto, los temas que més tarde se agruparan
bajo la rabrica de «Metodologia de las ciencias».

Gustavo Bueno considera que no es ficil establecer cémo se conectan
la 16gica formal y la material y le parecen rechazables los dos esquemas
principales que se han utilizado histéricamente: El de la «continuidad li-
neal», segtin el cual, la l6gica material (como metodologia o tratado del
método) se agregaria como una parte mds a las tres partes de la l16gica
formal clésica: el concepto, el juicio y el raciocinio; a esos tres actos de la
mente se agregaria un «cuarto acto de la mente cuyo contenido durante
mucho tiempo fueron las reglas cartesianas». Y el «esquema de la apli-
cacion», segln el cual, la 16gica formal serfa la 16gica pura general, y la
l6gica material, «la aplicacion de la l6gica pura a los cuerpos de doctrinas
cientificas» (Bueno 1973: 17-19).

En un texto posterior, Gustavo Bueno considera que al campo de
la 16gica material (entendida «no ya como mera aplicacién de la Logica
Formal presupuesta, sino como una manifestacién de la logicidad que
puede darse al margen de la misma Légica Formal, aunque también en
interaccion con ella») perteneceria la teorfa de la clasificacion, las relacio-
nes de fundamentacién o la teoria de la causalidad (Bueno 1989: x-xi).

1,B) INFERENCIA MATERIAL

Hemos visto que el enfoque «formal» de la argumentacion se centra en la
nocién de «inferencia», mientras que el «material» consiste esencialmente
en una teoria de las premisas. La inferencia se entiende, asi, como un tipo
de relacién entre enunciados, y no como una actividad (la actividad de
inferir). Sin embargo, hay ocasiones en que se habla de «inferencia mate-
rial», lo cual supone abandonar esa perspectiva (formal) de la argumenta-
cién, para adentrarse en la que hemos llamado precisamente «material».

Una aproximacién de este segundo tipo puede encontrarse en la «con-
cepcion inferencialista del conocimiento» del filsofo pragmatista Robert
B. Brandom, que puede servir de apoyo a una de las tesis principales de
este capitulo: el enfoque material de la argumentacién invita a considerar
(operar con) los conceptos juridicos como premisas (y conclusiones) de



289 1,C) EL ARGUMENTO PATERNALISTA

razonamientos juridicos. Brandom, en efecto, defiende que el significado
de una expresion estd determinado por cémo se utiliza la misma en las
inferencias, en la practica social de dar y pedir razones. Reconoce que
hay conceptos que tienen usos descriptivos o practicos no inferenciales,
pero considera que la articulacién inferencial entendida en ese sentido
amplio es suficiente para dar cuenta del contenido de un concepto (Bran-
dom 2002: 35). Y no descarta que para determinar esos contenidos con-
ceptuales jueguen un papel las inferencias formalmente vélidas, aunque
las que mds importan en su concepcién son las materialmente correctas
(p- 70). De ahi el interés de la nocién de «inferencia material», que pre-
senta asi:

Siguiendo a Sellars, la clase de inferencias cuya correccién determina el conte-
nido conceptual de sus premisas y conclusiones se puede denominar «inferencia
material». Como ejemplos, considérese la inferencia de «Pittsburg estd al oeste
de Princeton» a «Princeton esta al este de Pittsburg», y de «Ahora se ha visto el
rayo» a «Pronto sonari el trueno». Son los contenidos de los conceptos oeste y
este los que hacen del primer ejemplo una buena inferencia, y los contenidos de
los conceptos rayo y trueno, asi como los conceptos temporales, los que hacen
correcta la segunda. El respaldo a esas inferencias constituye parte de la capta-
cién o el dominio de esos conceptos, independientemente de cualquier caracte-
ristica competencia /6gica (Brandom 2002: 65-66).

1) ¢Podria expresarse la idea anterior diciendo que lo que determina
la correccién de esas dos inferencias es una «garantia» (en el sentido de
Toulmin) o premisa que, respectivamente, serfan: «si una ciudad estd al
oeste de otra, entonces esta tltima esta al este de la primera» y «si en un
cierto momento se ve un rayo, poco después sonard un trueno»? Si fuera
asi, entonces parece que lo que se quiere decir con «inferencia material»
no es otra cosa que una inferencia cuya validez depende de la correccién
o verdad de sus premisas; en definitiva, una manera de entender la argu-
mentacion que descansa en la nocién de premisa.

1,C) EL ARGUMENTO PATERNALISTA

Macario Alemany presenta en su trabajo «Democracia versus Constitu-
ci6n» (Alemany 2010) lo que llama «el argumento paternalista» y muestra
que el mismo juega un papel relevante en la defensa de diversas tesis del
constitucionalismo contempordneo, como la de la rigidez constitucional
o la del control jurisdiccional de constitucionalidad. Aqui nos interesa,
sin embargo, el esquema general del argumento, tal y como es presentado
por el autor, y tres ejemplos de aplicacion del mismo: a la tesis de Hart
de la necesidad de contar con un sistema juridico que contenga normas
coactivas; a la de Tocqueville, la cual justifica que el pueblo no debe elegir
directamente a los gobernantes; y a la de Mill, que defiende el gobierno de
tipo representativo.
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Por «argumento paternalista» voy a entender un argumento praictico, cuya con-
clusién es la imposicion de una medida politica, juridica, sanitaria, etc., a un in-
dividuo, grupo, comunidad, etc. (en adelante, me referiré a quien se le impone la
medida como sujeto B), la cual se presenta como necesaria para (I) evitar dafios
a B, dada (II) la constatacion de un déficit de comprension o voluntad en el sujeto
B [...]. Ordenado como una secuencia de premisas y conclusion, el argumento
podria presentarse de la siguiente manera:

I. O constituye el objeto de un deseo, un interés o una necesidad de B.

II. X es una medida idénea y necesaria para conseguir garantizar o promover
QO para B.

III. B muestra un déficit de comprensién y/o voluntad sobre la necesidad
de X.

IV. Es permisible (u obligatorio) imponer a B la medida X. [...]

El argumento hartiano podria esquematizarse de la siguiente manera:

I. Una comunidad humana quiere evitar su extincion.

I1. El establecimiento de un sistema coercitivo es una medida idénea y nece-
saria para garantizar la supervivencia.

III. Dicha comunidad muestra una comprensién y fuerza de voluntad limi-
tadas sobre la necesidad de un sistema coercitivo.

IV. Debe imponerse un sistema coercitivo. [...]

Ordenado esquemadticamente, el argumento de Tocqueville seria el siguiente

I. El pueblo quiere garantizar la eleccién de los mejores gobernantes.

II. S6lo pueden elegir a los mejores gobernantes quienes estin versados en el
«arte de juzgar los medios» y libres de emociones como la envidia.

III. El pueblo no puede estar versado en el arte de juzgar los medios y, con
frecuencia, estd dominado por la envidia.

IV. El pueblo no debe elegir a los gobernantes directamente. [...]

De nuevo, presentado el argumento como una secuencia de premisas y con-
clusién, adoptarfa la siguiente forma:

1. El pueblo quiere garantizar un buen gobierno.

II. Para garantizar un buen gobierno, es necesario que gobiernen hombres
instruidos y que lo hagan libremente.

III. El pueblo no est4 constituido mayoritariamente por hombres suficiente-
mente instruidos para el buen gobierno.

IV. El pueblo no debe gobernar directamente por si mismo, sino limitarse a
elegir representantes, hombres instruidos, y dejarlos gobernar libremente (Ale-
many 2010: 62-66).

1) Macario Alemany entiende que el anterior argumento tiene, por
supuesto, una forma légica, pero que lo caracteristico del mismo se en-
cuentra en el nivel de la concepcién material (y pragmatica) de la teoria
de la argumentacién juridica (p. 63, nota 4), puesto que lo esencial aqui
radicaria en las premisas, esto es, en la teoria del paternalismo (justifica-
do) que esta en la base del argumento. <¢Es asi?

2) {Podria esquematizarse el «argumento paternalista» siguiendo el
modelo de Toulmin (vid. 11,3), de manera que IV fuera la pretension,
Iy II las razones y III la garantia? ¢Qué cumpliria entonces la funcién
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del respaldo? ¢Quizas alguna teoria del paternalismo justificado? ¢Tiene
alguna ventaja el esquema de Toulmin frente al de la l6gica estindar (el
argumento practico o medio-fin)?

1,D) UNA CARACTERIZACION DE LOS TOPICOS

En El arte de tener razén, Schopenhauer, después de senialar que Arist6-
teles plante6 su logica (en los Analiticos) fundamentalmente como una
base para la dialéctica (desarrollada por Aristételes en su Tépica), esto
es, la l6gica se ocuparia de la mera forma de las proposiciones, mientras
que la dialéctica lo harfa de su contenido o materia, presenta la siguiente
caracterizacion de los t6picos:

[...] [L]os loci son ciertas verdades generales vdlidas para clases enteras de concep-
tos, a las que, por tanto, se puede volver en los casos concretos que se presenten
para extraer de ellos sus argumentos y también para apelar a ellos como universal-
mente evidentes. Sin embargo, la mayoria de los loci son muy engafiosos y estin
sujetos a numerosas excepciones. Por ejemplo, un locus es: las cosas opuestas
tienen relaciones opuestas: la virtud es bella, el vicio es feo; la amistad es benevo-
lente, la enemistad malevolente. Ahora bien: el derroche es un vicio y, por tanto,
la avaricia es una virtud; los locos dicen la verdad, por tanto, los sabios mienten:
no es asi. La muerte es perecer, por tanto, la vida es nacer. Es falso. [...]

[...] Tiene algo de plausible el que pudieran existir ciertas verdades de validez
general aplicables a todo por medio de las cuales fuera posible decidir los casos
singulares que se ofrecieran, por diferentes que fueran, sin entrar en lo que
tuvieran de especifico. (La ley de compensacion es un Jocus muy bueno). Pero
esto no funciona, precisamente, porque los conceptos surgen de la abstraccién
de las diferencias y, por tanto, comprenden las cosas mas diversas, diversidad que
vuelve a ponerse de manifiesto cuando por medio de los conceptos se relacio-
nan cosas singulares de las més diversas especies y s6lo se decide conforme a
los conceptos superiores (Schopenhauer 2002: 21-22).

1) ¢Estd de acuerdo con esa caracterizacion de los tépicos?
2,A) TODO EL RAZONAMIENTO ES PRACTICO

John Searle, en Razones para actuar. Una teoria del libre albedrio, sostie-
ne que, en cierto sentido, todo razonamiento es practico y que la razén
tedrica es un caso especial de la razén practica:

Razonar es un proceso del yo a lo largo del tiempo vy, para la razén prdctica, ra-
zonar tiene siempre que ver con el tiempo.

La introduccién de la nocién de tiempo nos capacita para ver que la racio-
nalidad en la accién es siempre un asunto que tiene que ver con el hecho de que
un agente razone conscientemente a lo largo del tiempo, bajo la presuposicion de
libertad, sobre qué hacer en el futuro. En el caso de la razén tedrica, se trata de un
asunto que tiene que ver con qué aceptar, concluir o creer; en el caso de la razén
préctica, es un asunto que tiene que ver con qué acciones realizar. Hay entonces
un sentido en el que todo razonamiento es prictico, puesto que todo se resuelve
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en hacer algo. En el caso de la razén teérica, el hacer es tipicamente un asunto
de aceptar una conclusion o hipoétesis sobre la base del argumento o la evidencia.
Pero la combinacién del fenémeno de la brecha y del yo, la presuposicién de toda
racionalidad, tiene como consecuencia que la razén tedrica es un caso especial
de la razon practica. La diferencia entre tedrica y préctica estd en la direccion de
ajuste de la conclusién: mente-a-mundo en el caso en el que se extrae una conclu-
sién a partir de evidencia o de premisas, y mundo-a-mente en el caso en que se
forma una decision vy, por lo tanto, una intencién sobre la base de determinadas
consideraciones (Searle 2000: 108-109).

Para entender el anterior fragmento, debe tenerse en cuenta que Sear-
le estd considerando el razonamiento como una actividad y no, por tanto,
como una concatenacién de enunciados en el sentido de la 16gica formal;
que «el fenémeno de la brecha» hace referencia a que este autor consi-
dera que el conjunto de los deseos y creencias de un agente, previo a la
realizacién de una accién, no es causalmente suficiente para determinar
la accién; y que para dar cuenta de la actuacion racional, hay que postular
un «yo», esto es, un agente que es capaz de decidir, iniciar y llevar a cabo
acciones bajo la presuposicién de la libertad (el yo no causa el acto, sino
que lo realiza). Por lo demds, el traductor del libro de Searle, Luis M. Val-
dés Villanueva, da, en el Glosario que acompatfia a la obra, la siguiente
explicacién de lo que hay que entender por «direccién de ajuste»:

La mejor manera de ilustrar la nocién de «direcciéon de ajuste» es por medio de
un ejemplo utilizado por Elisabeth Anscombe en su libro Intention (Oxford,
Blackwell, 1957). Imaginemos el caso siguiente: un hombre va al supermercado
con una lista que le ha dado su mujer y que contiene las palabras «aceite, azicar,
vino y patatas». Se pasea por las estanterias con el carrito donde va depositando
cada uno de los productos de la lista. Supongamos también que un detective
lo sigue y va anotando en su libreta los nombres de los productos que nuestro
comprador selecciona. Al final, cuando ambos salen a la calle, llevaran dos listas
idénticas. Ahora bien, sus funciones son completamente distintas. En el caso de
nuestro hombre, el propésito de la lista es hacer que el mundo se ajuste a lo que
estd escrito (direccion de ajuste mundo-a-palabras), mientras que en el caso del
detective, el propdsito de su lista consiste en que sus términos encajen con el
mundo (direccién de ajuste palabras-a-mundo). La diferencia puede verse facil-
mente si examinamos en qué consiste un error en cada uno de los casos y c6mo
corregirlo. Si el detective se da cuenta més tarde de que nuestro comprador se
ha llevado pasta en lugar de azicar, pongamos por caso, s6lo tiene que tachar
de su lista «azticar» y sustituir este término por «pasta» para lograr el ajuste.
Pero si al llegar a casa, nuestro hombre descubre que ha comprado pasta en vez
de aztcar, no puede corregir su error (lograr el ajuste) substituyendo en su lista
«aztcar» por «pasta» (ibid.: 269).

1) De acuerdo con todo esto, <tiene sentido decir que el razonamien-
to tedrico también es razonamiento practico? ¢Es verdad que «aceptar una
conclusién» consiste en hacer algo? Pero si es asi, ¢esta justificado seguir
manteniendo la distincién entre razonamiento tedrico y practico? ¢Por
qué’
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2,B) UN EJEMPLO DE RAZONAMIENTO TEORICO:
LA TRANSMISION DEL COLERA

En su libro En casa. Una breve historia de la vida privada, Bill Bryson ex-
pone el argumento que llevé al médico inglés John Snow a la conclusion
(en un escrito que publicé en 1849, pero al que nadie hizo caso entonces)
de que el medio de transmisién del célera no era el aire impuro, sino el
agua:

La teoria de los miasmas s6lo tenfa un punto débil destacado: carecia por comple-
to de base. Por desgracia, s6lo un hombre se dio cuenta de ello, y no consiguié que
nadie estuviera de acuerdo con él. Se llamaba John Snow.

Snow naci6 en York, en 1813, en circunstancias modestas —su padre era
un trabajador normal y corriente—, y por mucho que esto tal vez influyera ne-
gativamente en su vida social, le fue muy bien en cuanto a percepcién y compa-
sion, pues fue casi el tnico entre todas las autoridades médicas de la época que
no culpé a los pobres de sus enfermedades, sino que comprendié que eran sus
condiciones de vida lo que los hacia mas vulnerables a influencias que escapaban
de su control. Nadie jamas habia abordado el estudio de la epidemiologia con
tamana falta de prejuicios. [...]

Snow dedicaba gran parte de su tiempo a comprender de dénde provenian las
enfermedades. Se pregunté en especial por qué el colera devastaba de aquel modo
algunos barrios mientras practicamente pasaba por alto otros. En Southwark, el
porcentaje de muertes por clera era seis veces mas elevado que en el vecino
Lambeth. Si el colera fuese consecuencia de un ambiente enrarecido, ¢por qué
los habitantes de barrios colindantes, que respiraban el mismo aire, presen-
taban porcentajes de infecciéon tan discrepantes? Ademds, si el colera se trans-
mitiera por el olor, los que realizaban tareas que obligaban a un contacto directo
con los malos olores —los alcantarilleros, los desatascadores, los hombres de los
excrementos y todos los que se ganaban la vida con la basura humana— tendrian
que ser las victimas més frecuentes. Pero no era asi. Después del brote de 1884,
Snow no consiguié encontrar ni un solo desatascador que hubiese fallecido.

El logro mas perdurable de Snow fue no sélo comprender la causa del célera,
sino, ademas, recopilar evidencias de un modo cientificamente riguroso. Realiz6
mapas detallados que mostraban la distribucién exacta de las victimas del célera.
Y los patrones descubiertos eran de lo mds intrigante. Por ejemplo, el Hospital
Bethlehem, el famoso manicomio, no tenfa ni una sola victima, mientras que los
habitantes de las calles vecinas, en cualquier direccion, habian sucumbido en can-
tidades alarmantes. La diferencia estaba en que el hospital disponia de un suminis-
tro propio de agua, procedente de un pozo existente en sus terrenos, mientras que
los que vivian en los alrededores se abastecian del agua de los pozos publicos. De
la misma manera, los habitantes de Lambeth bebian agua que llegaba a través de
un sistema de cafierfas procedente de fuentes limpias de las afueras de la ciudad,
mientras que los del vecino Southwark bebfan agua que procedia directamente del
contaminado T4mesis.

