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Presentacion del editor

Quienes ponen su actividad como intelectuales
bajo la égida del pensamiento cientffico no se
abandonan ficilmente al juego de las alternati-
vas radicales: Al contrario, examinan indagan,

ponderan, reflexionan, contrastan y verifican,
Norberto Bobbio (2017).

El oficio de viviy, de enseriar, de escribir
Conversacion con Pigtro Polito.

Dcsde los afios noventa del siglo pasado iniciamos la
organizacién y desarrollo de cursos internaciona-
les dirigido a profesores universitarios, investigadores
y publico interesado. El primero en iniciar estos cur-
sos, en la Universidad Inca Garcilaso de la Vega, fue el
profesor Mario Bunge, en julio de 1996, con el titulo
Vigencia de ln filosofia, ciencia y técnica, investigacion y
universidad. Este curso concité una enorme audiencia
y su impronta continda debido a la relevancia de los
temas y a la polémica que suscitd.

Los cursos continuaron gracias a la colaboracién de
otras destacadas personalidades del mundo académico,
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Manuel Atienza

en distintos campos, como el politélogo y filésofo del
derecho profesor Ernesto Garzon Valdés en el Colegio
de Abogados de Lima, durante una semana, para im-
partir sus lecciones con el titulo de Tolerancia, Digni-
dad y Democracia, cuando ejercia el decanato el profe-
sor Marcos Ibazeta Marino. Uno de los propdsitos del
evento giraba en torno al andlisis conceptual y el debate
como ¢l modo mds idéneo para avivar las investigacio-
nes en la Ciencia Politica y en el Derecho. Durante su
permanencia en Lima pudimos disfrutar de su magis-
terio, de su generosidad académica al autorizarnos la
edicion de sus lecciones y la oportunidad de comuni-
carnos con Manuel Atienza, catedratico de Filosofia del
Derecho de la Universidad de Alicante, destacado por
su rigor académico, de manera especial en Filosofia del
Derecho y Argumentacion Juridica.

Con el profesor Atienza acordamos realizar el curso
internacional denominado EI Derecho como argumenta-
cion: Una propuesta para el mundo Latino, que se llevod
a cabo del 3 al 7 de marzo del 2007, en la Universidad
Inca Garcilaso de la Vega, donde el suscrito ejercia la
docencia y tenfa bajo su responsabilidad la conduccién
de los cursos internacionales. El curso concité un gran
interés por parte de los profesores y los estudiantes de
Derecho, dado que la argumentacién emergfa como una
necesidad de la formacién académica y profesional del
abogado. Se desarroll6 en un momento de interés en
torno a la renovacién y actualizacién de los curriculos
universitarios basados en el enfoque de competencias.

Las caracteristicas de estos cursos rompian las fron-
teras de la simple y llana exposicién de temas nuevos e
interesantes, que suelen ser habituales en nuestro me-
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Presentacion del editor

dio, para dar algunos pasos adelante acompandndolos de
aquellos aportes de los propios ponentes para enriquecer
el didlogo. Tan solo de este modo, creemos, es posible
analizar los problemas tratados con cierto rigor, como
el recurso mds adecuado para apoyar el desarrollo de la
investigacion en la universidad peruana. Los participan-
tes de aquel entonces, tanto profesores, investigadores
y estudiantes, pensaban que las reflexiones e investiga-
ciones sistemdticas requieren puntos de partida escritos
que sirvan como fuentes y criterios metodolégicos para
¢l debate y la argumentacién. Esta cuestién sigue siendo
actual e indispensable para no caer, como es frecuente,
en la improvisacion.

Este volumen contiene los materiales organizados
para aquel curso, que no solo no han perdido vigencia,
sino que contienen cuestiones de gran interés para los
estudiantes y profesores de Derecho que cada vez mds se
interesan por el mejoramiento de la formacién profesio-
nal del abogado, de la promocion de la investigacién y
del debate sobre aquellos problemas de interés en el cam-
po de la filosofia del Derecho, que para Manuel Atienza
ya no solo se agota en la explicacién razonable dando
pasos decisivos hacia la transformacion de la sociedad.

Gracias a su generosidad pudimos organizar este
volumen, pensando en los requerimientos ¢ intereses de
los profesores de Derecho, sin perder de vista el enfoque
del ponente y su competencia para ofrecer una visién
renovada de la Filosofia del Derecho. Esto se podrd per-
cibir al leer su mds reciente libro Frlosofin del Derecho y
transformacion social (Trotta, 2017). De esta forma, el
volumen que el lector tiene en sus manos Ideas para una
filosofin del Devecho: Una propuesta para el mundo Latino,
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es un antecedente importante que los seguidores y cri-
ticos del maestro alicantino desearian saber. Este es el
proposito de esta edicion.

El volumen incluye temas conexos divididos en dos
pares: Parte I, 1. <Es posible una ensefianza cientifica
del Derecho?; 2. Virtudes judiciales. Sobre la seleccién
y formacién de los jueces en el Estado de Derecho; 3.
Diez consejos para escribir un buen trabajo de dogmati-
ca; y 4. {El positivismo juridico es una teoria aceptable
del Derecho? Parte II, 5. Derecho y argumentacién; 6.
Sobre la analogfa en el Derecho; 7. Argumentacién y
Constitucion; y 8. Los limites de la interpretacién cons-
titucional. De nuevo sobre los casos trigicos.

Para culminar, deseo agradecer al joven y prome-
tedor abogado, investigador y traductor de obras ju-
ridicas, Juan Carlos Panez Soldrzano, mi reconocido
agradecimiento y aprecio por cuidar de las necesarias
correcciones de este trabajo.

A la pujante y ascendente empresa Editora GRIJLEY
(cuya labor de rigurosidad en las publicaciones de obras
juridicas recae en su gerente general Esteban Alvarado
Yanac), por creer y confiar en mi y por poner todo su
empeilo para que esta obra salga a luz, con la calidad y
prestancia que caracterizan sus publicaciones.

Taucas Lavado

Setiembre del 2018
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Presentacion del autor

ublico este libro por el amable ofrecimiento del pro-

fesor Lucas Lavado y con ocasién del curso sobre
filosofia del Derecho que tendré el placer de impartir
en Lima, en la Universidad Inca Garcilaso de la Vega, la
primera semana de marzo del 2008. El selecciond bue-
na parte de los trabajos y es también autor de la mitad
del titulo que ahora los agrupa.

Estos textos proceden de momentos distantes entre
si (entre el primero y el ltimo van sus buenos 20 afos)
y versan sobre temas también diferentes, pero quizds
pueda encontrarse entre ellos alguna unidad, vale decir,
fueron escritos por la misma mano (y a mano, al menos
en una primera versién: el cuaderno sigue siendo para
mi un objeto mucho mds inspirador que la pantalla del
ordenador). Yo dirfa que en todos ellos puede advertirse
un mismo propdésito de entender la filosofia del Derecho
como una actividad prdctica, o tedrico-prictica, dirigida
no solo a entender el mundo social, sino también a cam-
biarlo, aunque, naturalmente, los cambios solo podrian
producirse a través de muchas mediaciones. Pero no hay
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nada que lamentar en ello. Al fin y al cabo, el iusfilésofo
también es un ser social -y no un individuo aislado—,
que necesita del jurista para dar sentido a su trabajo; de
ahi que, en mi opinién, una filosofia del Derecho que de
manera exclusiva o preferente se dirija a los filésofos del
Derecho carece de interés. Me parece que con ello aclaro
lo que quiere expresar la primera mitad del titulo: «Ideas
para una filosoffa del Derecho».

Su segunda mitad, «Una propuesta para el mundo
latino», me fue sugerida por el profesor Lucas Lavado
(quizds después de haber leido el tltimo de los trabajos
aqui recogidos) y la he acogido con mucho entusias-
mo, aunque me doy cuenta que puede resultar dema-
siado pretenciosa. En todo caso, la propuesta (pues no
me parece que sea solo mia; en los tltimos tiempos hay
muchos tedricos y pricticos del Derecho del mundo la-
tino que tienen una orientacién semejante) consiste en
combinar de alguna manera el método analitico, la pre-
ocupacién por la prictica y un objetivismo moral mini-
mo (sin el cual, simplemente, no se puede operar con
sentido en el contexto de los Derechos de los Estados
constitucionales). Estos ingredientes, en mi caso, se tra-
ducen en lo que he llamado «El Derecho como argu-
mentacion» que, por otro lado, no debe verse como una
afirmacién de que el Derecho consiste exclusivamente
en una argumentacion, sino como una invitacién a abor-
dar (tedrica y practicamente) el Derecho de una manera
que me parece particularmente fructifera.

Manuel Atienza
Alicante, febrero de 2008
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Parte I







1. {Es posible una ensefnanza
cientifica del derecho? (*)

) La version original fue publicada en la revista £/ Basilico
N¢ 5, Noviembre-Diciembre 1978, pp. 17-18.






1. Es un hecho dificil de negar que la ensefanza
del Derecho en nuestras Facultades reviste formas acu-
sadamente acriticas y dogmdticas. A pesar de ello (qui-
zds también a causa de ello) no puede decirse que este
estado de cosas constituya una gran preocupacion para
quienes participan en el proceso de ensenanza-aprendi-
zaje del Derecho.

Pero ademads de la falta de conciencia de la necesidad
de un cambio, la gravedad de la situacién aparece tam-
bién en que un cambio en la ensefianza del derecho (un
auténtico cambio) no podria consistir, simplemente, en la
introduccién de nuevos métodos y técnicas de ensefian-
za, sino que habria que plantearse —quizds con cardcter
preliminar— la cuestién de qué se ensefia, quién ensefia, a
quién y para qué. Lo que falla no es simplemente la forma
de encarar la ensefanza, sino algo mds. O mejor dicho, el
modo de ensefiar, el como se ensena, no es algo que pueda
aislarse del qué se enseiia, quién lo ensefa, etc.

2. La cuestion de la que deseo ocuparme aqui fun-
damentalmente es la de los contenidos que se ensefian
en nuestras Facultades, dado que, me parece, tienen
una gran importancia. No solo porque, efectivamente,
lo que se ensefa estd intimamente conexionado con el
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como se ensefia (¢puede la dogmdtica no ensefarse dog-
mdticamente?), sino porque pienso que una modifica-
cién en los planes de estudio es relativamente ficil de
realizar; por lo tanto, es posible que sea por aqui por
donde haya que empezar a cambiar nuestras Facultades.

Lo que caracteriza, desde este punto de vista, a
nuestras Facultades juridicas es, en general, lo siguiente:
Lo que en ellas se ensefia no merece el nombre de cien-
cia. Las conexiones de la «ciencia» juridica con la teolo-
gia (tantas veces seflaladas) son bastante claras v, desde
luego, es todo un sintoma (un mal sintoma) la existencia
de unos «cientificos» que no dudan en calificar de dog-
madtica su actividad.

En realidad, yo no pienso que haya algo en el De-
recho que impida un tratamiento cientifico del mismo.
Por el contrario, la critica que pretendo efectuar aqui es
que en nuestras Facultades no se hace (salvo pocas ex-
cepciones) auténtica ciencia, cuando en principio pare-
cerfa posible articular un conocimiento cientifico (o, en
todo caso, un conocimiento riguroso) sobre el Derecho.

Aunque fueran admisibles las diversas condena-
ciones emitidas sobre la viabilidad de una auténtica cien-
cia juridica, las mismas se refieren inicamente a la ciencia
juridica en sentido estricto, a la dogmitica juridica, pero
No a otras materias que se cursan en nuestras facultades,
como la historia del Derecho, la economia politica o la
filosoffa del Derecho. En los dos primeros casos porque
nadie parece tener interés en negar la cientificidad de la
historia o de la economia; en el segundo caso porque no
tendrfa sentido tachar de no-cientifico a un saber como
¢l filosofico que aspira a ser algo distinto (aunque en mi
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iEs posible una ensefianza cientifica del derecho?

opinién no independiente) de la ciencia. Lo cierto es, sin
embargo, que, en su mayoria, las disciplinas que habili-
tan para el titulo de licenciado en Derecho caen dentro
del campo de la dogmatica juridica. 1a existencia de esta
modalidad de conocimiento suele justificarse del siguien-
te modo: A diferencia de otras actividades cognoscitivas
(de las actividades realmente investigadoras), el jurista,
el «cientifico» del Derecho, se encuentra con la necesidad
de partir en su estudio de un dato indubitable, de un
verdadero dogma, la norma juridica, cuya aceptacién es
POr tanto un presupuesto Necesario.

Ahora bien, en primer lugar, se debe poner de ma-
nifiesto que (como se ha teorizado aprovechando las ca-
tegorfas de Hart), ademds del estudio del derecho, de
la norma, desde un punto de vista interno (en el que
se estd pensando en el argumento anterior), también es
posible un estudio del Derecho desde un punto de vista
externo, desde el punto de vista del espectador, como
es el caso de la historia del Derecho, de la psicologia
juridica y, fundamentalmente, de la sociologia del dere-
cho. Lamentablemente no existe en nuestros planes de
estudio la sociologfa del Derecho, ni existen tampoco
oficialmente socidlogos del Derecho en nuestras Facul-
tades. En segundo lugar, situdndonos ya en el punto de
vista interno a la norma (e interesa recalcar que no es el
unico punto de vista posible), habria mucho que decir
acerca de los métodos utilizados en la construccién de
esta dogmatica juvidica y acerca del campo de estudio
de la misma. Quiero decir que el andlisis interno del
Derecho puede realizarse (como generalmente ocurre)
a partir de esquemas légicos y metodolégicos que per-
tenecen claramente al pasado, o bien podria efectuarse
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tomando en consideracién cosas tales como la logica
formal (especialmente la légica de las normas, légica
deontica), el estructuralismo, la lingtiistica contempo-
rdnea, la teorfa de los juegos o la cibernética.

Ni qué decir tiene que ninguno de estos «moder-
nismos» forma parte de los planes de estudio de nues-
tras Facultades ni, en general, del acervo cultural de los
ensenantes de Derecho. Por el contrario, es frecuente
encontrarse con una actitud de rechazo hacia todo lo
que no sean las viejas formas del razonamiento juridico:
Asi, se critica, por ejemplo, la tendencia «logicista» en el
Derecho, critica verdaderamente absurda por que suele
hacerse a partir de una identificacién de la légica con
la silogistica aristotélica y a partir también de una ri-
gurosa ignorancia de lo que es la légica moderna. O
se rechaza la posibilidad de aplicar la cibernética al
Derecho; en este tltimo caso, y teniendo en cuenta el
cardcter mecanicista con que se entiende y se ensefa
el Derecho, podria pensarse que el temor de nuestros
juristas resulta comprensible ante el riesgo de que las
nuevas maquinas desplacen a las antiguas.

Por otra parte, el andlisis de la norma puede hacerse
contando tinicamente con los datos de un ordenamiento
juridico concreto, o bien podria extenderse también al
Derecho comparado o a la teorfa general del Derecho,
lo que implicaria, en cierto modo, desbordar el punto
de vista interno. Y aqui nos encontramos nuevamente
con lo siguiente: En nuestros planes de estudio no existe
una disciplina de Derecho comparado ni se cursa tam-
poco una auténtica teorfa general del Derecho, aunque
en ocasiones se eche mano de los datos que ofrece el De-
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;Es posible una ensenanza cientifica del derecho?

recho comparado (pero el estudiante se queda sin poseer
una idea medianamente clara de los diversos sistemas o
«familias» de Derecho existentes), y aunque algunas de
las cuestiones de teoria general se estudien, por razones
tradicionales pero no aceptables, dentro de la parte ge-
neral del Derecho civil.

En tercer lugar, es necesario aclarar en qué sentido
hay que partir de la aceptacion de la norma en el estudio
del Derecho. Me parece claro que el tedrico del Derecho
(rehuyo explicitamente hablar de «dogmitico») tiene
que partir en su estudio de las normas vdlidas, de las
normas vigentes, pero ello no tiene por qué significar
una sumisién politica con respecto al sistema estableci-
do como parecen entender muchos juristas. Claro estd
que su discurso debe ser, entre otras cosas, explicativo,
sistematizador, etc. de las normas vilidas, precisamen-
te para que no se convierta en un discurso puramente
especulativo, idealista, etc. Pero esta es, en realidad, la
misma situacion en la que se encuentra, por ejemplo,
el historiador o el socilogo, que deben ofrecernos una
explicacién de la realidad historica o socioldgica sin dis-
torsionarla, pero sin que ello signifique tampoco su sa-
cralizacién, su apologia. Con ello no quiero decir que
el jurista tedrico deba adoptar una postura neutral (en-
tre otras cosas porque esto no es posible), sino que sus
posibilidades politicas, como jurista, no se agotan en el
conservadurismo y ni siquiera en el reformismo.

El tedrico del Derecho puede hacer no solo critica
interna, critica desde el sistema en el que vive inmerso
(es decir, sin cuestionar ¢l sistema), sino también critica
desde otros sistemas actuales o posibles (y, por lo
tanto, critica al sistema).
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3. La consecuencia de todo esto es la necesidad del
jurista, y por lo tanto de nuestras Facultades de Derecho,
de abrirse hacia otras ciencias sociales v, fortiors, hacia las
ciencias juridicas (en plural). Se trata de una necesidad
tedrica porque no cabe hacer ciencia del Derecho sin
contar con disciplinas como la sociologia, la historia, la
psicologfa o la légica formal (aunque esta dltima no sea,
estrictamente, una ciencia social). Pero también de una
necesidad practica, por que la funcion del jurista es una
funcion (y el Derecho una realidad) social. No estoy se-
guro de que en Jos medios juridicos exista una opinién
predominante en este sentido. Es cierto que en muchas
disciplinas juridicas se viene produciendo una apertura
hacia las ciencias sociales, como ocurre en el Derecho
penal en relacién con la criminologia o en el Derecho po-
litico en relacion con la sociologia politica, e igualmente
es cierto que entre los estudiantes puede detectarse una
actitud bastante positiva de cara a la introduccién de
nuevas materias como la sociologia del Derecho.

Sin embargo, me parece que en la pequefia medida
en que en nuestras Facultades se producen reacciones
frente al actual estado de cosas en la ensefanza del De-
recho, la corriente predominante se dirige a rechazar lo
que se considera como un estudio «tedrico» del Derecho
y en su lugar se propone su sustitucion por un enfoque
mds «prictico» y util. Pienso que en esta Gltima postura
se esconde con mucha frecuencia un pragmatismo de
cortos vuelos y una falsa inteleccién de lo que significa
la teorfa. No niego la importancia que revisten las «cla-
ses prdcticas» en la formacién del jurista, la necesidad
de excluir de los programas de estudio las instituciones
desfasadas y las normas caidas en desuso, por lo menos
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¢Es posible una ensefianza dentifica del derecho?

en cuanto que pretenden presentarse (y ensefarse con
mucha frecuencia) como Derecho vigente, y en defini-
tiva la necesidad de procurar el mayor contacto posible
del estudiante con el «derecho vivos. Pero ello no debe
significar, en mi opinién, que se enfoque el estudio del
Derecho desde un punto de vista puramente profesio-
nal. Esto ultimo debe constituir mds bien el objetivo
de las escuelas de prictica juridica necesitadas, desde
luego, de una verdadera revitalizacion.

El problema fundamental de la ensenanza del
Derecho no estriba en que se trate de una ensefanza
demasiado tedrica, sino mds bien en que no existe una
auténtica teorfa, una teoria prictica y critica. Una teorfa
que rehiye la prictica o que acepta simplemente lo
establecido, no pasa de ser una falsa teorifa, pensamiento
abstracto, ideologia.
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2. Virtudes judiciales.
Sobre la seleccién y formacion
de los jueces en el Estado de Derecho(®

(*)  Cuestiones judiciales. México. D.F: Fontamara, pp.119-158.
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Introduccién

Siento, como supongo que les ocurre a otros filo-
sofos del Derecho, una cierta inquietud cada vez que
soy invitado a participar en mesas redondas con juris-
tas de diversas especialidades, dado que y se espera que
uno aborde el tema en cuestién —en este caso, el de la
seleccion y formacion de los jueces— «desde la perspec-
tiva de la filosofia del Derecho». Tal inquietud deriva de
la imagen no muy clara -y no siempre acertada— que,
me parece, suelen tener los juristas tedricos y practicos
sobre lo que cabe esperar de un iusfilésofo. Simplifi-
cando mucho las cosas, diré que, a veces, se recurre a
la filosofia del Derecho como un mero ornato cultural
(en el fondo, mds bien intitil, aunque en ocasiones pue-
de ser provechosamente «utilizado» en labores de legi-
timacion) y en cambio, otras veces, como una especie
de «instancia superior» que permite ver mas alla y mds
profundamente de lo que lo harfan los simples juristas.
Creo que estas dos imdgenes del filésofo del Derecho -
desenfocadas por defecto o por exceso- se conectan, por
paraddjico que pueda parecer, con la misma tendencia a
identificar la iusfilosofia con el Derecho natural y a este
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con el tipo de ideologia —una mezcla de formalismo
metodolégico, conservadurismo politico y absolutis-
mo moral- que, durante mucho tiempo, se transmitié
en las Facultades de Derecho espafiolas, precisamente
bajo este ultimo rétulo.

Pues bien, como lo sugiere ya la referencia a la
«virtud» presente en el titulo de mi exposicién, aqui
trataré de situarme en un término medio entre los dos
extremos anteriores. Y a fin de lograrlo, voy a elegir una
perspectiva no tan abstracta que nos proporcione una
vision excesivamente difuminada de la realidad, pero,
al mismo tiempo, suficientemente distante —y amplia—
como para generar criticas y, quizds también, alterna-
tivas. En concreto, mi exposicién girard en torno a
cinco preguntas que guardan entre si un cierto orden
légico, en el sentido de que la contestacion a cada una
de ellas conduce a plantearse una nueva pregunta, hasta
llegar a la Gltima respuesta que podria verse como una
propuesta de alternativa.

1. Las razones de un olvido

La primera cuestion a plantear es, lisa y llanamente,
la siguiente: ¢{Como es posible que, tratindose de un
problema de semejante importancia, se haya reflexiona-
do relativamente tan poco sobre él? Si casi todos estaria-
mos de acuerdo en que «el Derecho es tan bueno como
lo son los jueces que lo aplican» (Van Caenegan 1991,
p- 126) o, por lo menos, en que no cabria hablar de
un buen Derecho con malos jueces, {a qué se debe el
hecho de que en Espafia nos hayamos preocupado tan
poco por la formacién y seleccion de nuestros jueces?
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Virtudes judiciales. Sobre la seleccion y formacién de los jueces en el Estado de Derecho

Obviamente habria algunas excepciones que hacer(1),
pero la realidad es que ni la doctrina juridica ni los
propios jueces ni la opinién publica en general se ha
(pre)ocupado mucho de la cuestién.

En el caso de la doctrina juridica (lo que solemos
llamar también dogmdtica o ciencia juridica), la explica-
ci6n, me parece a mi, deriva del modelo muy formalista
de dogmitica juridica que ha sido dominante —atn lo
es— en nuestra tradicién y que ha llevado a separar muy
tajantemente a esta disciplina de la sociologia y de la
politica del Derecho. A ello se suma la tendencia que
ve en la dogmatica juridica mds una «ciencia», que trata
de construir un sistema, que una técnica encaminada a
la resolucién de problemas prdcticos. Y el resultado ha
sido la propension a incurrir en verdaderas «deforma-
ciones ideolégicas», al plantearse —¢ intentar resolver—
problemas que en realidad no lo eran, o que estaban mal
enfocados (el mejor ejemplo sigue siendo el de las «na-
turalezas juridicas»), y a dejar de lado -o, por lo menos,
a relegar— otros de gran importancia practica. Asi, los
dogmaiticos del Derecho penal suelen considerar que la
parte «noble», verdaderamente cientifica, de su discipli-
na lo constituye la teorfa del delito (una teorfa de gran
abstraccion y donde el formalismo juridico llega quizds
a su cénit), mientras que la teorfa de la pena suele recibir
mucha menor atencién y el Derecho penitenciario es,
simplemente, menospreciado: iComo si se pudiese se-
parar el estudio del delito, de la pena y de su ejecucion!
Y, en forma semejante, los pfocesalistas parecen haber

) Véase por ejemplo, Auger (1985), Arozamena (1987),
Vazquez Sotelo (1995) y, sobretodo, Aulet (1997).
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otorgado su favor a la elucidacién de ciertas nociones
en las que se asienta la «ciencia procesalista» (la juris-
diccién, proceso y accién), en detrimento de la «parte
orginica» del Derecho procesal, bajo la cual, en prin-
cipio, caeria el tema de la seleccién y formacion de
los jueces. En ambos casos, pues, los juristas te6ricos
tienden a desentenderse de aquellas cuestiones cuyo
estudio requeria también de consideraciones sociold-
gicas, éticas y politicas, y a las que no parecen con-
siderar como objetos de verdadero interés cientifico.

Por lo que se refiere a los jueces (quienes no pare-
cen haber discutido mucho sobre el problema en gene-
ral, aunque si sobre concretos procesos de seleccidn),
la explicacién parece tener bastante que ver con el cor-
porativismo de la profesién y con el hecho de que los
jueces espafioles han constituido, hasta fecha muy re-
ciente, un estamento sumamente homogéneo desde el
punto de vista de su ideologfa y de su extraccién social.
Asi [tomo los datos de una conocida obra de José Juan
Toharia (1987)], en 1972, no habia ni un solo juez que
fuera hijo de obrero y solo habia una mujer juez; en
1984, solo el 4% de los jueces tenfa un origen obrero y
las mujeres jueces habian llegado a suponer el 11% de
la profesion; pero en ambas fechas, aproximadamente
la cuarta parte de los jueces eran hijos de jueces, abo-
gados, notarios y otros profesionales del Derecho. Y,
por lo que se refiere a la ideologia, es elocuente el he-
cho de que los cambios de régimen producidos en este
siglo apenas han afectado a la composicion interna de
la judicatura (ni la republica, ni el franquismo, ni la de-
mocracia efectuaron ninguna verdadera «purga» en la
carrera), lo cual, en el caso de regimenes autoritarios
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como el franquismo, solo puede tener una explicacién:
No era necesario ejercer ningun control politico desde
el exterior, porque existia una autorregulacién interna
(vinculada, obviamente, con el origen social antes re-
cordado). Nada de extrafo tiene, por ello, que el juez
espanol se haya considerado tradicionalmente a s{ mis-
mo como un funcionario (en el extremo, como un sa-
cerdote) que se limita a aplicar las normas dictadas por
el legislador (verdadera plasmacién de la ley natural o
de la ley eterna para quienes, en otro tiempo, gustaban
de comparar al juez con el sacerdote). Y, para asegurar
la pervivencia de ese tipo de juez, nada mejor tampoco
que un sistema de oposiciones, controlado ademds por
los propios jueces, y dirigido simplemente a comprobar
que se poseen ciertos conocimientos técnico-juridicos
0, ain mis simplemente, que se conoce cudl es el Dere-
cho vigente que ha de ser aplicado.

Todo ello, como es obvio, ha cambiado de manera
bastante radical en los dltimos afos. El estamento judi-
cial es mucho mas heterogéneo, no solo desde el punto
de vista social, sino también geografico y sexual (o «de
género», como ahora se dice). La espectacular irrupcion
de las mujeres en la carrera judicial no es todavia un fe-
némeno muy visible en las instancias superiores de la ju-
dicatura, pero, obviamente, es solo cuestion de tiempo.
El pluralismo ideolégico se patentiza a través de la di-
versidad de asociaciones judiciales. Y los cambios socia-
les, ideologicos y juridicos sobrevenidos han hecho que
el anterior modelo de juez haya dejado, simplemente,
de resultar funcional. En este sentido, la promulgacién
de la Constitucion vino a significar el acta de defuncion
de ese modelo, como desde entonces resulté claro para
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muchos. Garcfa de Enterria —y es solo un ejemplo- es-
cribid, en el prélogo de un libro dedicado a la historia
juridica y judicial estadounidense (en Schwartz 1980),
lo siguiente: «Me parece evidente que de la Constitucion
tendrd que derivar una pérdida del legalismo y que el
juez adquirird una responsabilidad nueva que en buena
medida va a hacer de él un protagonista mucho mds
relevante de nuestra vida juridica de lo que hasta ahora
se le ha permitido». Y Clemente Auger, en el trabajo an-
tes mencionado (Auger 1985), arrancaba precisamente
de la «necesidad inexcusable» de solucionar el problema
de la seleccién, la formacién y el perfeccionamiento del
personal al servicio de la justicia. «Ahora —sefialaba- se
mantiene la necesidad de ir al encuentro del juez cons-
titucional, ahora se reconoce la funcién politica del juez
y el resultado politico de la decision judicial y su preten-
si6n de plena eficacia. Se reconoce que la independencia
del juez ha de configurarse como dmbito de libertad del
mismo, donde su preparacién técnica y ética, donde su
vocacion o inclinacién profesional le permitirdn llegar a
ser el juez distinto previsto como tal en la Constitucion».

En resumen, cabria decir que, hasta hace poco, el
problema de la seleccidn y formacién no se lo habian
planteado los jueces espafioles, simplemente porque
no era percibido por ellos como un problema. Ahora
ya es percibido como tal, pero parece que aun no ha
llegado el momento —o la ocasién— para una discusion
a fondo del mismo.

Por lo que se refiere a la opinion publica, parece
claro que, hasta hace también muy poco tiempo, la figura
del juez se les aparecia a los espafioles como algo lejano
¢ impersonal, como la encarnacién de un poder que
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podia infundir temor, pero que resultaba estrictamente
ajeno, cuando no incomprensible: La idea de discutir
como seleccionar a los jueces y qué tipos de cualidades
deberifan estos poseer, no podia estar —consideraciones
politicas aparte— en la lista de los intereses de la opinién
publica. No hace falta recordar que el fenémeno de los
«Jueces estrella» es muy reciente y que, con anterioridad,
los jueces espaiioles no gozaban de mucha popularidad,
ni siquiera dentro del mundo del Derecho. Si en los afios
setenta y primeros de los ochenta se hubiera hecho una
encuesta (cosa que ignoro) entre los estudiantes de las
Facultades de Derecho, se habrfa llegado, creo yo, a la
conclusion de que practicamente nadie conocia el nombre
de algiin juez espafiol, notable por su labor en cuanto juez
(dejando, pues, de lado posibles conexiones familiares o
de amistad). En nuestra cultura juridica, el Derecho ha
sido encarnado por la figura —generalmente anénima-— del
legislador y, quizds también, de algtin teérico del Derecho
especialmente destacado. Pero la figura del juez ha sido
relegado a un papel secundario —y bastante «invisible»—,
lo que, en cierto modo, se corresponde con un sistema
de «Derecho continental», basado en la primacia de la
ley, del cédigo, cuyo sentido —al menos originariamente—
fue el de establecer un bastién frente a la arbitrariedad
de los jueces. Resulta interesante recordar —como
muestra de la aversién hacia los tribunales y hacia los
jueces con que se inicia el Derecho del «nuevo régimen»—
que la Revolucion francesa abolié por ley las Facultades
de Derecho (en 1793) e introdujo en las escuelas puiblicas
lecciones elementales de Derecho para crear «ciudadanos
virtuosos» que no necesiten acudir a los tribunales (Van
Caenegan 1991, p. 135). Nosotros, quizds mds realistas
-y pesimistas— hemos aceptado que los tribunales eran
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un mal necesario, cuando no una maldicion («ipleitos
tengas...!»). Y, de manera bien «contrarrevolucionaria»,
hemos encerrado el estudio del Derecho en las Facultades
universitarias (dno es extrafio que en las recientes
polémicas sobre el estudio del latin, el griego, la filosofia
o la historia en el bachillerato nadie haya reivindicado
el del Derecho?), produciendo asi una cultura juridica
con muy pocos contactos hacia el exterior. Un cierto
remedio para este aislamiento podria procurarlo el
jurado, cuya justificacion (dejando a un lado el hecho de
su consagracion constitucional) deberia verse, me parece
a mi, mds que en su contribucién a producir decisiones
mds justas o a «legitimar» la administracién de justicia,
en la labor de pedagogia juridica que supone.