Snow anunci6 sus descubrimientos en un panfleto publicado en 1849, On the
Mode of Communication of Cholera, que demostraba un claro vinculo entre el c6-
leray el agua contaminada por heces humanas. Es uno de los documentos més im-
portantes de la historia de la estadjistica, la salud publica, la demografia y la ciencia
forense: uno de los documentos méis importantes, en resumen, del siglo xix. Na-
die le hizo caso y las epidemias siguieron avanzando (Bryson 2011: 486-488).
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1) Esquematice los argumentos utilizados en el texto: los que lleva-
ron a Snow a descartar que fuera el aire el agente transmisor y los que le
llevaron a fijarse en el agua. ¢Podria verse como una abduccién?

2) ¢éSe trata de argumentos teéricos (o de un argumento teérico com-
plejo)? Si es asi, ¢podria transformarse en —o servir como base para— un
argumento practico? ¢De qué manera?

3) Se han establecido muchas veces diversas analogias entre la me-
dicina y el Derecho: éen qué consistiria ese paralelismo desde un punto
de vista argumentativo? ¢En qué sentido es prdctica la argumentacion
juridica, y en qué sentido lo es la de caracter médico? {Cabria decir que
la relacién que puede establecerse (también en términos argumentativos)
entre la epidemiologia y la medicina clinica se corresponde con la que,
en el campo del Derecho, existiria entre la legislacion y la jurisdiccién?

3,A) éQUE SON LAS RAZONES PARA LA ACCION?

La nocién de razén para la accién es de gran importancia en el razo-
namiento juridico —y en el razonamiento practico en general—, pero
resulta notablemente oscura. En el articulo del que estd tomado el texto
que sigue, Juan Carlos Bay6n presenta de manera sintética y particular-
mente clara los conceptos fundamentales de la teorfa de las razones para
la accién de Joseph Raz. Bayon tiene en cuenta tanto la primera como la
segunda edicién del libro de Raz, Practical Reasons and Norms*, que ha
tenido una gran influencia en la teorfa del Derecho y en la teoria de la
argumentacion juridica de las tltimas décadas. El propésito del articulo
es mostrar que la nocién de razén excluyente, que juega un papel clave
en la teorfa de Raz, resulta por diversos motivos insatisfactoria y es, ade-
mds, prescindible para una teoria adecuada del razonamiento practico;
pero ese aspecto podemos dejarlo aqui de lado:

Al examinar la teorfa de las razones para la accién que Raz nos ofrece, ha de
tenerse en cuenta que su propésito fundamental no es otro que el de introducir
la nocién de «razén excluyente». Y aunque para alcanzar ese objetivo es preciso
recorrer una serie de pasos previos, bien puede decirse que en cada uno de ellos
el analisis de Raz se limita al minimo estrictamente necesario para hacer posible,
en su momento, la introduccién de aquella idea clave. Esa forma de proceder
tiene como consecuencia que alguno de los problemas més basicos o fundamen-
tales que rodean a la idea misma de una «razén para actuar» sean despachados de
forma excesivamente sumaria (o incluso francamente deficitaria). [...]

A su juicio, las razones para actuar son «hechos», y los enunciados que son
descriptivos de «hechos» que constituyen razones para la realizacion de cierta
accion por un determinado agente acttian como premisas de inferencias pricticas.

4. Laprimera edicion es de 1975 (Hutchinson, Londres) y la segunda, de 1990 (Prin-
ceton University Press). Hay traduccién castellana de Juan Ruiz Manero: Razén prdctica y
normas, CEC, Madrid, 1991.
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El conjunto de «hechos» tomados en cuenta en una inferencia prictica valida cu-
yas premisas no sean redundantes constituye una razén completa para la acciéon a
la que se refiere su conclusién. Ahora bien, entre todos esos «<hechos» hay algunos
respecto de los cuales creer en su existencia implica tener una actitud critica prac-
tica (no seria posible, por ejemplo, «creer en la existencia de cierto valor sin apro-
bar eo ipso las acciones que lo promueven o lo materializan»). Los «hechos» de
este tipo constituyen razones operativas. Todos los demas hechos que, junto a las
razones operativas, integran razones completas —y respecto de los cuales creer en
su existencia es compatible con no tener ninguna actitud critica practica determi-
nada—, constituyen razones auxiliares’. La funcién de unas y otras dentro de un
razonamiento prictico puede resultar més clara si se piensa en las primeras como
en su «premisa mayor» y en las segundas como su «premisa menor»: los enuncia-
dos descriptivos de las razones auxiliares transferirian la actitud critica practica
de la premisa mayor a la conclusién, sefialando qué accién en concreto se tiene
una razén para ejecutar habida cuenta de la validez de cierta razén operativa y de
determinadas circunstancias contingentes que hacen que, en un caso dado, realizar
aquella accion sea la forma de actuar de acuerdo con dicha razén operativa.

Las razones para actuar —operativas o completas— se relacionan entre si por
su peso o fuerza respectivos: si entran en conflicto, la razén de mas peso prevalece
sobre la de fuerza menor. Una razdn es concluyente si, en una situacion dada,
ninguna otra prevalece por peso sobre ella; absoluta, si nunca es el caso que otra
razon prevalece sobre ella; y meramente prima facie si no es ni absoluta ni con-
cluyente. Como ademds —siempre a juicio de Raz— un enunciado del tipo «hay
una raz6n para que x haga @» equivale a otro como «x debe hacer @», las distin-
ciones que se acaban de presentar permitirian entender con facilidad las nociones
de deber prima facie, deber concluyente (o «habida cuenta de todos los factores
relevantes») y, eventualmente, deber absoluto.

Tomando en cuenta esta dimensién de peso o fuerza, la imagen resultante
de la deliberacion practica serfa la de un balance global en el que se sopesan todas
las razones a favor y en contra de la accién acerca de cuya realizacién se delibe-
ra. De este modo, resultaria aparentemente indiscutible —por tautolégico— un
principio meramente formal de la racionalidad préctica en virtud del cual siem-
pre se debe hacer lo que se tiene una razén concluyente para hacer, esto es, lo
que resulte en cada ocasion del balance global de razones a favor y en contra so-
pesadas segtin su fuerza relativa. A este principio aparentemente indiscutible se
refiere Raz como «P1». Pero de lo que Raz va a intentar convencernos es de que,
sean cuales fueren las apariencias, P1 resulta excesivamente simplista como para
hacer justicia a la verdadera complejidad potencial de la racionalidad practica.

A juicio de Raz —que en este punto sigue ideas de Warnok— P1 no permi-
tirfa entender el papel de las reglas en el razonamiento praictico. En su opinién
no puede decirse con propiedad que alguien «acepta una regla» si reconsidera la
totalidad de razones a favor y en contra de hacer lo que la regla establece en cada
una de las ocasiones de aplicacion de la misma, porque «tener una regla es como
haber decidido de antemano qué hacer». En ese sentido, una regla no serfa me-
ramente una razén mds para actuar, ni siquiera una que generalmente prevalece
en cierta clase de situaciones (y por ello mismo diferiria sustancialmente de un
juicio de deber ordinario, que, siempre segtin Raz, equivaldria, como ya sabemos

5. Aqui se incluye una nota en la que Bayo6n explica que, entre las razones operati-
vas, Raz incluye tanto los deseos, los intereses y los valores como (aunque éstas sean razo-
nes de un tipo especial) las normas. He prescindido del resto de las notas a pie de pigina.



IV. LA CONCEPCION MATERIAL: PREMISAS Y RAZONES 296

a la afirmacién de que hay cierta razén para actuar). El papel genuino de una
regla consistirfa en retirar o desplazar de antemano del razonamiento prictico
de un agente un conjunto de posibles razones de signo contrario para todas y cada
una de las ocasiones en las que la regla sea aplicable, de manera que la eleccién
del agente para cada una de esas ocasiones quede prefigurada por la regla sin
que proceda la reconsideracién global caso por caso de la totalidad de razones
concurrentes a favor y en contra. El razonamiento prictico en el que entran en
juego reglas, en definitiva, no encajaria en el molde formal de P1.

Ahora bien, si aceptamos esa caracterizacién de la idea de regla, lo que no
resulta tan claro es en qué sentido podria ser racional aceptar y seguir reglas; o lo
que es lo mismo: en qué sentido podria sostenerse que apartarse de P1 no es ne-
cesariamente irracional. A juicio de Raz aceptar y seguir reglas puede ser racional
(aunque no siempre lo es). Y para entender en qué sentido puede serlo habria que
introducir la nocién de «razones de segundo orden», puesto que serfa la existen-
cia de razones de segundo orden validas la que determinaria que la racionalidad
préctica no siempre quede confinada dentro de los mérgenes de P1. Para entender
este paso fundamental del andlisis de Raz es preciso presentar toda una familia de
conceptos NUevos.

Raz llama razones de primer orden a las razones para realizar o no realizar
una accién. Las razones de segundo orden serian razones para actuar o no actuar
por una razén de primer orden: en el primer caso se trataria de una «razén de
segundo orden positiva»; en el segundo, de una «razén de segundo orden nega-
tiva» o razén excluyente para abstenerse de actuar por otras razones de primer
orden en contra de &.

La distincion entre estas diversas clases de razones obligaria a trazar una tipo-
logia de los conflictos pricticos bastante mis compleja que la que representa P1,
que sélo serfa apto para reflejar el modo en que se desenvuelven los conflictos en-
tre razones de primer orden. En el esquema de Raz, una razén puede ser superada
en peso por otra del mismo orden o excluida por otra de orden superior; y en este
ultimo caso, la razén excluyente prevaleceria sobre las razones de primer orden
que excluye no en virtud de su mayor peso —como si una y otras hubiesen de ser
sopesadas dentro de un mismo balance—, sino en virtud de un principio general
del razonamiento préctico a tenor del cual las razones para no actuar por otras ra-
zones prevalecerian siempre sobre éstas en el sentido de que las tltimas quedarian
retiradas o desplazadas de la consideracion del agente por las primeras.

Dos datos suplementarios complican atin més la tipologia de los conflictos
précticos. En primer lugar, nos advierte Raz, las razones excluyentes tienen un
alcance (scope): lo que eso significa es que una razén excluyente vélida puede ex-
cluir s6lo una parte, y no la totalidad, de las razones de primer orden relevantes,
de manera que el alcance de una razén excluyente es el conjunto de razones de
primer orden que excluye. Si es ademds una «razén protegida», el conflicto entre
ella en su dimensién de razén de primer orden y las razones de primer orden
que no excluye —i.e., que quedan fuera de su alcance— se decide en términos de
peso o fuerza con arreglo a P1. Y en segundo lugar, también serian concebibles
conflictos entre razones de segundo orden de signo contrario, que se decidirian
en términos de peso o fuerza. De cualquier razé6n no superada en peso por otra
del mismo orden ni excluida por otra de orden superior podriamos decir que es
una razén «no derrotada» (undefeated). Y con todos estos elementos a la vista
habriamos de concluir que la racionalidad prictica no queda definida necesaria-
mente por P1 dada la validez de un principio complementario —P2— que cabria
formular como «no se debe actuar segun el balance de razones si las razones
que lo deciden son excluidas por una razén excluyente no derrotada». Y si qui-
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siéramos extraer un principio aplicable por igual a las situaciones en las que es
vélido P1 y a aquellas en las que es vilido P2, obtendriamos P3: «siempre es el
caso que uno debe, habida cuenta de todos los factores relevantes, actuar por
una razén no derrotada». La verdadera racionalidad practica consistiria segin
Raz en actuar siempre de acuerdo con P3, lo que sélo algunas veces —a saber:
cuando no entraran en juego razones de segundo orden véilidas— equivaldria a
actuar segtn P1.

Ahora ya es posible entender en qué sentido quien acepta una regla y con-
siguientemente se aparta de P1, no seria necesariamente irracional. Para Raz, las
reglas son razones excluyentes (aunque no todas las razones excluyentes son re-
glas [también lo serian las decisiones, las 6rdenes, las promesas...]), y s6lo puede
decirse que acepta una regla de aquel agente que la considera una razén exclu-
yente (Bay6n 1991).

1) Si, como dice Juan Carlos Bayén, la funcién de las razones ope-
rativas y de las razones auxiliares en el razonamiento préctico resulta
mis clara de entender cuando se ven, respectivamente, en términos de
premisa mayor y premisa menor de un razonamiento, {qué es lo que
aporta una concepcion como la de Raz en relacién con las presentacio-
nes mas o menos habituales del razonamiento prictico en términos de
la I6gica formal? ¢Quizds que se estd fijando en la dimensién «material»
de la argumentacion?

2) <Podria decirse que la concepcion de las reglas de Raz, el sentido
en el que son razones para la accién, explica por qué en el razonamiento
juridico, salvo en supuestos mds o menos excepcionales, no se necesita
ponderar? {Constituye, entonces, esta teoria de las razones para la ac-
cién, por asi decirlo, la otra cara de las concepciones «principialistas» del
Derecho que dan especial relieve a la necesidad de la ponderacién?

4,A) EL CARACTER SUBINCLUYENTE
Y SOBREINCLUYENTE DE LAS REGLAS

En su libro Las reglas en juego (editado en inglés por primera vez en 1991),
Frederick Schauer (2004) popularizé las expresiones «subinclusién» y «so-
breinclusién» para referirse a una caracteristica de las reglas (no sélo de
las reglas juridicas, sino de las reglas en general) que es de gran importan-
cia para entender el razonamiento juridico y el fenémeno de la interpreta-
cién: las reglas constituyen, obviamente, un tipo fundamental de premisa
en los razonamientos juridicos. Para entender bien el texto de Schauer
que sigue (tomado de uno de los apartados del capitulo II de su libro),
conviene hacer algunas aclaraciones previas.

Schauer entiende por reglas los enunciados prescriptivos que estable-
cen que, si se dan una serie de condiciones —de propiedades—, entonces
alguien debe o tiene prohibido realizar alguna accién; en el concepto no
se incluirfan, por lo tanto, las normas constitutivas o los principios. Para
poner un ejemplo que ya conocemos (el que utilizaba Recaséns) y muy
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parecido a otro manejado por Schauer: «Esta prohibido que los perros
suban a los vagones de los pasajeros». Las reglas, nos dice Schauer, son
«generalizaciones probabilisticas». La «generalizacién» consiste en que los
predicados facticos de las reglas no son predicados de individuos, sino
que se refieren a clases, a todos los miembros de una categoria: la de los
perros o la de los vagones de pasajeros. Pero, ademas, las normas hablan
«en general», porque estarian teniendo en cuenta lo que normalmente
ocurre si los perros acceden a los vagones de ferrocarril de los pasajeros:
les ocasionan molestias. Pues bien, las reglas se dictan para cumplir ciertos
propdsitos que constituyen su justificacién subyacente: esta prohibido que
los perros puedan acceder a los vagones de los pasajeros, porque es pro-
bable que, si accedieran, les ocasionaran molestias. Ahora bien, es posible
que esas generalizaciones sean inadecuadas, de manera que lo que la nor-
ma expresa no coincida con las razones que justifican las reglas: porque
la regla no incluye casos que debieran incluirse (subinclusién: no sélo los
perros causan molestias) o porque incluye casos que no debieran incluirse
(sobreinclusién: no todos los perros ocasionan molestias) A esto, Schauer
lo llama «experiencias recalcitrantes»: los posibles desajustes entre lo que
expresa una regla y las razones subyacentes a la misma implican que seguir
una regla puede llevar a errores o a resultados sub-6ptimos. Ese fenémeno
tiene que ver con que para Schauer, las reglas tienen cierta «autonomia
semantica», en el sentido de que el significado de la formulacién de una
regla es parcialmente acontextual, puede establecerse con independencia
de las circunstancias o del contexto inmediato®.

El problema que se plantea a partir de aqui es el de qué hacer en tales
casos, cOmo reaccionar ante tales experiencias. Schauer distingue al res-
pecto dos modelos: el modelo conversacional y el modelo atrincherado.
El primero consiste en tener en cuenta las circunstancias —particulares—
del caso, para tomar la decisién conforme con las razones subyacentes,
con lajustificacion de la regla (las reglas serfan, pues, «transparentes» —en
relacién con sus razones subyacentes—). El segundo, el modelo atrinche-
rado, que es el que defiende Schauer, significa que las reglas deben enten-
derse como una forma de tomar decisiones en que las «generalizaciones
atrincheradas» suministran razones para las decisiones «independiente-
mente de las razones ofrecidas por las justificaciones subyacentes» (p. 54).