2. ;Quiénesy como son los jueces?

Parece, pues, probable que la respuesta a la anterior
pregunta debe encontrarse en el cardcter fuertemente
formalista de nuestra cultura juridica, junto con el tra-
dicional corporativismo judicial y una opinién publica
escasamente activa. Pero entonces, la siguiente pregunta
que surge es la siguiente: {De qué manera se selecciona
y forman los jueces en otros sistemas juridicos y, en par-
ticular, en aquellos con las caracteristicas mas opuestas al
nuestro, vale decir poco formalistas, no corporativistas
y con una opinién publica preocupada por quiénes y
cémo son sus jueces?

Van Caenegan (1991), en un interesante estudio
dedicado al tema, ha sefialado que, tradicionalmente, la

judicatura en Europa desde el punto de vista social: Sus
miembros procedfan mayoritariamente de la aristocra-
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cia o de la pequeia nobleza. Y esto vale también para
el caso de Inglaterra (a pesar de una cierta idealizacién
del «juez inglés»), donde la judicatura se independizé
del poder politico mucho antes que en el Continente,
pero sus jueces no fueron en absoluto mis «populares»,
al menos desde el punto de vista de su extraccién social
(cfr. Arlet 1997, pp. 29 y ss. y 335 y ss). En términos
generales, Van Caenegan distingue tres sistemas de se-
leccién: 1) Nombramiento por la mdxima autoridad po-
litica; 2) eleccién popular; y 3) formacién de una casta
judicial, a la que se ingresa por razones de nacimiento
o por procedimientos de cooptacién. En su opinién,
«en la vieja Europa prevalecid, formalmente hablando,
el nombramiento por parte del soberano, pero, en rea-
lidad, la elite judicial y profesional tuvo por lo gene-
ral el control de la simacién». Y, por lo que se refiere a
momentos mds recientes, lo que se encontraria, tanto
en relacién con los paises europeos como con Estados
Unidos, serfa una mezcla de estos tres sistemas, aunque
con notables diferencias en cuanto al peso de cada uno
de ellos. Asi, mientras que en Europa sigue teniendo
una gran importancia el tercero de los sistemas (obvia-
mente, con modificaciones no banales: Los requisitos
para ser cooptado no pueden ser otros —en nuestros Es-
tados constitucionales— que el mérito y la capacidad), la
situacion en los Estados Unidos es notablemente dis-
tinta. Por un lado, el primero de los sistemas tiene una
indudable importancia, ya que los jueces federales y los
miembros de la Corte Suprema son nombrados por el
presidente, con la intervencién del Senado; ademds, en
muchos Estados son los gobernadores quienes nombran
a la magistratura. Por otro lado, el elemento democri-
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tico tiene un mayor peso que en Europa, no solo por
la importancia del jurado, sino por el hecho de que
en algunos Estados los jueces son elegidos por el pue-
blo. Y finalmente, el elemento oligdrquico —tipico de
la tradicidn europea- es alli prdcticamente inexisten-
te: El dnico rastro que podria encontrarse de coopta-
cién es que las Asociaciones de Abogados presentan
informalmente una lista de candidatos (que no tiene
valor vinculante) al presidente o a los gobernadores.

El caso de los Estados Unidos parece ser, pues, de
especial interés para nosotros: No es solo que el sistema
de seleccion de sus jueces sea el mds opuesto al nuestro,
sino que la cultura juridica presenta alli también unos
rasgos opuestos a los que —como hemos visto— parecen
haber determinado que no nos hayamos ocupado mu-
cho de ese problema. Vedmoslo brevemente.

Por lo que se refiere al cardcter poco formalista de
la cultura juridica en los Estados Unidos, hay un sim-
ple dato que resulta elocuente. El autor alli considerado
como principal representante del formalismo juridico
es nada menos que Christopher C. Langdell, esto es,
el jurista que, desde Harvard, revoluciond la ensefian-
za del Derecho en su pais (a parti, mds o menos, de
1870), introduciendo el «case method» y el método so-
critico. Como muy acertadamente ha observado Pérez
Lledé (1992 y 1996), aunque la concepcién de Langdell
puede efectivamente considerarse formalista en diver-
sos sentidos (por un lado, el «case method» buscaba en
realidad la sistematizacién del Derecho, aunque fuera a
partir del estudio de casos concretos que operaban como
una especie de material «en bruto»; por otro lado, el
método trataba de aislar el estudio del Derecho tanto
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del mundo del ejercicio profesional como de las dem4s
disciplinas sociales), sin embargo, vista desde el prisma
europeo ~y mds todavia desde el espafiol- sus reformas
no nos parecen nada formalistas: «Al fin y al cabo —es-
cribe Pérez Lledé— el «case method» pone el énfasis en
las sentencias concretas de los jueces mds que en las
reglas generales y abstractas del Derecho legislado; en
el estudio de fuentes primarias en lugar de manuales
doctrinales; en la discusién participativa en las aulas
en lugar de la pasividad y el dogmatismo de la leccién
magistral; en la formacién metodoldgica y en la capa-
cidad de argumentacién juridica en lugar de la simple
memorizacién de informacién acerca de reglas y doc-
trinas previamente sistematizadas» (1992, p. 75).

El no corporativismo judicial resulta también bas-
tante patente. Como prueba de ello puede servir —ade-
mds de lo antes indicado— una de las conclusiones a las
que llega Bernard Schwartz (1980), cuando examina la
historia del Derecho estadounidense a través de la bio-
graffa —y de la obra préictica— de los que consideraba
como «los diez mejores jueces». Schwartz sefiala que
Earl Warren (considerado hoy en dfa como el niimero
dos de la lista y que —como se sabe- fue quien presidi6 la
Corte Suprema de ese pais en el periodo mds innovador
de su historia: Los afios 50 y 60) habfa sido, antes de
ser nombrado por el presidente Eisenhower, bdsicamen-
te un politico (gobernador de un Estado). Y que, de los
diez de la lista, solo Colmes podia considerarse como un
Juez de carrera aunque, desde luego, un juez muy espe-
cial; de €l se escribié que «era un hombre de mundo a la
vez que un filésofo e, incidentalmente, un jurista» (cft.
Schwartz, 1980, p. 58): Como se ve, caracteristicas que
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probablemente le habrian impedido convertirse en juez
en un pais como Espana.

Y por lo que se refiere al interés que en la opi-
nién publica despierta el nombramiento de los jueces
—en particular, los de la Corte Suprema-, bastard con
remitir al debate que tuvo lugar hace poco mds de una
década —en 1987~ con ocasién de la «nominacién» de
Robert Bork por el presidente Reagan, y que dio lu-
gar a una amplia literatura, dentro e incluso fuera de
los Estados Unidos. «Tras dos meses de activa campa-
fia (cuestiones callejeras, espacios en radio y televisidn,
busqueda de apoyos politicos, gran actividad de los
lobbies mds importantes) comienzan las audiencias el
15 de septiembre de 1987. El procedimiento —explica
Miguel Beltran— consiste en que el candidato se somete
a ellas ante la Comision de Asuntos Judiciales del Sena-
do, compuesto por 14 miembros, y esta eleva una re-
comendacién —no vinculante- al pleno, que es quien se
pronuncia en ultima instancia» (Beltrdn, 1989, p. 30).
En este caso, las audiencias —que duraron pricticamente
un mes— fueron retransmitidas por numerosas cadenas
de television y suscitaron un enorme interés y apasiona-
miento por parte de la opinioén publica; en las mismas
participaron politicos y juristas que debatieron con el
candidato sobre numerosos problemas y, en particular,
sobre la interpretacién de los derechos fundamentales
de los individuos; concluyeron el 13 de octubre, con
una recomendacién negativa de 19 votos contra 5, que
venia a reflejar el temor de un amplio sector de la opi-
nion publica a que el nombramiento de ese juez tuviese
efectos negativos respecto al futuro de derechos consti-
tucionales polémicos como el aborto, la eutanasia, de-
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terminados aspectos de la libertad de expresion, etc. El
contraste con lo que hasta ahora ha ocurrido en nuestro
pais explica la pregunta que, de manera retdrica, for-
mula Alonso Garcia comentando la situacién: «éSabe
alguien en Espafa qué pensaban acerca del Derecho, la
politica, la moral, la sociedad, la vida (...), alguno de
los candidatos llegados después a magistrados de nuestro
Tribunal Constitucional?» (en Beltrdn, 1989, p. 16).

3. Modelos de Juez

La contestacién a las dos anteriores cuestiones lle-
va a distinguir dos modelos de juez (en cuanto «tipos
ideales») que operan en los diversos sistemas juridicos
de los Estados constitucionales y que se corresponden
con dos caracteristicas concepciones del Derecho: La
formalista y la realista. Simplificando mucho las cosas,
podria decirse que la imagen que el juez formalista
tiene del Derecho y de su funcién se resume en las
siguientes afirmaciones:(2)

A) El Derecho es bdsicamente un sistema general de
normas, obra del legislador, y que, por tanto, pre-
existen al juez; el Derecho tiende a identificarse asi
con la ley; pero esta no es vista simplemente como
producto del legislador histérico, sino mds bien del
legislador racional.

B) El Derecho tiene un cardcter cerrado y permite al-
canzar una solucién correcta para cada caso: Un

2 Sigo de cerca la caracterizacion presentada por Carrid
(1965 y 1971).
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supuesto no regulado explicitamente —o regulado
insatisfactoriamente— puede, sin embargo, resol-
verse dentro del sistema, merced a la labor de
los cientificos del Derecho —y de los propios jue-
ces— y que consiste en «desarrollar» los conceptos
creados por el legislador.

C) En consecuencia, la funcion del juez es la de des-
cubrir el Derecho y aplicarlo a los casos que ha
de enjuiciar, pero no la de crear Derecho. Por el
contrario, los rasgos que definirfan al juez realista
serfan los siguientes: A”) El Derecho es una reali-
dad dindmica, infiere; obra no tanto del legislador,
cuanto del juez. B’) El Derecho tiene un cardcter
abierto, indeterminado: El juez no puede realizar
su tarea de resolver los casos que se le presentan
sin salirse fuera del sistema, esto es, sin recurrir a
criterios de cardcter econdmico, politico o moral.
C”) La funcién del juez, al menos en un aspecto
muy importante, consiste en crear nuevo Derecho
y no simplemente en aplicar el ya existente.

Si ahora nos preguntiramos cudl de esos dos mo-
delos de juez (caracterizados de manera inevitablemente
tosca) se adecua mejor al Derecho de las sociedades de-
mocrdticas del presente, la respuesta no serfa, me parece
a mi, muy clara. Por un lado, el juez formalista (mds o
menos, una idealizacién de los jueces que operan en los
sistemas de Derecho continental) pareceria satisfacer, en
mayor medida que el segundo («tipicamente», el juez
de la cultura angloamericana), dos requisitos centrales
del Estado de Derecho: El imperio de la ley —expre-
sién de la voluntad popular— y la division de poderes.
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Sin embargo, por otro lado, el modelo realista parece
superior porque permitiria dar cuenta mejor de la com-
plejidad de la labor judicial que los formalistas tienden a
simplificar excesivamente; en relacién, por ejemplo, con
la fundamentaciéon de las decisiones judiciales, la teoria
cldsica del silogismo judicial —una tipica construccién
del formalismo juridico— no es falsa, pero si insuficien-
te: La justificacion de las decisiones judiciales no es solo
cuestion de légica (cfr. Atienza, 1991). De manera que,
cabria concluir, si los jueces siguieran sin mds el modelo
formalista —que, «en abstracto», parecerfa preferible—,
podriamos encontrarnos con decisiones que nos satisfi-
cleran nuestras expectativas de justicia.

Naturalmente, la dificultad —o imposibilidad- de
optar simplemente por alguno de los anteriores mode-
los no es, en principio, un problema irresoluble. Asi, el
positivismo contempordneo en la teoria del Derecho
—representado por autores como Hart o Carrié— ven-
dria a sostener una concepcion intermedia con respecto
a las dos anteriores, aunque quizds mds inclinada hacia el
lado del realismo. Ese «realismo moderado», tal y como
lo ha presentado por ejemplo, Carri6(3), se caracteriza-
ria por: A) Negar el caricter cerrado del Derecho; las
normas juridicas se expresan en un lenguaje natural que
posee ciertos «defectos congénitos» como la vaguedad:
Los términos y conceptos juridicos no pueden definirse
de manera precisa, esto es, ademds de zonas claras de
aplicacién (y de no aplicacion) existe siempre, al menos
potencialmente, una «zona de la penumbra», imposible

3 En una famosa polémica de los afos sesenta que enfrenté
a Genaro Carrié con el penalista Sebastian Soler: Cfr.
Carri6 (1965 y 1971).
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de cerrar a priori por el legislador. B) Dividir los casos
que tienen que resolver los jueces en casos ficiles (su-
puestos que caen en la zona de claridad de aplicacién
de las normas) y casos dificiles (los que caen en la zona
de la penumbra): Respecto de los primeros, que son
la mayoria, la labor de los jueces consiste tan solo en
descubrir (en las palabras de la ley) un sentido preexis-
tente, esto es, en aplicar reglas; pero respecto de los
segundos se trata, en sentido estricto, de decidir, esto
es, el caso no puede resolverse sin utilizar un criterio
(econémico, valorativo, etc.) que no estaba previamen-
te en las reglas. C) Rechazar tanto el formalismo, que
no ve los problemas de la penumbra, como el realismo
(extremo), que no ve mds que la penumbra.

También podria considerarse como mds préximo
a la concepcidn realista (pero sin dejar de incorporar
elementos formalistas) el modelo de juez propuesto por
un autor «postpositivista» como Dworkin. Como se
sabe, la critica fundamental de Dworkin al positivismo
juridico (al «modelo de las reglas» de Hart) es que el
Derecho no consiste inicamente en reglas(4), sino tam-
bién en principios, esto es, pautas de comportamiento
que establecen objetivos, metas, propositos sociales,
econdmicos, politicos, etc. (policies o directrices), y
exigencias de justicia, equidad y moral positiva (princi-
pios en sentido estricto). De ahi se seguirfa la imposibi-
lidad de mantener la tesis —tipicamente positivista— de
la separacion entre el Derecho y la moral, y, en relaciéon
con la funcién judicial, la negacién de la discrecionalidad

@ Prescindo aqui de que la caracterizacion de esa concep-
cion por parte de Dworkin sea o no correcta. Sobre eso,
Cfr. Carrié (1981).
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judicial (en los casos diffciles). Dworkin afirma que los
jueces no pueden decidir los casos creando nuevas nor-
mas, esto es, arrogandose el papel del legislador. El De-
recho (de los Estados democrdticos) provee —siempre
O casl siempre- una Unica respuesta correcta para cada
caso (como sostendrian los formalistas) y es tarea del
juez «Hércules» (un juez ideal, dotado de «capacidad,
cultura, paciencia e ingenio sobrehumano») el encon-
trarla (cfr. Dworkin 1984). Obviamente, en esta labor
juegan un papel de gran importancia las argumentacio-
nes de cardcter econdémico, politico y, especialmente,
ético que, por lo demds, no podrian distinguirse ne-
tamente de las de caracter estrictamente juridico. Un
rasgo comun de la teoria del Derecho pospositivista (en
donde cabria incluir a autores como MacCormick, Raz,
Alexy o Nino, ademds del propio Dworkin) consiste en
sostener la tesis de la unidad del razonamiento practico
¥, en consecuencia, de que la argumentacion juridica es
un caso especial de la argumentacion ética.

En fin, los autores que se mueven dentro de la co-
rriente de «critica» del Derecho han propuesto también
en ocasiones (cuando la radicalidad de su critica no lle-
ga a extremos de escepticismo incompatible con la ela-
boracién de cualquier teoria; de todo hay) un modelo
de juez distinto tanto del formalista, como del realista.
Es el caso, por ejemplo, de Frangois Ost (1993), quien
distingue tres modelos de juez que simboliza con tres
personajes mitoldgicos: Jupiter, Hércules y Hermes; los
dos primeros se corresponderian con la modernidad, y
el tercero serfa la alternativa posmoderna. Asi, la figura
de Jupiter representa el modelo «cldsico» del Derecho,
visto en forma de pirdmide o de c6digo; el Derecho
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aparece como algo proferido «desde arriba» (desde lo
alto del Olimpo), que adopta la forma de ley y traduce
(a términos juridicos) las exigencias del Estado liberal
de Derecho del siglo XIX. Y el semidids Hércules [«que
se somete a los trabajos agotadores de juzgar y acaba
por llevar el mundo sobre sus brazos extendidos, re-
produciendo asi fielmente la imagen del embudo» (p.
170)] encarnaria el modelo realista, el del Derecho ju-
risprudencial, que plasmaria las exigencias del Estado
social o asistencial del siglo XX.

Ahora bien, estos dos modelos (o cualquier com-
binacién que pudiera hacerse de ambos) resultan insa-
tisfactorios para dar cuenta de la complejidad del «De-
recho posmoderno», que Ost caracteriza mediante los
siguientes rasgos: Multiplicidad de actores juridicos (el
protagonismo no lo tiene ya solo el juez y el legislador,
sino también las asociaciones, los particulares, etc.);
imbricacion de funciones (entre la jurisdiccién v la ad-
ministracion, las autoridades judiciales y administrati-
vas y los comités de ética, etc.); existencia de numerosas
instancias (supraestatales, autondmicas, del mundo de
los negocios, etc.); y variedad de tipos de normas (nor-
mas de fin, principios, etc.). La alternativa, por ello, la
ve este autor en un nuevo modelo de juez que ¢l propo-
ne representar bajo los rasgos de Hermes, el mensajero
de los dioses: «Siempre en movimiento, Hermes estd
a la vez en el cielo, sobre la tierra y en los infiernos.
Ocupa resueltamente el vacio entre las cosas, asegura
el trinsito de unas a otras (...). Hermes es el mediador
universal, el gran comunicador. No conoce otra ley que
la circulacién de los discursos, con la que arbitra los
juegos siempre recomenzados». «Si —afiade- la montafia
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o la pirdmide convenian a la majestad de Jupiter, y el
embudo al pragmatismo de Hércules, en cambio, la tra-
yectoria que dibuja Hermes adopta la forma de una red
(...). El Derecho posmoderno, o Derecho de Hermes,
es una estructura en red que se traduce en infinitas in-
formaciones disponibles instantineamente y, al mismo
tiempo, dificilmente matizables, tal como puede serlo
un banco de datos» (pp. 171-172).

Lo que resulta de todo esto es, pues, la existencia
de una pluralidad de modelos en el plano tedrico (natu-
ralmente, hay muchos mds que los anteriormente esbo-
zados) que, seguramente, traduce una diversidad de for-
mas de actuacién judicial, en el plano de la prictica. Si,
por ejemplo, proyectiramos el esquemadtico analisis ante-
rior a la praxis de la judicatura espafiola, seguramente no
serfa dificil ilustrar cada una de estas concepciones con
decisiones ~y actitudes— recientes de jueces y tribunales.
Me parece incluso que no habria que descartar la posibi-
lidad de que un mismo juez o tribunal adopte uno u otro
modelo, segtn las circunstancias. Sin duda, el modelo
«realista» ha ganado posiciones en los Wltimos tiempos,
pero es posible que la mayoria —o, al menos muchos— de
los jueces espafoles sigan concibiendo su practica, basi-
camente, de acuerdo con la concepcion formalista (pero
en forma menos extrema que antafio). Quizds no pocos
se sientan atraidos por el —y préximos al- modelo mixto
(el de Hart y Carrid), pero {como negar que hay algo de
clerto en las criticas dirigidas desde concepciones como
las de Dworkin o el postmodernismo? En definitiva, pare-
ceria que la situacién de incerteza tedrica se corresponde
con una notable falta de acuerdo entre los jueces —entre los
jueces espafioles— con respecto a aspectos fundamentales
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de su prdctica, como el alcance del activismo judicial,
los limites dentro de los cuales debe desarrollarse la in-
terpretacion de las leyes y de la Constitucion, la posibi-
lidad de utilizar argumentos morales, politicos, etc. La
«crisis» de los modelos de juez proviene, en efecto, «no
tanto de la ausencia de referencias, como de su excesiva
abundancia» (Ost, 1993, p. 169).

4. Enbusca del consenso: Valores juridicos
y virtudes judiciales

El hecho de que no haya un modelo claro —y am-
pliamente compartido— de lo que debe ser —o de lo que
debe hacer-un juez en el Estado de Derecho (esta seria
la respuesta a la cuestién anterior), s, a su vez, un aspec-
to de la crisis juridica y social existente en un plano mds
general. Si es dificil saber lo que significa ser un buen
juez se debe, al menos en buena medida, a que tampoco
tenemos una idea muy clara de cémo deberia ser un buen
ciudadano. O, dicho de otra manera, el que no tengamos
un unico modelo de juez es una consecuencia mds del
pluralismo que también ha penetrado en la instancia ju-
dicial: La mayor representatividad social de los jueces se
traduce inevitablemente en una menor homogeneidad
desde el punto de vista cultural, ideoldgico, etc.

Pero la pregunta ahora es lo siguiente: ¢Puede un
sistema juridico funcionar en esas condiciones? Los au-
tores postmodernos, como hemos visto, tienden a acep-
tar esa «complejidad» y proponen una imagen del Dere-
cho en términos meramente comunicativos; la funcién
del juez, como la de Hermes, no seria otra que asegurar
la circulacién de los discursos. ¢Pero es eso cierto? <Es
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ésa la unica funcién que ha de desarrollar el Derecho
—la comunicabilidad—, o se precisa también la traduc-
c16n de los «mensajes juridicos» en acciones destinadas
a satisfacer objetivos sociales y valores morales? ¢Y no se
necesita para ello contar con un consenso minimo sobre
algunas cuestiones bdsicas —que no afectan tan solo a la
inteligibilidad de los mensajes— para que la complejidad,
o el pluralismo, no degenere en caos? ¢Pero c6mo cons-
truir ese consenso?

Antes de sugerir una respuesta a esta tltima pre-
gunta, conviene insistir en que el consenso tiene mas
importancia en el sistema judicial que, quizds, en cual-
quier otro sector de la sociedad. Por ejemplo, parece
claro que algtin tipo de consenso, de normas o de pau-
tas aceptadas por todos o por la mayoria, tiene que exis-
tir para que pueda florecer el arte; pero, por lo demds, el
pluralismo en materia de arte no solo no parece poner
en peligro ningtin valor social de importancia, sino que
estimula la imaginacién y la creatividad de la gente, que
son valores tipicamente artisticos. En el extremo opues-
to estarfa la judicatura: Sin una prictica constante y (re-
lativamente) uniforme en la aplicacién de las normas
por parte de los jueces, ni siquiera cabria hablar de siste-
ma juridico. La diversidad de soluciones judiciales ante
casos idénticos o semejantes crea un estado de incerte-
za —de inseguridad juridica— que es considerado como
disvalioso no solo por quienes suscriben una ideologfa
de signo conservador. De ahi la importancia que se atri-
buye, en la teorfa del Derecho, al problema de la unidad
de las fuentes o del ordenamiento; o la existencia de ins-
tituciones que, como la casacién, tienen como finalidad
la unificaciéon de la «doctrina legal». Todo lo cual, por
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cierto, deberia llevar a considerar con mayor cautela de
lo que a veces se hace la posibilidad de trazar analogias
entre la interpretacion artistica (por ejemplo, la inter-
pretacion literaria) y la interpretacion juridica. En defi-
nitiva, los fines del Derecho no podrian lograrse si los
jueces no aplicasen las normas en forma (relativamente)
homogénea, esto es, de manera que sus decisiones re-
sulten, al menos hasta cierto punto, anticipables.

Y el problema es que, en nuestros Estados de De-
recho contemporaneos, como consecuencia de los fac-
tores de complejidad ya sefialados (ademads del pluralis-
mo ideoldgico y cultural, el aumento constante de las
materias reguladas juridicamente y, en consecuencia, de
las cuestiones sometidas a decision judicial, la prolifera-
cién de principios y estdndares normativos muy abier-
tos, etc.), esa uniformidad estd en peligro. {Qué hacer
entonces para asegurarla? {A qué podria recurrirse para
alcanzar ese necesario consenso minimo:

Una posible via de solucion la proporciona el
propio Derecho objetivo, dado que impone como
normativamente vinculante para los jueces —y no solo
para ellos— las normas constitucionales y, en particular,
las que consagran los derechos fundamentales de los
individuos(®). Sin embargo, por esa via, el consenso
que se logra es vital, pero, en diversos aspectos,
insuficiente. Como todos sabemos, las constituciones

) la obligatoriedad de la Constitucion, sin embargo, no
puede derivarse de la propia Constitucién, esto es, del De-
recho positivo, sino de una norma metajuridica: la norma
fundamental o regla de reconocimiento; sobre esto Cfr.
Atienza y Ruiz Manero (1996).

50



Virtudes judiciales. Sobre la seleccién y formacidn de los jueces en el Estado de Derecho

contempordneas —y, en particular, la nuestra— es una
Constitucién «de consenso» que, precisamente por ello,
contiene valores y principios no siempre ficilmente
armonizables entre si. Esa intrinseca ambigiiedad hace
que, al menos en los casos dificiles, la solucién tenga
que provenir necesariamente —se sea O NO consciente
de ello— de alguna de las teorias éticas y politicas que
resultan compatibles con la Constitucién y que llevan a
interpretar en una u otra forma el Derecho vigente.

La otra posible via de solucidén —no alternativa, sino
complementaria respecto de la anterior- se mueve, po-
driamos decir, en un plano subjetivo: Busca el consenso,
no en ciertos valores comunes a los jueces, sino en cier-
tas virtudes judiciales, en ciertos rasgos de cardcter que
deberian poseer —y quizds posean— los jueces.

La contraposicion entre una ética del deber y una
ética de las virtudes, esto es, no basada en la obedien-
cia a las normas, sino en la formacidn del caricter, en
la educacion de los sentimientos para disponer a las
personas hacia el bien, es uno de los tépicos mds dis-
cutidos en la teoria ética contempordnea. MacIntyre
(1987) ensefa que en nuestras sociedades contempo-
réneas ya no es posible el discurso ético —el discur-
so de las virtudes—, dado que para ello se necesitaria
poseer una nocién comun y compartida del bien del
ser humano, lo cual dejé de existir con la Ilustracién
y la «ética» del individualismo basada en el principio
de la autonomia. Su proyecto consiste, por ello, en
tratar de reconstruir cierto tipo de asociaciones o €o-
munidades que otorguen unidad de fines a la vida de
los seres humanos y permitan que surjan de nuevo las
correspondientes virtudes.
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Ahora bien, esa contraposicion que tanto remar-
ca Maclntyre, entre ética individualista o liberal y ética
comunitarista, entre ética de los deberes y ética de las
virtudes, quizds admita algin tipo de conciliacién. Esta
ultima es, por ejemplo, la tesis defendida por Victoria
Camps (1990). Segun ella, el discurso de las virtudes
sigue teniendo sentido en nuestras sociedades, pero
siempre que se refiera al dmbito publico y no al dmbito
privado. «La vida buena —escribe— tiene como fin la fe-
licidad, la cual puede entenderse de dos maneras: Como
felicidad individual, en cuyo caso no hay normas gene-
rales para alcanzarla, o como felicidad colectiva, esto
es, como justicia, y ahi s{ que la ética tiene mucho que
decir. En el émbito de la vida privada —anade- todo estd
permitido, no hay normas, salvo la de respetar y recono-
cer la dignidad del otro con todas sus consecuencias (p.
20). Sin embargo, en el de la vida piblica, si que existen
ciertos fines comunes que ella identifica con los valores
de libertad e igualdad, los cuales solo son realizables en
el marco de una democracia representativa. Ahora bien,
si esto es asi, entonces «ha de ser posible hablar de unas
practicas, y de unas actitudes, de unas disposiciones co-
herentes con la buisqueda de la igualdad y la libertad
para todos» (p. 22), y a esas disposiciones se denomina
«virtudes publicas»: La justicia, la solidaridad, la res-
ponsabilidad, la tolerancia y la profesionalidad.

Lo que aqui se trataria de ver es si ese planteamiento
puede trasladarse también al campo judicial y hablar, en
consecuencia, de «virtudes judiciales» que vendrian a ser,
respecto del juez, lo que las virtudes publicas son respecto
del ciudadano. Es importante, por ello, insistir en que no
se trata, de ninguna manera, de entrar en la vida privada
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del juez en cuanto individuo, sino de fijar cémo debe ser el
juez en cuanto drgano publico, en cuanto titular de uno de
los poderes —quizds el mayor— del Estado, y en la medida
en que ejerce ese poder. Por lo demds, lo que aqui voy a
decir no pasa de ser un simple bosquejo que necesitaria,
sin duda, de un desarrollo mucho mayor. Los puntos que
me parecen esenciales vienen a ser los siguientes.

41. ;Qué significa «buen juez»?

En primer lugar, conviene recordar que lo que nos
habia traido hasta aqui era la necesidad -y las dificulta-
des— de contar con un modelo de juez que contuviese
clertos rasgos comunes a todas las diversas formas de ser
un buen juez, esto es, quizds no podamos -0 no tenga
sentido— proponer un unico modelo de juez, pero los
diversos modelos tendrian que coincidir en algunas pro-
piedades comunes pues, en otro caso, la administracién
de justicia no podria funcionar adecuadamente. Ahora
bien, el concepto de «buen juez» (como el de «buen
profesor») no puede definirse satisfactoriamente en tér-
minos puramente normativos, de deberes y derechos(6).
Un buen juez —me parece que en esto todos estamos de
acuerdo— no es solo quien aplica el Derecho vigente sin
incurrir, en el ejercicio de esa actividad, en la comisién
de delitos o de faltas sancionables disciplinariamente
—quien no es corrupto(7)—, sino quien es capaz de ir «mds

®  Sobre la independencia e imparcialidad como notas defini-
torias de los jueces (en el Estado de Derecho) puede verse,
Aguilé (1997).

) Sobre el fenémeno de la corrupcion judicial puede verse
Andrés Ibanez (1997), Auger (1997) y Mdlem (1997).
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alld» del cumplimiento de las normas; y ello, no porque se
exija de €l —al menos, normalmente- un comportamiento
de cardcter heroico, sino porque ciertas cualidades que
ha de tener un juez —las virtudes judiciales— no podrian
plasmarse normativamente; son, justamente, rasgos de
cardcter que se forman a través del ejercicio de la profe-
si6n si, a su vez, se tiene una cierta disposicién para ello.

4.2. ;Qué son las virtudes?

Maclntyre ofrece una definicién de virtud («par-
cial y provisional) que puede servirnos como punto de
partida para descubrir cudles pueden ser las virtudes ju-
diciales. Seguin él, «una virtud es una cualidad humana
adquirida, cuya posesion y ejercicio tiende a hacernos
capaces de lograr aquellos bienes que son interno a las
pricticas y cuya carencia nos impide efectivamente el
lograr cualquiera de tales bienes» (MacIntyre, 1987, p.
237). Las virtudes necesitan, pues, de una prictica, de
una comunidad, donde pueda haber bienes internos.
Veamos lo que esto quiere decir con algtin ejemplo.

Supongamos que un recién licenciado en Derecho
decide abrir un bufete de abogados con el propésito de
ganar, en un lapso mis o menos breve, suficiente dinero
como para dedicarse a la literatura, dado que constituye
su verdadera vocacion. Si él concibe su trabajo en
cuanto abogado en términos puramente instrumentales,
entonces no adquirird las virtudes del abogado:
Podrd llegar a ser un técnico habilidoso, ganar fama y
dinero (bienes externos), pero no habrd contribuido
a desarrollar los bienes internos de la abogacfa. Ahora
bien, imaginemos que, en el ejercicio de la profesion,
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comienza a encontrarse, de cuando en cuando, con casos
que le interesan —y en los que trabaja- no -0 no solo—
por obtener un beneficio econémico o de cualquier otro
tipo, sino por la satisfaccién que le produce en si mismos
considerados, esto es, por puro «interés profesional».
Nuestro abogado habria descubierto entonces lo que son
los bienes internos a esa préctica, y estarfa probablemente
en vias de pasar de ser simplemente un buen abogado,
a un abogado bueno, virtuoso. Maclntyre piensa que
cualquier forma coherente y compleja de actividad
humana cooperativa, establecida socialmente, puede ser
una prictica, de manera que no habria inconveniente,
por ejemplo, en hablar de la prictica de un juego como
el futbol: DiStefano o Maradona (la vida privada —
conviene insistir en ello- no entra aqui en juego) serian
probablemente candidatos a ser considerados como
virtuosos del fatbol, modelos de futbolista excelso: Para
ellos, el fitbol parece haber constituido mucho més que
un simple «modus vivendi», pues habrfan sido capaces de
captar la belleza que en si mismo encierra el juego y de
encontrar satisfaccién en el hecho mismo de jugar bien,
extraordinariamente bien.

Por tanto, una practica —en el sentido sefialado— no
solo supone la existencia de bienes internos a la misma,
sino también de ciertos modelos de excelencia: «Los bie-
nes externos son tipicamente objeto de una competencia
en la que debe haber perdedores y ganadores. Los bie-
nes internos son resultado de competir en excelencia,
pero es tipico de ellos que su logro es un bien para toda
la comunidad que participa en la prictica» (MacIntyre
1987, p. 237). Ahora bien, cualquiera que sea nuestro
punto de vista moral privado o los cédigos particulares
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de nuestra sociedad, las prdcticas no podrian subsistir
sin las virtudes de la justicia, el valor y la honestidad(8)8;
estas ultimas son «componentes necesarios de cualquier
prictica que contenga bienes internos y modelos de ex-
celencia» (p. 238). Por tanto, supuesto —como parece
razonable hacerlo— que el ¢jercicio de Ja judicatura -no
la judicatura en cuanto instituciéon— puede ser una las
pricticas sociales, las virtudes de la misma tendrian que
ser un desarrollo o una especificacién de las anteriores.

4.3. Las virtudes del Juez

Esas cualidades o rasgos de cardcter que estamos
buscando tendrian, pues, que referirse, no tanto al juez
técnicamente competente, cuanto al juez vocacional; ade-
mds, tendrian que ser independientes —por lo menos, re-
lativamente independientes— de la ideologfa politica y de
las concepciones morales que cada juez pueda suscribir.
{Pero existe tal cosa, se me preguntard? Me parece que
s{ y que, ademds, no es nada dificil lograr un consenso
al respecto; dicho en otra forma, ese consenso ya existe.

Por ejemplo, MacCormick (1987), al exponer los
criterios de racionalidad que han de guiar al juez en su
tarea de justicia en las decisiones, indica una lista de las
propiedades, ademads de la capacidad argumentativa
y —obviamente— el conocimiento del Derecho vigente,
que deberia poseer un juez: Buen juicio, perspicacia,
prudencia, altura de miras, sentido de la justicia, hu-

®  El gol que Maradona metié con la mano en el mundial de
México seria un serio obstaculo al anterior juicio, salvo
que pensemos —como el propio jugador afirmé en alguna
ocasion— que se traté de la mano de Dios.
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manidad, compasion y valentfa. Dudo de que alguien
pudiera discutir la pertinencia de todas esas virtudes,
aunque seguramente —COMO €s mi caso— se¢ le ocurriera
afiadir alguna a la lista.

Me parece que si se confronta ese elenco con el
tradicional de las virtudes cardinales o fundamentales
(tradicion, por cierto, que no comienza con el cristia-
nismo, sino con Platdn), hay una que parece estar au-
sente: La de la templanza: «Es una virtud por la cual se
estd dispuesto para los placeres del cuerpo en la medida
en que la ley manda; desenfreno es lo contrario» (1971,
1, 9, 15). Pues bien, me parece que, traslada al dmbi-
to judicial, la virtud de la templanza podria llamarse
autorrestriccién y, en mi opinidn, es, junto a las otras,
de importancia fundamental: Es la cualidad que debe
disponer al juez a usar moderadamente el —extraordina-
rio— poder de que estd investido, a considerar que los
limites de ejercicio de ese poder no son inicamente los
establecidos por las normas, a esforzarse por no impo-
ner a los otros sus propias opiniones, ideologias, etc.(?)

4.4. Eljuez prudente

Si se reflexiona sobre la anterior lista de las virtudes
judiciales (que —como decia— no hay por qué considerar
tampoco como un elenco cerrado), creo que se llega con
cierta facilidad a la conclusion de que hay una de ellas
que ocupa un lugar de especial importancia y que, en
cierto modo, viene a suponer una especie de sintesis de

) Dicha virtud se corresponde con lo que Martens (1997)
llama «modestia».
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todas las otras. Se trata de la virtud de la prudencia,
pero entendida no tanto —o no sélo— en el sentido que
hoy atribuimos a la expresion, sino en el de la fronesis
aristotélica. Para Aristoteles —como explica MacIntyre-
la prudencia (la frénesis) no tiene ninguna conexion
particular con la cautela o con el interés propio, sino que
es la virtud de la inteligencia préctica, de saber como
aplicar principios generales a las situaciones particulares
(MacIntyre 1981, p. 80; y Aristoteles, 1981: Etica a
Nicémaco 1141b1-1142a).

En un par de articulos relativamente recientes, An-
thony Kronman (1986 y 1987) ha efectuado un analisis
de lo que deberfa entenderse por prudencia o sabiduria
practica, que me parece particularmente penetrante. Lo
que dice se refiere al jurista en general, pero, obviamen-
te, no hay ninguna dificultad en aplicarlo a los jueces.

La prudencia, segin él, seria, desde luego, una
virtud intelectual, pero no es solo eso, ya que para ser
prudente no basta con poseer habilidad dialéctica, ca-
pacidad discursiva o argumentativa. Por otro lado, la
prudencia implica algiin tipo de intuicién, pero no se
reduce tampoco a la mera intuicién, pues una caracteris-
tica suya es el ejercicio de la deliberacién, de la reflexion:
El juicio prudente es, necesariamente, un juicio reflexi-
vo. La prudencia seria, mds bien, una especie de sinte-
sis entre el pensamiento abstracto y la experiencia del
mundo. Y lo que permite que pueda llevarse a cabo esa
sintesis es la facultad de la imaginacion en la que, a su
vez, pueden distinguirse dos aspectos. Uno es el aspec-
to que podria llamarse estético; es la imaginacién como
capacidad de invencidn, de ir mds alld de la realidad,
de sugerir una pluralidad de alternativas para resolver
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un problema. El otro aspecto de la imaginacién tiene
cardcter moral y consta, a su vez, de dos elementos: La
simpatfa o compasién, esto es, el ser capaz de ponerse
en el lugar del otro; y la capacidad para mantener cier-
ta distancia en relacién con los otros y con las cosas,
para adoptar una actitud de cautela y de serenidad a la
que los romanos llamaban gravitas. Eso no tendria nada
que ver con el «desprecio olimpico», sino mds bien con
el adagio romano «nada humano me es ajeno», que, en
opini6n de Kronman, muestra expresivamente en qué ha
de consistir esa combinacién de simpatfa y distancia. En
conclusidn, las cualidades que constituirian el cardcter
profesional del jurista (y, por tanto, del juez) serfan, para
Kronman: «Conocimiento del mundo, cautela, escepti-
cismo frente a ideas y programas establecidos en un nivel
muy alto de abstraccién y espiritu de simpatfa distante
que se desprende de un amplio conocimiento de las fla-
quezas de los seres humanos» (Kronman 1986, p. 232).

4.5. iComo evaluar las virtudes?

Me parece obvio que cuando enjuiciamos las actua-
ciones de un juez (insisto: Del juez en cuanto juez, en
cuanto drgano publico, no su vida privada), tenemos en
cuenta, de alguna forma, todas las anteriores virtudes.
Por ejemplo, tiene perfecto sentido decir que el juez A
no incurria en ninguna causa de recusacién o abstencién
para ocuparse del asunto W, pero que, sin embargo, un
juez prudente se habria retirado del mismo. O que la
ley autorizaba al juez B a dictar una orden de deten-
cién contra X, pero que no deberfa haberla dictado. O
que ¢l juez C ejercid, en efecto, su derecho a la libertad
de expresién cuando sobre el caso Y opiné de determi-
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nada forma, pero que hubiese sido mejor que guardara
silencio. O que la decisién del juez D en el caso Z no
iba contra el Derecho vigente, pero esa no era la mejor
posible, la que hubiese debido tomar. El reproche, en
todos estos casos, no proviene de que se haya infringido
normas juridicas, sino de que esos jueces no se habrian
comportado como lo habria hecho un juez modélico.

Si esto es asi, si existe —como yo lo creo— una exi-
gencia de que el juez sea virtuoso, entonces una cues-
tion importante es la de cémo controlar —o si cabe con-
trolar— la falta (o la existencia) de virtud. Por razones
que me parecen obvias descarto que ello pueda —o deba
hacerse mediante mecanismos disciplinarios—. Quedan,
sin embargo, otras posibilidades de actuacion, pues las
«virtudes» podrfan hacerse valer en la seleccion o en la
promocién de los jueces.

A decir verdad, cuando los jueces se seleccionan
entre personas que carecen de experiencia practica en el
Derecho, lo que podria controlarse no seria propiamen-
te la existencia de virtudes, sino de ciertas cualidades,
las cuales no parece probable que pueda surgir luego
—en el ejercicio de la practica— las virtudes. La utiliza-
cién de test psicologicos podria jugar aqui algin papel,
aunque seguramente minimo: No parece que fuera ra-
zonable utilizarlos mds que como método para excluir
a candidatos con rasgos de personalidad muy marcados
(que, es de suponer, pocos poseerfan). De manera que
las virtudes tendrian que hacerse jugar cuando se trata
de promocionar a los jueces a puestos superiores o de
clegir para esos puestos a profesionales del Derecho que
hayan tenido la oportunidad de desarrollar los rasgos de
cardcter a los que antes se aludia. Por supuesto, no es
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asunto precisamente sencillo establecer quiénes y cémo
deberfan valorar que, en efecto, se poseen tales virtu-
des. No es dificil imaginar, ademads, cudles pueden ser
los principales inconvenientes: Que se invada la vida
privada de los candidatos, que se efectiie un juicio mds
politico que propiamente profesional, que la inevitable
discrecionalidad que han de tener quienes tomen la de-
cision se transforme en una mera arbitrariedad, ami-
guismo, etc. Pero quizds no haya por ello que renunciar
a elaborar un posible sistema que elimine —o, al menos,
minimice- €s0s inconvenientes.

4.6. ;Coémo se adquieren las virtudes?

Vinculada con la anterior cuestion estd la de si se
puede ensefiar —y hasta qué punto- a ser virtuoso. Un
asunto, desde luego, peliagudo, pero sobre el que quizis
queda decir algo con sentido.

En primer lugar, parece claro que, de ser posible tal
ensefanza, no podria tener cardcter teorico; las virtudes
son hdbitos que solo pueden adquirirse mediante la prac-
tica, mediante la experiencia. Aristételest1?) ensenaba

(100 En la Ftica a Nicémaco (1142 a) escribe Aristételes: «Sefial
de lo dicho es que los jévenes pueden ser gedmetras y ma-
tematicos, y sabios en cosa de esa naturaleza, y, en cam-
bio, no parece que puedan ser prudentes. La causa de ello
es que la prudencia tiene por objeto también lo particular,
con lo que uno llega a familiarizarse por la experiencia,
y el joven no tiene experiencia, porque es la cantidad de
tiempo lo que produce la experiencia. Uno podrfa pre-
guntarse también por qué un nifio puede indudablemente
ser matematico y no sabio, ni fisico. ;No serd porque los
objetos matemadticos son el resultado de una abstraccion
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que pueden existir «ninos-prodigio» en cdlculo matema-
tico, pero no en prudencia: Sin una amplia experiencia
no se puede simplemente, ser prudente.

En segundo lugar, aunque haya, probablemente,
quien es capaz de volverse virtuoso en las condiciones
mads adversas, parece razonable pensar que la existencia
de ciertas instituciones y de ciertos modelos de con-
ducta —de jueces ejemplares— estimula en los otros el
desarrollo de las virtudes. De ahi que renunciar a pro-
poner algiin modelo de juez tenga consecuencias muy
graves. Como las tiene también un tipo de ensefianza
del Derecho que, en Espana, ha pasado de ser simple-
mente errado a ser también (tras los nuevos planes de
estudio) erratico. Tiene razén, en este sentido, Kron-
man cuando sefala que el «método socritico» contri-
buye a desarrollar ciertas virtudes (como, por ejemplo,
la imaginacién) (1986, pp. 227 vy ss.), lo que, desde
luego, no puede decirse ni de las clases magistrales ni
del mérodo para la preparacién de oposiciones.

Finalmente, creo que en la ensefianza de las virtu-
des judiciales, el cine y sobre todo la literatura podrian
jugar un papel de cierta importancia. Las relaciones en-
tre el Derecho v la literatura (incluyendo tanto las obras
literarias como la critica literaria y la teorfa de la litera-
tura) son muy variadas y han dado lugar, en los tltimos
tiempos, a toda una corriente de teoria del Derecho (cfr.
Posner 1988 y 1990). Puede ser de interés, por ejemplo,

mientras que los principios de los otros proceden de la
experiencia, y de cosas asi los jovenes hablan sin con-
viccion, mientras que les es patente ser de los primeros?»
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mostrar las analogfas existentes entre la interpretacién
de una obra literaria y la de un texto juridico (aunque
tampoco conviene, como antes seflalaba, llevar la ana-
logia mds alld de ciertos limites). O entre los esquemas
narrativos presentes en la literatura y en los anteceden-
tes de hecho de las sentencias. O bien ~€ste es el punto
que aqui interesa— mostrar de qué manera la literatura
puede ser de utilidad en la justificacion de las decisio-
nes judiciales, esto es, en qué forma puede contribuir a
la formacién del cardcter que se necesitaria tener para
ser un buen juez.

En un libro reciente, Martha Nussbaum (1997) de-
fiende precisamente la tesis de que la racionalidad judi-
cial no implica tnicamente el manejo del razonamiento
abstracto, sino también una capacidad para comprender la
singularidad del caso concreto, lo cual exige un cierto tipo
de experiencia de] mundo, de empatia, etc. que la literatura
puede ayudar a poseer. La autora no niega la importancia
de la argumentacion racional (y, en particular, de la racio-
nalidad econdmica) para la justificacién de las decisiones
judiciales, pero considera que las emociones (o cierto tipo
de emociones) no solo no enturbian la razdn, sino que la
potencian. Su interés se dirige, de manera particular, hacia
la novela realista y analiza, o como prototipo del géne-
ro, tiempos dificiles, de Charles Dickens. En su opinion,
en la propia estructura de ese tipo de novelas que podria
decirse que los diversos personajes estdn a disposicion de
cualquier lector; habria también una apelacién a la imagi-
nacién, a la fantasfa, a la capacidad de «vivir otras vidas»;
y, en definitiva, a la empatia, a ponerse en el lugar de otro,
a ser capaz de entender otras circunstancias, aunque resul-
ten muy ajenas a nuestras experiencias reales. Nussbaum
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termina mostrando de qué manera la existencia o no de
esa «empatia emocional» se refleja en las decisiones (y
fundamentaciones) de algunos casos judiciales dificiles.

5. A modo de conclusién

La dltima cuestién que se plantea como aplicar —o
si cabe aplicar— lo anterior al modelo espanol de selec-
cién y formacion de los jueces. Desde luego, es suma-
mente arriesgado pretender decir algo al respecto desde
fuera de la judicatura, como es mi caso. Seré, por ello,
extremadamente sintético, aunque soy consciente de
que uno puede equivocarse mucho diciendo muy poco.
Pero en fin...

Mi impresion es que el modelo de seleccién de los
jueces que se estd aplicando en Espafia en los dltimos
afos es, en términos generales y consideradas todas las
circunstancias, adecuado, por mds que existan proble-
mas en su aplicacién que derivan, en buena medida,
de ciertas deficiencias «estructurales»: Ningin modelo
de seleccion —de jueces o de cualquier otra cosa— pue-
de funcionar bien si no existe lo que podria llamarse
una cultura de la objetividad y del reconocimiento del
mérito ajeno. Pero parece razonable que, en su mayo-
ria, los jueces espanoles sean reclutados mediante un
sistema de oposiciones libres al que puede presentarse
cualquier licenciado en Derecho; una buena prueba de
que eso promueve —seguramente en mayor medida que
cualquier otro procedimiento— que los candidatos sean,
de hecho, seleccionados por sus méritos y capacidades
la ofrece el hecho de que el porcentaje de mujeres que
ingresa en la judicatura sea muy superior al que lo hace,
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por ejemplo, en la abogacia: No parece que ello pueda
deberse inicamente a una cierta «propensién» femenina
hacia una profesién (la judicatura) en la que —segtin se
dice- la «agresividad» y otros rasgos de cardcter «tipica-
mente» masculinos cuentan menos que en otras (como
la abogacia) (cfr. Lautmann 1986). Como también es
razonable que el sistema ofrezca, limitadamente, ciertas
«ventajas» a quienes va trabajan en la administracién
de justicia, aunque no sea como jueces. Que se dé al-
gun valor a la experiencia en la judicatura o al presti-
gio obtenido en el ejercicio de alguna otra profesién
juridica. Y que se trate de fortalecer la escuela judicial:
{No cabria pensar incluso en la posibilidad de un siste-
ma «mixto» en el que la escuela cumpliera también una
cierta funcién de seleccién?

Los mayores déficits se producen, en mi opinién, en
el aspecto propiamente de la formacién (que, obviamente,
estd intimamente conectado con el anterior). Es cierto que
el marco general de la cultura juridica en nuestro pais no
facilita la «formacién» de los jueces o de cualquier otro
profesional del Derecho. Pero el «<modelo de juez» que de
alguna forma se entrevé tanto en el temario de las oposi-
ciones como en el plan de estudios de la escuela judicial
o en los cursos de formacién no es —creo yo— plenamente
satisfactorio. Desde luego, debe reconocerse el esfuerzo
(que se refleja en los planes de estudio de la escuela) por
superar el formalismo juridico en direccién hacia un cierto
realismo(11). Pero quizds esto no sea suficiente.

(1 Esta tendencia se advierte también en el reciente Libro
Blanco sobre la justicia, cuyas referencias al problema de
la seleccién y formacion de los jueces me parecen llenas de
buen sentido.
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Una conclusién que podria extraerse de todos los
andlisis anteriores es la idea de que para ser un buen
juez no basta con conocer el Derecho positivo; eso,
por si solo, no garantiza que se sea capaz de alcanzar
soluciones adecuadas y de justificarlas satisfactoria-
mente. Esto tltimo requiere no solo «estar al dia» con
respecto a los cambios legislativos, conocer la practica
jurisprudencial, algunas disciplinas «auxiliares» (como
la criminologia), o ciertas técnicas de gestion (como
la informadtica). Se necesita, ademds de todo eso, po-
seer una extensa cultura general [incluida la cultura
«de ciencias»: Piénsese, por ejemplo, en los problemas
de prueba (cfr. Taruffo 1992)]. Y sobre todo, me pa-
rece una buena formacién tedrica. Puede sonar a pa-
radoja, pero no hay nada mis prictico que la buena
teorfa; para los jueces: Que la buena teorfa juridica.
Abhora bien, las disciplinas que constituyen el nicleo
de la teorfa contempordnea del Derecho estdn prac-
ticamente ausentes de los programas de formacion;
yo no he visto al menos que en los mismos se haga
mucha referencia a los problemas de interpretacion,
de argumentacion o de ética juridica.

Lo cual, por cierto, me lleva a terminar mi expo-
sicion por donde la habia empezado. Se me pedia que
tratase el tema de la seleccién y formacion de los jue-
ces desde la perspectiva de la filosoffa del Derecho, y
termino proponiendo, en cierto modo, un modelo de
juez filésofo. A algunos les parecerd un despropdsito,
pero yo podria darles el nombre de no pocos grandes
jueces que han sido también eminentes filésofos del
Derecho. Sin ir mas lejos, podria citar a mi entrafiable
amigo y maestro a cuya memoria he dedicado estas
paginas: Genaro Carrid.
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3. Diez consejos para escribir
un buen trabajo de dogmatica®

*) Isonomia: Revista de teoria y Filosofia del Derecho, N° 3
(oct 1995), pp. 223 y 224.






1. Un buen trabajo de dogmatica juridica requie-
re casi siempre la utilizacion de conocimientos prove-
nientes de otros campos, como la historia, la légica, la
economia, la sociologia, la ética o la teoria del Derecho.
Por tanto no limite sus fuentes de conocimiento a lo
escrito por otros dogmiticos sobre el tema que vaya
a abordar. Pero no olvide tampoco la especificidad del
trabajo dogmatico: Ordenar un sector del ordenamien-
to juridico y proponer soluciones a problemas concer-
nientes a la produccién, ordenamiento juridico y aplica-
€ion a esas normas.

2. Ante todo, sea claro: Es mejor equivocarse
con claridad que acertar confusamente. Y no confunda
oscuridad con profundidad: Lo mds oscuro no es lo
mas profundo.

3. No haga citas innecesarias. No escriba para
mostrar lo que sabe, sepa lo que escribe.

4. Procure acotar con precision el problema que
vaya a estudiar. Si es un problema complejo, trate de
descubrir cuales son los distintos subproblemas existen-
tes y como se relacionan entre si: Eso le proporcionard
también, probablemente, el esquema a seguir.
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5. Antes de proseguir con su trabajo, asegurese de
que lo que se propone estudiar no es un problema irre-
levante o pseudoproblema.

6. Los problemas relevantes suelen obedecer a los
siguientes «indicadores»: Tienen una incidencia aprecia-
ble en la practica; afectan a algtin valor constitucional o,
al menos, a valores a los que se atribuye una gran impor-
tancia; han sido ya anteriormente objeto de intentos de
resolucion, pero sin éxito; su solucién —o aclaracion- es
también relevante para otros problemas.

7. Para comprobar si es 0 no un pseudoproblema,
siga el siguiente procedimiento:

A) Trate de ver si la existencia de varias respuestas se
debe a que, en realidad, no existia un unico pro-
blema, sino varios. Si fuera asi, podria estar ante
un pseudoproblema, dado que, en realidad, no hay
ninguna cuestion cuya respuesta sea dudosa.

B) Sino fuera este el caso entonces:

a) Enumere cudles son todas las respuestas en
términos;

b) Examine qué consecuencias tendria cada una
de esas respuestas en términos dogmaticos, vale
decir, de qué manera afectan a la ordenacién o
sistematizacion de un sector del ordenamiento
y a la propuesta de criterios sobre la produc-
cién, interpretacion o aplicaciéon del Derecho; y

c) Si las consecuencias son coincidentes (o no
hay diferencias significativas), entonces se tra-
taba de un pseudoproblema.
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8. No obstante, muchos pseudoproblemas —espe-
cialmente, si han sido con asiduidad objeto de reflexién
dogmatica~ pueden esconder un problema genuino
que se pone al descubierto cuando se lo enfoca desde
el dngulo adecuado. Por ejemplo, cuando lo que estd en
cuestion sea la «naturaleza juridica» de la institucién X,
no enfoque el problema como si se tratara de descubrir
la «verdadera esencia» de X. Por el contrario, comience
por indagar qué consecuencias tendria el siglo X se le
califica de Y o de Z. Luego trate de justificar por qué es
preferible un tipo de consecuencias a otro. Cuando haya
hecho esto ultimo, habrd resuelto ya el problema de la
naturaleza juridica de X,

9. Antes de proponer una respuesta al problema,
trate de explicar cémo ha llegado algo a ser un proble-
ma. En particular, preste atencion a la génesis histdrica.
Piense que cuando haya llegado a comprender bien un
problema es porque ya estd muy cerca de la solucion.

10.Plantéese todas las posibles soluciones al
problema y evaltelas desde todos los puntos de
vista que le aparezcan minimamente plausibles. La
mejor solucién ha de ser la que, en su articulacién
y €n sus consecuencias:

A) Resulte mds coherente en relacién con los princi-
pios juridicos, las construcciones dogmdticas y el
conocimiento fictico disponible y relevante para
la cuestion; y

B) En consecuencia, pueda juzgarse acreedora de un
mayor consenso racional por parte de la comuni-
dad juridica.
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4. ;Es el positivismo juridico una
teoria aceptable del derecho?(*)

(%)

Este texto es la version espafola de la contribucidn del Dr.
Manuel Atienza al debate sobre «El futuro del positivismo
juridico» que tuvo lugar en el 23° Congreso de la IVR
celebrado en Cracovia en agosto del 2007.






De acuerdo con el esquema acordado para el de-
bate, dividiré esta intervencién en tres partes: En la
primera caracterizaré la concepcion (iuspositivista) de
Eugenio Bulygin y sefialaré cudles son los aspectos de
la misma que me parecen insatisfactorios. Luego me
referiré, en términos mds generales, al positivismo ju-
ridico y mostraré cudles son las razones que hacen que
deba considerarse como una concepcién insostenible
del Derecho; utilizaré para ello los argumentos conte-
nidos en un reciente trabajo que he escrito con Juan
Ruiz Manero y que hemos titulado «Dejemos atris el
positivismo juridico». Finalmente, haré algunas breves
consideraciones sobre como deberfa, en mi opinién,
encararse la construccion de una teoria (o filosofia) del
Derecho con la vista puesta, sobre todo, en los paises
latinos (de Europa y de América).

1. A lo largo de un periodo de tiempo ya muy di-
latado (unos 20 o 25 afios), los fildsofos del Derecho
latinos (incluyo bdsicamente a argentinos, espaioles e
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italianos) de inspiracion analitica hemos llevado adelan-
te, a través de innumerables reuniones y publicaciones,
una discusion que nos ha ido alineando bdsicamente en
dos bandos, lo que quizds pudiese verse como una nueva
version de la cldsica division entre los analistas mds vol-
cados hacia los lenguajes formalizados, hacia la légica,
frente a los que buscaban su inspiracion mds bien en
los lenguajes naturales. Los primeros —a los que llamaré
«formalistas» para simplificar y sin atribuir al término
ninguna connotacién peyorativa— han sido bdsicamen-
te de inspiracion bulyginiana; han defendido siempre
el positivismo juridico en términos estrictos (el positi-
vismo «excluyente»), una actitud sumamente escéptica
hacia la ética (hacia la posibilidad de una discusion ra-
cional en materia de ética) y han entendido la teoria del
Derecho como una empresa de analisis conceptual en la
que los aspectos prdcticos ocupaban un lugar secunda-
rio. La otra linea (en la que jugd un papel fundamental
la obra de Carlos Nino) se ha caracterizado por defen-
der tesis positivistas mucho mds abiertas (el positivismo
«incluyente») o incluso no positivistas, por reivindicar
la racionalidad de la ética (el cognoscitivismo ético en
términos mds o menos fuertes) y una concepcién no
insular del pensamiento juridico que lleva a concebir a
la filosoffa del Derecho como una filosofia practica, al
lado (y en estrecha conexién con) la filosofia moral y
politica. Naturalmente, lo anterior es una simplificacion
en muchos sentidos: Algunos autores analiticos proba-
blemente no se sitdan ni en uno ni en otro bando, sino
que combinan elementos de ambos, otros han pasado de
uno al otro de manera mds o menos imperceptible; pero
sirve para llegar a donde querfa: En todos estos afos,
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mt posicion en los debates siempre ha sido en el lado
opuesto al de Eugenio Bulygin lo cual, por cierto, no ha
afectado para nada a nuestra relacién personal.

Pues bien, el Congreso de la IVR en Cracovia me
da ocasién para hacerme, y tratar de contestar a, la pre-
gunta de en qué sentido mi manera de entender la fi-
losofia del Derecho se opone a la de Eugenio; o, dicho
de otra manera, hasta qué punto es o no compatible la
filosoffa juridica de Bulygin con una aproximacién al
Derecho de cardcter argumentativo.

2. Recientemente he publicado un libro, E! Derecho
como argumentacion, en el que trato de presentar las ba-
ses de una concepcién argumentativa del Derecho. En
¢l primero de sus cinco capitulos expongo las razones
por las cuales, en mi opinién, ninguna de las grandes
concepciones del Derecho del siglo XX ha favorecido
ese tipo de aproximacién. A propodsito de una de ellas,
el positivismo normativista, planteé la cuestion a la que
antes me he referido en relacion con la obra conjunta de
Alchourrén y Bulygin y llego a esta conclusidn:

Hablando en términos generales puede de-
cirse que, desde el prisma argumentativo, la
produccion conjunta de estos dos autores se
sitia en un punto intermedio entre Kelsen y
Hart. A diferencia de Kelsen (y de otros auto-
res «irracionalistas», como Ross), Alchourrén
y Bulygin siempre han defendido la tesis de
que las decisiones juridicas pueden (y deben)
justificarse en términos logico-deductivos,
vale decir, que se pueden realizar inferencias
normativas, que la légica se aplica también a
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las normas. Incluso puede decirse que su ten-
dencia ha sido la de identificar justificacién y
justificacion logica (deductiva); recientemen-
te, Bulygin ha aceptado que «el modelo de-
ductivo de justificacion» «no excluye otros»,
pero ni €l ni Alchourrén han mostrado interés
por esos otros modelos. Ello tiene que ver,
en mi opinion, con su fuerte escepticismo en
relacion con la razén prictica y su tendencia
al emotivismo en materia moral. De Hart (y
de Carrid) les separa, precisamente, el mayor
énfasis puesto en el andlisis 16gico formal del
Derecho y en el escepticismo moral (Hart
puede considerarse como un objetivista mi-
nimo en materia moral) y, quizds como con-
secuencia de ello, el que Alchourrén y Buly-
gin hayan elaborado una teorfa del Derecho
que, en cierto modo, se centra en los casos
faciles» [Atienza 2000, p. 29].

En lo que sigue, trataré de desarrollar y aclarar
esta tesis, pero solo en lo que se refiere a la obra de
Eugenio Bulygin.