6. En el «Estudio preliminar» de los traductores hay una aclaracién que merece la
pena recoger: «Schauer considera que la conveniencia de evitar resultados absurdos no debe
encubrirse bajo el ropaje de una teoria del significado escasamente plausible, que confunde
lo que el lenguaje [el lenguaje de las reglas] significa con lo que desearfamos que nuestro
sistema juridico haga. Este tipo de argumentos, que a menudo recurren a una interpretacién
mas que discutible de algunas observaciones de Wittgenstein que podrian resumirse en el
eslogan ‘el significado es uso’, no advierten que una cosa es que el significado dependa del
modo en el que [el lenguaje] es usado por una cierta comunidad lingiifstica, y otra bien dife-
rente que el significado dependa de c6mo se usa en una ocasién particular» (p. 24).
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Las reglas poseen, pues, cierta «opacidad», pero Schauer no considera
que sean totalmente «opacas»; si lo fueran, ello significaria que quien
las aplica no tomaria en cuenta en absoluto las razones subyacentes a las
reglas. En definitiva, para Schauer, la toma de decisiones basada en reglas
—Ilo que caracteriza las decisiones judiciales— es un procedimiento «sub-
6ptimo», pero dotado de importantes virtudes: permite precaverse frente
a los posibles errores de un decisor que llevara a cabo una aplicacién
directa de las justificaciones subyacentes; y funcionan como mecanismos
para la distribucion del poder, en cuanto establecen quién debe tomar qué
tipo de decisiones. La idea de que las decisiones juridicas, al menos de una
manera parcial, estdn basadas en reglas le lleva a Schauer a defender lo
que en ese libro llama una postura de «positivismo presuntivo»:

El predicado factico de una regla no s6lo es una generalizacion en el sentido
de que incluye a todos los elementos de algin tipo. Cuando decimos de cierto
enunciado, un tanto peyorativamente, que es ‘s6lo una generalizacién’ queremos
significar que por mas que el enunciado pueda ser verdadero para algunos o para
la mayoria de los casos, no es necesariamente verdadero para todos los casos.
En teorfa, podriamos excluir tales generalizaciones probabilisticas [...] Pero para
hacer esto [...] deberiamos hablar un lenguaje inconcebiblemente engorroso [...].
[Gleneralizamos de manera probabilistica y no inexorable, admitiendo el uso de
generalizaciones descriptivas en la medida en que sean estadisticamente justi-
ficables [...]. [U]no no comete un error lingiiistico al decir que el vino aleman es
dulce, que en Noruega hace frio, que fumar provoca cincer o que los fildsofos
son inteligentes. [...]

El predicado factico de una regla prescriptiva es comtinmente s6lo una gene-
ralizacién probabilistica de este tipo. Ya se trate de «<no se admiten perros», «ve-
locidad maxima 55 millas por hora», «los menores de veintiin aflos no podran
consumir bebidas alcohdlicas» 0 «no matards», el predicado factico de una regla
es una generalizacion probabilistica respecto de alguna justificacién (habitual
aunque no necesariamente implicita). En la medida en que algunos perros no
causan molestias, que algunas veces conducir a mas de 55 millas por hora no es
peligroso, que algunos menores de veintiin afios pueden beber alcohol de ma-
nera responsable y que algunas muertes podrian ser moralmente justificables, la
generalizacion del predicado factico de la regla es sobreincluyente. Comprende
estados de cosas que, en casos particulares, podrian no producir la consecuencia
que representa la justificacién de la regla, aunque el estado de cosas, en tanto
tipo, esté relacionado de manera probabilistica con la plausibilidad o incidencia
de la justificacion. [...]

El ejemplo de la regla «no se admiten perros [en los restaurantes]» nos per-
miti6é ver no s6lo que algunos perros pueden no causar molestias, sino también
que algunas molestias pueden ser causadas por agentes distintos de los perros. El
predicado factico es, pues, subincluyente tanto como sobreincluyente. Asi como
el predicado factico puede a veces dar indicios de la presencia de la justificacion
en casos en que ésta se halla ausente, también puede ocasionalmente no dar
indicios de la justificacién en casos en la que ésta se halla presente. En conse-
cuencia, existe subinclusién cuando reconocemos que algunas persona por sobre
los veintitin afios podrian ser incapaces de beber en forma responsable y que los
accidentes de transito son a menudo consecuencia de condiciones distintas del
exceso de velocidad. Muchas reglas son de este tipo, pues incorporan predicados
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facticos que no cubren algunos estados de cosas que en casos particulares produ-
cirfan la consecuencia que representa la justificacion de la regla.

A diferencia de las generalizaciones sobreincluyentes, las subincluyentes no
necesitan ser meramente probabilisticas para ser subincluyentes. «Todos los x
son y» es compatible con que algunos no-x sean y. Pero, por supuesto, de esto se
sigue a fortiori que la subinclusién puede existir aun cuando el predicado factico
de una regla se relacione sélo de manera probabilistica con la justificacion. [...]

Las reglas dependen, pues, de predicados facticos que son (habitualmen-
te) generalizaciones probabilisticas y subincluyentes respecto de la justificacion
de la regla. Puesto que las generalizaciones son necesariamente selectivas, las
generalizaciones probabilisticas incluirdn propiedades que en ciertos casos par-
ticulares serdn irrelevantes y todas las generalizaciones, probabilisticas o no,
excluiran propiedades que en ciertos casos particulares serdn relevantes. Por
lo tanto, en algunos casos, los predicados facticos volverdn operativas caracte-
risticas del caso que no sirven a la justificacion de la regla y, en otros casos, no
reconoceran caracteristicas del caso cuyo reconocimiento serviria a la justifica-
cion de la regla.

Por consiguiente, dado que el predicado fictico de una regla es (actual o po-
tencialmente [...]) subincluyente o sobreincluyente (o ambas cosas) desde la pers-
pectiva de la justificacion de la regla, puede ser que a veces ese predicado factico
no favorezca la justificacién de la regla sino que la obstaculice. Si una regla se aplica
incluso cuando su aplicacién no sirve a su justificacion y si una regla no se apli-
ca incluso cuando su aplicacion serviria a esa justificacion, ¢es una mala regla? ¢O
simplemente la hemos aplicado mal? ¢O es esto sencillamente un rasgo distintivo
de las reglas? [...] (Schauer 2004: 89-92).

1) En qué sentido lo que Schauer dice de las reglas es distinto de las
afirmaciones usuales de que las reglas (el tipo de norma caracteristico del
Derecho moderno) son generales y abstractas vy, por ello, tienen que ser
aplicadas a los casos concretos segn criterios de equidad?

2) Schauer refiere la caracteristica de la sobreinclusién y la subinclu-
sién a las reglas y no a los principios. ¢Por qué? ¢O podria servir también
para caracterizar los principios?

3) Esquematice el argumento a fortiori que utiliza Schauer (en el cuar-
to pérrafo).

4) Los traductores y autores del «estudio preliminar» escriben hacia
el comienzo del mismo:

[...] el uso de reglas para la resolucion de problemas practicos parece conducir al
siguiente dilema: o aceptamos la orientacién que nos ofrecen las reglas, lo cual
resultarfa en tltima instancia una forma de descalificacién por anticipado de
ciertos factores potencialmente relevantes en la dilucidacion de lo que se debe
hacer vy, consiguientemente, una forma de irracionalidad, o dejamos de lado la
guia que ofrecen las reglas y nos concentramos en lo particular en cada situacién
para decidir como actuar de conformidad con el plexo completo de razones en
juego, con lo que las reglas se tornan irrelevantes.

El intentar ofrecer una respuesta a esta tension entre irracionalidad e irrele-
vancia en lo que respecta al seguimiento de reglas constituye el tema central de
Las reglas en juego (p. 14).
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{Como le parece que habria que salir de esa tension, de ese dilema,
en el caso de la toma de decisién por parte de los jueces? ¢Qué peso de-
ben otorgar los jueces a las premisas de sus razonamientos constituidas
por reglas?

5) El articulo 40 del Cédigo Modelo Iberoamericano de Etica Judi-
cial dice asi: «El juez debe sentirse vinculado no sélo por el texto de las
normas juridicas vigentes, sino también por las razones en las que ellas se
fundamentan». ¢Estd en linea con las tesis de Schauer? ¢Cémo habria que
interpretar ese articulo?

4,B) PRINCIPIOS Y REGLAS

En el libro Las piezas del Derecho (Atienza y Ruiz Manero 1996), los au-
tores construyeron una tipologia de los diversos tipos de enunciados que
pueden encontrarse en un sistema juridico y que, por tanto, pueden fun-
cionar como premisas en un razonamiento juridico. Dentro de los enuncia-
dos de cardcter normativo —como se ha visto— la distincién fundamental
es la que tiene lugar entre las normas regulativas o deénticas, por un lado,
y las constitutivas, por el otro; y, dentro de las normas regulativas, entre
las reglas y los principios, pudiendo ser, tanto las reglas como los princi-
pios, de accién o de fin, con lo que resultan cuatro tipos fundamentales de
normas dednticas o regulativas: reglas de accion, reglas de fin; principios
de accién (principios en sentido estricto) y principios de fin (directrices
o normas programadticas). En una obra posterior (Atienza y Ruiz Mane-
ro 2000) —que los autores consideran como una «continuacién» de aquel
libro (p. 9)— precisan en qué sentido los principios se diferencian de las
reglas y, en particular, cdmo debe entenderse el caricter «abierto» o «cerra-
do» de sus condiciones de aplicacion, y por qué los principios, a diferencia
de las reglas, no pretenden excluir la deliberacién del destinatario:

Pues bien, todos los anteriores son ejemplos [se refieren a las normas que casti-
gan la calumnia o la injuria, o que establecen el derecho a una indemnizacién a
favor de la persona injuriada) de reglas de accion, esto es, de pautas especificas
de conducta que establecen mandatos o permisiones y que se caracterizan por los
dos siguientes rasgos. El primero es que su estructura consiste en un antecedente
o condicion de aplicacion, que contienen un conjunto cerrado de propiedades;
y un consecuente o solucién normativa en donde cabe distinguir, a su vez, dos
elementos: una accién (mejor, una clase de acciones) y su calificacién dednti-
ca como obligatoria, prohibida, permitida, etc. Decimos un conjunto «cerrado»
de propiedades porque, por ejemplo en relacién con la norma que castiga la
calumnia con publicidad, la obligacion que tiene el juez de imponer esa pena
de prisién o de multa requiere que se den tres circunstancias: que se impute a
otro un delito; que exista el conocimiento de su falsedad o un temerario des-
precio hacia la verdad; y que se haga con publicidad. Pero, ciertamente, esas
propiedades pueden muy bien carecer de limites precisos, esto es, padecer de
vaguedad (por ejemplo, ¢qué significa «temerario desprecio hacia la verdad»?);
o bien, en relacién con la publicidad, el c6digo establece que «la calumnia y la
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injuria se reputaran hechas con publicidad cuando se propaguen por medio de
la imprenta, la radiodifusién o por cualquier otro medio de eficacia semejante»,
pero den qué condiciones puede afirmarse que otro medio tiene una «eficacia
semejante»? Igualmente, las acciones mencionadas en el consecuente (las conse-
cuencias juridicas) pueden estar mis o menos indeterminadas (la pena puede
ser de prisién o de multa y la prisién oscilar entre seis meses y dos afios), pero
esa indeterminacion se encuentra siempre circunscrita en una clase de acciones
que se debe (si la norma es de mandato) o se puede (si es permisiva) realizar; en ese
sentido, puede decirse también que la accién (o acciones) ordenadas en el con-
secuente es (son) «cerrada(s)». La segunda caracteristica —consecuencia de lo
anterior— es que las reglas de accion pretenden regular la conducta de sus des-
tinatarios excluyendo su propia deliberacién como base para la determinacién
de la conducta a seguir: el juez debe aplicar tal pena cuando se encuentra frente
a (es competente para juzgar) un caso que cumpla tales y cuales propiedades; los
ciudadanos deben abstenerse de realizar tal tipo de accién, o bien pueden reali-
zar la accién en cuestion si concurren determinadas circunstancias (con lo que,
en cierto modo, se trata ya de otra accién), etcétera.

Hay, sin embargo, otro tipo de reglas —reglas de fin— que se diferencian de
las anteriores —de las reglas de accién— tnicamente en que en el consecuente
establecen el deber o la permision no de realizar una determinada accién, sino de
dar lugar a un cierto estado de cosas. Por ejemplo, pensemos en una disposicién
administrativa que fija a tal 6rgano administrativo el objetivo (la obligacién)
de lograr que los funcionarios que de él dependen (o un cierto porcentaje de
los mismos, digamos, al menos el 50%) aprendan la lengua vernécula. Para
cumplir esa regla, el destinatario (el 6rgano) tiene una variedad de medios entre
los cuales puede optar: puede ofrecer clases gratuitas, ventajas de promocion en el
empleo, amenazas con sanciones, etc. Pero el objetivo fijado —el estado de cosas
a alcanzar— es cerrado: se consigue si, por seguir con el ejemplo, més del 50 %
de los funcionarios, al cabo de un tiempo, logran pasar un test que mide su com-
petencia en tal lengua.

Ahora bien, en nuestros sistemas juridicos no existen tinicamente normas de
los tipos antes descritos (reglas de accién y reglas de fin), sino también otras a las
que suele llamarse principios, y en las que cabe, a su vez, distinguir entre prin-
cipios en sentido estricto y directrices o normas programdticas. Tales principios
sirven, por un lado, como justificacion de las reglas, de las pautas especificas. [...]

Pero, por otro lado, los principios cumplen también una funcién de regu-
lacion de la conducta, especialmente de la conducta consistente en establecer
normas o en aplicar las normas existentes a la resolucién de casos concretos;
esto ultimo (la dimensién directiva de los principios en relacién con los érganos
aplicadores) ocurre cuando no existen reglas especificas aplicables, cuando éstas
presentan problemas de indeterminacién en su formulacion, o cuando las reglas
existentes parecen estar en conflicto con los principios que las justifican o con
otros principios del sistema. Lo caracteristico de los principios se halla en que en
su antecedente o condicién de aplicacién no se contiene otra cosa sino la pro-
piedad de que haya una oportunidad de realizar la conducta prescrita en el con-
secuente; y en este tltimo, o solucién normativa, se contiene una prohibicién,
un deber o una permisién prima facie de realizar una cierta accién (en el caso
de los principios en sentido estricto) o de dar lugar a un cierto estado de cosas en
la mayor medida posible (en el caso de las directrices o normas programaticas).
Asi, el principio de libertad de expresion (entendido como principio dirigido a
los 6rganos publicos) establece que siempre que se dé una ocasién de expresar
pensamientos, ideas u opiniones, y si no concurre otro principio que en relacién
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con el caso tenga un mayor peso y opere en sentido contrario, estd prohibido
establecer prohibiciones u obligaciones relativas a esas conductas, impedir de al-
gtin modo su realizacién o imponer sanciones como consecuencia de las mismas.
Y la directriz de procurar el desarrollo y mantenimiento de las lenguas vernacu-
las establece que, siempre que exista la oportunidad de favorecer ese estado de
cosas, los 6rganos publicos (o determinados 6rganos publicos) deben procurar
en la mayor medida posible que aumente o se consolide entre la poblacién la
utilizacion de esa lengua como vehiculo de comunicacion.

De esta forma, los principios —a diferencia de las reglas— no pretenden ex-
cluir la deliberacion del destinatario como base de la determinacién de la conduc-
ta a seguir, sino que, bien al contrario, exigen tal deliberacion. Cuando los destina-
tarios son los 6rganos legislativos o administrativos, éstos deben determinar bajo
qué condiciones un cierto principio (en sentido estricto) prevalece sobre otros
(dando lugar a alguna regla como la de los ejemplos sefialados), o bien trazar cur-
sos de accién que aseguren la obtencién, en la mayor medida posible, de diversos
estados de cosas causalmente interrelacionados entre si y exigidos por directrices
diversas (dando lugar, por ejemplo, a reglas de fin como la antes mencionada o
a reglas de accién idéneas para facilitar el objetivo propuesto: estipulando, por
ejemplo, que los tribunales de oposiciones concedan una cierta prima a los candi-
datos o funcionarios que conozcan la lengua vernicula). Cuando los destinatarios
son los jueces, los principios sirven de guia de comportamiento cuando —como
antes decfamos— no existen reglas especificas que se apliquen a un caso, cuando
éstas son indeterminadas en su formulacién, o cuando aparece algin tipo de des-
acuerdo entre las reglas y los principios que las justifican. En tales supuestos, el
juez lleva a cabo una ponderacién entre principios, cuyo resultado es precisamente
una regla. Por eso, tiene pleno sentido decir que los principios no determinan
directamente (es decir, sin la mediacién de las reglas) una solucién. Precisamente
por lo anterior, puede decirse (desde otra perspectiva) que la distincién entre re-
glas y principios sélo tiene pleno sentido en el nivel del analisis prima facie, pero
no una vez establecidos todos los factores, esto es, a la luz de todos los elementos
pertenecientes al caso de que se trate, pues entonces la ponderacién entre princi-
pios debe haber dado lugar ya a una regla. [...]

En un trabajo anterior [en Las piezas del Derecho], al hablar de las normas
como razones para la accién, mostrabamos que habia que distinguir entre el ele-
mento propiamente directivo de las normas: su funcién de dirigir la conducta, y el
elemento justificativo: lo que hace que la conducta prohibida aparezca como dis-
valiosa, la obligatoria como valiosa y la permitida como indiferente (no hay nada
que reprochar al que hace o al que deja de hacer lo que esta permitido). [...]

Pues bien, los principios en sentido estricto incorporan valores que se con-
sideran —que el ordenamiento juridico considera— como #ltimos. Atribuir a
una accién o a un estado de cosas un valor ultimo significa que no se toman en
cuenta sus consecuencias (las consecuencias de la accion o del estado de cosas),
pues si lo que los hiciera valiosos fueran esas consecuencias, lo que se calificaria
en ultimo término como valioso serfan esas consecuencias, no las acciones o los
estados de cosas que serfan su causa [...] Ello implica que en este dmbito (el de
los principios en sentido estricto) la distincién entre acciones y estados de cosas
pierde en buena medida su sentido, pues los tnicos estados de cosas que aqui
nos interesan son los vinculados no causalmente, sino conceptualmente, a las
acciones. [...] En el caso de los principios en sentido estricto se puede determinar
que una accién estd justificada con independencia del proceso causal, esto es,
sin considerar sus consecuencias; o, en otras palabras, lo que aqui usamos son
criterios de correccién que implican una exigencia todo o nada, en el sentido de
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que el juicio de correccién no es graduable: una accién o una decisién es o no
es correcta. |[...]