3. Me parece importante subrayar que Bulygin, por
lo menos en sus dltimos escritos, no se muestra en ab-
soluto como un enemigo de las teorias de la argumen-
tacion juridica, sino que su actitud es mds bien la del es-
céptico. En la entrevista que le hizo Ricardo Caracciolo
para Doxa, a la pregunta de qué opinidén le merecian los
intentos de las teorfas de la argumentacion juridica de
construir criterios de justificacion distintos de los de la
légica deductiva, contestaba asi: «En primer lugar, nun-
ca dije que el modelo deductivo de justificacién sea el
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unico adecuado para la reconstruccién de las decisiones
judicrales. Lo que sostuve y sostengo es que es un mo-
delo adecuado, pero esto no excluye la posibilidad de
elaborar otros». «El propdsito de buscar criterios para el
control racional de la eleccién de las premisas —afadfa—
me parece muy loable. Lamentablemente la teorfa de la
argumentacion no ha logrado hasta ahora suministrar
reglas que permitan establecer relaciones jerdrquicas en-
tre las premisas y, de esta manera, proporcionar criterios
racionales para la eleccién de las premisas mejores». Y
después de mostrar el papel que la l6gica (la l6gica es-
tandar) puede jugar para elegir entre premisas alterna-
tivas, conclufa: «Sigo siendo, pues, escéptico respecto
de la utilidad de la teoria de la argumentacién para el
problema de la justificacion de las sentencias judiciales»

[Caracciolo 1993, pp. 508 y 509].

Otra aclaracién importante a efectuar es que, si
bien la de Eugenio Bulygin es una concepcién que —como
antes decia— se centra en los casos ficiles, eso no quiere
decir que sea formalista en el sentido mas o menos habi-
tual del término: Formalistas serfan aquellos autores que
tratan todos los casos como si fueran ficiles. No lo es, en
cuanto no desconoce la existencia de casos dificiles y no
pretende tampoco —como en seguida veremos— que es-
tos tltimos sean tratados como los casos ficiles. Bulygin
no piensa que la légica deductiva sea todo lo que nece-
sitamos —lo que necesita, por ejemplo, un juez- cuando
tiene que enfrentarse con casos dificiles e incluso con
casos ficiles (rutinarios). Y acepta ademds que existen
casos a los que puede llamarse «trdgicos», esto es, situa-
ciones en las que «haga lo que haga, el juez siempre vio-
lard alguno de sus deberes»: Bien la obligacién juridica
de aplicar la norma juridica pertinente, o bien lo que el
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juez considera su deber moral de no aplicarla» [Bulygin
2004, p. 25].

4. La base para entender la postura de Bulygin estd
constituida por la defensa de lo que, en la menciona-
da entrevista en Doxa, Caracciolo llamaba «positivismo
consecuente» y que viene a ser una forma de lo que hoy
se entiende por «positivismo excluyente». Exactamente,
lo que sostiene Bulygin, lo que caracteriza su concepcion
positivista del Derecho, son estas tres tesis: La separa-
cion conceptual entre el Derecho y la moral; el escepti-
cismo en materia de ética; y la imposibilidad de separar
las dos tesis anteriores: «el abandono del escepticismo
¢tico obliga a abandonar la tesis de la separacién entre
el Derecho y la moral»; «la tesis de la separacién es in-
compatible con el objetivismo moral» [Caracciolo 1993,
p- 511]. Vale decir, si se fuera objetivista en materia de
moral, si se pensara que hay una moral privilegiada, que
existen principios o normas morales racionalmente jus-
tificados, entonces no tendria sentido (serfa contradicto-
rio) afirmar que, conforme al Derecho, uno debe hacer
p ¥, conforme a la moral, uno debe abstenerse de hacer
p- Dicho todavia de otra forma: Lo que suele llamarse
«tests de la unidad de la razén préctica» serfa, para Buly-
gin, un corolario necesario del objetivismo ético.

Ese tipo de positivismo juridico no implica légica-
mente (pero es coherente con) la manera de entender la
teorfa del Derecho que Bulygin ha propuesto explicita-
mente en varios de sus tltimos escritos, que se puede
encontrar (de manera mas o menos implicita) en algu-
nos otros, y que ha defendido oralmente en muchisimas
ocasiones. En su opinién, la teorfa del Derecho debe
reducirse al andlisis de la estructura del sistema juridico;
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vistas las cosas desde el punto de vista judicial, a encon-
trar una respuesta a la pregunta de como identificar el
Derecho, pero no a la de cémo resolver el caso que se
somete al juez, puesto que esta Ultima cuestion involu-
cra aspectos de cardcter moral [vid. Bulygin 2004, p.
23]. De manera que el centro de interés de su teoria del
Derecho es el sistema juridico (usando un paralelismo
con el lenguaje: La gramdtica, la lengua) y no la préctica
juridica (la parole, el habla) de la que, naturalmente, for-
ma parte (y de manera prominente) la resolucién judi-
cial de los casos. En relacion con esto ultimo, la postura
de Bulygin viene a ser la siguiente: Hay supuestos en
los que el Derecho determina univocamente la decision
a tomar, y la teorfa del Derecho puede sefialar —o con-
tribuir a sefalar— cudles son esos casos, esto es, identifi-
car el Derecho vigente; pero, sin embargo, puede haber
razones morales para no tomar esa decisién, de manera
que ni siquiera en estos casos la teorfa (ninguna teoria,
dado su escepticismo en materia moral) podria servirle
al juez para tomar la decision. Y cuando el Derecho no
determina la decisién (en los casos dificiles), la funcién
de la teorfa serfa efectuar una tipologia de esos casos,
mostrar cudles son las causas de esa indeterminacion: La
existencia de lagunas, de contradicciones y de lo que —en
la terminologia acufiada en Normative Systems— llama
«lagunas de reconocimiento»

5. Si uno se plantea ahora cudl es el espacio que una
teoria del Derecho como la de Bulygin deja para la argu-
mentacién juridica (y limitdindonos a la perspectiva ju-
dicial), la respuesta es bastante clara y simple: Si un caso
estd univocamente determinado y el juez lo acepta como
tal (si un caso es ficil), entonces lo que procede serd una
justificacion en términos deductivos. Si, por el contrario,
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el caso no estd determinado univocamente, entonces el
juez tendrd que efectuar una operacién discrecional (que
esencialmente cae fuera de la Iégica y de la teorfa del De-
recho) consistente en establecer las premisas; hecho esto
(en donde la l6gica solo puede jugar el papel de marcar
ciertos limites —y siempre que se acepte que las premisas
serdn entre si consistentes—) lo que queda volveria a ser,
de nuevo, una tarea de deduccidn. Se explica asi que,
en otro de sus trabajos, Bulygin haya defendido que el
problema de la interpretacién es un problema semdn-
tico, esto es, lo que tiene que hacer un intérprete es
simplemente explicitar las reglas semdnticas del término
o términos en discusion, para asi resolver el problema
de indeterminacién; aunque sea una operacion de gran
importancia en el Derecho no hay, en realidad, nada en
la interpretacién que tenga un cardcter especificamente
juridico [vzd. Bulygin 1992].

Vistas asi las cosas, el enfoque de Bulygin cae den-
tro de lo que en el libro antes mencionado he llamado
«concepeién formal de la argumentacién». Esto quiere
decir que la argumentacién (juridica) se ve exclusiva-
mente como un encadenamiento de proposiciones, como
el paso de unas proposiciones a otras o, mejor dicho, el
producto de ese paso, dado que la concepcién formal se
centra en la argumentacién como resultado y no como
actividad; lo que queda fuera es la argumentacién vista
como una busqueda, clarificacién y evaluacion de las pre-
musas (las razones) con las que resolver algtin problema
tedrico o prictico, como un tipo de interaccién humana
dirigida a persuadir a otro, etc. Lo que aporta la concep-
ci6n formal (el estudio de los esquemas —de las formas—
de los argumentos) es, sin duda, muy importante, pero
también es muy importante lo que deja fuera (el estudio
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de los aspectos materiales y pragmadticos de la argumen-
tacion). Un jurista que se plantee, pongamos por caso,
un problema de interpretacién, no podria recibir mucha
ayuda de una obra como la de Eugenio Bulygin: Sabria
que necesita contar con una «regla semdntica» cuya apli-
cacion le va a permitir resolver el problema, pero ocurre
que la dificultad estd casi siempre en como construir esa
regla: Qué criterios puede usar para ello y de qué manera.
Las teorfas de la argumentacién juridica tratan precisa-
mente de contestar a este tipo de preguntas. Por ejemplo,
a propésito de la justificacion judicial de las decisiones,
parten de que tal justificacion no puede verse Uinicamente
en términos formales, sino también en términos mate-
riales y pragmaticos; la obligacién que tienen los jueces
de motivar (justificar) sus decisiones solo se satisface en
la medida en que estos sean capaces de poner las buenas
razones en la forma adecuada para lograr la persuasion
(y aunque de hecho no lo logren); la légica formal es un
ingrediente necesario, pero no suficiente, para ello.

No pretendo, por supuesto, sugerir que Eugenio
Bulygin ignore todo esto. Al contrario, precisamente por-
que es muy consciente de ello es por lo que rechaza expre-
samente que la teorfa del Derecho deba tratar de ofrecer
alguna respuesta a la pregunta de cémo deben tomar los
jueces las decisiones o, mejor, como deben justificarlas. Sus
diferencias con los tedricos de la argumentacién juridica
radican precisamente en esto: Estos tltimos han tratado
de construir una teoria de la justificacién de las decisiones
judiciales (en general, combinando elementos formales
—16gicos— con otros de cardcter material y pragmadtico);
Bulygin, tan solo de un aspecto de la justificacién. El dm-
bito de las respectivas teorfas es, pues, diferente.
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6. Yo no tengo, como acabo de sefialar, ninguna
duda sobre la coherencia interna de la obra de Euge-
nio Bulygin. Me parece que todos los elementos que
la componen se ensamblan de manera particularmen-
te armoniosa y que, en cierto modo, es ese afin por
ser coherente lo que le ha llevado a defender tesis que
pueden parecer extremas (y que seguramente lo son)
pero que, al mismo tiempo, vienen a ser consecuen-
cias necesarias de sus puntos de partida. Por eso, la
conclusion a la que llego es que lo que se debe discutir
de su obra no es, en sentido estricto, su teoria del De-
recho, sino mds bien su metateoria juridica. Mis dis-
crepancias con Eugenio Bulygin se plantean -y creo
que se han planteado siempre— en este tltimo nivel de
discurso. Hacia ahi es donde deberia dirigirse la dis-
cusion: ¢Hay alguna buena razén para aceptar que la
teoria del Derecho deba elaborarse dentro del marco
trazado por Bulygin? {Qué tipo de teoria del Derecho
debemos esforzarnos por construir? {Tiene sentido
plantearse preguntas como las anteriores?

Me parece que si y que Eugenio Bulygin no se sitda
aqui en la postura extrema de quienes piensan que no
hay, por asi decirlo, criterios para elegir entre diversas
teorias y que todo es cuestion de preferencias subjeti-
vas, de gustos; como ocurre con los juegos, cada uno se
aficiona a los que mds le divierten, le producen un ma-
yor grado de satisfaccidn personal, etc.; digamos que,
al igual que hay un emotivismo ético, hay también un
emotivismo metatedrico en el que muchos iusfilésofos
analiticos se refugian precisamente para no tener que
discutir acerca de la pregunta que a mi me parece funda-
mental: Qué teoria del Derecho.
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Pero, como digo, no creo que la postura de Eu-
genio Bulygin sea exactamente esa. El no niega que la
utilidad prictica de una teoria sea un componente a to-
mar en consideracion pero le parece —yo dirfa que por
razones de «prudencia»— que un tedrico del Derecho
procurard permanecer en terreno firme, y que la clari-
dad y la certeza que provee esa actitud cauta son valores
preferibles a la (presunta) utilidad perseguida por quie-
nes se aventuran por terrenos en los que acechan todo
tipo de peligros.

Un ejemplo de esa actitud se encuentra, me parece,
en el ejemplo prictico que pone para justificar la prefe-
ribilidad de su concepcién frente a la de un positivista,
digamos, «ideoldgico» (Bergbohm o «algtin otro positi-
vista del siglo XIX») o la de un iusnaturalista (al estilo de
Radbruch , de Alexy o —cabria afiadir- de muchos otros
partidarios de la teorfa de la argumentacién juridica).
Se trata de un oficial que da la orden a tres soldados, A,
B y C, de torturar a un prisionero. Dejemos de lado al
soldado A, al positivista ideoldgico. El soldado B —se-
guidor de Bulygin- razonarfa asi: «La orden del oficial
es juridicamente vilida, pero moralmente repugnante.
Como no hay obligacién moral de obedecer las normas
juridicas, no voy a cumplir esta orden por razones mora-
les, aun cuando corra el riesgo de ser castigado por des-
obediencia». Y el soldado C: «La orden dada por el ofi-
cial es moralmente repugnante, por lo tanto, no forma
parte del derecho. No siendo una norma juridica, puedo
desobedecerla». La conclusién a la que llega Bulygin es
la siguiente: «Ambos soldados (...) corren el riego de
ser castigados por desobediencia, pero mientras que el
soldado B puede aducir que desobedecié la orden por
razones morales (la orden aunque juridicamente vilida
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era moralmente inicua), el soldado C solo invoca razo-
nes semdnticas. La orden no es derecho. Desde el punto
de vista moral su posicion es ciertamente mucho menos
ventajosa que la de B. Desde el punto de vista tedrico,
no veo ventajas en negar que el derecho malo sea dere-
cho, del mismo modo como no veo ventajas en sostener
que un mal profesor no es profesor. La consecuencia de
una decision semantica tal es la imposibilidad de criticar
a un profesor por ser malo o una norma juridica por ser
injusta» [Bulygin 2004, pp. 25 y 26].

Ahora bien, no me parece que en este punto lleve
razén Bulygin. La idea de que un argumentador que
siguiera la concepcién de Radbruch o de Alexy solo po-
dria esgrimir razones «semdnticas», mientras que uno
que se dejara guiar por un positivismo juridico como
el de Bulygin estarfa en una posiciéon «mds ventajosa»
«desde el punto de vista moral», me parece simplemente
falsa. Ambos argumentadores, B y C, comparten una
premisa ( «la orden es moralmente repugnante») y la
conclusion («la orden no debe obedecerse») y difieren
en otras dos. Vale decir, las otras premisas de B serfan:
B2 («las 6rdenes moralmente repugnantes son Derecho
vilido si cumplen los requisitos x e y —que esta orden
cumple—»); y B3 («las ordenes juridicamente validas
pero moralmente repugnantes no deben obedecerse»). Y
las de C: C2 («las 6rdenes moralmente repugnantes no
son Derecho valido») y C3 («las 6rdenes juridicamente
invilidas no deben obedecerse»). Pues bien, B3 y C3
enuncian juicios practicos, y no parece que el optar por
uno u otro dé alguna «ventaja» desde el punto de vista
moral. Quedan las otros dos. Es posible que, a primera
vista, C2 pueda tener el aspecto de una «regla semdnti-
ca», a diferencia de lo que ocurre con B2, pero creo que
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eso es pura apariencia. En realidad, B2 podria descom-
ponerse en B2a («las drdenes moralmente repugnantes
que cumplan los requisitos x e y son Derecho vélido») y
B2D («esta orden cumple los requisitos x e y»). Se ve en-
tonces que B2a tiene la misma naturaleza («semdntica»)
que C2 (en realidad, C2 podria haberse enunciado tam-
bién asi: «las 6rdenes moralmente repugnantes, aunque
cumplan los requisitos x ¢ y, no son Derecho valido»).
La tinica diferencia estaria, pues, en B2b, pero no parece
que ella pueda significar ninguna diferencia «desde el
punto de vista moral» (en realidad, segiin lo que se aca-
ba de indicar, B2b también podria considerarse como
una premisa del argumento de C).

En definitiva, no se ve por qué la tesis de que una
norma (u orden) juridica extremadamente injusta (o
moralmente repugnante) que no es Derecho vélido (la
llamada «férmula de Radbruch») haya de llevar a la im-
posibilidad de criticar la norma en cuestién. El aspecto
critico reside basicamente en el juicio de que la norma (o
la orden) es «extremadamente injusta» o «moralmente
repugnante», y €se es un juicio que comparten ambos
argumentadores (el que sigue a Radbruch y Alexy o a
Bulygin). La diferencia estd mds bien en que los segui-
dores de Bulygin no podrdn propiamente justificar el
juicio en cuestién, dado que la teoria afirma explicita-
mente que «nada puede decir sobre nuestras obligacio-
nes morales, ni siquiera sobre las obligaciones morales
de un juez» [Bulygin 2004, p. 26].

En realidad, las cosas se ponen, en mi opinidn, to-
davia peor para los seguidores de Bulygin si el ejemplo

se trasladara al campo judicial (mds o menos es lo que
ocurri6 con los casos de «los tiradores del muro», en los
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que los jueces tuvieron que decidir si los soldados que
habfan seguido las 6rdenes de tirar a matar habian co-
metido o no homicidio). Y se ponen peor porque, a di-
ferencia de lo que ocurre con los soldados -y, en general,
con los simples particulares—, los jueces tienen, en nues-
tros Derechos, la obligacién de motivar (juridicamente)
sus decisiones; de manera que un juez, en cuanto juez,
no podria concluir su razonamiento con «el Derecho
me obliga a hacer p pero no debo hacer p». Mds bien,
uno dirfa que lo que debe procurar un juez, si p es el
contenido de una norma o de una orden moralmente
repugnante, es efectuar un razonamiento que le permita
concluir con «el Derecho me permite no hacer p». No
estoy diciendo que siempre vaya a ser posible, sino que
eso es lo que debe funcionar como la idea regulativa de
su conducta; y que la teorfa del Derecho —en contra de
lo sostenido por Eugenio Bulygin- tiene como una de
sus funciones mds importantes la de ayudar a los jueces
a decidir y a justificar sus decisiones.

De manera que el ejemplo nos lleva de nuevo a
lo mismo: {Qué teoria del Derecho resulta preferible?
{Cudles son los criterios que deben guiar la construccion
de una teoria del Derecho: El rigor y la claridad o, mds
bien, la utilidad prictica? {Son realmente incompatibles
uno y otro?

1. En los paises latinos, hasta fechas relativamen-
te recientes, la defensa del positivismo juridico ha ido
unida a una actitud politica de cardcter liberal o social-
demdocrata, mientras que el jusnaturalismo ha estado
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siempre vinculado con posturas de cardcter conservador.
Para poner un par de ejemplos. En la Espana franquis-
ta, la ideologfa juridica oficial fue el iusnaturalismo y
decantarse por el positivismo juridico era una sefial
inequivoca de oposicidn al régimen. Y en Argentina,
la filosofia analitica que se desarrolla a partir de los la
sexta década del siglo XX fue unida a la defensa de un
positivismo de cardcter conceptual o metodolégico y
a posturas que, en términos generales, pueden califi-
carse de liberales; precisamente, cuando se produce el
golpe de Estado de 1976, el poder dictatorial busca
el apoyo ideoldgico en el iusnaturalismo catélico mds
integrista. Ese tipo de vinculacidon politica, por otro
lado, encaja bien con el hecho de que los principales
mentores del positivismo juridico en la escena inter-
nacional —Kelsen, Ross, Hart o Bobbio- se ubicaban
también 1deoldgicamente en la zona del espectro que
va del liberalismo avanzado a la socialdemocracia.

2. Ahora bien, «positivismo juridico», como bien
se sabe, es una expresion extraordinariamente ambigua.
Para precisar en qué sentido los autores latinos han sido
(o son) positivistas conviene recordar dos aproximacio-
nes que tuvieron (y siguen teniendo; particularmente, la
primera de ellas) una gran influencia. Una es la de Nor-
berto Bobbio, el cual distinguid tres nociones distintas
de positivismo juridico: 1) En cuanto enfoque o modo
de aproximarse al estudio del Derecho, el positivismo
juridico supone la separacion entre el Derecho real y el
ideal, el Derecho como hecho y como valor, el Derecho
que es y el Derecho que debe ser; y la conviccion de que
el Derecho del que debe ocuparse el jurista es el primero
y no el segundo; 2) en cuanto teoria del Derecho, el po-
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sitivismo lo identificé con una teoria estatal del Derecho
vinculada a la defensa de la teoria de la coactividad, la
teoria imperativa —de la norma juridica-, la considera-
cién del orden juridico como sistema al que se atribuye
el cardcter de plenitud y de coherencia, la consideracion
de la actividad del jurista o del juez como actividad esen-
cialmente logica: Y 3) Como ideologfa, el positivismo
juridico confiere al Derecho que es, por el solo hecho de
existir, un valor positivo, atribucion que se suele llevar
a cabo —escribfa Bobbio— a través de una de las dos si-
guientes vias argumentativas: El Derecho positivo, por
el solo hecho de ser positivo, es justo; o bien, el Derecho
sirve con su misma existencia, independientemente del
valor moral de sus reglas, para la obtencién de fines de-
seables como la paz o la certeza.

La otra aproximacion, la de Gonzilez Vicén, con-
siste en distinguir el positivismo juridico en cuanto «he-
cho histérico» o «modo general de entender la realidad
juridica» y las «teorfas del positivismo juridico»; esto es,
una cosa es el positivismo juridico en cuanto concep-
cion del Derecho como un orden real e individualizado
que conforma efectivamente las relaciones humanas en
una comunidad y en un momento determinado, y otra
cosa las diversas respuestas dadas a los interrogantes
nacidos de la anterior concepcién y no reconducibles
ficilmente a una unidad: El positivismo historicista, el
normativista o ¢l realista.

Pues bien, lo que ha caracterizado al positivismo
juridico de los paises latinos (mejor: De sus fildsofos del
Derecho) ha sido el positivismo juridico como enfoque
y la teorfa normativista del Derecho en versiones que se
alejaban mucho del formalismo juridico (lo que Bobbio
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entendfa por positivismo juridico en cuanto «teorfax)
y se identificaban notablemente con la versién hartiana
del positivismo juridico, ampliamente difundida en el
mundo latino desde la década del siglo XX (la traduc-
cioén espanola de Carrié data de 1963).

3. En los dltimos anos, las discusiones sobre el po-
sitivismo juridico han estado muy vinculadas al plan-
teamiento de la filosofia anglosajona (bdsicamente a
Dworkin), aunque también ha tenido cierta influencia
la obra de Alexy. No es de extrafar por ello que las po-
lémicas mds recientes hayan girado en torno al positi-
vismo excluyente, el positivismo incluyente y el positi-
vismo normativo o axiolégico. Dicho de manera muy
sintética (vid. Moreso) el positivismo se caracterizaria
por la defensa de la tesis de las fuentes sociales del De-
recho y de la separacion entre el Derecho y la moral
que, conjuntamente, llevan a defender la idea de que
la identificacién del Derecho no depende de criterios
morales. Pero esta afirmacion bdsica del positivismo ju-
ridico puede entenderse de tres maneras distintas, y de
ahi la existencia de tres grandes formas de positivismo
juridico: El duro o excluyente la entiende en el sentido
de que la identificacién del Derecho no puede depender
de criterios morales; el blando o incluyente afirma que
no necesita depender de criterios morales, aunque en
sistemas juridicos desarrollados si depende de tales cri-
terios, dado que dichos sistemas estdn dotados de una
regla de reconocimiento compleja que introduce, junto
con los criterios referidos al origen, criterios morales
de identificacién; v, finalmente, el positivismo juridico
axiol4gico o normativo sostiene que esa identificacién
deberia no depender de criterios morales.
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4. El problema del positivismo juridico excluyente
(en todas sus versiones: La de Eugenio Bulygin serfa una
forma de iuspositivismo excluyente) es que contrasta
fuertemente con ideas ampliamente compartidas sobre
la manera como el Derecho guia la adopcién de las deci-
siones. S1 tomamos, por ejemplo, el caso de Raz, para ¢l
el Derecho se identifica sin recurrir a criterios morales,
dado que «la identificacién de una norma como norma
juridica consiste en atribuirla a una persona o institucion
relevante» y «tales atribuciones pueden basarse unica-
mente en consideraciones de hecho» (Raz, 2001). Pero
si asi son las cosas a la hora de razonar para estable-
cer el contenido del Derecho, sin embargo, a la hora de
razonar de acuerdo con el Derecho para determinar la
solucion de un caso resulta, de acuerdo con Raz, que el
propio Derecho autoriza a sus 6rganos de aplicacién a
apartarse de su contenido siempre que haya razones mo-
rales importantes para hacerlo. Ahora bien, esto parece
clertamente extrano, si lo cotejamos con las creencias
compartidas entre los juristas: estos convendrian en que,
en ciertas circunstancias, puede haber razones juridicas
de orden superior que justifiquen el dejar de lado para
resolver en un caso una regla juridica de entrada aplica-
ble al mismo, pero encontrarian ciertamente incompati-
ble con sistemas juridicos como los nuestros la idea de
que éstos conceden discrecion al juez para que se aparte
de lo que ellos mismos prescriben siempre que, a juicio
del propio juez, ello resulte moralmente procedente.

5. Como se sabe, la idea fundamental del positivis-
mo juridico incluyente (v quizds no esté de mds recordar
que el primero que la sostuvo, para defender la posicion
de Hart frente al ataque de Dworkin, fue el iusfilésofo
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argentino Genaro Carrid, en 1970), es que el razona-
miento juridico no solo tiene elementos morales cuan-
do se trata del razonamiento de acuerdo con el Dere-
cho, sino también cuando se trata del razonamiento
para establecer el contenido del Derecho, si es que la
regla de reconocimiento (como ocurre en los sistemas
juridicos del paradigma constitucional) incorpora cri-
terios morales. En nuestra opinidn, esa versién del po-
sitivismo juridico es susceptible de dos tipos de criti-
cas: En primer lugar, su tesis distintiva -que la relacién
entre ¢l Derecho y la moral es contingente, dado que
es conceptualmente concebible un sistema juridico cu-
yos test de validez no impliquen referencias a la mo-
ral- parece de escaso interés para los juristas, pues aun
concediendo que tales sistemas sean posibles, lo que es
indudable es que no se trata de nuestros sistemas, de
los Derechos del Estado constitucional, ni tampoco de
los que cabe razonablemente prever; en segundo lugar,
tampoco nos parece fructifera (sobre eso se dird algo
mas adelante) su pretensién de construir una teorfa
descriptiva y general del Derecho (sobre lo que insiste
mucho Hart en su Postcript, situando en él su princi-
pal desacuerdo con Dworkin).

6. Por lo que se refiere al positivismo juridico axio-
l6gico o normativo (una concepcién defendida por
Scarpelli en la sexta y sétima década del siglo XXy que,
en la filosofia del Derecho en lengua espafola, han sos-
tenido recientemente autores como Laporta, Hierro o
Atria), Moreso ha sintetizado muy bien la que parece ser
su argumentacion bdsica: 1) Hay un desacuerdo profun-
do en cuanto a los criterios de correccion moral; 2) si
se quiere respetar la autonomia de las personas, hay que
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regular la conducta mediante normas claras y precisas;
3) si se identificara el Derecho (vale decir, lo permitido,
prohibido u obligatorio) recurriendo a criterios mora-
les, entonces se sacrificaria el valor de certeza y, por tan-
to, el de autonomia de las personas; 4) por lo tanto, el
Derecho debe identificarse sin recurrir a la moral. Pues
bien, Moreso también tiene razén al mostrar cudles son
los dos puntos débiles de la anterior argumentacion. Por
un lado, es cierto que en la moral hay desacuerdos en
cuestiones relevantes, pero de ahi no se sigue que se tra-
te de un desacuerdo absoluto.

Por otro lado, lo que mejor protege el valor de la
autonomia —piensa Moreso— son reglas claras y precisas,
pero que incorporen «cldusulas de derrotabilidad mo-
ral»; lo cual es otra manera de decir que el Derecho —en
los Estados constitucionales— no puede dejar de estar in-
tegrado por reglas y por principios y que estos ultimos
tienen clerta preeminencia axioldgica sobre las reglas.

7. En cualquiera de sus versiones, las dos notas que
parecen definitorias del positivismo juridico serfan es-
tas dos: 1) La tesis de que el Derecho es un fendmeno
social, creado y modificado por actos humanos (lo que
Gonzilez Vicén llamaba el positivismo juridico como
«hecho histérico» y que hoy suele denominarse como
«tesis de las fuentes sociales del Derecho); v 2) la tesis de
la separacion entre el Derecho y la moral, que hoy tiende
a entenderse —a la manera del positivismo blando o in-
cluyente- en el sentido de que el valor moral de una nor-
ma no es condicién suficiente y puede no ser condicion
necesaria de la validez juridica de la misma. Pues bien,
el problema, la debilidad, del positivismo juridico no
estriba en que esas dos tesis o alguna de las dos sea falsa:
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Ambas son manifiestamente verdaderas y constituyen
una especie de acuerdo indisputado por todos aqueilos
que hacen teorfa del Derecho de forma no extravagante.
La debilidad del positivismo juridico estriba en que, asf
entendido, la teorfa resulta, por un lado, irrelevante vy,
por otro lado, en que si se le anaden rasgos que, aun
no siendo quizds definitorios, si han estado presentes en
sus principales manifestaciones en el siglo XX, el posi-
tivismo juridico resulta ser un obstdculo que impide el
desarrollo de una teorfa y una dogmatica del Derecho
adecuadas a las condiciones del Estado constitucional.

8. El cardcter irrelevante no es dificil de mostrar.
Basta con pensar en que, entendida como se ha hecho,
ninguno de los grandes autores iusnaturalistas del siglo
XX (Radbruch, Fuller o Finnis) tendria nada que obje-
tar a esa tesis. Por lo tanto, esa tesis no puede constituir
actualmente una de las sefias de identidad de una teo-
rfa 0 una concepcion del Derecho, puesto que todas las
que tienen algtin grado de vigencia la comparten. Y, en
relacion con la segunda tesis (la de la separacién entre
el Derecho y la moral), si se limita a lo que comparten
todos los que se llaman iuspositivistas, es una tesis tan
minima que tampoco constituye una posicién distintiva
de la teoria del Derecho.

9. Lo grave del positivismo juridico estd en algu-
nas concepciones generales que acompanan a todas las
grandes teorias adscribibles al positivismo juridico en
el siglo XX (Kelsen, Ross, Carri6, Hart o Alchourrén
y Bulygin): La concepcion descriptivista de la teorfa
del Derecho y la concepcién de las normas como di-
rectivas de conducta que resultan de otros tantos ac-
tos de prescribir.
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10. La pretensién de construir una teoria descripti-
va y axioldgicamente neutral tiene mucho que ver con
que la teoria del Derecho positivista haya permanecido
durante el tltimo siglo en una situacién de bdsica inco-
municacion respecto del discurso préctico general y el
de la dogmitica juridica. Simplemente, una teoria del
Derecho asi concebida no podia participar en los dis-
cursos de justificacion o critica de nuestras arquitectu-
ras constitucionales —los propios de la filosofia politica
y moral- ni tampoco en aquellos que tienen como obje-
to el mediar entre los materiales normativos en bruto
producidos por el legislador, en sentido amplio, y los
organos que deben resolver las disputas —los discursos
propios de la dogmatica juridica—. El descriptivismo
supone —cabe decir- limites claros al interés que la teo-
ria del Derecho puede suscitar fuera del circulo de sus
cultivadores directos.

11. El otro rasgo que ha caracterizado, en general,
al positivismo es el prescriptivismo, esto es, concebir las
normas juridicas, de forma casi exclusiva, como directi-
vas de conducta, y a esas directivas de conducta como el
resultado de otros tantos actos de prescribir. El acentuar
casi exclusivamente la dimension directiva de las normas
tiene como consecuencia el que quede descuidada, o al
menos comprendida como subordinada, su dimensién
valorativa. Y el ver las normas, sin excepciones, como el
resultado de otros tantos actos de prescribir tiene como
consecuencia el que queden descuidadas aquellas nor-
mas juridicas que no resultan de la realizacién de un acto
de prescribir, sino de un acto de reconocimiento, por
parte de las autoridades normativas, de contenidos nor-
mativos que les preexisten. Todo lo cual implica limites
severos para la capacidad de las teorias positivistas del
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siglo XX de dar cuenta de aspectos capitales del razona-
miento juridico y también de lo involucrado en la acti-
tud de aceptacién de un orden juridico constitucional.