Las cosas son distintas si lo que se consideran son los valores incorporados
al sistema juridico por las directrices o normas programaticas: los valores utili-
tarios que, en nuestra reconstruccion, tienen caracter intrinseco pero no dltimo.
Lo que caracteriza a los valores utilitarios es que las acciones y los estados de
cosas asi calificados son susceptibles de un criterio superior de valoracién. Por
ejemplo, valoramos positivamente el estado de cosas en que la inmensa mayoria
de los habitantes de un territorio conocen una determinada lengua; pero funda-
mentalmente lo hacemos por sus consecuencias: porque eso permite la integra-
cién social, afianzar el sentimiento de pertenencia a una comunidad, etc. Por esa
razén, aceptamos, en general, que ese valor se vea limitado por otros, como el
de la libertad o el de la igualdad de trato. A diferencia de lo que ocurria con los
principios en sentido estricto, en el caso de las directrices la relacion relevante
entre estados de cosas y acciones es extrinseca o causal. Desde el punto de vista
de las directrices, una accién justificada es la que, respetando las otras normas del
ordenamiento (y en especial los limites que derivan de los principios en sentido
estricto), es la mas eficiente, esto es, facilita la obtencién del estado de cosas
ordenado con el menor sacrificio de los otros fines. A diferencia del criterio de
correccion, el criterio de eficiencia puede ser satisfecho en distintos grados, aun-
que pueda haber acciones que quepa calificar de absolutamente ineficientes, esto
es, absolutamente inidoneas para procurar en grado alguno el estado de cosas
ordenado (Atienza y Ruiz Manero 2000: 16-22).

1) ¢Qué consecuencias tiene, en relacién con una teoria de la pon-
deracién como la de Alexy, el entender de la manera que se ha indicado
en el texto los principios: sélo las directrices, pero no los principios en
sentido estricto, pueden verse como mandatos de optimizacién? ¢Estd de
acuerdo con las siguientes afirmaciones referidas a la teoria de la ponde-
racion de Alexy?

Hay una critica mas de fondo que dirigirle a Alexy y que tiene que ver con su
forma de entender los principios, todos los principios, como mandatos de opti-
mizacién. Desde 1991 he escrito, en colaboracién con Juan Ruiz Manero, una
serie de trabajos en los que hemos defendido una concepcién de los principios
parcialmente opuesta a la de Alexy (en Atienza y Ruiz Manero 1991, 1996): para
nosotros, no todos los principios, sino sélo una especie de ellos, las directrices,
deberfan verse como mandatos de optimizacién. Hemos discutido desde entonces
con Alexy en diversos lugares a propdsito de este asunto y no es cuestiéon de en-
trar aqui en detalles. Sigo pensando que la doble articulacién de los principios (en
directrices y principios en sentido estricto) es preferible al modelo uniformizador
alexyano pero, en realidad, las dos posturas, la de Alexy y la nuestra, son bastante
similares a efectos précticos. Al partir de esa distincién, nuestra postura tiene,
me parece, una doble ventaja argumentativa: 1) la jerarquia que se establece en
favor de los principios en sentido estricto (su prevalencia frente a las directrices)
es lo que configura el elemento més importante del «orden débil» entre princi-
pios del que —con razén— habla Alexy; y 2) la dualidad interna de los principios
permite mostrar (yo creo que con mas nitidez que el modelo de Alexy) que la
racionalidad de los principios no es s6lo de tipo econémico o instrumental, sino
también politico-moral. Pero si digo que nuestras posturas son muy semejantes
es, por un lado (digamos, por nuestro lado), porque la prevalencia a favor de
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los principios en sentido estricto no puede verse como de caricter absoluto: las
razones provenientes de una directriz pueden, en algin caso, tener una fuerza
superior a las dimanantes de un principio [...]. Mientras que, por otro lado (por
el de Alexy), aunque niegue en principio la distincién, la misma juega un papel
destacado a través de los elementos del peso abstracto de los principios (digamos,
los principios en sentido estricto tienen también para Alexy un mayor peso abs-
tracto que las directrices) y de las reglas sobre la carga de la argumentacién. De
manera que, una vez mas, a lo que se llega es a la conveniencia de hacer un uso
instrumental, pragmético y desprejuiciado de las teorias. Lo que, por cierto, no
quiere decir tomarselas menos en serio (Atienza 2010d).

4,C) REGLAS CONSTITUTIVAS

Se acaba de recordar la distincién que los autores de Las piezas del De-
recho (Atienza y Ruiz Manero 2006) efectuaron entre las normas deén-
ticas o regulativas, por un lado, y las normas (o reglas) constitutivas, por
el otro; a su vez, dentro de las reglas constitutivas establecieron una dis-
tincién entre las reglas que confieren poder y las reglas puramente cons-
titutivas. A diferencia de las normas regulativas, que funcionarian como
razones operativas en el razonamiento juridico, las reglas constitutivas
—de uno u otro tipo— cumplirian el papel de razones auxiliares. En un
trabajo posterior a aquel libro (Atienza y Ruiz Manero 2003; incluido en
Atienza y Ruiz Manero 2009), los autores precisaron (o completaron) la
caracterizacion de las reglas constitutivas, sin que ello afecte a su papel
en el razonamiento juridico:

De acuerdo con la tipologia de las normas que elaboramos en Las piezas del Dere-
cho, las normas que establecen las condiciones o antecedentes para la produccion
o el surgimiento de resultados institucionales [un contrato, una ley, una costum-
bre, una sentencia judicial, alcanzar la condicién de heredero o de funcionario...]
deben entenderse como normas constitutivas (categoria que se contrapone a la de
las normas regulativas, esto es, a las que estipulan obligaciones, prohibiciones o
permisos). Las normas constitutivas presentan una estructura condicional que
puede reducirse al siguiente esquema general: si se dan determinadas circunstan-
cias, entonces se produce el resultado institucional R. Este esquema general es,
como puede verse sin dificultad, estrictamente equivalente al de Searle: X cuen-
ta como Y en las circunstancias C. Ahora bien: en el caso de los sistemas norma-
tivos complejos, tales como el Derecho, es esencial distinguir entre dos tipos de
normas constitutivas, segtin que en el antecedente figure o no una accién (o una
serie de acciones: un procedimiento) que ha de realizar un determinado sujeto
(o sujetos) para producir el resultado. De manera que hemos de distinguir entre
dos tipos de normas constitutivas. El primer tipo estd integrado por aquellas
que establecen meramente que si se da un cierto estado de cosas X, entonces se
produce un cierto resultado institucional R. Denominamos a las normas de este
tipo normas puramente constitutivas. El segundo tipo esta integrado por aquellas
normas cuyo antecedente contiene un elemento ulterior: una accién o procedi-
miento. De manera que el esquema de estas normas seria el siguiente: si se da el
estado de cosas X y un sujeto (o sujetos) Z realiza la accién (o serie de acciones:
procedimiento) Y, entonces se produce el resultado institucional R. Las normas
de este tipo son las normas que confieren poderes normativos. |...]
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El andlisis de los dos tipos de normas constitutivas [...] necesita, creemos,
ser afinado, basicamente en el sentido de mostrar cémo deben ser interpretados
los diferentes elementos que distinguiamos en estos dos tipos de normas. [...] El
estado de cosas X comprenderia, en el caso de la norma que confiere poder
para la produccion legislativa, los diversos ambitos de competencia (dmbitos de
validez) de la norma a producir, de la ley: material, personal (los destinatarios),
temporal y espacial. [...]

El problema que surge con el anterior esquema es que en el mismo no pa-
rece haber lugar para el contenido proposicional expresado en el texto de la ley.
Y es el caso, sin embargo, que, por ejemplo, las reglas constitucionales que con-
fieren el poder de legislar imponen limites al contenido admisible de las leyes.
Asi, por ejemplo, el legislador orgdnico puede, de acuerdo con ellas, legislar en
materia de derechos fundamentales, pero, al hacerlo, debe respetar el «conteni-
do esencial» de los mismos. [...]. [N]o puede [...] dictar una norma, en materia
de derechos fundamentales, cuyo contenido vulnere el «contenido esencial» de
tales derechos. [...]. Pero [...] una cosa es acerca de qué (de qué porcién del mun-
do, lo que dependerd de la perspectiva adoptada) versa una norma y otra cosa
es la manera, el cémo (con qué contenido proposicional), esa regla regula esa
porcién del mundo. Parece, pues, que a nuestro esquema inicial debe afiadirse al
elemento X (estado de cosas, en el que incluimos la materia), al elemento Z (su-
jeto o sujetos), y al elemento Y (accién o procedimiento) un nuevo elemento C,
con el que aludirfamos al contenido (o a los limites de contenido). De manera que
el esquema vendria a ser, finalmente, el siguiente: si se da el estado de cosas X
y los sujetos Z realizan la serie de acciones (el procedimiento) Y dando lugar a
un contenido C, entonces se produce el resultado institucional R (esto es, en el
caso que nos ocupa, una ley vélida) (Atienza y Ruiz Manero 2009: 38, 41-43).

4,D) LAS PRESUNCIONES EN EL RAZONAMIENTO TEORICO
Y EN EL PRACTICO

Josep Aguilé (2008) entiende que la diferencia que puede trazarse entre
el papel de las presunciones en el discurso tedrico y en el prictico viene
a reducirse a la distincion que va entre el sintagma «es presumible» y «se
presumird (o debe presumirse)». O sea, si el razonamiento presuntivo lo
esquematizaramos de acuerdo con el modelo de Toulmin, nos encon-
trarfamos con que siempre va a haber un hecho presunto (la pretensiéon
del argumento), un hecho base (las razones o fundamentos para la pre-
tensién) y una regla de presuncion (la garantia). Y la diferencia estribarfa,
precisamente, en la naturaleza de la garantia: en los razonamientos te6-
ricos, serfa una especie de mixima de experiencia, expresada con un «es
presumible»; mientras que en los razonamientos practicos se trataria de
una norma a la que, por tanto, convendra el sintagma «se presumira»,
entendiendo por tal «debe presumirse». En los ejemplos que pone Agui-
16: a partir del hecho base de que el barco en el que viajaba el hijo de
tal persona se hundié hace tres meses y que desde entonces no se tienen
noticias de su paradero, y de la regla de presuncién (mdxima) de que si
se produce el hundimiento de un barco y no se tiene noticia del paradero
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de un pasajero durante un tiempo razonable es presumible la muerte de
ese pasajero, se infiere (hecho presunto) que el hijo de tal persona ha
muerto; y a partir del hecho base de que Y es hijo de Z, esposa de X, y de
que Y naci6é mientras X y Z estaban casados, y de la norma de presuncién
(el art. 116 CC espanol) de que se presumen (se presumirdn o deben
presumirse) hijos del marido los nacidos después de la celebracién del
matrimonio y antes de los trescientos dias siguientes a su disolucién o
separacion, se infiere que X es el padre de Y, o, todavia mejor, que un
juez debe considerar probado que X es padre de Y, pues Aguil6 entiende
que la funcién primaria de las normas de presuncién no es establecer
verdades materiales, sino verdades procesales.

Lo anterior permite ver también con claridad la diferencia que va en-
tre un argumento presuntivo (teérico o prictico) y un enunciado de pre-
suncién (una de las premisas del argumento). Aguil6 presta una especial
atencion en su trabajo a los enunciados de presuncién que son normas ju-
ridicas, y eso le permite distinguir entre presunciones-reglas (enunciados
de presuncién que son reglas) y presunciones-principio. En el caso de las
presunciones-reglas (como ejemplo puede servir el del articulo 116 del
CC ya mencionado), la obligacién del juez de dar por probado un hecho
(de aceptar una verdad procesal), estd sometida a la condicién de probar
el hecho base, de manera que la norma (y el argumento construido a
partir de ella) es derrotable. Pero en el caso de las presunciones-principio
(como la presuncién de inocencia, de la buena fe en la posesién o de la
constitucionalidad de las leyes), la obligacién no depende de la prueba de
ningtin hecho base, puesto que en los principios no existen hechos base
(las normas que son principios, para Aguild, son normas categdricas en
el sentido de von Wright: no tienen mds condiciones de aplicacién —el
hecho base serfa la condicién de aplicacion— que las que se desprenden
del contenido de la norma); el deber aqui se traduce en una serie de
cargas de la prueba y/o de la argumentacion para quien alega la culpabi-
lidad, la mala fe o la inconstitucionalidad de una ley. Todas las anteriores
son, en consecuencia, presunciones iuris tantum (enunciados normativos
derrotables y que dan lugar a razonamientos derrotables), pues Aguilé
entiende que las llamadas presunciones iuris et de iure (enunciados no de-
rrotables, que no admiten prueba en contrario; por ejemplo: se consideran
abusos sexuales no consentidos los que se ejecuten sobre menores de trece
afos) no son propiamente normas de presuncion, sino normas basadas en
una presuncién, cuya funcién es precisamente la de eliminar el razona-
miento presuntivo.

He aqui algunos fragmentos del texto de Aguilé:

De todo lo dicho hasta aqui [sobre el razonamiento presuntivo teérico], y a modo
de resumen, pueden formularse las siguientes tesis:

1. Hay presunciones y razonamientos presuntivos de naturaleza estrictamente
tedrica o proposicional.
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2. El hecho de que estas presunciones puedan formar parte (o ser un frag-
mento) de un razonamiento practico no altera su naturaleza tedrica.

3. Estas presunciones presuponen una regla de presuncion teérica formula-
ble con un «es presumible».

4. Estas reglas de presuncion expresan un juicio de regularidad fundado en
la experiencia al que se reconoce una alta probabilidad de verdad.

5. Laaceptacion (y el fundamento) de una regla de presuncién como garan-
tia radica en que ella nos aproxima a la verdad en sentido material: aceptando
la regla de presuncién es més probable acertar en la determinacién de la verdad
material.

6. La aceptacion de una regla de presunciéon como garantia supone aceptar
también su derrotabilidad para un caso particular. El razonamiento presuntivo
es tipicamente un razonamiento derrotable: si contamos con mas informacion es
posible rechazar la conclusion.

7. De lo dicho en 5 y en 6 se sigue una funcién secundaria (derivada) que
cumplen las reglas de presuncion del tipo aqui considerado: En términos dia-
lécticos o procedimentales distribuyen las cargas de la argumentacién y/o de la
prueba. Quien acepta la regla de presuncién y el hecho base pero rechaza la con-
clusion corre con la carga de mostrar que el caso en cuestién es una excepcién
a la regla de presuncién.

[...] Lo anterior apunta a lo siguiente: la funcién primaria que cumplen las nor-
mas de presuncién no es tanto establecer una verdad material cuanto una verdad
procesal, procedimental o dialéctica. Aceptar y aplicar una norma de presun-
cién no obliga a creer en la ocurrencia de un hecho, sino a considerar probado
o no probado un cierto hecho bajo ciertas circunstancias. Es decir, sin la nocién
de proceso, las normas de presuncion carecen de sentido; cosa que no ocurria en
el caso de las reglas de presuncion tedricas. Por ello, lo que en las presunciones
tedricas aparecia como secundario o derivado (el papel de las reglas de presun-
cién como reglas de distribucion de las cargas de la prueba) aparece aqui como
primario, bdsico y comun a todas las normas de presuncién. Nétese que, si a la
idea de proceso le anadimos el caricter contradictorio de los procesos juridicos,
es facil ver por qué las normas de presuncion, al establecer verdades procesales,
siempre benefician a (facilitan las pretensiones de) una parte y perjudican a (di-
ficultan las pretensiones de) la otra. El «deber» del juez se traduce en un «tener
que probar» o un «no tener que probar» para las partes. [...]

Con todo lo dicho hasta aqui pueden formularse, me parece, algunas tesis
generales respecto de las normas de presuncién. Algunas de ellas deberdn matizar-
se después, una vez que hayamos introducido algunas distinciones dentro de las
normas de presuncién.

1. Las normas de presuncién operan estrictamente como tales en el dmbito
del razonamiento practico de sus destinatarios; y éstos son sujetos llamados a
actuar en algtn sentido.

2. Ello no obsta para que un sujeto que no es destinatario de la norma pue-
da usarla y aceptarla como garantia (premisa) de un razonamiento tedrico.

3. Sin la nocién de proceso decisorio, las normas de presuncién carecen de
sentido; cosa que no ocurre con las reglas de presuncién meramente teéricas.

4. El sentido de las normas de presuncién es establecer una verdad procesal
(o una verdad en el proceso); es decir, obligan al juez, bajo ciertas circunstancias,
a tomar como probado o no probado un hecho. Constituyen, por tanto, puntos
de partida y de llegada en un proceso decisorio.

5. Las verdades procesales (en el proceso) son derrotables, vencibles.
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6. En los procesos contradictorios, los deberes del juez relativos a las verda-
des procesales se traducen en un «no tener que probar» o en un «tener que probar»
para las partes en conflicto; es decir, en beneficios y cargas procesales. En este
sentido, siempre benefician (facilitan) las pretensiones de una parte y perjudican
(dificultan) las pretensiones de la otra. Por ello, siempre y necesariamente tie-
nen una dimensién de distribucién y carga de la prueba y/o de la argumentacion.

7. La relacién entre la verdad procesal establecida por una norma de presun-
cioén y la probabilidad de la verdad material del hecho presunto es contingente, es
decir, no es necesaria; en consecuencia, la obligacién de aceptar una verdad pro-
cesal no depende de la aceptacion de una cierta probabilidad de verdad en sentido
material.