12. Ademds de por los déficits antes sefalados, el
positivismo no es la teorfa adecuada para dar cuenta y
operar dentro de la nueva realidad del Derecho del Es-
tado constitucional, por un ultimo rasgo vinculado a
los anteriores: Porque tiene (en todas sus variantes) un
enfoque exclusivamente del Derecho como sistema y no
(también) del Derecho como préctica social . Como sis-
tema, el Derecho puede considerarse como un conjunto
de enunciados de cardcter normativo que cumplen ciertos
requisitos. Pero ademads el Derecho puede (ha de) verse
como una practica social compleja consistente en decidir
casos, en justificar decisiones, en producir normas, etc.
Dicho quizds de otra manera, el Derecho no es simple-
mente una realidad que estd ya dada de antemano (y es-
perando, por asi decirlo, al tedrico juridico que la describa
y sistematice), sino una actividad en la que se participa y
que el jurista tedrico contribuira a desarrollar.

IV

1. Si el Derecho —como alguna vez se ha escrito- es
«una gran accién colectiva que transcurre en el tiempo»,
una prdctica social, entonces la teorfa del Derecho tie-
ne, de alguna manera, que formar parte de esa préctica.
Una consecuencia de ello es que el tedrico del Derecho
no puede ser ajeno a los valores de esa practica, ni pue-
de tampoco concebir su participacion en la misma en
términos puramente individuales. Lo que deberia guiar
nuestro trabajo, en definitiva, no es el afin de originali-
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dad, sino de participar cooperativamente con otros en la
mejora de esa prictica.

2. La elaboracién de una teorfa del Derecho com-
pletamente general, vdlida para cualquier sistema juridi-
co, es una empresa de valor limitado. Pero, ademas, no
es nada obvio que la teoria juridica al uso, el paradigma
anglo-americano dominante (positivista 0 no), sea ver-
daderamente general. Por eso, ante el riesgo cierto de
que la globalizacién en la teoria del Derecho responda
mds bien a lo que se ha llamado la «globalizacién de
un localismo», podria ser de interés desarrollar teorfas
del Derecho —digamos— «regionales», de acuerdo con los
diversos circulos de cultura hoy existentes. El multilate-
ralismo parece una estrategia deseable, y no solo en el
dmbito de la politica internacional.

3. Los paises latinos, de Europa y de América,
constituyen uno de esos circulos culturales. Aunque con
niveles de desarrollo econémico, politico, cientifico, tec-
noldgico, etc. diferentes, esos paises son sumamente afi-
nes desde el punto de vista d e sus sistemas juridicos y de
sus lenguas, poseen una rica tradicién de pensamiento
juridico y en todos ellos el Estado constitucional opera
como un ideal regulativo para el desarrollo del Dere-
cho y de la cultura juridica. En muchos de esos paises
la filosoffa del Derecho ocupa hoy un lugar académi-
camente destacado, lo que explica que exista un buen
numero de cultivadores de la disciplina con un alto nivel
de competencia «técnica». {Como explicar entonces que
la produccion iusfilosofica se limite en buena medida a
comentar o discutir ideas y teorias surgidas en otros dm-
bitos culturales y destinadas también muchas veces a tra-
tar con problemas caracteristicos de esos otros dmbitos?
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4. Lo anterior no es una invitacidn al localismo en
la teorfa del Derecho, sino a distinguir lo pura o fun-
damentalmente local y lo que tiene —o puede tener— un
valor genuinamente general o universal (en relacién, al
menos, con el universo del Estado constitucional). Las
teorias iusfilosoficas de dmbito regional podrian confi-
gurar una 1til mediacién ente lo local y lo universal y
contribuir asi a una globalizacién mds equilibrada en la
teorfa del Derecho.

5. La filosofia del Derecho no es un género reté-
rico, pero una forma equivocada de practicar la teoria
juridica consiste en desentenderse de quiénes son los
destinatarios de los escritos iusfilosoficos y de quiénes
pueden hacer uso de las ideas que se encuentran en
ellos. Quizds no tenga sentido producir obras destina-
das tnicamente a otros filésofos del Derecho, y menos
aun cuando sus destinatarios directos parecerian ser in-
telectuales a los que todo lo que se genera fuera de su
ambito cultural les es ajeno.

6. Otro error, que frecuentemente va de la mano
del anterior, es el de olvidar que una teoria del Derecho
solo merece la pena si se ocupa de problemas relevan-
tes v que esa relevancia viene fijada por los intereses de
la comunidad juridica ampliamente entendida. Ademads
de algiin otro factor de cardcter exégeno, no es absurdo
pensar que la falta de atencién a los problemas y a los
destinatarios puede constituir la principal explicacién de
la insatisfactoria situacion de la filosofia del Derecho en
los paises latinos: Un (al menos en muchos casos) alto
nivel de sofisticacién técnica y una (en general) escasa
influencia en la cultura juridica y en la préctica del De-
recho de sus respectivos paises.
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7. Un modelo de teorfa del Derecho pragmati-
camente util y culturalmente viable en nuestros paises
bien podria consistir en combinar estos tres ingredien-
tes: Método analitico, objetivismo moral e implantacion
social. Cada uno de ellos estd especialmente vinculado
a una de las grandes concepciones del Derecho bajo las
cuales se suele clasificar, entre nosotros, a los filésofos
del Derecho: El positivismo juridico, el iusnaturalismo
y la teoria critica del Derecho.

8. Positivismo juridico y filosoffa analitica no
son, obviamente, términos sinénimos pero, dada la es-
trecha vinculacidn existente entre ambos, es razonable
considerar que el método analitico es uno de los as-
pectos mds valiosos que el positivismo juridico puede
dejar como herencia a la cultura juridica. Este método
suele cifrarse en el uso y aceptacion de ciertas distin-
ciones (por ejemplo, entre enunciados descriptivos y
prescriptivos, o entre explicar y justificar) que, por lo
demds, no deberfan entenderse en un sentido rigido:
Entre lo descriptivo y lo prescriptivo pueden existir
«puentes» y explicar una decisién puede contribuir no-
tablemente a su justificacion.

9. Algo parecido puede decirse de la relacién en-
tre el iusnaturalismo y el objetivismo moral y la unidad
de la razon prictica, si bien la manera mds adecuada de
sostener estas dos ltimas tesis no consiste en recurrir al
Derecho natural, sino a alguna forma de procedimen-
talismo o constructivismo moral. En todo caso, las dos
principales razones para rechazar el no cognoscitivismo
ético (y el relativismo, pero obviamente no como posi-
cién de ética descriptiva) son: 1) No permite reconstruir
aspectos importantes de la prictica juridica (en particu-
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lar, de la justificacién de las decisiones judiciales); y 2) es
autofrustrante. La alternativa deberfa ser un objetivismo
moral (minimo) que, frente al relativismo, defienda la
tesis de que los juicios morales incorporan una preten-
si6n de correccidn v, frente al absolutismo, la de que los
juicios morales (como los de los tribunales de ultima ins-
tancia) incorporan razones tltimas (en el razonamiento
préctico), pero abiertas a la critica y, por tanto, falibles.

10. Los aspectos mas valiosos de las teorias criticas
del Derecho giran en torno a la necesidad de insertar
el Derecho (y la teorfa del Derecho) en el medio social
y plantearse su potencial de transformacion social. Esta
concepcidn (o una cierta manera de entenderla) muestra
asi la necesidad de que la teoria del Derecho incorpo-
re clertas categorias que generalmente quedan fuera del
andlisis (conflicto, trabajo, poder, necesidad social), asu-
ma el cardcter histérico del Derecho y de las categorfas
juridicas y preste atencion a los elementos desigualita-
rios ¢ ideologicos del Derecho (también de los Derechos
del Estado constitucional).
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5. Derecho
y argumentacion®)

*)  El Derecho como Argumentacion. Concepciones de la ar-
gumentacion. Barcelona. Ariel. Cap. |. 2006, pp. 11-60.






1. Introduccién. La argumentacién juridica
y su auge actual

Parece obvio que la argumentacion es un ingredien-
te importante de la experiencia juridica, practicamente
en todas sus facetas: Tanto si se considera la aplicacion
como la interpretacion o la produccién del Derecho; y
tanto si uno se sitia en la perspectiva del juez como en
la del abogado, el teérico del Derecho, el legislador(...).
Lo que quizds sea menos obvio es aclarar en qué con-
siste —0 en qué se traduce— exactamente esa importancia
y, sobre todo, mostrar de qué manera la perspectiva ar-
gumentativa permite entender a fondo muchos aspectos
del Derecho y de la teorfa juridica. También provee, en
fin, de instrumentos sumamente Utiles para operar con
sentido en el Derecho; particularmente, en los sistemas
juridicos de los Estados constitucionales.

Una cierta dificultad para lograr todos esos ob-
jetivos surge de la oscuridad que rodea a la expresion
«argumentacién juridica» y a muchas otras que pueden
considerarse mds o menos sinénimas (o parcialmente
sinénimas): «Argumento», «razonamiento juridico»,
«lobgica juridica», «método juridico». A lo largo del
libro se ird aclarando en qué sentido hablo de argu-
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mentacion juridica (o, mejor, en qué sentidos: Una de
las ideas centrales del mismo es que existen diversas
concepciones o dimensiones de la argumentacién con
relevancia juridica), pero va ahora conviene hacer al-
gunas precisiones iniciales.

La primera es que por argumentacion juridica no
entiendo lo mismo que por logica juridica, aunque si se
adoptara una concepcion suficientemente amplia de la
légica (que incluyera, por ejemplo, el conjunto de te-
mas tratados por Aristoteles en el Organon), no habria
practicamente nada —ningun tema de los que aqui se
abordardn— que no pudiera ser considerado como per-
teneciente a la ldgica, a la légica juridica. De hecho,
la expresion «légica» se ha usado —y se usa— con una
enorme cantidad de significados, uno de los cuales (en
cuanto adjetivo) equivaldria a «racional», «aceptable»,
«fundado». De todas formas, hoy es frecuente contra-
poner el enfoque l6gico de la argumentacion a otros de
caricter retorico, topico, comunicativo, etc., y aqui se-
guiré bdsicamente ese uso, bastante sélidamente esta-
blecido, por lo demds. Dicho en forma aproximativa,
la légica ~la logica formal- entiende los argumentos
como encadenamientos de enunciados, en los que, a
partir de algunos de ellos (las premisas) se llega a otro
(la conclusién). Otros enfoques pueden consistir en
ver la argumentacién como una actividad, una técni-
ca o un arte (el ars inveniends) dirigido a establecer
o descubrir las premisas; como una técnica dirigida a
persuadir a otro u a otros de una determinada tesis; o
como una interaccion social, un proceso comunicativo
que tiene lugar entre diversos sujetos y que debe desa-
rrollarse conforme a ciertas reglas.
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Por lo demds, la cuestion de las relaciones entre el
Derecho v la l6gica es compleja y resulta bastante os-
curecida por la imprecision con que suele hablarse de
«légica» en el dmbito del Derecho (y en muchos otros
ambitos). En realidad, viene a ser uno de los temas cl4-
sicos del pensamiento juridico, que suele abordarse de
manera muy distinta, segtn las culturas juridicas y la
época de que se trate. Hablando muy en general, podria
decirse que, en la cultura occidental, ha habido momen-
tos (y direcciones del pensamiento juridico) en los que
Derecho y légica parecen haber tendido a aproximarse
(por ejemplo, en el iusnaturalismo racionalista), y otros
en los que la relacién habrfa sido mds bien de tension
(como ocurre con el movimiento antiformalista o re-
alista). Como ejemplo de esto ultimo, es inevitable ci-
tar la conocidisima frase del juez Holmes, al comienzo
de su obra The common law: «La vida del Derecho no
ha sido légica, sino experiencia» (Holmes, 1963, p. 1).
Pero esas palabras se han malinterpretado con no poca
frecuencia, seguramente debido a la mencionada oscuri-
dad de la expresién «légica». Parece bastante razonable
entender que lo que pretendia Holmes al escribir esas li-
neas no era afirmar que en el Derecho no hubiera l6gica:
Holmes era plenamente consciente de la importancia del
andlisis 16gico de los conceptos juridicos, y sus decisio-
nes —particularmente sus votos disidentes— son ejemplos
destacados de cémo usar persuasivamente la logica. Lo
que pretendia era mds bien contraponer el formalismo
juridico a una concepcién instrumental o pragmatista
del Derecho; vale decir, sefialar que lo que guia el desa-
rrollo del Derecho no es una idea inmutable de razon,
sino la experiencia —la cultura— cambiante (vid. Menand,
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1997, p. XXI). Dicho de otra manera, el aforismo de
Holmes irfa contra la «légica», pero entendida en un
sentido que nada tiene que ver con como hoy se emplea
—técnicamente— la expresion.

También merece la pena resaltar que cuando hoy
se habla de «argumentacién juridica» o de «teoria de la
argumentacién juridica» no se estd diciendo algo muy
distinto a lo que anteriormente se llamé mds bien «mé-
todo juridico», «metodologfa juridica», etc. Resulta asi
significativo que en las primeras paginas de su libro Téo-
ria de la avgumentacion juridica (una de las obras mas
influyentes en Europa y Latinoamérica en las ultimas
décadas), Robert Alexy muestra explicitamente que lo
que €] pretende es abordar, centralmente, los mismos
problemas que habifan ocupado a los autores de los mas
influyentes tratados de metodologia juridica (Larenz,
Canaris, Engisch, Esser, Kriele...): vale decir, aclarar los
procesos de interpretacion v aplicacion del Derecho y
ofrecer una guia y una fundamentacion al trabajo de los
juristas. En mi opinién, la diferencia en el uso que hoy se
da a la expresion «argumentacion juridica» frente a la de
«método juridico» radica esencialmente en que la prime-
ra tiende a centrarse en el discurso juridico justificativo
(particularmente, el de los jueces), mientras que «méto-
do juridico» (por lo menos entendido en un sentido am-
plio) tendria que hacer referencia también a otra serie de
operaciones llevadas a cabo por los juristas profesionales
y que no tienen estrictamente (0 no solo) un cardcter
argumentativo: Por ejemplo, encontrar el material con
el que resolver un problema o adoptar una decisién en
relacién con un caso (en la medida en que se distingue de
la justificacion de esa decision). De hecho, lo que puede
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llamarse «teoria estindar de la argumentacién juridica»
parte de una distincidn clara (que no suele encontrarse
en los cultivadores mds tradicionales de la metodologfa
juridica), por un lado, entre la decision (judicial) y el dis-
curso referido o conectado con la decisién; y, por otro
lado (en el plano del discurso), entre el de cardcter jus-
tificativo y el descriptivo y explicativo; la teorfa de la ar-
gumentacion juridica de nuestros dias se ocupa, casi ex-
clusivamente, del discurso justificativo de los jueces, esto
es, de las razones que ofrecen como fundamento —moti-
vacién- de sus decisiones (el contexto de la justificacidén
de las decisiones), y no de la descripciodn y explicaciéon
de los procesos de toma de decision (el contexto del
descubrimiento) que exigiria tomar en cuenta factores
de tipo econémico, psicologico, ideoldgico, etc.

Sin embargo, como el lector ird viendo, este libro
se inspira en una concepcién muy amplia de la argu-
mentacion juridica, que tiende a conectar la actividad
argumentativa con los procesos de toma de decision,
de resolucién de problemas juridicos, y que, en cier-
to modo, relativiza las anteriores distinciones; de ma-
nera que podria decirse que el enfoque argumentativo
del Derecho aqui propuesto consiste esencialmente en
considerar los problemas del método juridico desde su
vertiente argumentativa. Por lo demds, en el mundo an-
glosajon —particularmente en el de los Estados Unidos—
la expresidn «razonamiento juridico» («legal reasoning»)
se ha usado tradicionalmente -y sigue usandose— en un
sentido muy amplio y pricticamente equivalente al de
método juridico (vid., p. ¢j., Burton, 1985; Neumann,
1998). En los libros de «Legal reasoning» se trata de en-
sefar a los estudiantes a «pensar como un jurista» (algo
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fundamental en un sistema educativo dirigido casi ex-
clusivamente a formar buenos profesionales) y cumplen
una funcién —propedéutica- semejante a la que muchas
veces se ha atribuido a la légica en relacién con el resto
de las ciencias.

Pues bien, en cualquiera de los sentidos en los que
cabe hablar de razonamiento juridico o de argumenta-
ci6n juridica, no hay duda de que sus origenes son muy
antiguos. El estudio de las formas 16gicas de los argu-
mentos utilizados por los juristas («a pari», «a fortiori»,
«a contrario»...) se remonta por lo menos al Derecho
romano. El ars inveniendi, la tépica, habria sido, segin
Vichweg (1986), el estilo caracteristico de la Jurispru-
dencia en la época clisica del Derecho romano y habria
durado en Europa por lo menos hasta la llegada del ra-
cionalismo. Y el origen mismo de la retérica (en Sicilia,
en el siglo V a.C.) no es otro que el Derecho: El consi-
derado como primer tratado de retérica -el Corax- surge
de la necesidad de persuadir a los jueces en relacién con
determinadas disputas sobre la propiedad de la tierra.

Ahora bien, este interés de siempre por la argumen-
tacion juridica -y por la argumentacién en general- ha
aumentado enormemente en los tltimos tiempos. Aqui
habria que hablar quizds de dos momentos de inflexién.
Uno es el de los afios cincuenta del siglo XX, cuando
se produce un gran resurgimiento de la aplicacion de la
l6gica al Derecho, en parte por la posibilidad de aplicar
al mismo las herramientas de la «nueva» logica mate-
mdtica [la publicaciéon de la Ldgica juridica de Ulrich
Klug es de 1951, pero la elaboracion del libro data de
finales de los afios treinta (vid. Atienza, 1991)], y en
parte como consecuencia del nacimiento de la légica
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dedntica o logica de las normas (el trabajo pionero de
von Wright es de 1951); pero también de otras tradi-
ciones en el estudio de los argumentos, representadas
por la tépica de Viehweg (sumamente afin, por lo de-
mds, a la concepcién del razonamiento juridico de un
autor norteamericano, Levi, que publica por las mismas
techas un influyente libro sobre el tema), la nueva reté-
rica de Perelman, o la légica «operativa» o informal de
Toulmin. Por eso, cuando hoy se habla de argumenta-
cién juridica (o de teorfa de la argumentacidn juridica)
se hace referencia a un tipo de investigacién que no se
limita al uso de la légica formal (el andlisis l6gico-for-
mal serfa solo una parte de la misma) e incluso a veces
a un tipo de investigacion que se contrapone al de la
légica (al de la logica formal).

Otro momento de inflexion se produce a finales de
los afios setenta, cuando se elabora el micleo conceptual
de lo que puede considerarse como la «teoria estindar
de la argumentacién juridica» (vid. Atienza, 1991), que
aparece expuesta en diversos trabajos de Wroblewski,
Alexy, MacCormick, Peczenik y Aarnio; aunque ponien-
do el acento en otros aspectos de la argumentacion ju-
ridica (lo que luego llamaré su dimensién «material»),
por esa época se publican también una serie de trabajos
de Dworkin, Summers y Raz que han influido decisiva-
mente en la manera de entender el discurso justificativo
(de cardcter judicial). El enorme interés existente por la
argumentacion juridica a partir de estas fechas es muy
ficil de constatar. Basta con examinar los indices de las
revistas de teoria o de filosofia del Derecho, o con acudir
a diversos nimeros de esas mismas revistas en los que
se promovieron encuestas para conocer cudles eran los
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temas de esas disciplinas que sus cultivadores considera-
ban de mds interés. Pero ademds, no se trata tan solo de
un interés tedrico, de los filésofos del Derecho, sino de
un interés que estos comparten con los profesionales y
con los estudiantes de Derecho.

2. Factores que explican el fenémeno

¢A qué se debe entonces el cardcter central que la ar-
gumentacion juridica ha pasado a tener en la cultura juri-
dica (occidental)? Hay varios factores que, tomados con-
juntamente —de hecho, estin estrechamente vinculados—,
ofrecen una explicacion que me parece satisfactoria.

El primero es de naturaleza tedrica. Las concep-
ciones del Derecho mds caracteristicas del siglo XX han
tendido a descuidar —o, al menos, no han centrado parti-
cularmente su atencién en- la dimensién argumentativa
del Derecho. Se entiende por ello que exista un inte-
rés ~digamos, un interés de conocimiento— en construir
teorfas juridicas mds completas y que llenen esa laguna.
En seguida desarrollaré este aspecto con algtin detalle.

El segundo factor —obviamente conectado con el
anterior— es de orden prictico. La préctica del Derecho
—especialmente en los Derechos del Estado constitucio-
nal- parece consistir de manera relevante en argumentar,
y las imdgenes mds populares del Derecho (por ejem-
plo, el desarrollo de un juicio) tienden igualmente a que
se destaque esa dimensién argumentativa. Esto resulta
especialmente evidente en la cultura juridica anglosa-
jona —sobre todo, en la norteamericana— con sistemas
procesales basados en el principio contradictorio (en los
sistemas continentales, solo el proceso civil —pero no el
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penal- se basa en ese principio) y en la que el Derecho
es contemplado tradicionalmente no desde el punto de
vista del legislador o desde la perspectiva abstracta del
tedrico o del dogmadtico del Derecho (como ocurre en
las culturas del continente europeo y de Latinoamérica),
sino desde la perspectiva del juez y del abogado. Ello
explica que, aunque los norteamericanos no hayan sen-
tido con gran fuerza —ni, me parece, lo sienten ahora—,
la necesidad de construir una teoria de la argumentacién
juridica, la prictica de la argumentacién constituye el
nucleo de la ensefanza del Derecho en las Facultades
-mejor, escuelas profesionales— de prestigio desde la
época de Langdell: Instituciones como el case method, el
meétodo socritico o las Moot Courts son la prueba de ello
(vid. Pérez Lledd, 2002).

Ahora bien, lo que resulta ain mas llamativo —esta-
mos tratando del auge actual de la argumentacion juridi-
ca—es que el aspecto argumentativo de la practica juridi-
ca resulta también crecientemente destacado en culturas
y ordenamientos juridicos que obedecen a la otra gran
familia de sistemas juridicos occidentales: La de los De-
rechos romano-germanicos. El caso espanol puede ser-
vir muy bien de ejemplo para ilustrar ese cambio. Me
limitaré a sefialar dos datos. El primero —cuyo caracter
evidente no necesita de prueba alguna- es que, a partir
bdsicamente de la Constitucién de 1978, las sentencias
de los jueces estin mds y mejor motivadas de lo que era
usual con anterioridad; a ello ha contribuido mucho la
idea —aceptada por los tribunales tras algunos titubeos
iniciales— del cardcter obligatorio de la Constitucion y
la propia préctica (de exigente motivacion) del Tribu-
nal Constitucional. Otro dato de interés lo constituye
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la introduccién del jurado (cumpliendo precisamente
con una exigencia constitucional), en 1995. Frente a
la alternativa del jurado puro anglosajén y del sistema
de escabinado vigente en diversos paises europeos, se
opté por el primero de ellos, pero con la peculiaridad
de que el jurado espafiol tiene que motivar sus deci-
siones: No puede limitarse a establecer la culpabilidad
o no culpabilidad, sino que tiene que ofrecer también
sus razones. Naturalmente, se trata de una forma en
cierto modo peculiar de motivar, de argumentar (la
motivacién se contiene en el conjunto de respuestas
dadas a las preguntas elaboradas —en ocasiones pueden
pasar de 100- por el juez que preside el jurado; no es,
por tanto, una motivacion discursiva (Atienza, 2004)
como la que puede encontrarse en una sentencia ju-
dicial); y muchas de las criticas que se han dirigido al
funcionamiento de la institucion vienen precisamente
de las dificultades para llevar a cabo esta tarea. Pero lo
que me interesa destacar es hasta qué punto se con-
sidera hoy que la practica del Derecho -la toma de
decisiones juridicas— debe ser argumentativa.

El tercero de los factores se vincula con un cambio
general en los sistemas juridicos, producido con el paso
del «Estado legislativo» al «Estado constitucional». Por
Estado constitucional, como es obvio, no se entiende sim-
plemente el Estado en el que estd vigente una Constitu-
cién, sino el Estado en el que la Constitucién (que puede
no serlo en sentido formal: puede no haber un texto cons-
titucional) contiene: a) un principio dindmico del sistema
juridico politico, o sea la distribucién formal del poder en-
tre los diversos drganos estatales (vid. Aguilé, 2001); b)
ciertos derechos fundamentales que limitan o condicionan
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(también en cuanto al contenido) la produccién, la inter-
pretacion y la aplicacién del Derecho, y ¢) mecanismos de
control de la constitucionalidad de las leyes. Como conse-
cuencia, el poder del legislador (y el de cualquier 6rgano
estatal) es un poder limitado y que tiene que justificarse
en forma mucho mds exigente. No basta con la referencia
a la autoridad (al érgano competente) y a ciertos procedi-
mientos, sino que se requiere también (siempre) un con-
trol en cuanto al contenido. El Estado constitucional su-
pone asi un incremento en cuanto a la tarea justificativa de
los érganos publicos y, por tanto, una mayor demanda de
argumentacion juridica (que la requerida por el Estado
legislativo de Derecho). En realidad, el ideal del Estado
constitucional (la culminacién del Estado de Derecho)
supone el sometimiento completo del poder al Derecho,
a la razén: La fuerza de la razdn, frente a la razon de
la fuerza. Parece por ello bastante légico que el avance
del Estado constitucional haya ido acompafiado de un
incremento cuantitativo y cualitativo de la exigencia de
justificacién de las decisiones de los érganos pblicos.

Ademds —junto al del constitucionalismo—, hay otro
rasgo de los sistemas juridicos contempordneos que
apunta en el mismo sentido: Me refiero al pluralismo
juridico o, si se quiere, a la tendencia a borrar los limites
entre el Derecho oficial o formal y otros procedimien-
tos —juridicos o parajuridicos— de resolver los conflictos.
Al menos en principio, la tendencia hacia un Derecho
mds «informal» (a la utilizacién de mecanismos como
la conciliacién, la mediacidn, la negociacion) supone un
aumento del elemento argumentativo (o «retérico») del
Derecho, frente al elemento burocritico y al coactivo
(vid. Santos, 1980; 1998a).
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El cuarto de los factores es pedagdgico y, en cierto
modo, es una consecuencia —o, si se quiere, forma parte—
de los anteriores. Recurro otra vez a un ejemplo espanol.
El aspecto que tanto los profesores como los estudiantes
de Derecho consideran mds negativo del proceso educa-
tivo podria sintetizarse en este lema: «il.a enseflanza del
Derecho debe ser mds practical» La expresion «pricticas»
es, por supuesto, bastante oscura (como lo es el término
«teoria» al que suele acompafiar) y puede entenderse en
diversos sentidos. Si se interpreta como una ensefianza
que prepare para ejercer con ¢xito alguna de las muchas
profesiones juridicas que se le ofrecen al licenciado en
Derecho o para formar a juristas capaces de actuar con
sentido (lo que puede querer decir algo distinto a «con
éxito profesional») en el contexto de nuestros sistemas
juridicos, entonces una ensefianza mas practica signifi-
card una ensefianza menos volcada hacia los contenidos
del Derecho y mds hacia el manejo —un manejo esencial-
mente argumentativo— del material juridico. Utilizando
la terminologia de los sistemas expertos, cabria decir
que de lo que se trata no es de que el jurista —el estu-
diante de Derecho- llegue a conocer la informacién que
se contiene en la base de datos del sistema, sino de que
sepa como acceder a esa informacion, a los materiales
juridicos (es lo que los norteamericanos llaman Legal
research), y cudl es —y como funciona— el motor de infe-
rencia del sistema, o sea, el conocimiento instrumental
para manejar ese material (el Legal method o el Legal
reasoning: Coémo hace el jurista experto —como piensa—
para, con ese material, resolver un problema juridico).
Al final, pues, lo que se deberia propugnar no es exacta-
mente una enseflanza mas practica (menos tedrica) del
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Derecho, sino una mas metodoldgica y argumentativa.
Si se quiere, al lado del lema «ila ensefanza del Dere-
cho debe ser mds préctical», habria que poner este otro:
«iNo hay nada mas practico que la buena teoria y el
nucleo de esa buena teoria es argumentacion!».

Como antes se ha dicho, ese tipo de enseflanza
«préctica» del Derecho vya existe, Pero no hay por qué
considerarlo como un modelo 1deal, puesto que no lo
es. Y no lo es, en mi opinidn, por una serie de factores
que tienen que ver precisamente con la argumentacion.
Cuando se examinan las criticas que suelen dirigirse a
las grandes escuclas de Derecho norteamericanas (vid.
Pérez Lledd, 2002), nos encontramos, por un lado, con
objeciones que apuntan a un exceso de casuismo, a la
falta de una mayor sistematicidad y, por otro lado, con
deficiencias que se refieren a elementos ideoldgicos del
sistema educativo: Generar una aceptacion acritica del
Derecho; olvidar los aspectos no estrictamente profe-
sionales; generar entre Jos futuros juristas un escepti-
cismo radical, una visién puramente instrumental del
Derecho que, en el fondo, lleva a pensar que lo que
es técnicamente posible (usando el Derecho aunque
sea de manera torticera) es también éticamente acep-
table. Pues bien, yo dirfa que todo eso es, en cierto
modo, una consecuencia de haber desarrollado un mo-
delo —una concepcién— de la argumentacién juridica
que potencia casi exclusivamente los elementos de tipo
dialéctico y retérico, en detrimento de lo que luego
llamaré elementos formales y materiales de la argu-
mentacién: El aspecto mds estrictamente légico y la
justificacidn en sentido estricto de las decisiones.
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El dltimo (quinto) factor es de tipo politico. Ha-
blando en términos generales, las sociedades occiden-
tales han sufrido un proceso de pérdida de legitimidad
basada en la autoridad y en la tradicidn; en su lugar —
como fuente de legitimidad- aparece el consentimiento
de los afectados, vale decir la democracia. El proceso
tiene lugar en todas las esferas de la vida, y explica que el
interés creciente por la argumentacién —un interés liga-
do, pues, al ascenso de la democracia— no se circunscriba
ni mucho menos al campo del Derecho. En todo caso, el
fenémeno de constitucionalizacién del Derecho al que
antes me he referido supone, por un lado, un reflejo de
la legitimidad de tipo democritico pero, por otro lado,
incluye un elemento de idealidad —los derechos huma-
nos— que va mas alld de la democracia o, si se quiere,
que apunta a otro sentido de la democracia. Dicho de
otra manera, la vinculacién de la argumentacién con la
democracia varia segin como se entienda la democracia.
Si se concibe simplemente como un sistema de gobier-
no —un procedimiento de toma de decisiones— en el que
se considera las preferencias de todos (donde funciona
la ley de la mayoria), es obvio que existe un espacio am-
plio para la argumentacién —mucho mds amplio que en
un Estado no democrdtico- aunque no necesariamente
—0 no siempre— para una argumentacién de tipo racio-
nal que busque no simplemente la persuasién, sino la
correccion (si se quiere, la persuasion racional). Pero
las cosas son distintas en el caso de lo que suele lla-
marse democracia deliberativa, esto es, la democracia
entendida como un método en el que las preferencias y
los intereses de las gentes pueden ser transformados a
través del didlogo racional, de la deliberacién colectiva.
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Esa democracia (naturalmente, una idea regulativa, un
ideal, pero no un desvario de la razén) presupone ciu-
dadanos capaces de argumentar racional y competente-
mente en relacién con las acciones y las decisiones de la
vida en comun (vid. Nino, 1996).

3. Concepciones del Derecho: Los teéricos
y los practicos

Por concepcion del Derecho entiendo un conjunto
de respuestas, con cierto grado de articulacién, a una
serie de cuestiones bdsicas en relacion con el Derecho
(Atienza, 2001): a) Cudles son sus componentes bdsi-
cos; b) qué se entiende por Derecho vilido y como se
trazan los limites entre el Derecho y el no Derecho; c)
qué relacién guarda el Derecho con la moral y con el
poder; d) qué funciones cumple el Derecho, qué ob-
jetivos y valores deben —o pueden— alcanzarse con él;
e) como puede conocerse el Derecho, de qué manera
puede construirse el conocimiento juridico; f) cémo se
entienden las operaciones de produccion, interpretacion
y aplicacién del Derecho; v g) quizds algunas otras.

En el siglo XX, y en relacién con los sistemas juri-
dicos occidentales, parece haber existido, bdsicamente,
tres conjuntos de respuestas, de concepciones, que han
jugado un papel central, v otras dos a las que podria
considerarse periféricas. Las centrales habrian sido: El
normativismo positivista, el realismo (también una for-
ma de positivismo) y el iusnaturalismo. Mientras que
en la periferia habria que situar al formalismo juridico,
y a las concepciones escépticas del Derecho (hasta la sé-
tima década del siglo XX, esencialmente, las cotrientes
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de inspiracion marxista, v desde entonces, las llamadas
teorias «criticas» del Derecho, mezcla de marxismo y al-
guna otra cosa).

Muchas veces se ha caracterizado a las tres prime-
ras concepciones seflalando que cada una de ellas se fija,
respectivamente, en el elemento normativo, conductista
(sobre todo, la conducta de los jueces) y valorativo del
Derecho. Recurriendo a una metifora arquitectdnica, es
como si el edificio del Derecho se viera preferentemente
desde el punto de vista de su estructura, de su funcio-
nalidad o de su idealidad. No es una idea desacertada
¥, en cierto modo, contribuye a explicar Ja pujanza de
esas tres concepciones del Derecho. De hecho, lo mis-
mo puede decirse de la propia arquitectura que permite,
tipicamente, esos tres enfoques. Pero ese esquema —en
si, excesivamente vago— necesita ser enriquecido (si se
quiere, «cruzado») con las respuestas que se den a la an-
terior bateria de preguntas, para evitar as{ una construc-
cioén insuficiente (o peor que insuficiente: confusa) de
esas concepciones. Esa confusion tiene lugar, por ejem-
plo, cuando, para caracterizar el iusnaturalismo, se elige
solo la respuesta a alguna de las anteriores cuestiones,
y se confronta con el iuspositivismo del que, por otra
parte, se destacan sus respuestas a otras de las preguntas.
Asi, es bastante usual presentar al positivismo juridico a
partir de la llamada «tesis de las fuentes sociales del
Derecho», vale decir (entendida en sentido amplio),
la tesis de que el Derecho es un fenémeno convencio-
nal que se crea y se modifica por actos humanos; lo
cual permite diferenciar esa postura del iusnaturalis-
mo teolégico de otras épocas, pero mds dificilmente
del iusnaturalismo contemporineo (por mds que el
elemento teolégico o religioso no haya desaparecido
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de todas las actuales versiones del iusnaturalismo). Y
algunos iusnaturalistas, por su lado, ponen el énfasis
en la tesis de la necesaria conexion entre el Derecho y
la moral, en la imposibilidad de distinguir netamente
entre el ser y el deber ser, en la idea de que el Derecho
no puede tener cualquier contenido, etc.; pero no es
nada obvio que eso permita, por si mismo, caracterizar
una concepcion del Derecho: Dicho de otra manera,
se puede suscribir sin necesidad de hacer profesion de
tusnaturalismo; y es una tesis que, si no se acompana
de alguna otra (como la de la no completa autonomia
del Derecho con respecto a la religién), dejaria fuera
a buena parte de la tradicion iusnaturalista.

El criterio multiple antes sugerido permite, me
parece, un analisis comparativo que podria arrojar re-
sultados interesantes en este sentido. Pero no voy a
desarrollarlo aqui. El esquema solo lo utilizaré como
una especie de marco conceptual para explicar por qué
ninguna de esas concepciones incorpora una teorfa sa-
tisfactoria de la dimensién argumentativa del Derecho.

Pero antes de pasar ahi, conviene hacerse la pre-
gunta de si o hasta qué punto- esas concepciones (de
los tedricos o de los fildsofos) del Derecho tienen su
reflejo en la prdctica juridica, cabe decir, si los jueces,
abogados, etc., operan en el Derecho de acuerdo con
alguna (o con alguna combinacion) de esas concep-
ciones. En principio, pareceria que tendria que ser asi,
aunque resulta también razonable pensar que las con-
cepciones del Derecho de los practicos no presentan el
grado de articulacion interna que cabe encontrar en las
obras de los fildsofos del Derecho.
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Lo que aqui entiendo por concepcién del Derecho
de los pricticos guarda una conexiédn estrecha con lo que
Friedman (1978) ha lamado cultura juridica interna,
esto es, la de los que desempeiian las actividades juridicas
especializadas en una sociedad y que contrapone a la cul-
rura Juridica externa, las ideas, actitudes, etc., que sobre
el Derecho tiene la poblacion en general. Precisamente,
para Friedman, el razonamiento juridico, la prictica ju-
dicial consistente en dar razones de las decisiones, es un
elemento significativo de esa cultura interna, y desarrolla
una tipologia de los sistemas juridicos, segun la forma
—el estilo— que asume en ellas el razonamiento juridico.
A tal efecto, toma en cuenta dos perspectivas. Desde la
primera de ellas, un sistema juridico puede ser cerrado,
si las decisiones solo pueden considerar, como premisas
de las mismas, «proposiciones del Derecho» (vale de-
cir, se parte de una distincidn entre proposiciones que
son juridicas y otras que no lo son); o abierto, si no hay
un limite para lo que puede ser considerado como una
premisa o una proposicion del Derecho (no opera la an-
terior distincion). Desde la segunda perspectiva, habria
sistemas juridicos que aceptan la innovacidn, esto es, la
posibilidad de que pueda surgir nuevo Derecho; y otros
que no. Resultan asi cuatro tipos de sistemas juridicos:
1) Cerrados y que rechazan la innovacion: El Derecho
judio cldsico, el Derecho musulman o el common law de
la época cldsica, 2) cerrados y que admiten la innova-
cion: El common law desde el siglo XIX o los Derechos
codificados de tipo continental-europeo. 3) Abiertos,
pero que no aceptan la innovacion: Derechos consue-
tudinarios. 4) Abiertos y que aceptan la innovacidn: Se
aproximaria a lo que Weber entendia por «racionalidad
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sustantiva»: Sistemas de legalidad revolucionaria, como
el Derecho soviético de la primera época; o el tipo de
Derecho orientado hacia policies, caracteristico del Esta-
do social (del Welfare State).

Sobre la base del anterior esquema, parece que se
deberia que llegar a la conclusion de que los sistemas ju-
ridicos evolucionados de nuestros dias obedecen bdsica-
mente a una combinacién de elementos del tipo 2) y 4),
o bien que estan a caballo entre uno y otro: Son sistemas
innovadores y relativamente cerrados, lo que no quiere
decir que todos los sistemas y/o sectores del Derecho lo
sean en el mismo grado. Esta caracterizacion puede muy
bien servir de marco para situar la diversidad de concep-
ciones del Derecho que cabe encontrar entre los jueces,
los abogados, etc., que operan bajo un determinado sis-
tema juridico. Asi, refiriéndose al Derecho norteameri-
cano v a sus jueces, Summers ha identificado dos diver-
sas concepciones operativas (working conceptions) que no
constituyen una necesidad légica, pero si una necesidad
pragmadtica (para operar en el sistema). Corresponde-
ria, segun ¢l (vid. Summers, 1992), distinguir entre la
concepcion que ve el Derecho como un conjunto de
reglas preexistentes (preexistentes a la labor judicial) y
la que lo contempla como un método para reconciliar,
mediante razones, puntos de vista que se encuentran
en conflicto. Estas dos concepciones podrian evaluar-
se desde tres perspectivas: Facilitar la identificacion de
los fendmenos normativos preexistentes; interpretar ese
material; y crear nuevo Derecho (innovar el Derecho).
Summers llega a la conclusién de que, desde la tercera
de las perspectivas, la concepcion del Derecho como
razdn es superior, esto es, resulta mds operativa.
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Un estudio a fondo (y suficientemente detallado)

de la diversidad de concepciones de los practicos (y de
los tedricos, los dogmaticos) del Derecho presupone la
realizacién de investigaciones de cardcter empirico, que
deben contar ademds con las diferencias existentes en
funcién de las profesiones, las peculiaridades de cada
sistema juridico y el momento temporal elegido. Pero
hay ciertos rasgos, mas o menos generales, que pueden
conjeturarse sin demasiado temor a equivocarse (a que
sean refutados). Por ejemplo:

1.
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La cultura juridica norteamericana (interna y exter-
na) es mucho menos formalista que la de los pai-
ses de Derecho continental v, en especial, que la
espafiola y la de los paises latinoamericanos. Asf,
en la cultura académica de los Estados Unidos, la
filosofia moral y politica y/o el andlisis econdmico
del Derecho forma hoy parte del bagaje cultural de
un jurista, lo que no puede decirse de nuestras Fa-
cultades de Derecho; con anterioridad, ese papel de
apertura hacia el exterior parece haberlo cumplido
la literatura y la retorica (Kronman, 1993). Utili-
zando el anterior esquema de Summers, no serfa
muy aventurado suponer que lo que él llama con-
cepcion del Derecho como razén es mucho mads
ficil de encontrar en los Estados Unidos que en
Europa donde, por el contrario, tiene mucha mds
tuerza la visién del Derecho como un conjunto
de normas preexistentes. Por otro lado, dentro de
los sistemas de common law, el Derecho nortea-
mericano parece ser mas sustantivista (mds abier-
to, al aceptar como «proposiciones del Derecho»
—fuentes— criterios no basados en la autoridad) y
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el inglés mds formalista (con un sistema de fuen-
tes mds inmediatamente ligado a las autoridades)

(vid. Atiyah y Summers, 1987).

Lo anterior lleva a (o explica) que la cultura juridi-
ca norteamericana —hablando siempre en términos
muy generales— propenda mds bien hacia el realismo
y no sienta un particular rechazo por el msnaturalis-
mo (o por cierta manera de entender la doctrina del
Derecho natural). Mientras que el polo de atraccién
de los juristas europeos en el siglo XX (incluyendo
aqui a los ingleses) lo ha constituido mds bien el po-
sitivismo normativista. Asi se explica, por ejemplo,
la escasa influencia de Kelsen en la cultura juridica
norteamericana; o el surgimiento de teorfas como
la de Dworkin que, obviamente, obedece al modelo
de considerar el Derecho como «razdn».

Los cambios en el sistema juridico (y en el siste-
ma social) que han ocurrido en las tltimas décadas
llevan a que el «modelo norteamericano» esté, en
cierto modo, ganando terreno. Por ejemplo, el de-
sarrollo del Derecho europeo supone para los juris-
tas la necesidad de operar dentro de ordenamien-
tos juridicos de gran complejidad, con sistemas
de fuentes (y estilos de razonamiento) distintos,
frecuentes conflictos de leyes, etc.; parece obvio el
paralelismo con la complejidad juridica norteame-
ricana, en donde opera tanto el common law como
el Derecho legislado, a lo que se une la existencia
tanto de reglamentaciones y jurisdicciones de cada
Estado como de cardcter federal.

Por lo que se refiere a la cultura juridica interna
espafiola —la de los pricticos y la de los profesores
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de Derecho—, la situacion podria describirse de la
siguiente manera: a) subsiste un fondo formalista
que, sin embargo, tiende progresivamente a debi-
litarse; b) el modelo de positivismo juridico a la
manera Kelsen suscita un rechazo bastante gene-
ralizado, En particular entre los jueces: En parte
porque el modelo de juez de la teorfa pura no se ve
que refleje la realidad de la aplicacién prictica del
Derecho, y en parte quizds también porque supo-
ne una imagen poco licida de la funcién judicial.
Una concepcién como la de Hart o Carrié, por el
contrario, resulta mucho mds atractiva: Vale decir,
la idea de que en algunos —pocos— casos los jue-
ces crean en mayor o en menor medida Derecho,
mientras que en otros —en la mayorfa— se limitan
a aplicarlo; c) del modelo de Dworkin quizds pue-
da decirse que resulta atractivo, pero es bastante
ajeno a los pardmetros de nuestra cultura juridica;
sus elementos «comunitaristas», hermenéuticos, no
son ficilmente comprensibles: Los jueces —como el
resto de los juristas— en Espana no tienen en abso-
luto(}) la impresién de que sean participes de una
tarea comun del tipo de la escritura de una nove-
la en cadena, o de la construccién de una catedral
(este ultimo ejemplo es del dltimo Nino); d) Algo
de «realismo juridico» estd bien, pero demasiado
lleva al escepticismo, y esta 1ltima no es una acti-
tud ante el Derecho a la que propendan los jueces
y los profesores (quizds sea mds frecuente entre los
abogados). Pocos aceptarian, por ejemplo, la tesis
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de la indeterminacion radical del Derecho, segun la
cual, «ni las leyes ordenan la sociedad ni resuelven
los conflictos, sino que, a todo lo mds, son directri-
ces, puntos de referencia que el legislador pone en
manos de los funcionarios y de los jueces, a sabien-
das de que solo muy parcialmente van a aplicarlas
y que lo decisivo serd siempre no la voluntad del
legislador sino el criterio personal del operador»
(Nieto, 1998, p. 15); e) del iusnaturalismo (la
concepcion que, al menos como ideologia, habrd
sido la mds familiar para una buena parte de los
jueces y de los profesores espanoles en su perio-
do de formacién) no parece quedar casi nada. Si
acaso, la propensién a identificar (pero no en for-
ma explicita) la Constitucion con una especie de
Derecho natural, de principios indiscutibles que
corresponde encontrar en ese texto, interpretado
por el Tribunal Constitucional; o, dicho de otra
manera, la defensa de un positivismo ideolégico
(la otra cara de cierto iusnaturalismo) que identi-
fica sin mds el Derecho con la justicia y que lleva
por tanto, a que el jurista piense que no tiene por
qué embarcarse en ninguna aventura tedrica que
le lleve mas alld del Derecho positivo; no es solo
que la filosoffa moral y politica sea peligrosa para
el jurista, sino que no la necesita.

El formalismo juridico

Antes he dicho que el formalismo juridico ha sido

una concepcién del Derecho extrema o marginal en el
siglo XX. Pero esta es una afirmacién que necesita ser
matizada, al menos en los dos siguientes sentidos. Por
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un lado, una cosa es que, efectivamente, la teorfa —o la
filosoffa— del Derecho del siglo XX no se haya visto a sf
misma, en general, como formalista, y otra que el for-
malismo no haya sido -y no siga siendo- una actitud
frecuente en la prdctica del Derecho; es decir, aqui pa-
rece existir un cierto distanciamiento entre las concep-
ciones del Derecho de los tedricos y las concepciones
«operativas» del Derecho de los pricticos. Por otro lado,
el término «formalismo» es oscurisimo y, aunque hoy
tienda a usarse la expresion en un sentido peyorativo, la
existencia de topicos como «las formas son importantes
en el Derecho» y otros por el estilo apuntan a cierta am-
bigiiedad de la nocién de formalismo que conviene acla-
rar, Pues existen, al menos, estas dos maneras distintas
de entender el formalismo.

A) El formalismo como caracteristica del Derecho
moderno, que viene a identificarse con lo que Weber
llamé6 «racionalidad formal»(2). Esta misma idea, expre-
sada en la terminologfa de la teoria del Derecho con-
tempordnea, significa que el Derecho moderno consiste
esencialmente en reglas,vale decir, las premisas de los
razonamientos juridicos funcionan como razones exclu-
yentes o perentorias, de manera que en muchos o en
la mayoria de los casos los decisores (los aplicadores)
pueden prescindir de las circunstancias particulares de
los casos, esto es, de las razones para la decisidon que en
principio serfan de aplicacién para decidir el caso, pero
que, al no figurar en la regla abstracta preestablecida,
el decisor no necesita tomar en consideracién; lo que

@ «Legalismop, tal y como se usa en ciertos contextos, seria
una expresion sinébnima.

134



Derecho y argumentacion

significa también que la aplicacion de las normas puede
hacerse sin que entren en juego los criterios morales y
politicos del aplicador. La practica de la aplicacién del
Derecho ~de la toma de decisiones juridicas—, salvo en
supuestos marginales, resulta as{ no solo simplificada,
sino que se vuelve relativamente previsible, ya que esos
6rganos —los jueces— no necesitan llevar a cabo, en sen-
tido estricto, una tarea deliberativa.

Pues bien, hay algunas lineas de desarrollo del De-
recho contempordneo que parecen ir en contra de esa
tendencia al formalismo, a la racionalizacion formal del
Derecho: El aumento creciente de las funciones del De-
recho; la tendencia a una regulacién juridica cada vez
mds particularizada en muchos dmbitos; la importancia
de las normas de fin, esto es, normas que sefialan ob-
jetivos, estados de cosas a obtener; el aumento de los
factores que contribuyen a minar el cardcter «sistemati-
co» del Derecho: Lagunas, contradicciones, etc., como
consecuencia de la proliferacién legislativa; la importan-
cia creciente de los principios y de los valores juridicos
sustantivos. Sin embargo, parece también razonable
pensar que se trata de tendencias que no pueden poner
en cuestidn ese fondo de formalismo; o, dicho de otra
manera, si no fuese asf, el sistema juridico perderia sus
sefias de identidad con respecto a los otros subsistemas
sociales, y otro tanto ocurrirfa con €l razonamiento ju-
ridico: No habrfa propiamente razonamiento juridico s
éste no tuviese, de alguna manera, un cardcter «cerrado»
en el sentido de Friedman. Me parece que ése es también
el fondo de razdén que late en la reivindicacién de las-for-
mas —de cierto formalismo— en el Derecho. Y también
la razén mds poderosa para defender hoy el positivismo
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juridico (al que suele calificarse de «ético» o «axiologi-
co»): No tanto porque suponga adherirse a la tesis de las
fuentes sociales del Derecho o de la separacién entre el
Derecho y la moral, sino porque, al suscribir esas tesis,
se estd aceptando una determinada actitud moral frente
al Derecho: Una actitud que consiste en limitar el poder
de los intérpretes y de los aplicadores. Es el tipo de po-
sitivismo juridico defendido hace ya tiempo por Scar-
pelli (1965; vid. Jori, 1987) y, mds recientemente, por
autores como Campbell (2002), Hierro (2002) o Atria
(2002). No es cuestidn de entrar aqui en la profusa dis-
cusion contempordnea en torno al positivismo juridico
(y sus variantes de «neopositivismo», «positivismo cri-
tico», «positivismo incluyente», «positivismo excluyen-
te», etc.), pero si que parece importante resaltar que el
peso del «formalismo», en el sentido en el que estoy
usando la expresion, en los diversos sectores del Dere-
cho no es uniforme (y no debe serlo): Es explicable -y
justificable~ que la aplicacién del Derecho por muchos
organos burocrdticos (particularmente si se sitdan en
los niveles bajos de la estructura del sistema juridico)
obedezca casi exclusivamente a pardmetros formalistas,
pero no parece que tenga que ser lo mismo cuando se
trata de tribunales superiores de Justicia y, por supues-
to, del Tribunal Constitucional(3).

B) El formalismo, entendido propiamente como
una concepcion del Derecho, es algo distinto (aunque
tenga clerta conexion con el fendmeno anterior). Quizds

) Lo que justifica que esto sea asi es lo que podria llamar-
se «las razones del formalismos: Basicamente, la seguri-
dad juridica.
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pudiera decirse que lo que une a las grandes corrientes
formalistas del siglo XIX (la escuela de la exégesis, la ju-
risprudencia de conceptos, la Analytical Juvisprudence y
el «formalismo jurisprudencial» norteamericano) es una
tendencia a absolutizar los elementos formales del Dere-
cho y a construir a partir de ah{ una teorfa —~una ideologfa—
que, a los efectos que aqui interesan, se caracteriza por
la tendencia a la simplificacion de las operaciones de
aplicacién e interpretacion del Derecho. Como lo dirfan
Hart o Carri6: Por no ver los casos de la penumbra,
los casos dificiles, y tratar a todos ellos como si fuesen
casos fdciles. De ahi que la motivacién, la argumenta-
cién de las decisiones, se vea en términos puramente
deductivos 0 mecdnicos (aunque no sea lo mismo una
cosa y otra). Los formalistas, propiamente hablando,
no necesitan una teoria de la argumentacion juridica.
Les basta con la logica deductiva, que algunos llegan a
reducir incluso a un solo tipo de argumento: El modus
ponens, el silogismo judicial.

Hay, desde luego, algo de cierto en la famosa -y
hoy denostada en general- «teoria de la subsuncion»:
La justificacién de decisiones que implican el estable-
cimiento de normas concretas teniendo que basarse en
ciertas normas —premisas— preestablecidas, supone que
al menos uno de los pasos de la justificacion tiene que
ser deductivo.

Pero, por un lado, que uno de los elementos de la
justificacién sea deductivo (o pueda reconstruirse asi) no
significa identificar sin mds justificacién y justificacion
deductiva. Por otro lado, es importante no confundir
—muchos formalistas lo han hecho- justificacion y de-
cision: «decidir —segtin ¢l acertado dictum de MacCor-
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mick (1978)- no es deducir». Finalmente, el formalismo
juridico, en cuanto concepcién del Derecho, es una cosa,
y la l6gica —formal- juridica, otra. El andlisis légico del
Derecho, del razonamiento juridico, no tiene por qué
incurrir en formalismo, aunque a veces lo haga. Contra
lo que se estard prevenido no es contra la légica juridica
(un instrumento simplemente esencial para el estudio
y la prdctica del razonamiento juridico), sino contra el
logicismo juridico, contra la tendencia a reducir el razo-
namiento juridico a sus elementos légico-formales.

5. El positivismo normativista

Como antes se ha dicho, el positivismo normati-
vista ha sido probablemente la concepcién del Derecho
mds extendida entre los tedricos del Derecho europeos
del siglo XX. Corresponderfa hablar aqui de dos formas
bdsicas: Una, la mds radical, estd representada por el
modelo kelseniano; la otra, mds moderada y sofisticada,
se identifica con la obra de Hart. La incompatibilidad
de la concepcién kelseniana del Derecho con la visidn
del Derecho como argumentacién es, como en seguida
se verd, un hecho manifiesto e indiscutible. En relacidon
con Hart, sin embargo, el juicio tiene que ser mucho
mds matizado. Podria resumirse asi: La visién del De-
recho presente en su obra maestra, E/ concepto de Deve-
cho, tiene poco que ver con el enfoque argumentativo
del Derecho, pero Hart mostré en otros de sus escritos
(posteriores a ese libro) un notable interés por los aspec-
tos argumentativos del Derecho y, ademds, no puede ol-
vidarse que, sobre la base de los presupuestos hartianos
(y desarrollando su concepcién del Derecho en ciertos
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aspectos), se ha construido una de las teorfas de la argu-
mentacion juridica mds influyentes e importantes de los
ultimos tiempos: La de Neil MacCormick.

El positivismo normativista ha sido también una
concepcién del Derecho de gran influencia en la filosoffa
del Derecho del siglo XX en el mundo hispano hablante.
Y también aqui pueden encontrarse dos formas bdsicas
que pueden ejemplificarse en las obras de Genaro Ca-
rrid, la una, y en las de Carlos Alchourrén y Eugenio
Bulygin, la otra. La de Genaro Carri6 es esencialmente
semejante a la de Hart, aunque quizds pueda decirse que
el autor argentino mostré desde siempre un mayor in-
terés por la argumentacién judicial y de los abogados.
Probablemente, ello se deba a estos dos factores: Uno
es la influencia que el realismo siempre tuvo en su obra
(tanto el realismo americano como el escandinavo, el de
Alf Ross); vy el otro tiene que ver con el hecho de que
Carrié ejercié durante mucho tiempo como abogado
y luego llegé a ser presidente de la Corte Suprema de
Argentina. En todo caso, merece la pena recordar aqui
algunos datos significativos de su produccion teorica.
Carrié no solo tradujo el famoso librito de Levi sobre
el razonamiento juridico (Levi, 1964), sino que escribid
una sugerente y atinada introduccién a esa obra en la
que sefialaba las afinidades que presentaba con la tdpi-
ca juridica de Viehweg; es el autor de un libro de gran
éxito en el foro argentino sobre el recurso de amparo (la
primera edicion es de la tltima década del siglo XX [Ca-
rrid, 1967]) que constituye un magnifico ejemplo de
cé6mo construir la dogmdtica juridica desde un enfoque
argumentativo del Derecho; y en los tltimos afios de su
produccidn escribi6 dos pequefios manuales (dirigidos a
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los abogados noveles) sobre cémo argumentar un caso y
como fundamentar un recurso, a la manera de los libros
estadounidenses de introduccién al razonamiento juridi-
co (Carrio, 1987 y 1996). Sin embargo, las insuficien-
cias basicas que se encuentran en el enfoque de Hart (a
las que luego me referiré) pueden también aplicarse, en
lo esencial, a la obra de Carrid.

Como decia, la otra concepcién de positivismo
normativista que ha tenido -y tiene- una gran influencia
en la filosofia del Derecho en lengua castellana estd re-
presentada por la obra de Carlos Alchourrén y Eugenio
Bulygin. Hablando en términos generales, puede decirse
que, desde el prisma argumentativo, la produccién con-
junta de estos dos autores se sittia en un punto interme-
dio entre Kelsen y Hart. A diferencia de Kelsen (y de
otros autores «irracionalistas», como Ross), Alchourrén
y Bulygin siempre han defendido la tesis de que las de-
cisiones juridicas pueden (y deben) justificarse en térmi-
nos logico-deductivos; vale decir, que se pueden realizar
inferencias normativas, que la légica se aplica también a
las normas. Incluso puede decirse que su tendencia ha
sido la de identificar justificacion y justificacién légica
(deductiva); recientemente, Bulygin ha aceptado que «el
modelo deductivo de justificacién» «no excluye otros»
(Bulygin, 1993), pero ni él ni Alchourrén han mostrado
interés por esos otros modelos. Ello tiene que ver, en mi
opinién, con su fuerte escepticismo en relacién con la
razén prdctica y su tendencia al emotivismo en materia
moral. De Hart (y de Carrid) les separa, precisamente,
el mayor éntfasis puesto en el andlisis légico formal del
Derecho y en el escepticismo moral (Hart puede consi-
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derarse como un objetivista minimo en materia moral)
¥ quizds como consecuencia de ello, el que Alchourrén
y Bulygin hayan elaborado una teoria del Derecho que,
en cierto modo, se centra en los casos féciles.

Lo que hace que la vision kelseniana del Derecho

sea basicamente antagénica con respecto a una de tipo
argumentativo son Los siguientes rasgos:

A)

B)

C)

D)

El énfasis en el andlisis estructural del Derecho, o
sea, el Derecho visto como conjunto de normas,
frente al enfoque funcional (socioldgico) o el enfo-
que valorativo. Como es bien sabido, Kelsen defen-
di6 que el Derecho es una técnica de control social
y di6é considerable importancia a esa faceta, pero
un presupuesto inamovible de su construccién ted-
rica (probablemente traicionado en la elaboracion
de algunos de sus escritos) es la separacién tajante
entre la ciencia del Derecho (normativa y estructu-
ral) y la sociologia del Derecho.

Una teoria de la validez del Derecho —de las normas
juridicas— que lleva, en realidad, a considerar Jas ca-
denas de validez como cadenas de autoridades: En
definitiva, la validez, para Kelsen, es una cuestion
de fiar, no de argumentacién racional.

La consideracion del Derecho como un objeto para
ser conocido, mds bien que como una actividad,
una prictica, en la que se participa (por ejemplo,
argumentando).

El emotivismo ético, la consideracion de la justicia
como un ideal irracional y, en consecuencia, la ne-
gacidn de la posibilidad de la razon practica.

141



E)

F)

Manuel Atienza

La tesis del ultimo Kelsen (pero que no puede verse
en absoluto como un radical cambio en su obra) de
que no hay relaciones légicas entre las normas, vale
decir, la imposibilidad de justificar racionalmente
las decisiones juridicas o, dicho de otra manera, la
negacion radical del discurso justificativo. Bulygin
(1988, p. 25) ha sugerido que esa actitud de Kelsen
puede haberse debido a su escaso conocimiento de
la légica moderna;(® pero, naturalmente, se trata
de una tesis explicativa, no justificativa,

Su forma de enfocar la interpretacién y la aplica-
ciéon del Derecho. Como es bien sabido, Kelsen
relativizo la distincion tradicional entre la creacién
y la aplicacidon del Derecho y consideré que los
organos aplicadores (jueces o no) también crean
Derecho; pero en esa produccién del Derecho, las
reglas del método juridico —el razonamiento juridi-
co— no juegan pricticamente ningun papel. Mis en
concreto, a partir de la distincidn entre el andlisis
estdtico y dindmico del Derecho, el lugar «natural»
para dar cabida a la argumentacién juridica en la
obra de Kelsen tendria que ser la dindmica del De-
recho y; en particular, la teorfa de la interpretacion.
Pero este es, quizds, el capitulo mds insatisfactorio

(4)
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También Vernengo (1987) es de la opinién de que, pese a
sus atisbos geniales, Kelsen nunca alcanzé una clara con-
cepcién de la logica, en el sentido contemporaneo. Sobre
‘esto, vid. Schmill (1993), el cual senala (en un trabajo pu-
blicado originariamente en 1978) el error de Kelsen (al sos-
tener que la légica no se aplica a las normas vy el proceso
de individualizacién de una norma, el cual no consiste en
una inferencia légica» (p. 46).
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de la teoria pura (via,". Lifante, 1999). Kelsen distin-
guid entre la interpretacién auténtica, la que llevan
a cabo los organos aplicadores, y la interpretacién
del cientifico del Derecho. La primera consiste en
un acto de voluntad en el que la argumentacién
racional no juega ningun papel. Por el contrario,
la interpretacién del cientifico del Derecho es una
actividad puramente cognoscitiva, pero bastante
inutil: las normas juridicas son marcos abiertos a
diversas posibilidades, v lo unico que correspon-
derfa es poner de manifiesto los diversos sentidos
posibles, sin decantarse por ninguno de ellos(5).