[...] [Clreo que para dar cuenta de las normas de presuncién en el Derecho hay
que distinguir entre normas de presuncién-regla (presunciones-regla) y normas
de presuncién-principio (presunciones-principio). La diferencia estructural esti
clara. En las presunciones-regla, la obligacion del juez de asumir una verdad pro-
cesal (de dar un hecho por probado, el hecho presunto) estd sometida a una con-
dicién, cual es la prueba del hecho base. Si no se prueba el hecho base, no surge la
obligacion de asumir la ocurrencia del hecho presunto. En cualquier caso, como
estamos ante presunciones iuris tantum, la obligacién en cuestion es derrotable
mediante prueba en contra del hecho presunto. Por el contrario, en las normas de
presuncién que propongo llamar presunciones-principio, el deber de aceptar la
verdad procesal en que consiste el contenido de la norma de presuncién no estd
sometida a mds condiciones que las que derivan de su propio contenido, es decir,
la obligacién no depende de la prueba de ningan hecho base.

Ejemplos del primer tipo (de presunciones-regla) hay muchisimos y bien pue-
de decirse que la mayoria de las normas de presuncion responden a este esquema.
A modo de ilustracién piénsese, por ejemplo, en todas las reglas de presunciéon
contenidas en el articulo 194 del CC vinculadas con la declaracién de fallecimien-
to. Mds interesante resulta detenerse en las que he llamado presunciones-principio.

Ejemplos de presunciones-principio pueden ser la presuncién de inocencia,
la de buena fe en la posesion, la de la constitucionalidad de las leyes, la de la
legalidad de los actos de la Administracion y un largo etcétera. [...]

{Qué ordenan todas ellas [las presunciones-principio]? Lo mismo que las
presunciones-regla, pero sin someter la obligacién a condicién alguna; es decir,
obligan al juez a asumir una verdad procesal (a dar un hecho por probado, el hecho
presunto). En este punto me interesa llamar la atencién sobre dos cosas. La primera
nos remonta de nuevo a la relacién entre la verdad procesal y la verdad material.
Estas presunciones no imponen ninguna creencia sobre la sustancia de fondo, sino
mas bien un «no estd probado que». En puridad seria mejor hablar de presun-
ci6én de no culpabilidad, de no mala fe, de no inconstitucionalidad o de no ilega-
lidad. Este deber se traduce en cargas de la prueba y/o de la argumentacién para
quien alega la culpabilidad, la mala fe, la inconstitucionalidad o la ilegalidad. [...]

Hay normas (muchisimas normas) que no son normas de presuncion, es
decir, que no estdn formuladas (ni se ganaria nada formulandolas) con un «se
presumird o deberd presumirse» y que, sin embargo, bien puede decirse que es-
tan basadas en (o que a ellas subyace) un «es presumible» teérico. Es decir, que
el legislador hizo una presuncién, pero no dicté una norma de presuncion. Pién-
sese, por ejemplo, en la norma que establece que la mayoria de edad se alcanza
a los 18 afios. Nadie dirfa, me parece, que se trata de una norma de presuncién;
pero probablemente todo el mundo aceptaria que a ella subyace un «es presu-
mible» tedrico. Esta norma es explicable a partir de la combinacién de un «es
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presumible» tedrico y un juicio de valor; es decir, de la aceptacién combinada de
una regla de presuncion teérica del tipo «cuando una persona ha cumplido 18
afios es presumible que ha alcanzado un cierto grado de desarrollo intelectual
y moral» y de un juicio de valor que valora ese grado como suficiente para
adquirir el estatus juridico de la mayoria de edad. Hay, como digo, muchisimas
normas, tanto constitutivas como regulativas, que son explicables a partir de la
aceptacién combinada por parte del legislador de un «es presumible» tedrico y
un determinado juicio de valor. Pero el que ello sea asi no lleva a considerarlas
normas de presuncién, porque, entre otras cosas, hacerlo supondria que la no-
cién de norma de presuncién quedaria totalmente desdibujada, pues la practica
totalidad de las normas juridicas pasarian a ser normas de presuncion; es decir, la
nocién de norma de presuncién dejarfa de ser teéricamente relevante. [...]

Es obvio que la LEC espafiola reconoce las presunciones iuris et de iure en su
articulo 385 al disponer que «las presunciones establecidas por la ley admitiran
la prueba en contrario, salvo en los casos en que aquélla expresamente lo prohi-
ba». Pero es obvio también que no resulta nada ficil encontrar ejemplos claros
de normas de presuncién que retinan las caracteristicas que se predican de las
mismas. Es decir, de normas formuladas (o formulables) con un se presumird (o
debe presumirse), que establezcan una conexioén entre un hecho base que debe
probarse, un hecho presunto que debe ser asumido y una prohibicién de prueba
en contra del hecho presunto. Esta dificultad contrasta con la relativa facilidad
con la que muchos juristas aluden a una gran variedad de situaciones juridicas
como explicables con la nocién de presuncion iuris et de iure. Por ello he deci-
dido tratarlas dentro de la categoria de normas basadas en una presuncién, en
lugar de en la categoria de normas de presuncion. [...]

Hemos caracterizado las normas de presuncion a partir de la nocién de ver-
dad procesal y hemos dicho que esa verdad era vencible (derrotable) y que man-
tenia relaciones contingentes con la verdad material. Sin la idea de proceso, sin el
aspecto dialéctico —hemos dicho—, estas normas carecen de sentido. Pero, en mi
opinion, la idea de una verdad procesal (entendida como verdad en el proceso) no
derrotable suena realmente muy extrafa, tiene algo de paraddjica o contradicto-
ria. Si esto es asi, nos encontramos, me parece, ante la siguiente alternativa tedri-
ca. O bien abandonamos la caracterizacién que hemos hecho de las normas de
presuncién en términos de verdad procesal [...] para poder incluir a las normas
que dan pie a los juristas para hablar de presunciones iuris et de iure. O bien sal-
vamos esa caracterizacién y mostramos que estas normas nada tienen que ver con
la nocién de verdad procesal (de verdad en el proceso). Esta tltima es la solucién
por la que he optado. Es mds, en mi opinion, el sentido que tiene el dictado por
parte del legislador de las normas que los juristas analizan como presunciones iuris
et de iure es precisamente negar la idea de verdad procesal: sustraer una cuestién
del dmbito de la verdad y/o del dmbito del proceso. O dicho en otras palabras, el
legislador hace —si se quiere decir asi— una presuncién, pero no ordena presumir
nada; la finalidad especifica es eliminar todo rastro de razonamiento presuntivo
por parte de los destinatarios de esas normas. [...]

Consideremos finalmente otro ejemplo de situacién normativa que muchos
juristas interpretan como presuncion iuris et de iure. El articulo 181.1 del C. Penal
dice que «el que, sin violencia o intimidacion, realizare actos que atenten contra
la libertad o indemnidad sexual de otra persona, serd castigado como responsable
de abuso sexual...». Y en su inciso 2 establece que «se consideran abusos sexuales
no consentidos los que se ejecuten sobre menores de trece afios». No me voy a
detener en la exégesis de este articulo ni en el tratamiento jurisprudencial que ha
recibido; lo tnico que me interesa mostrar es que este tipo de situaciones norma-
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tivas son descritas con gran frecuencia por los juristas como presunciones uris et
de iure. El legislador —se dice— presume que cuando se trata de un menor de
trece afios, no hay consentimiento (o que s6lo lo hay en apariencia porque no es
valido) y, en consecuencia, prohibe la prueba en contrario. Es una forma de verlo
y explicarlo. Pero también hay otras. Por ejemplo, que lo que hace el legislador
es una estipulacion relativa al tipo de los abusos sexuales (qué conductas entran
dentro de los abusos sexuales); es decir, incluye en el tipo las relaciones sexuales
con un menor de trece afios con independencia de cualquier accién o manifesta-
cién del menor susceptible de ser interpretada como consentimiento. En ambos
casos, €l efecto es el mismo, el legislador sustrae la cuestion del consentimiento
del dmbito de la verdad y/o del proceso, pero la segunda me parece teéricamente
mucho mis clara. [...]

De todo lo dicho en este apartado pueden formularse algunas tesis relativas
a las normas basadas en una presuncién.

1. Hay normas (muchisimas normas) que no son normas de presuncién, es
decir, que no estdn formuladas (ni se ganaria nada formulandolas) con un «se
presumird o debera presumirse» y que, sin embargo, bien puede decirse que estan
basadas en (o que a ellas subyace) un «es presumible» teérico aceptado por el le-
gislador. Es decir, que el legislador hizo una presuncién, pero no dicté una norma
de presuncion.

2. Las situaciones que los juristas llaman presunciones iuris et de iure se
caracterizan por la concurrencia de dos notas: a) los juristas interpretan que en
el dictado de la norma el legislador ha asumido un «es presumible» teérico; y b)
que el legislador ha prohibido la prueba en contra del hecho presunto, es decir,
la derrotabilidad de la presuncién.

3. Sin embargo, estas normas no obligan al destinatario de las mismas a pre-
sumir ninguna verdad procesal (verdad en el proceso); sélo le obligan a aplicar
las consecuencias juridicas derivadas de la ocurrencia de ciertos hechos.

4. Tratar a estas normas como normas de presuncion trae consigo un sinfin
de problemas conceptuales, porque la idea de una verdad procesal (en el proceso)
no derrotable tiene algo de contradictorio o paradéjico.

5. El sentido preciso de este tipo de normas es negar todo rastro de ra-
zonamiento presuntivo en el destinatario de las mismas vy, por ello, en términos
conceptuales hay que oponerlas a (en lugar de confundirlas con) las normas de
presuncion. Las normas de presuncién imponen una verdad procesal (en el pro-
ceso) vencible; por el contrario, estas normas sustraen la cuestién objeto de las
mismas del 4mbito de la verdad material y/o del ambito del proceso.

6. Hay rastros de esencialismo en el uso que los juristas hacen de las pre-
sunciones iuris et de iure, pues supone creer que hay cuestiones que en «esencia»
o «por naturaleza» pertenecerian a la quaestio facti (a la premisa factica) y no
a la quaestio iuris (a la premisa normativa) y que la intervencién del legislador
invirtiendo estos términos tendria algo de acto «contra natura». En mi opinién,
en estas decisiones del legislador no hay nada esencialmente incorrecto o defici-
tario, de donde no se sigue, por cierto, que siempre estén justificadas.

7. La categoria de normas de presuncién iuris et de iure es perfectamente
prescindible en términos tedricos. Todas las situaciones que los juristas califican
como presunciones iuris et de iure son susceptibles de recibir una explicacion
tedrica alternativa mds potente y clara que la de tratarlas como normas de pre-
suncién (Aguilé 2008: 93-117).

1) En el texto se ha dicho que las presunciones (las normas que es-
tablecen presunciones) serian un ejemplo de normas puramente consti-
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tutivas. Sin embargo, eso parece estar en contra de la clasificaciéon que
hace Aguil6 entre presunciones-reglas y presunciones-principios. ¢Pero
es asi? En la nota 33 de su trabajo, Aguil6 sefiala que en un articulo
anterior habia trazado la diferencia entre presunciones iuris tantum y
iuris et de iure, de manera que las primeras se basaban en la relacién
hecho probado/hecho presunto, y las segundas en la relacién hecho
probado/hecho constituido (el consecuente de una norma puramente
constitutiva es un «resultado normativo», un hecho constituido), pero
eso le parece ahora insatisfactorio, pues, cuando el hecho presunto (en
las presunciones iuris tantum) no resulta derrotado, es también un he-
cho constituido. ¢No cabria entonces considerar que tanto unas como
otras (las presunciones iuris tantum y las iuris et de iure) son normas
puramente constitutivas? Ello llevaria a considerar que esas dos catego-
rfas pertenecen, por asi decirlo, a un mismo género, ¢{pero no es acaso
eso una ventaja? Si asf se hiciera (considerar las normas de presuncién
como normas puramente constitutivas), entonces la nocién de «verdad
procesal» habria que sustituirla por la de «resultado normativo». ¢Im-
plica ello algin tipo de inconveniente?

Que las normas de presuncién son normas puramente constitutivas
es una de las conclusiones (la nimero 8) a las que llega Raymundo
Gama en su tesis de doctorado (leida y defendida en Alicante en 2010).
En su opinién, ello es compatible con (mejor: un desarrollo de) lo sos-
tenido por Aguilé:

Por otra parte, ademds de que en las presunciones estd presente un aspecto
prescriptivo que es caracteristico de su funcionamiento, me parece que tam-
bién puede advertirse que las presunciones presentan una dimensién consti-
tutiva que resulta relevante para entender la manera en que operan. De hecho
creo que podria decirse que la categoria en la que cabe encuadrar a las normas
de presuncién es en la de las normas constitutivas. Como trataré de mostrar a
continuacion, la dimensién constitutiva de las presunciones ha estado presente
en muchas de las intuiciones y reconstrucciones de los juristas. Pero antes de
mostrar que esta propuesta encaja con muchas de las ideas que hemos venido
examinando en este trabajo, es conveniente precisar a grandes rasgos las carac-
teristicas de este tipo de enunciados.

[...] [L]as normas constitutivas sefialan que si se dan ciertas circunstancias,
entonces se produce un determinado resultado institucional o cambio normati-
vo. Pues bien, al reparar en la manera en que operan las presunciones puede
advertirse que se asemejan en buena medida a las reglas constitutivas. En cierto
modo, puede decirse que las presunciones establecen las condiciones que tienen
que darse para que se produzca un determinado resultado institucional o cam-
bio normativo. El resultado institucional que se produce como resultado de la
aplicacion de presunciones serfa, por ejemplo, la imputacién de que una persona
debe ser considerada como padre de otra; que se considere que ha muerto una
persona que se encontraba ausente; que la posesion de un bien es de buena fe
0 que una persona ha de ser considerada inocente cuando haya una acusacion
en su contra. En todos estos casos, las normas de presuncién establecen cémo
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calificar una determinada situacién con la finalidad de atribuirle unas u otras
consecuencias juridicas.

A la luz de lo que se ha examinado en este trabajo me parece que esta in-
terpretacion no es ajena a las ideas de los juristas. Todo lo contrario. Creo que
los juristas han advertido en distintos momentos la dimensién constitutiva de las
presunciones y buena parte de sus planteamientos pueden reconducirse a este
esquema. |[...]

Josep Aguil6 hacfa un planteamiento andlogo en su articulo de 1999, pero
primordialmente en relacién con las presunciones absolutas o iuris et de iure. La
tesis que avanzaba en ese momento era que muchas de las llamadas presunciones
iuris et de iure se aproximan a las normas que determinan la produccién de un
determinado resultado institucional, por lo que cabria encuadrarlas en la cate-
goria de normas constitutivas. Con todo, si se toma en cuenta lo que el propio
autor manifesté posteriormente en su articulo de 2006, en el sentido de que la
funcién de las normas en general (ya sea que se trate de presunciones iuris tan-
tum o iuris et de iure) no es establecer una determinada verdad factica, sino dar
por probado o no probado un hecho bajo ciertas circunstancias, me parece que
su propuesta de considerar las presunciones como normas constitutivas no sélo
es aplicable a las presunciones iuris et de iure, sino a las presunciones en general.
Ya sea que se trate de una presuncion absoluta o relativa, la norma de presuncion
establece las condiciones que tienen que verificarse para la produccién de ciertos
efectos juridicos o resultados institucionales. En todo caso, lo peculiar de las
presunciones iuris tantum seria que la produccion de un resultado institucional
o cambio normativo no es infalible, puede verse truncada si la parte contraria
acredita que el hecho presumido es falso. [...]

Fuera del Derecho también se ha planteado que las presunciones pueden
ser consideradas como normas constitutivas. Quizd el expositor més claro de
esta posicion es Douglas Walton, en el ambito de la teoria de la argumentacién.
Como se recordard, al examinar la dimension argumentativa de las presunciones,
Walton plantea que muchas de las presunciones que operan tanto en la argu-
mentacién juridica como en la argumentacién cotidiana operan como «reglas
constitutivas» y en algunos casos incluso como «reglas puramente constitutivas»
[...]. Walton ilustraba este punto con la presuncién de consentimiento derivada
de la negativa de una respuesta. En su opinién, esta presuncién opera como una
regla puramente constitutiva en algunos contextos. A manera de ilustracion, si-
guiendo el ejemplo que plantea este autor, piénsese en una persona que envia por
correo electrénico una propuesta a sus colegas advirtiéndoles que si no formulan
alguna observacién a la misma, considerard que es aceptada en sus términos. En
este caso, Walton sefiala que la falta de respuesta ha de ser considerada, o cuenta
como, si se hubiera consentido la propuesta planteada.

Antes de terminar este punto me gustaria formular algunas observaciones.

En primer lugar, se podria objetar que la reconstruccién de las presun-
ciones como normas constitutivas descuida un aspecto fundamental de este
tipo de reglas. A saber, que en la mayoria de presunciones, el juez estd obligado
a considerar como probado el hecho presumido y a aplicar las consecuencias
juridicas que se siguen de ello. Esta objecién es aniloga a la que anticipaban
Atienza y Ruiz Manero en su caracterizacion de las reglas constitutivas (1996).
La respuesta que ofrecian entonces estos autores me parece aplicable en este
caso. Parafrasedndolos, podria decirse que una cosa es la regla que establece
que si se presentan determinadas condiciones se produce un determinado re-
sultado institucional o cambio normativo (que en el caso de las presunciones
serfa la declaracién de buena fe en la posesién, o que una persona desaparecida
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se considera que ha muerto, etc.) y otra, la norma regulativa que establece que
si se acredita el hecho base, es obligatorio considerar que el hecho presumido
ha sido también acreditado y se deben aplicar las consecuencias juridicas que
se siguen de ello (por ejemplo, si se considera que la posesion es de buena fe, el
poseedor tiene ciertos derechos en relacion con el bien poseido). Continuando
con la parifrasis, se podria decir que el mismo resultado institucional —buena
fe, inocencia, paternidad, medianeria, etc.— es, por un lado, el consecuente de
una regla constitutiva y, por otro lado, es también el consecuente de una norma
regulativa. De este modo, al plantear que las presunciones entran en la cate-
gorfa de las normas constitutivas, no se excluye que éstas presenten también
una dimensién regulativa o dedntica y que puedan configurarse como normas
regulativas.