Como antes he anticipado, en relacién con la con-
cepcidn hartiana del Derecho, no se puede emitir un jui-
cio semejante. Es mads, varios de sus trabajos (vid. Hart,
1983) pueden verse como contribuciones de interés a la
teorfa de la argumentacion juridica. Asi; a proposito de
Bentham, Hart desarrollo la idea de considerar a las nor-
mas juridicas como razones perentorias, lo que constitu-
ye un aspecto central de lo que llamaré «concepcién ma-
terial» de la argumentacion y de la que mds adelante se
hablard. También es relevante su articulo sobre la teorfa
del Derecho norteamericana en el que fija su posicion,
a proposito de la interpretacion y aplicacion del Dere-
cho, entre la pesadilla de los realistas extremos que exa-
cerban los elementos de indeterminacién del Derecho y
el noble sueflo de quienes, como sobre todo Dworkin,

3)  Unaaguda y, en mi opinién, radicamente acertada critica de
este tipo de positivismo puede encontrarse en un libro de
Lon Fuller del afio cuarenta del pasado siglo: The Law in
quest of itself.
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sobreestiman el papel de la razén prdctica y la capaci-
dad del Derecho para proveer de una solucién correcta
para todos los casos dificiles. Es significativo su interés
por la obra de Perelman que se plasma en el hecho de
que hiciera una presentacion para la primera traduccién
de escritos de Perelman en inglés (Perelman, 1963). Y,
quizds sobre todo, la voz Problems of Legal Philosophy re-
dactada para la Enciclopedia MacMillan a finales de los
sesenta (Hart, 1983). En este ultimo trabajo, Hart con-
sidera que hay esencialmente tres clases de problemas
(que guardan entre si cierta relacién) de los que se ocupa
la filosofia del Derecho: Problemas de cardcter concep-
tual; problemas de razonamiento juridico, y problemas
de critica del Derecho. Aclara que los concernientes al
razonamiento juridico (de los jueces y tribunales) han
preocupado sobre todo a los autores estadounidenses.
Y presenta un cuadro tedrico de esos problemas suma-
mente licido (y que prefigura los posteriores desarrollos
de MacCormick): Muestra el alcance y los limites de la
logica deductiva, debido al cardcter indeterminado de
las normas; denuncia la oscuridad con que suele tratarse
el tema del razonamiento inductivo; distingue entre el
contexto de descubrimiento y el de justificacion (mé-
todos de descubrimiento y estdndares de evaluacién
—appraisal-); distingue también entre el cardcter final e
infalible de los tribunales de tltima instancia; e incluso
senala la importancia de los principios (principles, policies
and standards) para resolver los casos dificiles, aquellos
en los que no basta la deduccion.

De todas formas, el texto que mejor permite en-
tender la concepcién de fondo de Hart sobre el razo-
namiento juridico (sobre el Derecho, en general) es el
tamoso Posteriptum a El concepto de Derecho. En ese
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trabajo (Hart, 1997; la fecha de redaccién es 1983),
que esencialmente es una toma de postura en relacién
con la concepcién dworkiniana, Hart reconoce que en
El concepto de Derecho se habia ocupado muy poco del
problema de la aplicacion judicial del Derecho (la adju-
dication) y del razonamiento juridico y, muy en especial,
de la argumentacién en relacién con los principios (p.
118). Pero Hart insiste (en mi opinién, con toda razén)
en que en su concepcién no hay nada que impida reco-
nocer que los principios también pueden formar parte
del Derecho; una idea, por lo demads, que ya habia sido
defendida por Carrié (1971) inmediatamente después
de que aparecieran las primeras criticas de Dworkin a
Hart. En particular, Hart insiste en que la regla de reco-
nocimiento puede incorporar como criterio ultimo de
validez juridica principios de justicia o valores morales
sustantivos (p. 102). De manera que las diferencias con
Dworkin se reducirian, en realidad, a las dos siguientes:
La primera se refiere a la defensa por Hart de la tesis
de la discrecionalidad judicial. Esto es, el cardcter in-
determinado del Derecho hace que, en algunos casos,
el juez tenga que crear Derecho, ya que su decisién no
puede verse como predeterminada por el Derecho. Por
supuesto, Hart no piensa que el juez deba crear Derecho
arbitrariamente: Tiene que basarse en «razones genera-
les» y debe actuar «como un legislador escrupuloso lo
haria al decidir segtin sus propias creencias y valores» (p.
137). Vale decir, existen razones, aunque no se trate de
razones juridicas y aunque esas razones sean limitadas.
Y la segunda diferencia (subrayada también por Hart
en la entrevista que Pdramo le hizo en la revista Doxa
[1990] algo después de la publicacién del Posteriptum)
es que él pretende haber construido una teorfa descrip-
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tiva y general del Derecho, mientras que la de Dworkin
seria «parcialmente valorativa y justificativa» y «dirigida
a una cultura en particular» (el Derecho angloamerica-

no) (p. 93).

Pues bien, esos dos aspectos que le separan de
Dworkin vienen a ser también los presupuestos de fon-
do que hacen que una concepcion del Derecho como la
hartiana (o la de Carrid) deba considerarse insuficiente
para dar plena cuenta del elemento argumentativo del
Derecho. La tesis de la discrecionalidad presupone la
de la separacién entre el Derecho y la moral, y con ella
la de la negacion de la unidad de la razén préctica: La
argumentacién juridica no puede por ello verse como
formando una unidad con la argumentacién moral y la
politica. Y el enfoque descriptivista (obviamente vin-
culado con la tesis de la separacién conceptual entre el
Derecho y la moral) lleva (como en el caso de Kelsen,
pero de manera mucho menos radical) a ver el Derecho
esencialmente como un objeto de conocimiento; vale
decir, Hart no estd interesado en el cardcter especifica-
mente practico del Derecho, que es sustancial a ]a idea
del Derecho como argumentacién: Su teoria se centra
en el Derecho considerado como sistema, mds bien que
como préctica social(®),

En términos generales, corresponderia decir que lo
que separa al positivismo normativista del enfoque del
Derecho como argumentacion consiste en lo siguiente:(7)

6l Esto, a pesar de que Hart vea las normas como practicas
sociales.

) La distincién es semejante a la que Summers (2001) traza
entre lo que él llama rule-approach y form-approach.
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A) Desde la perspectiva del concepto de Derecho, los

B)

normativistas ven el Derecho como una realidad
ya dada; el Derecho es un conjunto de normas, un
libro, un edificio, o una ciudad que estd ah{ fuera
para ser contemplada y descrita(®). Para el enfo-
que del Derecho como argumentacion, el Derecho
consiste mds bien en una actividad, una practica
compleja; la imagen serfa mds bien Ja de una em-
presa, una tarea, en la que se participa: La escritura
de una novela en cadena, mds bien que el libro ya
escrito; la construccion de una catedral, mds bien
que la catedral construida; o, ain mejor, la activi-
dad consistente en construir y mejorar una ciudad
en la que uno tiene que vivir;

Desde la perspectiva de cudles son los elemen-
tos integrantes del Derecho, tanto Kelsen como
Hart, Alchourrén y Bulygin, etc., analizan el De-
recho en términos de normas y de tipos de nor-
mas (o0, si se quicre, de enunciados, algunos de
los cuales pueden no ser normativos). El enfoque
del Derecho como argumentacion ve en el De-
recho un proceso (o, al menos, otorga una gran
importancia al aspecto procesal) integrado por
fases, momentos o aspectos de la actividad, de la
practica social en que consiste el Derecho. Dicho
quizds de otra manera, los positivistas tienden a
ver el Derecho como sistema (por analogia con el
sistema de la lengua o el sistema de la légica) y
a descuidar el Derecho en cuanto prictica social

Como ejemplo de esa aproximacién puede servir uno de
los Gltimos trabajos de Alchurrén (2000) en el que compara
el Derecho con un libro maestro.
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(en cuanto prdctica que va mds alld del sistema,
de la misma manera que la prdctica del lenguaje
—la parole- no se puede reducir a la lengua; ni la
argumentacion a la légica deductiva);

C) Desde la perspectiva de la forma de estudiar el De-
recho, el normativismo positivista se interesa sobre
todo por un andlisis estructural, anatémico, mien-
tras que el enfoque del Derecho como argumenta-
cién leva a un estudio de cardcter mds bien funcio-
nal y fisioldgico; y

D) Finalmente, desde el punto de vista de la metodo-
logia o de los objetivos tedricos, los positivistas
normativistas persiguen describir neutralmente
una realidad (o, quizds mejor, el esqueleto, la parte
conceptual de la misma), como un objeto previa-
mente dado; mientras que el enfoque del Derecho
como argumentacion supone contribuir a la reali-
zacioén de una empresa: El objetivo de la teoria del
Derecho no puede ser exclusivamente cognosciti-
vo, sino que la teorfa (como ocurre en la concep-
cién «interpretativa» del Derecho de Dworkin) se
funde con la practica.

6. El realismo juridico

La anterior contraposicion se refiere exclusivamen-
te a una de las grandes formas del positivismo juridico
del siglo XX; deja fuera la otra: La representada por
el realismo juridico. Precisamente, esta tltima es una
concepcion que, en particular en la version «america-
na», pone el énfasis en el Derecho considerado como
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una practica social, como un fenémeno esencialmente
fluido: Digamos, el Derecho i fieri, mis bien que el
Derecho formalmente establecido; y subraya por tanto
el cardcter instrumental del Derecho: En esa tradicién,
el Derecho es, sobre todo, un medio de construccién
social, «ingenieria social». Todo ello aproxima, sin
duda, esa concepcién a lo que he llamado el enfoque
del Derecho como argumentacién. Si, a pesar de ello,
el realismo juridico no ha producido nada que pueda
considerarse como una teoria de la argumentacién juri-
dica, ello se debe a razones distintas a las que se acaban
de senalar en relacion con el positivismo normativista.

También en relacién con el realismo juridico ameri-
cano puede distinguirse una version extrema y otra mo-
derada. El que suele considerarse como representante
mds caracterizado de la version extrema es Jerome Frank.
Dado que para ¢l no puede hablarse en sentido estricto
de justificacion de las decisiones judiciales, resulta claro
que su concepcidn es incompatible con el enfoque argu-
mentativo del Derecho. No obstante, al haber propuesto
estudiar el Derecho no tanto desde la perspectiva de los
tribunales de apelacion, cuanto desde la de los tribuna-
les de primera instancia (vzd. Frank, 1930 y 1993), a
Frank se le debe, entre otras cosas, el haber llamado la
atencion sobre la importancia de la argumentacién (o, si
se quiere, el manejo —o la «manipulaciéon»—) de los he-
chos, pues en la prictica cotidiana del Derecho lo mas
frecuente es que el jurista tenga que resolver cuestiones
concernientes a los hechos, no a las normas. En todo
caso, los elementos que en la obra de Frank (y en el
realismo en general) se oponen al enfoque del Derecho
como argumentacion son los siguientes:
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El escepticismo axiolégico. Frank, como en general
los realistas, considera que los juicios de valor jue-
gan un papel muy importante en la toma de deci-
siones juridicas, pero esos juicios no pertenecen al
campo de la razén. Sobre ellos no es posible cons-
truir un discurso propiamente justificativo, sino de
cardcter persuasivo. No se trata de justificacion,
sino de racionalizacién. No de argumentacion ra-
cional sino, en todo caso, de retdrica.

B) El interés por el estudio de la retdrica queda, por
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otro lado, limitado por el hecho de que el enfoque
realista del Derecho es un enfoque conductista. Se
trata de predecir o, al menos, de explicar & posteriors
las conductas de los jueces, y para ello la retdrica
es de escasa o nula utilidad, ya que las razones ex-
plicitas (las que aparecen en la motivacién) no son
las «verdaderas razones» que produjeron la deci-
sion. En esto se basa su conocida critica a la teo-
ria del silogismo judicial: Los jueces no operan de
acuerdo con el modelo silogistico; no comienzan
afirmando el principio o la regla que sirve como
premisa mayor de su razonamiento, para emplear
luego los hechos del caso como premisa menor, y
llegar finalmente a la resolucién mediante procesos
de puro razonamiento. Vale decir, a Frank no le in-
teresa en realidad el plano de la justificacién, sino
el de la explicacion. O, mejor dicho, Frank tiende
a confundir el contexto del descubrimiento y el de
la justificacion, y a partir de una tesis explicativa
de como los jueces llegan realmente a formular
sus decisiones, infiere que tales decisiones no son
susceptibles de ser justificadas (en sentido estricto)
(vid. infra, cap. 2, ap. 7.1).
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C) Finalmente, la indeterminacién radical del De-
recho (respecto de las normas y respecto de los
hechos) que defiende Frank hace que no pueda
hablarse propiamente de argumentacién juridica,
y ni siquiera de método juridico. Las decisiones
judiciales, segin ¢él, no estin determinadas por
normas previamente establecidas, sino que solo
pueden explicarse a partir de consideraciones bio-
gréficas, idiosincrdsicas, sobre los jueces. Lo que se
necesita no es, pues, logica (argumentacion), sino
psicologia. Para Frank, la tarea fundamental de la
teorfa del Derecho no tiene cardcter constructivo,
sino mds bien critico; no consiste propiamente en
construir un método, sino en desvelar los mitos
~el de la seguridad juridica, el de la justificacion
de las decisiones judiciales, el de la existencia de
respuestas correctas, etc.— que la cultura juridica ha
ido edificando como una especie de ideologia que
proporciona una visién confortable (pero falsa) de
la realidad del Derecho.

En el caso del realismo moderado, el de un Karl
Llewellyn, las cosas se plantean de forma notablemente
distinta. Mejor dicho, en el primer Llewellyn pueden
encontrarse esos tres motivos (el escepticismo axiold-
gico, el conductismo, la indeterminacién del Derecho)
aunque formulados de otra manera, con menor radica-
lidad. Pero su concepcién del Derecho cambia signifi-
cativamente en sus tltimas obras; en particular, en The
common law tradition (1960), en donde podria decirse
que, de los tres motivos anteriores, solo queda en reali-
dad uno: La visién conductista del Derecho (vid. Twi-
ning, 1985; Kronman, 1993).
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Como va lo habia hecho Holmes, Llewellyn con-
trapone la légica a la sabidurfa (wisdom) o prudencia
en el sentido cldsico (la frénesis aristotélica). El objeti-
vo de su libro es combatir el escepticismo juridico, esto
es, la pérdida de confianza en los tribunales de apela-
cién estadounidenses que, para él, constituyen el sim-
bolo central y vital del Derecho. Segiin Llewellyn, los
factores de estabilizacion que hacen que las decisiones
de esos tribunales sean razonablemente previsibles no
tienen que ver con la légica; senala incluso que los 16-
gicos han dado razones a los «iconoclastas», al mostrar
que la deduccién presupone la eleccion de las premisas
y que esta operacion tiene un cardcter puramente arbi-
trario (Llewellyn, 1960, pp. 4 y 11). Esta estabilizacion
depende de una serie de factores (algunos de los cuales
se vinculan con lo que luego llamaré «concepcion mate-
rial» y «concepcion pragmdtica» de la argumentacion)
como, por ejemplo: La «doctrina juridica», entendiendo
por tal un conjunto de reglas, principios, tradiciones,
etc.; la existencia de «técnicas» de trabajo que los jueces
utilizan en forma mds o menos consciente; la tradicion
de la «tinica respuesta correcta», que Llewellyn entiende
aproximadamente en el sentido de Alexy, esto es, como
una idea regulativa; la prdctica de la motivacion de las
decisiones; la existencia de mecanismos de limitacion de
los problemas al reducir, por ejemplo, las decisiones a
términos binarios: Revocacién o no revocacion, condena
o absolucién; la argumentacién de los abogados en el
contexto de un procedimiento contradictorio; el sentido
de responsabilidad hacia la justicia; etc.

Por otro lado, la concepcidn de Llewellyn, desde
un punto de vista axiolégico, no puede ya calificarse en
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sentido estricto de emotivista; y ni siquiera podria decir-
se que la suya sea una concepcion claramente positivista
del Derecho pues, entre otras cosas, Llewellyn pone en
cuestion la distincién entre ser y deber ser. Sin embar-
go, su andlisis, desde el punto de vista del enfoque del
Derecho como argumentacién, sigue teniendo el limite
de que el centro de su interés no es el discurso justifica-
tivo, sino el de cardcter predictivo. Lo que importa no es
propiamente lo que dicen los jueces, sino su conducta.
Llewellyn defiende en esa obra lo que llama el Grand
Style o el Style of Reason (el de los jueces estadouniden-
ses en la época de formacién de su sistema juridico, a
comienzos del siglo XIX, perdido luego y recuperado a
partir de la segunda década del siglo XX) que contrapo-
ne al Formal Style. Caracteristico del estilo formal es la
idea de que los casos los deciden las reglas del Derecho y
de que la motivacion tiene una forma deductiva. Pero el
gran estilo es una forma de pensar y de trabajar, esto e,
un método que no consiste Uinicamente —ni quizds cen-
tralmente- en argumentar. Seguramente tiene que ver
con eso el que Llewellyn conciba el trabajo del jurista
como una técnica artesanal, cuya «justificacion» se en-
cuentra mds bien en el producto, en su eficacia, que en la
«correccién» de los medios empleados. Por eso también,
el modelo de argumentacion que €l parece defender tie-
ne mucho mds que ver con la retdrica que -pongamos-
con la discusion racional habermasiana o, por supuesto,
con la argumentacién entendida a la manera de la 16gica
deductiva. Asf, las recomendaciones que dirige a los jue-
ces de apelacién son, corresponderfa decir, recomenda-
ciones sobre cémo utilizar con habilidad y honestidad
profesional reglas técnicas (la ley de la discrecion juridica,
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la de los espacios de libre juego [leeways](®) la de la
adecuacion y el tono) que tienen que ver, sobre todo,
con lo que luego llamaré la concepcién pragmadtica de
la argumentacién. Y otro tanto -y aun mds— se debe
decir de los consejos dirigidos a los abogados si bien, en
uno y otro caso, se trata de una retérica bien entendida,
esto es, de poner la persuasién al servicio de una idea
del Derecho en la que el sentido de la justicia juega un
papel de gran importancia.

En relacién con el realismo juridico escandinavo, el
andlisis que corresponderia hacer es muy semejante. Lo
que uno encuentra, por ejemplo, en la obra maestra de Alf
Ross, Sobre el devecho vy la justicia, es algo muy parecido al
ultimo Llewellyn, con la diferencia de que el autor danés
es mucho mds sistemdtico que el estadounidense, si bien
(yo dirfa que como contrapartida) Ross ticne una concep-
cién mucho mds escéptica sobre el alcance de la razén.

A diferencia del positivismo normativista, Ross
tiene una visién amplia y fluida del Derecho. Conce-
de gran importancia al Derecho no establecido por las
autoridades y destaca, en particular, el papel de lo que
llama «tradicién de cultura» (que consiste bdsicamente
en un comjunto de valoraciones) en cuanto fuente del
Derecho que puede ser el elemento fundamental que
inspira al juez al formular Ja regla en que basa su deci-
sion (Ross, 1963, p. 95). Igualmente, a propdsito de
la interpretaciéon o del «método juridico» (los princi-
pios o reglas que realmente guian a los tribunales en
el transito de la regla general a la decisién particular),
remarca la importancia de los elementos valorativos,

®  Tomo la traduccion del libro de Félix F. Sanchez Diaz (2002)
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esto es, no cognoscitivos (frente a la concepcidn tradi-
cional) y defiende también (ahora frente a Kelsen) que el
jurista (quien elabora la dogmitica juridica) no puede
abstenerse de valorar, elegir y decidir. Al destacar que el
Derecho es una téenica social, un instrumento para al-
canzar objetivos sociales de cualquier tipo, Ross da gran
importancia a la «politica juridica», esto es, a la formu-
lacién de propuestas a propésito de la aplicacién del
Derecho (de sententia fevenda) y de su produccién (de
lege ferendn). Tanto la administracién de justicia como
la produccion legislativa del Derecho consisten, en su
opinién, en una amalgama de elementos cognoscitivos
y valorativos, y por eso el jurista (como se acaba de
decir) no puede dejar fuera de su campo el discurso va-
lorativo. A diferencia de Kelsen (que también subrayd
el cardcter de técnica social del Derecho pero defendid
una dogmdtica libre de consideraciones sociologicas y
valorativas), Ross no le pide al jurista tedrico que no
haga politica, sino que sea consciente de cudndo hace
ciencia y cudndo hace politica; mis en concreto, las de-
cisiones de politica juridica tienen para él un compo-
nente cognoscitivo, racional (cuyo incremento depende
basicamente del desarrollo de una sociologia del Dere-
cho sobre bases cientificas), pero, en ultimo término,
hay siempre un componente de irracionalidad, esto es,
las decisiones dependen de juicios de valor que, segin
Ross, tienen una caracter emocional (irracional).

El presupuesto tltimo del planteamiento de Ross es
la idea de que toda accién deliberada estd condicionada
por dos factores: Un motivo o meta (una actitud), y una
serie de «concepciones operativas», esto es, de elemen-
tos cognoscitivos (creencias) que dirigen la actividad ha-
cia el fin. Las actitudes (incluidas las actitudes morales)
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expresan emociones y estdn mds alld de la justificaciéon y
de la argumentacion: Son irracionales, en el sentido de
que se trata de una forma de conciencia irreductible a
los actos de aprehension, a las creencias (por eso, la idea
de una «razon practica» es, para €|, una contradiccion en
los términos: Si es razdn, no es practica, y si es practica
no pertenece al campo de la razén). Cuando se toman
decisiones respecto a la interpretacién y la produccion
del Derecho (ya se ha dicho que, para Ross, interpretar
implica siempre decidir) existe, por asi decirlo, la necesi-
dad de lograr un acuerdo, para lo cual se puede recurrir
a métodos racionales o irracionales. Los primeros, de
naturaleza argumentativa, pueden usarse para influir en
las creencias; pero para influir (de manera directa; de
manera indirecta puede hacerse modificando las creen-
cias) en las actitudes, lo que existe es la persuasion. En
la produccion e interpretacion del Derecho, los juristas
recurren a diversas «técnicas de argumentacién» (por
ejemplo, a propdsito de la interpretacion: Coémo usar
los argumentos por analogia, a contrario, etc.), pero se
trata de técnicas retdricas, esto es, de una mezcla de
argumentacion y de persuasion. Ross considera que es
imposible prescindir de la persuasién y que no hay por
qué adoptar una actitud de cinismo al respecto. Pero la
retorica carece en su opinion de criterios objetivos de
correccion: «Siempre existe la posibilidad de que otra
persona, aun cuando acepte los argumentos formulados
y no invoque contraargumentos, pueda actuar de ma-
nera distinta de la recomendada, sin que ello justifique
que se diga que dicha persona ha actuado «equivocada-
mente»» (Ross, 1963, p. 327).

El argumento de Ross (que, en mi opinion, se basa
en un error) es, en realidad, el mismo que utilizé en
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otras obras (1941; 1971) para defender la tesis de que
la légica cldsica no se aplica a las normas, y proponer
en consecuencia una légica de las normas que, a tra-
vés de diversos expedientes técnicos (hoy considerados
précticamente sin excepcidn cOMo NO €Xitosos), evitase
ese problema. Segun ¢l, una inferencia prictica como:
«Debes mantener tus promesas; esta es una de tus pro-
mesas; por tanto, debes mantener esta promesa» carece
de validez l6gica. No es légicamente necesario que un
sujeto que establece una regla general deba también es-
tablecer la aplicacién particular de es a regla. Que esto
dltimo ocurra o no depende de hechos psicoldgicos.
No es raro —afiade Ross— que un sujeto formule una
regla general, pero evite su aplicacién cuando €l mismo
se ve afectado. Ahora bien, aqui parece haber un error:
El de suponer que la validez légica de una inferencia
depende de hechos externos o psicolégicos. Como ha
escrito Gianformaggio (1987), los autores que sostie-
nen la tesis de que la légica no se aplica a las normas
estdn en realidad mezclando dos cuestiones distintas.
Una es la de si la relacion entre dos normas vilidas (per-
tenecientes a un sistema) son relaciones de tipo l6gico;
la respuesta es que no, 0 nO necesariamente, pues a un
mismo sistema pueden pertenecer normas contradicto-
rias: Por ejemplo «las promesas deben ser cumplidas»
y «no es obligatorio cumplir con tal promesa». Y otra
cuestién es la de si se puede inferir vdlidamente una
norma de otra; no se ve por qué la respuesta debe ser
en este segundo caso negativa, aunque existe la gran di-
ficultad de que tradicionalmente la nocién de inferencia
o de consecuencia l4gica se ha construido sobre la base
de los valores verdad/falsedad que no parecen ser de
aplicacion a las normas.
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7. Eliusnaturalismo

Como no podia ser de otra forma, también dentro
de las concepciones 1usnaturalistas del siglo XX pueden
distinguirse muchas variantes. La mas extendida, por lo
menos en los paises de tradicién catélica, no ha pro-
movido en absoluto la consideraciéon del Derecho como
argumentacioén.

La razoén para cllo, expresada en términos genera-
les, es que ese tipo de iusnaturalismo se preocupé sobre
todo por determinar la esencia del Derecho y por mos-
trar las conexiones existentes entre el orden juridico y
un orden de naturaleza superior que, en tltimo término,
remitia a una idea de tipo religioso. La fundamentacion
teologica del Derecho se encuentra incluso en los auto-
res mds «secularizados» de esa tradicién, como pudiese
ser el caso del espanol Legaz y Lacambra(10). Para Le-
gaz, «todas las cosas estan ordenadas a Dios» y ése es el
punto de partida para ocuparse también del mundo del
Derecho, ya que «el criterio supremo de verdad estd en
la religién, en Dios» (Legaz, 1964, pp. 282 y 306)(11) .

10 Recientemente, Delgado Pinto (2000, pp. 740 y 743)
ha sostenido que la obra de Legaz, en la que se presta
una considerable atencién a la metodologia juridica, se
aparta netamente del iusnaturalismo «de corte tradicio-
nal», hegemonico en la Espana franquista.

1M Una excepcion a lo que se acaba de decir es el caso del ius-
filésofo hispano-mexicano Luis Recaséns Siches, defensor
de una concepcién flexible del Derecho natural, y al que
hay que considerar, sin duda, como uno de los precursores
de las teorias contemporaneas de la argumentacion juridi-
ca. Su manera de plantear las relaciones entre el Derecho
y la moral, por cierto, recuerda mucho la que ha populari-
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Uno de los autores iusnaturalistas mds influyentes
en el siglo XX, Giorgio del Vecchio, entendia (y con ello
reflejaba una opinién ampliamente —por no decir und-
nimemente compartida por ese tipo de iusnaturalismo)
que la positividad no es una nota esencial del concepto
de Derecho; lo esencial serfa dnicamente la nocién de
justicia. Por eso, el Derecho natural reflejaba la idea del
Derecho «en su plena y perfecta luz», mientras que el
Derecho positivo ofrecfa de la misma solo «reflejos par-
ciales y defectuosos» (Del Vecchio, 1957, p. 530). Hol-
mes (refiriéndose a esa misma idea) habia comparado en
una ocasion a los partidarios del Derecho natural con los
caballeros a los que no basta con que se reconozca que
su dama es hermosa; tiene que ser la mas bella que haya
existido y pueda llegar a existir (Holmes, 1920, p. 310).
Naturalmente, una consecuencia de esa aproximacion es
la falta de interés por las cuestiones metodoldgicas, por
¢6mo funciona -y cémo puede funcionar- el Derecho
(el Derecho positivo) en cuanto realidad determinada
social e histéricamente. O, dicho en los términos de un

zado en los Gltimos tiempos Robert Alexy. Segtin Recaséns:
«Derecho propiamente lo son tan sélo las normas fabrica-
das por los hombres para regir las relaciones sociales de
una colectividad politica en un cierto lugar y en una deter-
minada época». A la esencia de |o juridico perteneceria no
propiamente la justicia, sino «la referencia intencional a la
justicia», o «dicho con otras palabras: Todo Derecho es un
ensayo de realizacion de las exigencias de la justicia con
relacion a una realidad social determinada; es un proposi-
to de constituir Derecho justo; pero ese propdsito puede
resultar logrado o fracasado. Por eso, lo que si pertenece
a la esencia de lo juridico es ese propésito o intencion»
(Recaséns Siches, 1975, p. 195).
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influyente trabajo de Bobbio de la quinta década del si-
glo XX (vid. Bobbio, 1980): El iusnaturalismo del siglo
XX ha sido, sobre todo, una filosoffa del Derecho de los
filésofos, preocupada por aplicar al Derecho una filo-
soffa general (de base teoldgica); y no una filosofia del
Derecho de los juristas, esto es, construida desde abajo,
a partir de los problemas que los juristas se encuentran
en el desempeqio de las diversas profesiones juridicas.

Por lo demds, ese idealismo caballeresco y escapista
resultaba sumamente funcional en cuanto ideologia jus-
tificativa del orden existente: El Derecho positivo nun-
ca serd perfectamente justo, pero seguramente es dificil
encontrar alguno que, en algun sentido, no suponga
«un punto de vista sobre la justicia» (esta era la defi-
nicién que del Derecho daba Legaz en la Espana fran-
quista [rid. Legaz, 1964]) de manera que, en definitiva,
a lo que se llegaba (en forma mds o menos velada) era
a la identificacién sin mds del Derecho positivo con la
justicia. Se entiende asi que los juristas —los profesores
de Derecho- que en las Facultades tenfan a su cargo el
estudio de las diversas ramas del Derecho se acordaran
del Derecho natural el primer dia del curso (cuando se
afrontaba el tema del concepto de Derecho), para olvi-
darlo completamente cuando empezaban a tratar de las
cuestiones «propias» de su materia.

Sin embargo, como antes decia, lo anterior no sirve
para caracterizar todos los tusnaturalismos que ha habi-
do en el siglo XX, sino tan solo su forma mds conspicua.
No sirve por ejemplo para caracterizar (o, al menos, no
del todo) la concepcion de un autor como Michel Villey,
cuya forma de entender el Derecho natural suscita, por
lo demds, considerables recelos dentro de los propios
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autores iusnaturalistas que se consideran a si mismos
dentro de esa misma tradicién aristotélico-tomista (vid.
Vigo, 1991). Para Villey (1981), el Derecho natural es
esencialmente un método para descubrir el Derecho, lo
justo, en las relaciones sociales. Lo justo, en su opinion,
se identifica con «lo suyo de cada uno», pero eso es algo
que no se encuentra en las normas, sino en la propia rea-
lidad social. El método que propugna Villey no es otro
que la dialéctica, entendida en el sentido aristotélico: Un
tipo de razonamiento que no se confunde ni con el de la
l6gica deductiva ni con el de las ciencias empiricas, pero
tampoco con el de la retdrica. La dialéctica (a diferencia
de la retérica) no estd encaminada a la persuasion, sino
a la verdad, y para ello parte de opiniones multiples y
divergentes; lo esencial de la dialéctica seria asf la idea
de un didlogo ordenado y sincero. Otro aspecto de esa
metodologfa juridica lo constituye las fuentes del De-
recho; las fuentes sefialan donde hay que encontrar el
Derecho, esto es, de dénde puede partir el razonamien-
to, la dialéctica; para Villey existen tanto fuentes del
Derecho positivo como del Derecho natural.

Como se ve, se trata de una concepcién que, en al-
gunos aspectos, coincide con el enfoque argumentativo
del Derecho; de hecho, diversos autores a los que puede
considerarse entre los pioneros de la teoria contempo-
rdnea de la argumentacion juridica y que han defendido
una concepcién del razonamiento juridico contrapuesta
a la de la 16gica formal deductiva (Recaséns Siches, Vie-
hweg, Esser, Perelman) se han considerado a si mismos,
con mayor o menor intensidad, como autores iusnatu-
ralistas. Es posible que ese tipo de adscripcion se haya
debido en buena medida a la oscuridad de las nociones
de iusnaturalismo y de positivismo juridico y, como con-
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secuencia, a la (falsa) idea de que el positivismo juridico
representaba una concepcién formalista del Derecho.
Pero en todo caso lo que si puede decirse con seguridad
es que la concepcién de Villey (y otro tanto cabe decir
de los otros autores, con la excepcién de Perelman) no
constituye una teorfa minimamente desarrollada de la
argumentacién juridica. En el caso de Villey, la principal
razon puede deberse a su espiritu conscientemente arcai-
-zante: Premoderno o antimoderno. Su concepcion del
Derecho podria ser adecuada para el Derecho romano
de la época cldsica, pero no para el del Estado constitu-
cional cuyos valores, simplemente, resultan antitéticos
con los presupuestos ideologicos de Villey.