Otra cuestién por examinar es si la propuesta de entender las presunciones
como reglas constitutivas plantea algtin problema de cara a la distincion entre
presunciones-regla y presunciones-principio. A mi modo de ver, asumir la tesis
de las presunciones como reglas constitutivas no es incompatible con adoptar
la distincién entre presunciones-regla y presunciones-principio que desarrolla
Josep Aguil6. De entrada, me parece que habria que insistir en que la categoria
en la que se ubican las presunciones es la de las normas constitutivas. Esto no
es 6bice para distinguir dos tipos de estructura al interior de las presunciones.
Por un lado, algunas presunciones, quizd la mayoria, adoptan una estructu-
ra similar a las presunciones-reglas, pues establecen condiciones de aplicaciéon
adicionales a las que derivan de su propio contenido. Un ejemplo de ello serfa
la presuncién de paternidad, pues ademads de la existencia de un hijo del que se
reputa la paternidad, tiene que acreditarse que ha nacido dentro de los plazos
establecidos por la ley. Otras presunciones, en cambio, adoptan una estructura
similar a lo que Aguil6 identifica como presunciones-principio, pues sus condi-
ciones de aplicacion derivan exclusivamente de su propio contenido. Este seria
el caso de la presuncién de inocencia o la presuncién de buena fe (entre otras
presunciones). Con independencia de su estructura, en los dos casos se pro-
duce un resultado institucional como consecuencia de la aplicacién de la pre-
suncién. En el primer caso, que una persona sea considerada como padre del
hijo concebido por la madre y en el segundo, que una persona sea considerada
como inocente hasta en tanto se pronuncie una sentencia condenatoria en su
contra. Esta reconstruccién no excluye que las presunciones puedan estar tam-
bién vinculadas con normas regulativas, pues como se sefial6 anteriormente, el
mismo resultado institucional —buena fe, inocencia, paternidad, medianeria,
etc.— es, por un lado, el consecuente de una regla constitutiva y, por el otro,
es también el consecuente de una norma regulativa.

2) En el texto se ha sefialado también que las normas puramente
constitutivas operan como razones auxiliares en el razonamiento préc-
tico. ¢Pero cudl serfa entonces la «razén operativa» en un argumento
cuya conclusién fuera, por ejemplo, que el juez debe declarar que Y es
el hijo de X? {Podria servir el siguiente esquema de argumentacién?

— SiYesbiol6gicamente hijo de X (un varén), entonces (cuando
se han cumplido ademads ciertos requisitos procesales: existencia de
una demanda de paternidad, etc.), el juez debe declarar a X padre
deY.
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— Si Y nacié durante el tiempo en el que su madre estaba casada
con X, entonces (se produce el resultado normativo de que) Y es hijo
de X.

— Y naci6 durante el tiempo en el que su madre estaba casada con
X (y se han cumplido ciertos requisitos procesales).

— Por lo tanto, el juez debe declarar a X padre de Y.

{Coémo seria el esquema para concluir (recuérdese el ejemplo de pre-
suncion iuris et de iure) que Fulano ha cometido un abuso sexual no con-
sentido? ¢Y para concluir que debe ser castigado a la pena P?

3) ¢El argumento presuntivo en materia tedrica (sobre cuestiones de
hecho), es algo distinto al argumento basado en indicios?

4) Cuando Aguil6 habla de «<normas basadas en una presuncién teé-
rica» (frente a las normas de presuncién: las que establecen una presun-
cién), dse estd refiriendo a algo distinto a lo que Schauer llama «generali-
zaciones probabilisticas» (vid. IV,4,A)?

5,A) RAZONES JUDICIALES

En un importante trabajo de 1978, <Iwo Types of Sustantive Reasons. The
Core of Common Law Justification» (Summers 1978), Robert S. Summers
analizd, a partir de numerosas sentencias del common law de los Estados
Unidos, de qué manera los jueces de ese sistema construyen las premi-
sas, las razones que deben servir como justificacién de sus decisiones.
Distingui6 cinco clases de razones: sustantivas, autoritativas, ficticas, in-
terpretativas y criticas; pero, en realidad, todas ellas podrian reducirse a
las dos primeras, las razones sustantivas y las autoritativas; a su vez, las
razones sustantivas podrian ser de tres tipos: razones finalistas, razones
de correccién y razones institucionales. La aproximacién a la argumen-
tacién juridica de Summers encaja claramente dentro de lo que aqui se
ha llamado «concepcién material». Lo que a él le interesa no es ni la
validez l6gica —la forma— de los argumentos, ni la fuerza persuasiva de
los mismos, sino su fuerza justificativa; por lo demds, Summers no pre-
tende simplemente describir el proceso de justificacion de las decisiones
por parte de los jueces del common law, sino que presenta también (al
mismo tiempo) un modelo normativo de lo que debe ser esa prictica.
Y, en ese sentido, el aspecto mas importante de su enfoque «reconstruc-
tivo» consiste en sefialar que el centro de la justificacion en el common
law son las razones sustantivas, las cuales tienen primacia sobre las otras,
sobre las razones autoritativas.

En un Apéndice al libro escrito en colaboracién con Robert A. Hill-
man, Contract and Related Obligation. Theory, Doctrine and Practice
(Summers y Hillman 2001), Summers presenta una sintesis de su con-
cepcién de las razones judiciales. Para entender el texto que sigue, convie-
ne tener en cuenta que en el caso que utiliza como ejemplo, Sullivan vs.
O’Connor (resuelto por la Corte Suprema de Massachussets en 1973
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[363 Mass. 579, 296 NE 2d 183]), la demandante era una mujer que se
habia sometido a una operacién de cirugia estética (para corregir una
nariz prominente) con el resultado de que su aspecto externo en lugar
de mejorar habia empeorado claramente; el demandado era el cirujano
que habia llevado a cabo la operacién. El jurado habia tenido que deci-
dir sobre dos cuestiones: si era un supuesto de negligencia; y si era un
supuesto de incumplimiento de contrato (el cirujano habria incumplido
la promesa que le habria hecho a la mujer sobre los resultados que se
obtendrian con la operacion):

Las razones establecidas por los jueces para apoyar sus decisiones son de gran
importancia. No es posible comprender la decisién de un tribunal sin entender
a fondo esas razones.

Es util distinguir entre tres tipos basicos de razones: (1) razones autoritati-
vas, (2) razones sustantivas, y (3) razones institucionales. Las razones autoritativas
apelan a autoridades reconocidas, incluyendo el case law, el Derecho legislado,
las regulaciones administrativas y las constituciones. Estas autoridades son juri-
dicamente vinculantes dentro de las jurisdicciones donde son aplicables. Y son
también autoridades «persuasivas», o autoridades por analogia, en otras jurisdic-
ciones. Otras autoridades no-vinculantes (non-binding authorities) que generan
razones autoritativas son las recopilaciones (restatement)’, los tratados, los articu-
los de revistas juridicas y otras semejantes. [...]

La fuerza justificativa de las razones autoritativas que apelan a autorida-
des vinculantes deriva de al menos dos fuentes: (1) los diversos valores que
se satisfacen cuando los tribunales siguen el Derecho previamente establecido,
cualquiera que sea su contenido: certeza, predecibilidad, igualdad ante la ley,
eficiencia, etc., y (2) los diversos valores que pueden informar el contenido del
case law, del Derecho legislado y de otras autoridades implicadas. A la primera
clase de valores se la puede llamar «valores formales del Estado de Derecho»,
y a la segunda clase, simplemente, «valores sustantivos». La regla general que
niega dafios punitivos invocada como una razén autoritativa por el tribunal
en White vs. Bankowski, refleja no sélo valores del primer tipo, sino también
valores sustantivos, incluidos los valores asociados con la libertad de contrata-
cién. Esto es, las partes contratardn de manera mds libre si saben que los da-
flos por incumplimiento no incluyen generalmente una suma dineraria como
sancion.

Las razones autoritativas no incorporan necesariamente valores de ambos
tipos. Asf, una determinada razén autoritativa puede satisfacer valores formales
del «Estado de Derecho», pero no valores sustantivos relevantes. La regla invo-
cada por el tribunal tiene, de hecho, fuerza por el caricter relevante y autoritati-

7. Las Restatements of the Law son enciclopédicas formulaciones y sistematizaciones
del Derecho jurisprudencial estadounidense en sus diversas ramas. Las Restatements «desti-
lan» las reglas, doctrinas y principios contenidos en las fundamentaciones de las sentencias,
y las «fijan» reformulandolas (restate) con una expresion breve y precisa («black letter law»).
Ademds, sistematizan dichas formulaciones en cada rama del Derecho, en capitulos, titulos y
secciones. También contienen analisis doctrinales e incluso propuestas de mejora. Sin cardc-
ter oficial vinculante, pero muy persuasivos y utilizados por los jueces, son elaborados des-
de 1923 por el American Law Institute, una asociacién de prestigiosos juristas académicos
y practicos.
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vo de la regla, pero la regla puede no ser sustantivamente correcta (sustantively
unsound).

Es importante desarrollar la capacidad para entender y evaluar razones au-
toritativas. Una posible critica de una razén autoritativa es que la misma no es
aplicable. Por ejemplo, una regla puede no ser aplicable porque el caso del que
deriva es susceptible de ser «distinguido», no va «al punto». En relacién con ello,
una regla de case law puede no ser de aplicacion porque las razones para la adop-
cién de la regla no son aplicables al caso en cuestiéon. Otra posible critica es que
el contenido sustantivo de la regla es incorrecto en algiin sentido (por ejemplo,
tal vez los dafios punitivos no tengan efecto sobre la disposicién de una parte por
contratar). [...]

Las razones sustantivas no suponen apelaciones a la autoridad. Estas razones
consisten en consideraciones morales, econémicas, politicas o de otro caracter so-
cial. Los que no tienen familiaridad con el Derecho pueden pensar que los jueces
deben decidir los casos de acuerdo con el Derecho previamente establecido y, de
esa manera, pueden aducir s6lo razones autoritativas, preferiblemente las que tie-
nen una naturaleza vinculante. Este punto de vista resulta reforzado por filosofias
juridicas crudamente positivistas que implicitamente sostienen que las razones ver-
daderamente juridicas apelan necesariamente a la autoridad vinculante precedente.
Pero, de hecho, los jueces frecuentemente dan razones sustantivas para apoyar sus
decisiones. Un juez puede dar no s6lo una razén autoritativa, sino que puede ofre-
cer también una razon sustantiva que apoya el mismo resultado. O un juez puede
enfrentarse con una cuestiéon no decidida previamente en su jurisdiccion. En tal
caso, el juez decide usualmente comparando la fuerza justificativa de las razones
sustantivas de cada lado de la cuestién. O un juez puede enfrentarse con una cues-
tién sobre la que las autoridades estdn en conflicto, o una cuestion sobre si se debe
anular o0 no un caso anterior. Aqui, también, el juez decide usualmente de acuerdo
con el peso de las razones sustantivas que compiten entre si.

Como ocurre con las razones autoritativas, es importante desarrollar la capa-
cidad de entender y evaluar criticamente razones sustantivas. En este aspecto, es
util distinguir entre dos tipos diferentes de razones sustantivas. El primer tipo de
razon sustantiva es una razon «de fin». En Sullivan vs. O’Connor, el juez Kaplan
declar6 que: «Si las acciones por incumplimiento de promesa pudiesen hacerse
valer con facilidad, los médicos, asi se dice, sentirfan temor de practicar ‘medici-
na preventiva’». Una razén de fin, entonces, para no facilitar tales acciones podria
ser que con ello se promoveria un efectivo cuidado de la salud. Puede verse que
la fuerza justificativa de una razén de fin deriva de los efectos positivos para la
salud que cabe prever tendria la decision a la que apoya. Dos de los posibles mo-
tivos para criticar una razén de fin son que la decisién no tendria los efectos que
satisfacen ese fin y que el fin no es un buen fin.

Un segundo tipo de razén sustantiva puede llamarse razén «de correccion».
En Sullivan vs. O’Connor, el juez Kaplan ofrecié una razén de correccién cuando
declar6: «Debemos recordar que los honorarios pagados por el paciente al mé-
dico por la alegada promesa serian usualmente bastante desproporcionados en
relacién con la presunta expectativa de recuperacién». Esto es esencialmente un
argumento de correccién sobre la falta de justicia en relacién con la expectativa
de recuperacién. A diferencia de una buena razoén de fin, la fuerza justificativa de
una buena razén de correccién no depende de los efectos previstos por la decisiéon
a la que apoya. Mas bien, la fuerza justificativa de una buena razén de correccién
depende de la validez (soundless) y aplicabilidad de la norma de correccién en
la que se basa la razén. Asi, la fuerza de la razén de correccién establecida por el
juez Kaplan depende de una norma que, en este contexto, puede articularse como
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sigue: «En ausencia de circunstancias especiales, la responsabilidad potencial de
una parte contratante deberfa ser proporcionada en relacién con las expectativas
de ganancias de esa parte». Una razén de correccion estd sujeta a criticas sobre
diversas bases, incluida la posible inaplicabilidad de la norma a los hechos y la
posible incorreccion de la norma.

Otro tipo de razén que puede encontrarse en las motivaciones judiciales es la
de caracter «institucional». En Sullivan vs. O’Connor, el juez Kaplan establecié
una razon institucional cuando dijo: «Pero los pacientes pueden transformar
en sus mentes tales declaraciones [prondsticos optimistas de los médicos que
pueden tener un valor terapéutico] en promesas firmes, especialmente cuando
han quedado defraudados con la intervencién y testifican en este sentido a
jurados que les ven con simpatia». He aqui algunos ejemplos mds de razones
institucionales:

— Dado que la reclamacion del demandado exige un cambio en el Derecho
que no puede justificadamente ser hecho sin tener acceso a «hechos sociales de
caracter general» que s6lo un 6rgano legislativo puede adecuadamente investigar
o evaluar, el tribunal no debe hacer el cambio, sino que debe dejarlo en manos
del legislador.

— Dado que el tribunal no podria supervisar la implementacién de lo que
decreta sin un gasto indebido de recursos, una orden para una ejecucién especi-
fica de un contrato debe ser denegada.

— Dadas las dificultades de medicién, los dafios por incumplimiento de
contrato no deben incluir el dolor y el sufrimiento.

A partir de estos ejemplos, puede verse que una razén institucional es un
tipo especial de razén de fin o de razén de correccién. Tales razones son con
frecuencia influyentes, y es importante desarrollar la capacidad de entenderlas
y evaluarlas. Ello requiere, entre otras cosas, la adquisicién de conocimiento
«institucional» acerca de los procesos, del personal y de los roles implicados
(Summers y Hillman 2001: appendix A).

1) ¢Cabe hablar de algin tipo de prioridad entre las razones sustanti-
vas y las autoritativas? Summers, en su trabajo de 1978, entendié que las
primeras primaban sobre las segundas, pero luego parece haber cambiado
de opinién.

2) <Es aceptable considerar que las razones institucionales son ra-
zones sustantivas?

3) ¢Se pueden vincular las razones de correccién y las razones finalis-
tas, respectivamente, con las normas de accién y las normas de fin?

5,B) EXCEPCIONES A LAS REGLAS
Y CASOS FUERA DEL ALCANCE DE LAS REGLAS

Para justificar una decisién, los jueces, normalmente, utilizan como pre-
misas de sus razonamientos (aunque no solo) reglas validas de su sistema
juridico. Para explicar cémo esas reglas (reglas de mandato), entendidas
como razones para la accién, se integran en el razonamiento judicial han
surgido diversas teorfas. En su articulo «Entre la transparencia y la opa-
cidad» (Rédenas 1998), Angeles Rédenas se ocupa de cuatro de ellas: las
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de Donald Regan, Joseph Raz, Manuel Atienza y Juan Ruiz Manero, y
Frederick Schauer. En opinién de la autora, aunque la terminologia varia
de unos autores a otros, todos ellos estarfan entendiendo el papel de las
reglas de manera muy semejante: ni como totalmente transparentes ni
como totalmente opacas. Eso quiere decir que la existencia de una regla
(las razones que provee) no puede ser irrelevante para el juez que ha de
resolver un caso (esto es, él no puede ponerse a deliberar sin mas sobre las
razones a favor o en contra que pudiera encontrar para decidir de una
manera o de otra) pero, al mismo tiempo, tampoco puede considerar
que las reglas resuelven siempre todos los problemas pricticos, sin nece-
sidad de recurrir a las razones subyacentes a esas mismas reglas o a otro
tipo de razones.

En IV,4,A (a propésito de los planteamientos de Schauer) se ha visto
que los posibles desajustes entre las formulaciones de las reglas y sus
razones subyacentes daban lugar a los supuestos de subinclusion y de
sobreinclusion. Y esa falta de adecuacion por sobreinclusion (la formu-
lacion de la regla incluye casos que no deberia incluir) —nos dice Ré6-
denas— se manifiesta en los supuestos que son excepciones a las reglas
o que quedan fuera del alcance de las reglas. La solucién de esos casos
supone que los jueces deben dar prioridad —para resolverlos— a las razo-
nes subyacentes a las reglas, frente a las razones de la regla (de la formu-
lacién normativa). A diferencia de otros casos mas graves, en los cuales
cabria decir que el desajuste se produce entre las razones subyacentes a
la regla y otras razones extraibles de otras reglas o principios del orde-
namiento. Rédenas habla, en relacién con estos tltimos supuestos, de
«errores de segundo grado», y en relacién con los primeros, de «errores
de primer grado»:

Lo caracteristico de los errores de segundo grado es que la regla fracasa como
razén perentoria [0 excluyente]. No se trata, como en los errores de primer
grado, de problemas producidos por el caricter supraincluyente [0 «sobrein-
cluyente»] del significado de la formulacién normativa, que en nada cuestionan
el juicio de prevalencia entre razones de primer orden contenido en la regla; lo
que se refuta por erréneo es el propio compromiso entre razones que la regla
expresa, por lo que se asume que ésta no debe jugar ningin papel en la toma
de decisiones futura (p. 117).

Rédenas introduce asi, siguiendo a Raz, los conceptos de «alcance»
y de «excepcion»:

Para empezar es menester que recordemos alguna cosa sobre la concepcién de
las reglas de Raz y sobre las nociones de alcance y de excepcién. Como ya sabe-
mos, Raz considera que «las reglas son expresiones de compromisos (compromi-
s0s), o juicios acerca del resultado de conflictos entre razones de primer orden».
Volviendo al ejemplo del parque [se refiere al de un parque en el que hay una
sefial que prohibe la entrada de vehiculos], supongamos que lo que ha llevado al
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establecimiento de la sefial de prohibicién ha sido la intencién de que prevalezca
la seguridad de los peatones que lo transitan (razén 1), frente a la notable agi-
lizacién del trafico que se produciria si se permitiera atravesar el parque para ir
de un extremo a otro de la ciudad (razén 2). Aunque para la mayoria de casos la
presencia de reglas es decisiva —una sefial que prohibe la entrada de vehiculos
a un parque no suele suscitar muchas dudas en cuanto a su aplicacién—, como
hemos visto, Raz advierte que hay factores de complicacién que se presentan en
una minoria de supuestos. Por lo tanto, las reglas no siempre resuelven automa-
ticamente los problemas précticos. Puede haber otras razones en conflicto no ex-
cluidas por las reglas. Por ejemplo, Raz sefiala que puede haber consideraciones
que afecten al alcance de las reglas, o excepciones a las mismas.

Un caso esté fuera del alcance de una regla si las principales razones que
respaldan la regla no son aplicables a tal caso. En cambio, un caso cae bajo una
excepcion a la regla cuando le es aplicable algunas de las principales razones
en pro de la regla, pero el compromiso (o juicio de prevalencia) expresado en la
regla determina que prevalezcan otras consideraciones en conflicto. Aunque la
distincion entre la nocién de alcance y la de excepcion a las reglas puede parecer
en ocasiones un tanto borrosa, voy a mantenerla aqui con el fin de no alejarme
excesivamente del instrumental analitico de Raz. Si volvemos nuevamente al
ejemplo del parque, el supuesto del todoterreno de los veteranos de guerra
podria considerarse como un caso fuera del alcance de la regla, ya que el to-
doterreno no pondria en riesgo la seguridad vial de nadie, ni su introduccién
en el parque —como es obvio— afecta en nada a la fluidez del trafico de la
ciudad. En cambio, si fuera necesario que una ambulancia atravesara el parque
para conducir a un accidentado a un hospital, podriamos entender que estamos
en presencia de una excepcion a la regla, ya que, ciertamente, la ambulancia
puede poner en peligro la seguridad vial; lo que sucede es que el valor de la
vida humana prevalece sobre las razones contempladas en el compromiso (o
juicio de prevalencia) expresado en la regla. Dicho de otro modo, lo que la re-
gla contempla es simplemente que la seguridad vial (razén 1) prevalece frente
a la agilizacién del trafico (razon 2), pero no frente a la necesidad de salvar una
vida humana (razén 3) (pp. 113-114).

1) ¢Serfa exacto decir que no ser sensible a los fenémenos de subin-
clusién y sobreinclusién y, por tanto, a la posible existencia de excepcio-
nes y de casos que quedan fuera del alcance de las reglas, es una muestra
de formalismo juridico?

2) ¢Hay algtin método que nos permita —o nos ayude a— detec-
tar las excepciones a las reglas y los supuestos fuera del alcance de las
reglas? ¢O la distincién deberia considerarse como un subterfugio para
facilitar el activismo judicial?

5,C) TRES TIPOS DE DERROTABILIDAD DE LAS REGLAS

En su articulo «<En la penumbra: indeterminacién, derrotabilidad y apli-
cacién judicial de normas» (Rédenas 2001) (que, en buena medida, es
una continuacién de Rédenas 1998), Angeles Rédenas distingue tres
sentidos en los que cabe hablar de derrotabilidad de las reglas, o sea,
tres supuestos en los que las reglas dejarian de ser tomadas como razo-
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nes excluyentes. Uno se produce cuando la derrotabilidad se predica
de «la prescripcién contenida en la formulacién normativa mediante la
que la regla se expresa, pero no del balance de razones subyacentes a la
misma» (p. 74); es lo que ocurre en los supuestos de excepciones o de
casos fuera del alcance de las reglas. Otro, al que llama «derrotabilidad
radical», tendria lugar cuando «de acuerdo con el Derecho, concurren
razones para basar la respuesta a un problema de indeterminacién en
criterios extrajuridicos, es decir, criterios ajenos a los que el propio
Derecho establece» (p. 77). Rddenas parece seguir aqui a Juan Carlos
Bay6n y considera que la existencia de derrotabilidad en este sentido ra-
dical depende «de la existencia o no en el Derecho de reglas de clausura
respecto de la relevancia»; y de «la existencia o no en el Derecho de
relaciones de preferencia preestablecidas para el caso de colision entre
dos normas» (p. 78). El texto que sigue se refiere a un tercer sentido de
derrotabilidad de las reglas, intermedio, por asi decirlo, entre los dos
anteriores: la derrotabilidad en relacién con las razones subyacentes a
las reglas:

Ahora bien, si hemos distinguido entre prescripciones contenidas en la formula-
cién normativa de las reglas, de un lado, y justificaciones subyacentes a las mismas,
de otro, tiene sentido hablar de derrotabilidad en ambos niveles. Es posible que
lo que se derrote sea —como en los ejemplos anteriores— la prescripcién conte-
nida en la formulacién normativa —prohibidos los aparatos de radio en la biblio-
teca—, pero también cabe la derrotabilidad de los compromisos (o juicios de pre-
valencia) entre razones subyacentes a las reglas. De manera que es posible también
que, en segundo término, de forma excepcional, los jueces y demds aplicadores del
Derecho consideren derrotada una regla cuando estimen que el compromiso entre
razones que subyace a la formulacién normativa estd mal construido. Tal cosa su-
cede cuando, a la luz de otros compromisos o juicios de prevalencia entre razones,
que se hallan implicitos o explicitos en otras partes del sistema juridico y que son
aplicables al caso en cuestidn, se aprecia un error en el propio compromiso entre
razones de primer orden que opera como justificacién subyacente de la regla. Lo
caracteristico de esta derrotabilidad en el nivel de las justificaciones subyacentes
a las reglas, frente a la derrotabilidad en el de las prescripciones contenidas en las
formulaciones normativas, es que la regla fracasa, tanto en este caso como en casos
sucesivos, como razon protegida. No se trata, como en los ejemplos anteriores, de
problemas producidos por el cardcter supraincluyente de la prescripcion contenida
en la formulacion normativa, que en nada cuestionan el juicio de prevalencia entre
razones de primer orden que opera como justificacion subyacente de la regla; lo
que se refuta por erréneo es el propio juicio de prevalencia que opera como razén
subyacente de la regla, por lo que se asume que ésta no debe jugar ningtin papel
en la toma de decisiones futuras®.

8. La autora incluye aqui una nota en la que sefala que lo que ahora llama «derro-
tabilidad en el nivel de las formulaciones normativas» se corresponderia con lo que en un
trabajo anterior (vid. IV,5,B) habia denominado «errores de primer grado»; mientras que
la «derrotabilidad en el nivel de las justificaciones subyacentes» estaria vinculada con «los
errores de segundo grado».
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Abundando en esta idea, podriamos afadir que, mientras que lo que se cues-
tiona en el primer tipo de supuestos es la aplicabilidad de la prescripcion al caso
concreto, en el segundo es su validez. De manera que, mientras que en el primer
caso decimos que la norma queda desplazada, en el segundo nos referimos a su
nulidad. Por cierto, en sistemas juridicos como el nuestro [el espafiol] de control
de constitucionalidad concentrado, no estd previsto que los jueces ordinarios de-
claren la nulidad de una regla (de rango legal), sino que suspendan la aplicacién
de la regla y planteen una cuestion de inconstitucionalidad. En los sistemas de
control de constitucionalidad difuso, por el contrario, es el propio érgano de apli-
cacion el que debe desarrollar una argumentacién que demuestre que el sistema
juridico contiene otro juicio de prevalencia de las razones aplicables al caso que es
opuesto al que opera como razén subyacente a la regla y que es aquél el que debe
prevalecer (Rédenas 2001: 75-76).

1) ¢Qué ejemplo podria ponerse de ese tipo de derrotabilidad de las
razones subyacentes? ¢Podria considerarse como «activista» la decisién
de un juez de «dejar de aplicar» una regla en tales casos? ¢Se trataria de
«dejar de aplicar» o de «reformular» una norma? ¢Es lo mismo?

2) ¢Qué relacion tiene esa «derrotabilidad» de las razones subyacen-
tes con la utilizaciéon de principios? ¢Y con la ponderacién?

3) {Existe realmente algtin supuesto de «indeterminacién radical»?
{Cémo podria el juez justificar la utilizacién de criterios «extrajuridi-
cos»?

5,D) LA FUERZA DE LOS INDICIOS

Como se ha sefialado en el texto, el peso que atribuir a cada una de las
premisas no es una cuestion relevante en un razonamiento deductivos
pero es determinante a la hora de evaluar los argumentos inductivos,
como son los destinados a dar por probado un hecho.

En «Los indicios tomados en serio», Juan Igartua (2009), después
de sefalar varios sentidos de «indicio», entiende que, en su significado
técnico-juridico, el indicio (o prueba indiciaria) seria un tipo de prueba
que no versa directamente sobre el hecho que ha de ser probado (el fac-
tum probandum o hipétesis probatoria), sino sobre un hecho diferente
y conectado inferencialmente con el que debe ser probado como juri-
dicamente relevante para los fines de la decisiéon. Tomemos un ejem-
plo del propio Igartua: el testimonio de quien ha presenciado el robo
constituye una prueba directa (del robo); el testimonio de quien ha
visto al imputado comprarse un pasamontafas, una prueba indirecta:
la compra del pasamontafias por A (en determinadas circunstancias)
es un indicio de que A ha cometido el robo. La diferencia es que en
este segundo caso (en la prueba indirecta o indiciaria) hay un paso,
una inferencia, entre el dato indiciario y el resultado probatorio que
se pretende (la confirmacion de la hipétesis). Surge asi la cuestion de
cuiando puede atribuirse fuerza de conviccién a los indicios. La tesis
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de Igartua es que ello no depende tnicamente de las condiciones que
la jurisprudencia suele exigir para enervar la presuncién de inocencia,
sino que ademds debe tenerse en cuenta una determinada tipologia de
los indicios:

2. Una tipologia de los «indicios»

En la cuantiosa prosa [...] consagrada a los «indicios», éstos han merecido clasi-
ficaciones de lo mds variopintas [...]. Pero escaso mimo se ha regalado a la que
considero la méis determinante: la que se construye en torno al grado de convic-
cién que los indicios son razonablemente capaces de suscitar. [...]

Si [...] la fuerza de un indicio estriba de lleno en la mayor o menor conclusi-
vidad del razonamiento inferencial que une el dato indiciante (o indicio, a secas)
con el hecho indiciable (la hip6tesis a probar), de ahi se sigue que los indicios
pueden generar resultados probatorios de distinta intensidad. [...]

[...] [Altendiendo a su diversa eficacia probante (y de menos a mas), los
indicios tolerarian ser clasificados como sigue:

a) Indicios equiprobables. Aquellos que son reconducibles, ademés de a la
hipétesis acusatoria, a otra hipdtesis con el mismo o parecido grado de pro-
babilidad. Por ejemplo, en la pistola de la que parti6 el tiro que maté a Ticio
aparecen las huellas de Cayo y Sempronio. El indicio de las huellas apunta indis-
tintamente a Cayo o a Sempronio como autor del homicidio.

b) Indicios orientados (o de probabilidad prevalente). Son aquellos que co-
nectan, ademds de con la hipétesis acusatoria, con otra hipétesis alternativa
pero con un grado de probabilidad superior a favor de la primera. Por ejemplo,
en el lugar del homicidio aparecen casquillos de bala de dos calibres distintos,
lo que implica el uso de dos armas diferentes. Este indicio permite sustentar
dos hipétesis: que participaron dos individuos en los disparos o que un tni-
co individuo utilizd, sucesiva o contemporaneamente, dos armas. Si tomamos
como maxima de experiencia el principio de economia del comportamiento hu-
mano («simplicidad» en la explicacién y «adecuacién» de medio a fin), no hay
duda de que el empleo de dos armas a cargo de dos personas parece de mas
simple ejecucién que lo supuesto en la hipotesis alternativa. Pero no por eso
ésta queda excluida ni reducida a la irrelevancia (pues bien pudo suceder que
el atacante quiso incrementar la eficacia de su accién empufiando dos armas).
Esta tltima puntualizacién se revela indispensable para entender la siguiente
categoria de indicios.

¢) Indicios cualificados (o de alta probabilidad). Son aquellos que acrecientan
sobremanera la probabilidad de la hipétesis acusatoria, fundamentalmente porque
no se vislumbra ninguna hipétesis alternativa (y si, de verdad, los hechos hubie-
ran ocurrido de otro modo, sélo el imputado estaria en condicién de formular
la contrahipétesis correspondiente). Por ejemplo, si tras el asalto a un banco, se
encuentran en el interior de la caja fuerte las huellas del imputado, quien nunca
ha mantenido relaciéon alguna con la entidad bancaria, no se ve qué hipétesis se
puede manejar contrapuesta a la de su participacion en el evento (salvo que las
explicaciones del interesado confieran alguna verosimilitud a algo que no se nos
ha pasado por la cabeza).

d) Indicios necesarios. Son aquellos que, en aplicacion de leyes cientificas
o de constataciones sin excepcion, excluyen la posibilidad de cualquier alterna-
tiva a la hipétesis acusatoria. No son los indicios mas frecuentes pero si los mds
seguros. Los ejemplos citados con mds recurrencia al respecto [...] suelen ser los
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relacionados con la comparacién del ADN o con las caracteristicas dactilosco-
picas del imputado.

3. Un breve repaso a los requisitos que la jurisprudencia exige
a la «prueba indiciaria»

[...] Aunque el listado de las condiciones requeridas para enervar la presuncién
de inocencia (pues ahi radica el meollo del proceso penal) que la jurisprudencia
ha canonizado presenta cierta elasticidad [...] formularé un elenco que [...] no
traiciona [...] la rigurosidad con la que nuestros maximos tribunales han buscado
garantizar el legitimo uso de las pruebas indiciarias; o sea, el que sigue: a) los
indicios han de ser plurales; ) los indicios han de acreditarse mediante prueba
directa; ¢) el enlace entre los indicios y la hipétesis a probar debe ajustarse a las
reglas de la 16gica, la ciencia y las mdximas de experiencia convenientemente ex-
plicitadas en la motivacion de la sentencia; d) los indicios, ademas de tener todos
relacion con la hipétesis en juego, deben estar interrelacionados entre si.

Pues bien, de seguido expresaré algunas consideraciones [...] a propdsito de
este manojo de exigencias con pretensiones garantistas.

a) Pluralidad de indicios. Nuestros tribunales cimeros no cuantifican (reco-
nociendo que tampoco pueden) el nimero de indicios que se precisa para funda-
mentar una condena penal; pero son firmes en exigir que ésos han de ser varios,
no bastando un indicio aislado debido a la naturaleza inconsistente y ambigua de
éstos (si bien en algunos supuestos —referidos al trifico de drogas— se admite la
validez de una prueba indiciaria que descansa en un tnico indicio). [...]

La mera acumulacién de datos indiciantes (en tanto que inconsistentes y am-
biguos) no transforma el valor que ésos tenian en su origen [...]; asi, una incon-
sistencia, unida a tres inconsistencias mas, suman cuatro inconsistencias. [...] Para
que la pluralidad de indicios sea fecunda a efectos probatorios, ante todo hemos
de precisar cudl es el fuste minimo que aquéllos han de tener y, luego, de qué ma-
nera combinarlos [...] para sacarles provecho. [...]

[...] [N]uestros tribunales admiten que el requisito de la «pluralidad» no
corta el paso a las excepciones (de modo que, a veces, un tnico indicio basta),
pero no definen cudndo ni por qué. Estas carencias encontrarian remedio si la
doctrina hubiera efectuado alguna discriminacion entre los indicios conforme a
un criterio clasificatorio (al estilo de la tipologia construida paginas atris). En
efecto, en el caso de un indicio necesario, éste contard con una valencia proba-
toria auténoma y suficiente; es decir, se bastara por si solo [...]. Y quizés algo
similar sea predicable también del indicio cualificado.

b) Indicios acreditados mediante prueba directa. Era previsible que, por co-
herencia, nuestros tribunales iban a compensar la (para ellos) natural debilidad
de los indicios protegiéndolos con el contrafuerte de una robusta acreditacion;
o sea: el indicio (dato indiciante) —se dird en la STC 174/1985— ha de estar
«plenamente probado, pues, no cabe, evidentemente, construir certezas sobre la
base de simples probabilidades». Y el TS interpretarad que sélo la prueba directa
estd en sazén de garantizar la plena prueba de un dato indiciante (indicio); pues,
de lo contrario, se montaria «una deduccién partiendo de otra» y bien se sabe
que «ex nihilo, nihil facit» (STS de 6/03/ 1993)[...]. E1 TS nos planta, pues, ante
un dilema cuyos cuernos son la prueba directa o la nada.

Al menos el TS (porque el TC se ha abstenido de formular opciones tan
extremas y zanjantes [...]) incurre en una contradiccién con su propia doctrina.
Si antes aquél admitid, para legitimar el uso de las pruebas indiciarias en el pro-
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ceso penal, que el hecho principal (la hip6tesis) puede ser probado(a) no sélo
con prueba directa sino también mediante prueba indiciaria, ¢qué impedimento
existe para que ese mismo régimen se extienda a la prueba del dato indiciante
o indicio?[...] Ninguno. Sin duda sigue revoloteando aqui la consigna de «infe-
rencias, las justas», alimentada por la idea (ya discutida antes) de que un razo-
namiento que comprometa s6lo una inferencia es mas sélido que si necesitara
de dos. Reiteraré que lo decisivo no es el menor niimero de inferencias sino la
mayor calidad de las mismas. A ver, descendamos a un ejemplo. Cayo es acusado
de haber matado a Ticio de un balazo en la cabeza; no existen testigos del ho-
micidio pero hay un indicio: Cayo habia comprado la pistola de la que parti6 el
disparo en una armeria dos horas antes de la muerte de Ticio. Es necesario, por
tanto, acreditar la veracidad del indicio; lo que puede hacerse bien por prueba
directa (preguntando al armero si reconoce a Cayo como el comprador de la
pistola), o por prueba indirecta (verificando a nombre de quién esta expedido el
permiso de armas —de preceptiva presentacion por quien desee adquirir una—
cuya fotocopia obra en la armeria, quién es el titular del DNI que se exhibi6 para
ser cotejado con el beneficiario del permiso y con la persona que lo presentaba,
y para confirmar también que ésta es la titular de la tarjeta —de la que existe
copia— con la que se pag6 el arma adquirida). Y si las dos pruebas condujeran
a resultados distintos (el dependiente afirma no haber visto en su vida a Cayo,
mientras que la documentacién guardada en el registro de la armerfa figura a
nombre de Cayo), ¢tendria la prueba directa (fundada en el recuerdo del depen-
diente que vendi6 el arma) mayor fuerza acreditativa que la prueba indirecta (los
tres rastros documentales)? Lo dudo.

¢) El enlace entre el indicio y la hipétesis a probar debe respetar las reglas de
la l6gica, de la ciencia y de la experiencia. Como los tradicionales (y atn vigentes
en paises cercanos) predicados de mayor solera que encumbran a un indicio
que se precie (el de la «gravedad» y el de la «precisién») constituyen el tejido
interior de este tercer requisito, rinddmosles el homenaje de siquiera un minimo
comentario.

La «gravedad» de un indicio esta en proporcion directa con la fuerza conclu-
yente del mismo. Por eso, la gravedad no reside en el dato indiciante sino en la
inferencia que éste provoca. De ahi que el indicio se calificard de «grave» cuando
el criterio inferencial que une al dato indiciante con la hip6tesis a probar esti
dotado de un alto grado de conclusividad. [...]

De su lado, la «precisién» de un indicio se gradda con el pardmetro de la
univocidad (contrapuesto al de la vaguedad y al de la equivocidad) [...]. El indi-
cio preciso por antonomasia se solaparia con el anteriormente calificado como
«indicio necesario» o incluso hasta con el llamado «indicio cualificado». Pero
hay quienes se contentan con niveles inferiores de «precisién» conformandose
con un grado de probabilidad prevalente (o sea, con el equivalente al «indicio
orientado»). [...]

De cualquier modo, vistas las cosas de cerca, la «precisién» nada nuevo afia-
de a la «gravedad»

[...] [Alqui asoma su cabeza un nuevo problema, a saber: si la «gravedad» y
«precisién» son requisitos exigibles bien a cada uno de los indicios, o bien a los
indicios en su conjunto. Problema que se disuelve ante los indicios necesarios
y los indicios cualificados (pues, bastindose por si solos, no necesitan acompa-
farse de mds indicios). Pero ¢qué pasa cuando nos encontramos ante un com-
plejo de indicios ninguno de los cuales es auténomamente resolutivo? ¢Podrian
predicarse también del conjunto de indicios las propiedades de «gravedad» y
«precisién»? Las posturas divergen, pero prospera mas el «si» que el «no». [...]
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d) Los indicios han de relacionarse con la hipétesis y estar interrelacionados
entre si. Esta directiva jurisprudencial se condensa en el tradicional concepto de
la «concordancia» (de los indicios), pertinente si, en un conjunto de indicios,
no topamos con ninguno grave y preciso que, por si s6lo, tuviera potencia para
probar una hipétesis [...]. O sea, la concordancia encuentra su dmbito cuando
los indicios ostentan la condicién de «equiprobables» y de «orientados» (en la
terminologia que he adoptado).

Ahora bien, la «concordancia» atna dos perspectivas [...]: una, hacia lo alto;
otra, hacia los lados. En primer término, la concordancia coincide con el concep-
to de «convergencia» de los indicios en una tinica direccién (todos apuntan hacia
la misma hipétesis). En segundo lugar, la convergencia significa también la «com-
patibilidad» reciproca de los indicios. Doble dimensién, por tanto, expresamente
identificada por el TS cuando subraya que los datos indiciantes han de estar «no
s6lo relacionados con el hecho nuclear precisado de la prueba, sino también in-
terrelacionados, es decir, como notas de un mismo sistema en el que cada uno
de ellos repercute sobre los restantes en tanto en cuanto forman parte de él. La
fuerza de conviccién de esta prueba dimana no sélo de la adicién o suma, sino
también de esta imbricacion» (STS 22/06/1998) (Igartua 2009, 478-508).

1) ¢Podria decirse que la tipologia de los indicios que maneja Igar-
tua viene a coincidir con uno de los criterios exigidos por la jurispru-
dencia para entender que los indicios tienen fuerza de conviccidn: el que
sean «graves» O «precisos»?

2) {Cabria sintetizar la critica de Igartua a la doctrina jurisprudencial
en materia de indicios diciendo que lo que él propone es una lectura de
cada uno de esos criterios no en términos de reglas, sino de principios,
esto es, como razones no concluyentes y de fuerza graduable; por ejem-
plo: «cuanto més plurales sean los indicios, tanto mayor la probabilidad
de considerar acreditada la hipétesis, a no ser que...», etcétera?

3) {¢Es realmente posible construir criterios precisos (criterios que
adopten la forma de reglas) para medir la fuerza de los indicios? ¢O habria
que reconocer que, para evaluar una induccién, hay que contar siempre
con un elemento contextual que obliga a que los criterios por utilizar ten-
gan inevitablemente que quedar abiertos?

5,E) INDETERMINACION GENUINA,
POSITIVISMO JURIDICO Y RAZONES MORALES

La nocién de norma derrotable en un sentido poco preciso (que seria
aproximadamente intercambiable con las de norma prima facie o nor-
ma abierta) se utiliza para dar cuenta del fenémeno de que las normas
(juridicas) contienen (siempre o a menudo) excepciones implicitas, de
manera que para identificar cudl es el Derecho aplicable a un caso, no
basta con encontrar una norma bajo cuyo supuesto de hecho se subsuma
el caso; es obvio que no puede bastar si las condiciones de aplicacién de
las mismas incluyen —como eficazmente escribié Hart en una ocasion—
una cldusula de «a menos que...», 0, dicho de otra manera, si no se trata
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de condiciones suficientes, sino de condiciones simplemente contribu-
yentes. Después de referirse a esa problemadtica y a las diversas discu-
siones que ha generado en la teoria del Derecho de los tltimos tiempos,
Juan Carlos Bayén se plantea, en «Derrotabilidad, indeterminacién del
Derecho y positivismo juridico» (Bayon 2000), la cuestion de si existen
en el Derecho normas que sean derrotables, pero una vez efectuada la
operacién de tomar en consideracién todas esas excepciones implicitas
que habria que establecer siguiendo las «convenciones interpretativas»
existentes en un ordenamiento juridico (o, dicho con otra terminolo-
gia, consideradas también las razones subyacentes); a eso es a lo que
llama «derrotabilidad genuina» (o indeterminacién radical del Derecho
[vid. TV,5,C]). En su opinidn, ese fenémeno puede darse de manera
contingente (si el ordenamiento juridico en cuestién no contiene reglas
de clausura respecto a qué propiedades considera relevantes, o bien rela-
ciones de preferencia preestablecidas entre las diversas normas concu-
rrentes en el caso), pero «tiene menor relevancia en nuestras practicas
juridicas reales que el que a veces se le atribuye» y, ademads, la admisién
de que exista ese tipo de normas derrotables «es compatible con los
postulados del positivismo juridico» (p. 109).

Para entender el texto que sigue (el final de su articulo) conviene
indicar que Baydn arranca de un ejemplo que toma de Raz: el de una nor-
ma que establece que los contratos son validos s6lo si no son inmorales:

[...] Para cualquier positivista, la realidad del derecho es convencional, esto es,
estd construida por la actividad de seres humanos y consiste en un conjunto de
creencias compartidas y de actitudes y expectativas interdependientes constituti-
vas de una practica social. En ese sentido, los limites de las convenciones son los
limites del derecho. Si el derecho dispone que los contratos son vélidos sélo si
no son inmorales, una primera forma de entender cémo habria de identificarse
el contenido de la norma que expresa este enunciado consiste, efectivamente, en
sostener que viene determinado por las creencias compartidas en la comunidad
juridica correspondiente acerca de qué cuenta a los efectos del derecho como un
contrato inmoral. En ese caso, las condiciones de verdad de una proposicion del
tipo «es juridicamente concluyente que este contrato es valido» incluyen todo ese
conjunto de convenciones interpretativas, lo que es tanto como decir que hay que
recurrir a éstas para identificar cuél es realmente la norma —que, por supuesto,
puede ser considerablemente compleja y que, como toda norma, adolecerd de un
grado mayor o menor de vaguedad— expresada por la formulacién normativa
aludida. Pero, una vez identificada, no parece que nada autorice a afirmar que
la norma misma es derrotable o —como dice Raz— tiene fuerza prima facie.

La situacién es diferente, en cambio, si existe la convencién interpretativa
segin la cual la disposicién que establece que los contratos s6lo son validos si
no son inmorales no supedita la validez de éstos a criterios definidos convencio-
nalmente, es decir, a las creencias compartidas en la comunidad acerca de qué es
inmoral, sino justamente a criterios #o convencionales (o, como dice literalmen-
te Raz, a «consideraciones no basadas en fuentes»). Qué es lo que esto implica
exactamente dependerd, como es obvio, de si se acepta o no alguna clase de ob-
jetivismo moral. Pero, en cualquier caso, la totalidad de convenciones constitu-
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tivas del derecho dejara entonces indefinido qué cuenta como contrato inmoral:
puede decirse que dichas convenciones dejan librada esa definicién a una pre-
sunta realidad moral objetiva —si es que se acepta que hablar de ese modo tiene
sentido—, o puede decirse que la dejan librada al criterio del aplicador acerca
de qué es inmoral; pero lo decisivo es que, en cualquiera de esos casos, no seran
eventuales creencias compartidas de la comunidad las que cuenten para definir
qué es un contrato inmoral. [...]

Creo que para dar cuenta de una situaciéon como ésta puede ser ilustrativo
hablar de una convencién que se autoanula. Una convencién que se autoanula
establece al menos cargas de la argumentacion—de otro modo inexistentes—
para justificar que procede apreciar la concurrencia en el caso concreto de alguna
excepcidn al criterio convencionalmente fijado a la luz de los criterios no conven-
cionales a los que la propia convencién se supedita. Pero, precisamente porque se
supedita a éstos, de ella no pueden derivarse calificaciones normativas concluyen-
tes para ningtn caso individual. Puede decirse, con las palabras de Hart, que en
este caso, la regla convencional concluye con un «a menos que...», pero lo decisivo
es entender que aqui los puntos suspensivos se rellenarfan con criterios externos
a la totalidad de convenciones relevantes (y, por tanto, desde el punto de vista de
dichas convenciones, cualquier decisién que se tome respecto a un caso individual
serd inevitablemente una eleccién entre alternativas abiertas, es decir, un ejercicio
de discrecionalidad).

Completamente distinta es la situacién en la que —volviendo a la primera
de las interpretaciones posibles del ejemplo de Raz— se entiende que el derecho
no sélo proscribe expresamente los contratos inmorales, sino que las pricticas de
los operadores juridicos incluyen convenciones interpretativas que se consideran
definitorias de qué cuenta como tales. En ese caso no procede hablar de una
convencién que se autoanula. La totalidad de convenciones relevantes no sélo
fija, en primer lugar, los «requisitos valorativamente neutros» para la validez de
un contrato, sino que fija, ademas, en segundo lugar, el conjunto de criterios en
virtud de los cuales, a pesar de haber quedado satisfechos aquellos requisitos,
el contrato serd reputado invalido. Aqui podria hablarse, todo lo més, de de-
rrotabilidad del significado prima facie atribuible a la formulacién normativa
correspondiente —lo que no seria sino una forma de aludir al carécter provi-
sional de los pasos intermedios del proceso de identificacién del derecho—, o,
como dije anteriormente, de la derrotabilidad de nuestras creencias acerca de la
validez de un contrato determinado generadas bajo condiciones de informacién
incompleta. Pero el producto final del proceso de identificacion del derecho serd
una norma que permite sin la menor duda derivar calificaciones normativas con-
cluyentes para casos individuales, y de la que, por tanto, no se alcanza a ver qué
sentido tendria decir que su fuerza es prima facie o que es derrotable.

Me parece que muchos casos de normas juridicas que a veces se conside-
ran derrotables son en realidad de este dltimo tipo (y por eso, como sefialé anterior-
mente, creo que la genuina derrotabilidad normativa ocupa en nuestras pricticas
juridicas un espacio menor que el que con frecuencia se le atribuye). En muchas
situaciones en las que, por la via de la reduccién teleoldgica, se introducen ex-
cepciones en el supuesto de hecho expresamente configurado en una formulacién
normativa, puede afirmarse que ni se ha transgredido el derecho ni se ha tomado
una decisién discrecional en el espacio de indeterminacién generado por una ge-
nuina norma derrotable —como sucederia si no existiera en relacién con ella una
regla de clausura respecto a la relevancia—, sino que se trata de excepciones cuya
admisibilidad estd predeterminada por las convenciones interpretativas existen-
tes. Del mismo modo, dichas convenciones predeterminan multiples relaciones
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de prioridad —en especial, relaciones de prioridad condicionadas— entre normas
en colision, lo que hace posible que en muchas ocasiones —aunque, desde luego,
no siempre— la llamada «ponderacién» de derechos fundamentales o bienes de
relevancia constitucional en conflicto no consista en una eleccién discrecional del
aplicador entre alternativas abiertas (un «atribuir peso» a lo que hasta entonces
no lo tenia), sino en el seguimiento de un criterio convencionalmente predetermi-
nado (un «reconocimiento» del peso que algo tiene previamente atribuido).

Las genuinas normas juridicas derrotables se ajustan, en cambio, a la idea de
una convencién que se autoanula. En el caso de ausencia de una regla de clau-
sura respecto a la relevancia, la calificacién normativa de una conducta se hace
depender de la concurrencia de ciertas propiedades cuya relevancia esta determi-
nada convencionalmente, pero sélo en la medida en que no se juzguen también
como relevantes otras propiedades distintas, seleccionadas segtin criterios que la
totalidad de convenciones relevantes deja sin determinar. En el caso de ausencia
de regla de prioridad entre dos normas en colisién, hay una determinacién con-
vencional de pautas de conducta cada una de las cuales supedita su aplicabilidad
a que no proceda en cada caso, segtn criterios que las convenciones no deter-
minan, dar prioridad a la otra. Por eso, cuando una parte del sistema juridico se
configura como una convencion que se autoanula —en el sentido indicado— se ha
de reconocer que en ese espacio el derecho queda indeterminado: una norma ju-
ridica derrotable no determina por si sola de manera completa ninguna decisién
particular, porque hay siempre un hiato entre ella y sus aplicaciones que, para
ser salvado, requiere inevitablemente ir mas alla de la totalidad de convenciones
que definen los limites del derecho.

Cabria entonces preguntarse, para finalizar, si la admisién de la posibilidad de
que existan normas juridicas derrotables es compatible con los postulados basicos
del positivismo juridico.

[...] [Eln mi opinién no hay ningtin reparo para sostener coherentemente,
desde las premisas del positivismo juridico, que la presencia en el derecho de
normas derrotables es contingente; que en un sistema juridico puede haber a
la vez normas derrotables e inderrotables; y que la derrotabilidad de una nor-
ma juridica abre en el derecho un espacio de indeterminacién. En cuanto a lo
primero y a lo segundo, todo depende —como se ha visto— del modo en que
estén configuradas las convenciones que constituyen la practica juridica: pero el
nucleo irrenunciable del positivismo juridico es la tesis segtn la cual el derecho
es una realidad convencional, no la pretensién de que las convenciones que lo
constituyen tengan cierto contenido en particular (el convencionalismo no dicta
cémo debe ser el mundo social). Y en cuanto a lo tercero —que la derrotabilidad
genera indeterminacién—, que el derecho es parcialmente indeterminado es sin
duda una tesis tipicamente positivista (de hecho, es una consecuencia de la acep-
tacion de la tesis convencionalista y del reconocimiento de que las convenciones
tienen limites): pero es obvio que diferentes sistemas juridicos pueden ser mds o
menos indeterminados, y el positivismo juridico no es en modo alguno una teoria
acerca del grado de indeterminacién que, de hecho, haya de afectar a un sistema
juridico en particular