Sin embargo este no es el caso de Gustav Rad-
bruch, uno de los adalides del «renacimiento del Dere-
cho natural» después de la Segunda Guerra Mundial. Su
reaccion frente al positivismo juridico se produce como
consecuencia de la experiencia nazi, y lo que busca Rad-
bruch en el Derecho natural bien puede decirse que es,
mds que nada, una forma de realizar los valores de lo que
luego se ha llamado «el Estado constitucional». De he-
cho, hay una clara continuidad entre muchas de sus tesis
«de fondo» y las de Alexy, al igual que hay también mu-
chas afinidades entre muchas de las ideas de Fuller y las
de Dworkin: Alexy y Dworkin suelen ser considerados
(vid. Bongiovanni, 2000) como los dos principales re-
presentantes de la teorfa constitucionalista del Derecho.

Radbruch era consciente de que la validez (la va-
lidez en sentido pleno) del Derecho no podia venir del
propio Derecho positivo, ni tampoco de ciertos hechos,
sino de algiin valor de cardcter suprapositivo (Radbruch,
1951). Su idea del Derecho contiene en realidad tres

162



Derecho y argumentacion

nociones de valor: La justicia, la adecuacién al fin y la
seguridad juridica, que se complementan mutuamente,
aunque también pueden entrar en conflicto. La adecua-
cion al fin se subordina a las otras dos, y los conflictos
entre justicia y seguridad no pueden resolverse de mane-
ra univoca, puesto que la seguridad también es una for-
ma de justicia. Por lo tanto estamos, ante una cuestion
de grado: Cuando se trata de leyes extraordinariamente
injustas, esas leyes dejan de ser vilidas, porque la segu-
ridad juridica garantizada por el Derecho no significa ya
practicamente nada (vid. Radbruch, 1951, pp. 44 - 52;
y Radbruch, 1971); pero Radbruch no deja de recono-
cer la posibilidad de que una ley (moderadamente) in-
justa sea vdlida, vale decir Derecho (supuestos, pues, en
los que el valor de la seguridad juridica prima sobre el de
la justicia [vid. infra, cap. 4, ap. 8]).

Ahora bien, como resulta mis o menos obvio, hoy
no se necesitarfa, para defender esa idea —la posibilidad
de que existan leyes invilidas por razon de su contenido
injusto—, apelar al Derecho natural, dado que los criterios
constitucionales de validez incluyen la adecuacién a con-
tenidos de justicia plasmados en los derechos fundamen-
tales; en realidad, la peculiaridad de esa concepcion habia
sido ya advertida hace mucho tiempo por autores como
Legaz, para el cual el sentido «yusnaturalista» de la obra
de Radbruch resultaba «bastante atenuado».(12)

(12)  «Por eso, para Radbruch la “naturaleza de la cosa” es un
medio de la interpretacién y el colmar lagunas, una “ultima
ratio de la interpretacion y complementacion de la ley”; no
es, pues, una fuente del Derecho valida por si misma, si
est4 en oposicién con el “espiritu de la ley”. De ese modo,
en la doctrina de Radbruch, el sentido “iusnaturalista” de
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Esto ultimo apunta también a una cuestiéon impor-
tante en relaciéon con el iusnaturalismo (y con el posi-
tivismo juridico): La necesidad de tener en cuenta las
circunstancias historicas, el contexto, para poder juzgar
acerca de la adecuacion de esa concepcién del Derecho, e
incluso para poder producir definiciones con sentido de
lo que cabe entender por tsnaturalismo y por positivis-
mo juridico. Hace mucho tiempo que Gonzilez Vicén
(1980; vid. Atienza, 1981) distinguid entre el positivis-
mo juridico como «hecho histdrico» (como concepto),
esto es, la idea de que el Derecho es un fenémeno social
e historico de sociedades concretas; y las diversas teorias
(concepciones) del positivismo juridico: El positivismo
historicista, voluntarista, realista, etc. En su opinién, la
irrupcion del positivismo juridico, desbancando a las an-
teriores concepciones que se basaban en la idea de un
Derecho natural (universal e inmutable), se produce en
Europa hacia finales del siglo XVIII y comienzos del
siglo XIX, cuando empiezan a existir ordenamientos ju-
ridicos con sistemas de fuentes bien fijados; vale decir,
una vez que se ha producido el fendmeno de la «positi-
vizacién» del Derecho. Recientemente, Ferrajoli ha in-
sistido en la misma idea, al seflalar que el iusnaturalismo
es la concepcidn caracteristica del Derecho en la época
anterior a la modernidad, y que habria sido sustituido
por el positivismo juridico con el advenimiento del Es-

la idea de la “naturaleza de la cosa” resulta bastante ate-
nuado, dado que tal concepto queda todavia muy en las
proximidades del relativismo y en rotunda contraposicién
con el Derecho natural racional que quiere derivar las nor-
mas juridicas, con espiritu de igualdad y uniformidad, de
principios superiores de razén» (Legaz, 1964, p. 211).
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tado moderno y la existencia de «un sistema exclusivo y
exhuastivo de fuentes positivas» (Ferrajoli, 1999, p. 17).

Este habrfa sido el primer embate histérico contra
el Derecho natural: Aunque muchas de las normas del
Derecho natural pasaran a las codificaciones modernas,
el resultado fue que el jurista no necesitaba ya del Dere-
cho natural como instrumento con el que operar dentro
del Derecho; si acaso, el Derecho natural podia jugar
un papel para llenar las lagunas del Derecho positivo
o, como se acaba de ver, para negar validez juridica a
las normas que fueran radicalmente injustas. El segun-
do ataque (que, en mi opinién, lo es también contra
el positivismo juridico)(13) se produce con la constitu-
cionalizacidn de los sistemas juridicos, con el paso del
Estado legalista al Estado constitucional: Para que pue-
dan considerarse como Derecho vélido, las leyes tienen
que acomodarse a ciertos criterios de contenido que in-
tegran ideas de moralidad y de justicia: Los derechos
fundamentales. Por supuesto, podria decirse también
en esta ocasién que el constitucionalismo moderno «ha
incorporado gran parte de los contenidos o valores de
justicia elaborados por el iusnaturalismo racionalista ¢
ilustrado» (Ferrajoli, 1989); que ha pulverizado la tesis
positivista (no de todos los positivistas) de que el De-
recho puede tener cualquier contenido; o que el papel
que desempefiaba antes el Derecho natural respecto del
soberano lo desempefia ahora la constitucion respecto
del legislador (Prieto, 1999, p. 17). Pero de ahi, en mi
opinién, no se sigue que el constitucionalismo sea una

13)  Por el contrario, para Ferrajoli (1999, p. 19), el constitucio-
nalismo supone «completar el positivismo juridico».
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especie de neoiusnaturalismo (ni Dworkin ni Alexy po-
drian calificarse de esta manera, salvo que se hable de
Derecho natural en un sentido tan amplio que ya no
signifique prdcticamente nada), sino mds bien que la
posible funcién del Derecho natural se desplaza hacia
otro lado: El iusnaturalismo no puede subsistir, o re-
surgir, como tesis ontolégica del Derecho sino, en todo
caso, como teoria sobre la fundamentacion del Dere-
cho, como dentologfa juridica. Y no se sigue tampo-
co que el constitucionalismo haya abierto el paso de-
finitivamente al positivismo juridico. En mi opinion,
el positivismo ha agotado su ciclo histérico, como an-
teriormente lo hizo la teorfa del Derecho natural. Al
igual que Bloch escribié en una ocasién que «la escuela
historica ha crucificado al Derecho natural en la cruz de
la historia» (vid. Gonzdlez Vicén, 1979, p. 40), hoy po-
dria afirmarse que «el constitucionalismo ha crucificado
al positivismo juridico en la cruz de la Constitucions.
De manera que de las dos tesis cldsicas del positivismo
juridico, la primera (la de las fuentes sociales del Dere-
cho) ha muerto cabria decir «de éxito», y la segunda (la
de la separacion entre el Derecho y la moral) ha sido
refutada histéricamente por el constitucionalismo(14).

(14) Lo que hoy sostiene el «iuspositivismo incluyente» es que
la identificacién de!l Derecho no supone necesariamente
una referencia a la moral. Sin embargo, dado que los siste-
mas juridicos contemporaneos (de! Estado constitucional)
si que incluyen, como cuestion de hecho, esa referencia
a criterios morales, la afirmacion no tiene practicamente
consecuencias (vale decir, es compatible con mantener
que, en nuestros sistemas juridicos, no puede hablarse de
separacion entre Derecho y moral). Vid. sobre esto Atien-
za y Ruiz Manero, 2006.

166



Derecho y argumentacion

Ese cambio de funcién del Derecho natural (el
paso de una funcién ontoldgica a otra deontoldgica)
al que acabo de referirme se advierte, por ejemplo, en
la obra de Finnis (el autor iusnaturalista mds influyen-
te en las ultimas décadas del siglo XX), centrada en
la consideracién del Derecho como un aspecto de la
razonabilidad practica.

La concepcién del Derecho de Finnis puede con-
siderarse como un fragmento de una teoria de la argu-
mentacién juridica. A €l no le interesan particularmente
-cabria decir- las cuestiones de técnica argumentativa en
el Derecho, sino mads bien la fundamentacion ultima del
discurso juridico justificativo. Su obra puede conside-
rarse como un alegato en favor de la unidad de la razén
practica, de la apertura del razonamiento juridico hacia
el razonamiento moral y politico. El principal objetivo
de esa teoria del Derecho natural no es la afirmacion
de que las leyes injustas no son Derecho: Segun Fin-
nis, el Derecho injusto no seria Derecho en el sentido
«focal» del término Derecho, pero seria Derecho en un
sentido secundario. La tarea central del iusnaturalismo
consistiria en explorar las exigencias de la razonabilidad
prdctica en relacion con el bien del ser humano, en iden-
tificar los principios y los limites del Estado de Derecho
(el rale of law) v en mostrar de qué manera el Derecho
vélido (sound) se deriva de ciertos principios inmodifi-
cables (Finnis, 1980, p. 351).

Por lo demis, el contexto histérico permite explicar
también que el Derecho natural pueda haber jugado en
los paises de common law, y particularmente en los Es-
tados Unidos, un papel distinto al que desempeiié en
Europa continental después del fenémeno de la” positi-
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vizacién del Derecho. Al fin y al cabo, en un sistema de
common law no es tan ficil identificar cudles son los textos
juridicos autoritativos, y el Derecho tiende a entenderse
como una realidad mas fluida y con fronteras mucho mas
flexibles con respecto a la moral, a la tradicidn, etc., de
lo que suele ser el caso en los sistemas de Derecho legis-
lado. Esa cultura proporcionaba, cabria decir, el terreno
propicio para que pudiera desarrollarse una concepcion
que, como la de Lon L. Fuller, contempla el Derecho no
como un conjunto de normas preexistentes, sino como
una empresa guiada por la idea de razén. La manera de
Fuller de entender el Derecho —muy influyente en las dé-
cadas centrales del siglo XX- coincide en muchos aspectos
con lo que he llamado el enfoque del Derecho como argu-
mentacion y se basa explicitamente en ideas iusnaturalistas,
aunque se trate de un iusnaturalismo bastante peculiar y
que no tiene nada que ver con la religion.

Cuando se examina la notable polémica que tuvo
lugar, en la quinta y sexta década del siglo XX, entre
Fuller y Hart, no cabe duda de que hay un aspecto de
la misma —digamos, el de la precisién y el rigor inte-
lectual- en el que el vencedor es innegablemente Hart.
Pero Fuller apuntaba a una concepcién -antipositivis-
ta- del Derecho que, en cierto sentido, resultaba mds
profunda que la de Hart, si bien hay que reconocer que
se trataba de una concepcién mds insinuada que propia-
mente desarrollada.

Frente al concepto (la imagen) positivista del De-
recho como un edificio, como una realidad preestable-
cida por el legislador o por los jueces (el Derecho como
conjunto de normas), Fuller pone el énfasis en que el
Derecho es una empresa, una actividad; no el edificio
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construido, sino el edificio en construccién; o, mejor,
la empresa de construir un edificio. En este sentido es,
muy sugerente la imagen que utiliza en una de sus obras
(Fuller, 1940) para criticar a Kelsen: La de una carretilla
en la que lo que cuenta no es solo que se trate de un
objeto con ciertas caracteristicas formales, con cierta es-
tructura (ese serfa el enfoque kelseniano), sino también
el contenido, lo que se transporta de un lado a otro; y la
direccidn, la finalidad de la actividad que se lleva a cabo
con ese utensilio. Para Fuller, los elementos del Derecho
(sus partes constituyentes) no son —o no son fundamen-
talmente- las normas, sino los diversos aspectos 0 mo-
mentos de una actividad: La actividad de gobernar la
conducta humana mediante normas. Por eso, en su ani-
lisis, lo que predomina no es la anatomia, la estructura,
sino la fisiologia, los elementos funcionales. Fuller no
pretende (como los positivistas normativistas) describir
neutralmente un objeto, una realidad, sino contribuir a
la realizacidn de una empresa. Pero no concibe el Dere-
cho (ahora frente a los realistas) en términos puramente
instrumentales, porque ¢l no es un escéptico en el plano
axioldgico y concede por ello gran importancia, en el
plano de la interpretacién, tanto a la de cardcter teleolo-
gico como a la valorativa.

Dado que se trata de una concepcion que coincide
en muchos aspectos de fondo con lo que he llamado el
enfoque del Derecho como argumentacion, la pregunta
que habria que hacerse es por qué, a pesar de ello, Fuller
no desarrollé nada parecido a una teorfa de la argumen-
tacién juridica. Una respuesta simple podria ser que eso
estaba —implicito— en su proyecto de trabajo intelectual,
y que Fuller no llegd a realizarlo simplemente por falta
de tiempo o porque a ello antepuso otras tareas inte-
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lectuales. A primera vista, esa interpretacién pareceria
estar avalada por el titulo que lleva uno de sus tltimos
trabajos: The justification of legal decision (Fuller, 1972).
Pero si del titulo se pasa al contenido, uno se da cuenta
en seguida de que se trata de una pista falsa; el propio
autor explica paladinamente que el contenido de su tra-
bajo no tiene nada que ver con su titulo, puesto simple-
mente para «justificar» su inclusién dentro de las actas
de un congreso dedicado a ese tema. De manera que
las causas que explican esa relativa falta de interés de
Fuller por el razonamiento juridico hay que buscarlas
en otro lado. En mi opinién, las podrfamos encontrarlas
en las cuatro consideraciones siguientes: 1) el conser-
vadurismo de Fuller que le llevd a insistir sobre todo
en la nocion de orden y a dejar de lado la de justifica-
cion. 2) el antiformalismo, en cuanto rasgo general de
la cultura juridica estadounidense, que le llevé, como a
los realistas, a desdefiar el papel de la l6gica en el Dere-
cho; 3) su preferencia por andlisis concretos, mds bien
que por claborar una teorfa general de la argumentacién
juridica. En el comentario que publicé al libro de Vie-
hweg Topica y jurisprudencia, Fuller (1965) (que tenfa
una opinion bastante critica en relacién con la tdpica)
sugiere que mds interesante que elaborar una teorfa ge-
neral del razonamiento juridico serfa tratar de estudiar
cémo se argumenta en cada una de las ramas del Dere-
cho (en Derecho de contratos —que era su especialidad
académica-, en Derecho de responsabilidad civil, ere s
y 4) una teorfa de la interpretacién juridica que le llevé a
sostener, como a los realistas, que el significado es com-
pletamente dependiente del contexto. Fuller no habrfa
comprendido lo peculiar de las reglas en cuanto premi-
sas del razonamiento juridico (para decirlo en términos
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de Schauer: Su caricter «atrincherado» [vid. Schauer,
1991, p. 212]) y esa concepcidn excesivamente abierta
de las normas juridicas (de todas ellas) le llevé tambi¢n
a no comprender el cardcter peculiarmente limitado del
razonamiento juridico.

8. El escepticismo juridico

La forma mds caracteristica de escepticismo juridi-
co hasta finales del siglo XX ha sido el marxismo juridi-
co. Al igual que los realistas, los marxistas subrayaron
el cardcter instrumental del Derecho, pero mientras que
los primeros nunca pusieron en duda la funcionalidad
de ese instrumento, su idoneidad como herramienta de
construccién y de cambio social, los segundos fueron
escépticos también en este segundo aspecto. En gene-
ral, los marxistas tendieron a considerar que el cambio
social, el paso del capitalismo al socialismo, no era una
empresa en la que el Derecho pudiese jugar un papel
importante: Lo esencial habria de consistir en transfor-
mar la base socioecondmica de la sociedad, el modo de
produccién y las relaciones de produccion, y la lucha
para ello deberia librarse, en todo caso, en el terreno
de la politica, no del Derecho. El Derecho (como apa-
rece reflejado en el titulo de una conocida obra de los
afios setenta [Novoa Monreal, 1975]) es visto sobre
todo como un «obstdculo para el cambio social». De
manera que, en el marco tedrico del marxismo, el dis-
curso interno de cardcter justificativo, lo que constituye
el niicleo de la argumentacion juridica, no es posible.
Pero ademds, mientras que el realismo dejaba abierta,
en general, la posibilidad de un uso retdrico (instru-
mental) del Derecho, en el caso del marxismo lo que se
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propugna es mds bien la sustitucién del Derecho por
otra cosa. Por eso, el realismo es compatible con una
teorfa limitada (limitada a sus elementos retoricos y
dialécticos) de la argumentacién juridica; mientras que
el marxismo lleva mds bien a disolver la argumentacién
juridica en argumentacién politica.

Sin embargo, lo anterior vale para lo que podria-
mos llamar el marxismo cldsico, pero no en relacién con
diversas direcciones de marxismo juridico que empiezan
a surgir desde finales de los afios sesenta y que se carac-
terizan por «debilitar» las tesis marxistas tradicionales
(vid. Atienza y Ruiz Manero, 1993). Asi, el cardcter
clasista del Derecho no significa ya que el Derecho
sea simplemente la expresién de la voluntad de la cla-
se dominante, sino que la igualdad ante la ley tipica
del Derecho moderno esconde en su seno un trato
de cardcter discriminatorio, vale decir, elementos
desigualitarios. El economicismo de otras épocas es
sustituido por la tesis de «la determinacién en ultima
instancia» de los elementos superestructurales e ideo-
légicos por la base socioecondmica. Se reconoce la
importancia del Derecho en la transformacién social.
Y, en definitiva, el discurso juridico resulta, al menos
hasta cierto punto, rehabilitado.

Lo que en los dltimos tiempos se llama teoria cri-
tica del Derecho («uso alternativo del Derecho», critical
legal studies, critique juridigque, «critica juridica», etc.)
puede considerarse en cierto modo como un producto
de ese marxismo débil, al que se le han anadido elemen-
tos de otras tradiciones: La tesis de la indeterminacién
radical del Derecho de los realistas, la critica al raciona-
lismo y al cientificismo del pensamiento posmoderno,
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el feminismo juridico, etc. Su caracteristica central (pid.
Pérez Lledo, 1996) consiste en adoptar una perspectiva
critica (escéptica) del Derecho, pero al mismo tiempo
interna, en cuanto que el Derecho es visto por el jurista
critico como un instrumento que puede (debe) usarse
para lograr ciertas finalidades politicas (emancipato-
rias). Dentro de esa perspectiva no hay por ello lugar
para el andlisis propiamente justificativo de la argumen-
tacion juridica, pero si para el estudio de los elementos
persuasivos, retéricos, del Derecho.

Un caso interesante a este respecto es el de Boa-
ventura Santos que, en varios de sus trabajos (Santos,
1980; 1998a), ha distinguido tres componentes estruc-
turales del Derecho: Retorica, burocracia y violencia.
Su punto de partida es una concepcion amplia del De-
recho que opone al positivismo juridico de los siglos
XIX y XX; ese positivismo juridico habria reducido el
Derecho al Derecho estatal. La de Santos es, pues, una
concepcion antipositivista, segun la cual las sociedades
modernas estdn reguladas por una pluralidad de orde-
namientos juridicos, interrelacionados y distribuidos
socialmente de diversas maneras (interlegalidad) y en
donde el Derecho estatal no ocupa el lugar central. De-
fine el Derecho como «un cuerpo de procedimientos y
estdndares normativos regulados, que se considera exi-
gible ante un juez o un tercero que imparte justicia y
que contribuye a la creacién y la prevencion de disputas,
asi{ como a su solucién mediante un discurso argumen-
tativo acompanado de la amenaza de la fuerza». Tanto
la retérica como la burocracia y la violencia son vistas
por él como formas de comunicacién y estrategias de
toma de decisiones que se basan, respectivamente: «En
la persuasién, o en la conviccién por medio de la movi-
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lizacién del potencial argumentativo de las secuencias y
mecanismos verbales y no verbales aceptados»; «en las
imposiciones autoritarias, realizadas mediante la movili-
zacion del potencial demostrativo de los procedimientos
regulados y los estindares normativos», y «en la amena-
za de la violencia fisica» (Santos, 1998a, p. 20). Estos
componentes estructurales se articulan de muy diversas
maneras. Por ejemplo, el Derecho estatal moderno se
caracterizarfa por una presencia fuerte de burocracia y
de violencia y una presencia débil de retdrica, mientras
que los campos juridicos transnacionales que surgen
con la globalizacion del Derecho (por ejemplo, el De-
recho de los grandes despachos de abogados, de las
empresas transnacionales, de las organizaciones inte-
rregionales, de la nueva lex mercatoria, etc.) suponen,
en general, bajos niveles de burocracia, altos niveles
de violencia y un nivel de retdrica que puede ser alto
o bajo. Santos aclara ademds que esos tres componen-
tes estructurales se interpenetran de manera que, por
ejemplo, en el Estado moderno, «la retdrica no solo se
reduce cuantitativamente, sino que es «contaminada»
o «infiltrada» cualitativamente por la burocracia y la
violencia dominantes» (i&id., p. 23).

Pues bien, como resulta mas o menos claro de lo
dicho (la -interesante- obra de Santos adolece en ocasio-
nes de cierta oscuridad [vid. Coterrell, 1991; Twining,
20001]), en ese planteamiento no parece que pueda exis-
tir espacio para el discurso juridico propiamente justifi-
cativo: Santos reduce explicitamente la argumentacion a
retérica (aunque su uso de «retdrica» es mds amplio que
el sentido mds convencional de la expresion). Y las razo-
nes para ello creo que son, bisicamente, las dos siguien-
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tes: La primera es que el punto de vista desde el que
Santos elabora su teoria del Derecho es el del sociologo,
el del observador interesado bdsicamente en dar cuenta
de (y en criticar) un fenémeno, y no el punto de vista
del participante que quiere contribuir a la mejora de una
préctica; por supuesto, el enfoque de Santos es abierta-
mente politico, pero su propuesta politica consiste en in-
vitar a reconstruir la prictica sobre otras bases: Por eso,
sus andlisis no van dirigidos propiamente al participante
sino -por asi decirlo- al «infiltrado» en la prictica (San-
tos, 1998a, p. 39). La segunda razén es que la visién
posmodernista del Derecho de Santos tiene un caricter
antiracionalista que le lleva a defender versiones fuertes
de escepticismo epistemoldgico v de relativismo cultural
(vid. Twining, 2000, pp. 204 y ss.) que hacen también
imposible un discurso propiamente justificativo; como
ejemplo de esto tltimo puede servir su forma de aproxi-
marse a los derechos humanos (Santos, 1998a, pp. 180
y ss. y 1998b, cap. 10) y su propuesta de un didlogo
intercultural que, de nuevo, parece estar construido en
términos retoricos, y no de un discurso critico-racional.

Otro buen ejemplo de concepcion escéptica sobre
el Derecho lo constituye la obra de Duncan Kennedy,
quizds el mds influyente de los autores criticos en los ul-
timos tiempos y que ha abordado en diversas ocasiones
(Kennedy, 1976; 1986; 1997) el problema de la aplica-
c16n judicial del Derecho (la adjudication) y, por tanto,
el de la argumentacion juridica.

La tesis central de Kennedy parece ser esta: Frente
a la retorica de la coherencia y de la neutralidad que él
atribuye a la filosoffa «liberal» estindar, lo que, en su
opinion, la teoria critica del Derecho debe poner en su
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lugar es la radical indeterminacién del Derecho y el ca-
rdcter politico de la administracién de Justicia.

La explicacién que Kennedy dio en alguna ocasion

a la indeterminacién del Derecho (Kennedy, 1976; vid.
Pérez Lledd, 1996) tenia como base la idea de que exis-
ten siempre dos formas distintas e irreconciliables de en-
tender el mundo: Una individualista y otra altruista(15).

(15)
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A propésito del actual common law de contratos y con refe-
rencia al andlisis llevado a cabo por uno de esos autores «cri-
ticos», Robert Gordon, escribe Pérez Lledé (1996, p. 276):
«En un primer andlisis, la vision “individualista” puede verse
reflejada en el principio de la autonomia de la voluntad de
las partes, la presuncion de que estas son competentes para
autodeterminarse y obligarse racional y libremente, [a suje-
cién estricta a los signos formales en que esa voluntad queda
expresada (la verdadera voluntad contractual es la manifes-
tada en la letra del contrato), la no intervencion estatal en las
relaciones contractuales, etc. La vision «altruistas apareceria
en principio en doctrinas como las del error (mistake), frau-
de (fraude), tergiversacion (misrepresentation), ocultacion
(nondisclosure), prevalimiento (undue influence), coaccién
(duress), abuso o desproporcion (unconscionability), buena
fe (good faith), enriquecimiento injusto (unjust enrichment),
alteracién sustancial de las circunstancias (algo asf como
nuestra clausula implicita rebus sic stantibus), etc., asf como
en los argumentos de equidad (equity) y de interés social o
public policy (intervencién publica y regulacion del merca-
do, proteccién de los consumidores, orden publico, fines
redistributivos, etc.). Lo interesante de este tipo de analisis
de CLS —anade Pérez Lled6— es demostrar como las fron-
teras entre los elementos “individualistas” y “altruistas” del
Derecho de contratos se encuentran hoy tremendamente
difuminadas, y aunque ambas categorias siguen siendo (ti-
les para dar cuenta del conflicto politico-moral de fondo,
no sirven ya para estructurar de manera coherente el con-
junto de este sector del Derecho.»
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Esta «contradiccion radical» hace que el juez no pueda
ser neutral, vale decir, objetivo: El Derecho, cada ins-
titucion juridica, cada acto de interpretacion, siempre
puede entenderse de esas dos maneras. Sin embargo, en
sus ultimos trabajos esa tesis parece haber sido sustitui-
da por la de la construccion social de la realidad. No hay
un mundo externo que sea independiente de nosotros
¥, por tanto, la objetividad en sentido estricto es impo-
sible; mejor, es una pretension que, en el caso del juez,
tiene la funcién ideoldgica de ocultar que su conducta es
simplemente estratégica: El juez no trata de alcanzar la
respuesta correcta al caso que tiene que decidir, sino que
persigue lograr ciertos proyectos ideoldgicos a partir de
un material juridico mds o menos cadtico y manipulable
(«soctolegalidad» lo llama Kennedy), que el juez vive
como un limite. El juez serfa como un artesano que,
muchas veces, no puede construir una fina vasija con un
material deficiente. Frente a los valores («modernos»)
de la racionalidad cientifica y técnica, Kennedy (y mu-
chos otros autores criticos influidos por el pensamiento
posmodernista) muestra una actitud de pérdida de fe en
la racionalidad y pone el acento en lo idiosincrasico y lo
subjetivo; en el tema que nos ocupa, eso le lleva a situar-
se en la perspectiva personal del juez que tiene que resol-
ver un caso concreto; pero Kennedy no solo descarta la
perspectiva del observador externo, sino que renuncia a
la formulacién de criterios generales que pudieran guiar
la conducta de los jueces.

Todo lo cual, naturalmente, abona la tesis del ca-
racter politico de la administracién de Justicia y le per- -
mite a Kennedy negar la legitimidad -la posibilidad- de
un discurso juridico justificativo en sentido estricto. Lo
que se ventila en la aplicacién judicial del Derecho (en
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el establecimiento de Derecho por parte de los jueces)
es una cuestion de poder. Los jueces ocultan ese poder
que ejercen y que les permite perseguir sus intereses im-
poniéndose al criterio mayoritario que se expresa en las
leyes, mediante el lenguaje de la neutralidad en el que,
invariablemente, estin redactadas sus resoluciones.

En opinién de Kennedy, se trata de una ocultacién
deliberada, esto es, los jueces mienten conscientemente
y a esa mentira puede encontrdrsele una explicacién en
términos psicolégicos: Serfa un ejemplo de la forma ti-
pica como las personas resuelven la angustia generada
por las tensiones internas (en el caso de los jueces, la
tension entre hacer justicia —realizar sus proyectos poli-
ticos— y acatar las normas vigentes), negando dichas ten-
siones. Y a la pregunta de por qué este discurso de ocul-
tacion deliberada es aceptado por la comunidad juridica
y por la gente en general, la respuesta es que «quieren
conservar la imagen del juez neutral, en tanto que este
es el simbolo social por excelencia de la imparcialidad»
(Kennedy, 1999, p. 88).

Asi pues, como en el caso de los realistas, el dis-
curso juridico justificativo en sentido estricto es impo-
sible. Lo que existe es un discurso que esconde (delibe-
radamente o no) sus motivaciones reales. Y de ahf que
lo tnico que tenga sentido propugnar sea la critica a
ese discurso pretendidamente justificativo (desvelar sus
verdaderas motivaciones) o bien un uso persuasivo del
mismo dirigido a la obtencién de objetivos politicos e
ideoldgicos. La teorfa de la argumentacién juridica de
los autores criticos, por eso, no puede consistir en otra
cosa que en retorica, en critica ideoldgica o en alguna
combinacién de ambas cosas.
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9. Lo que queda

Este somero repaso a las concepciones del Derecho
mads caracteristicas del siglo XX tenfa como objetivo —
como el lector recordarai— mostrar las razones por las
cuales ninguna de ellas permite dar cuenta satisfactoria-
mente del Derecho visto como argumentacion. Y, a sen-
su contrario, mostrar también el camino a seguir para
desarrollar esa perspectiva. Asi, frente al formalismo y
su concepcién cerrada, estdtica e insular del Derecho,
se necesitarfa una mds abierta y dindmica. El Derecho
tiene que contemplarse en relacion con el sistema social
y con los diversos aspectos del sistema social: Morales,
politicos, econdmicos, culturales,etc. La consideracion
del «contexto» lleva necesariamente a abandonar una
concepcién demasiado simple del razonamiento juridi-
co, como es la del formalismo. Sin embargo (serfa el
otro sentido de «formalismo juridico»), la apertura del
Derecho tiene que tener un limite; tiene que haber cier-
tas sefas de identidad del Derecho (y del razonamiento
juridico) que lo distinga de otros elementos de la rea-
lidad social, que otorgue algiin grado de autonomia al
razonamiento juridico. En la terminologfa de Friedman,
podria decirse que el razonamiento juridico tiene que
estar mini-mamente «cerrado».

Respecto al positivismo normativista, quizds lo
mds importante sea comprender que el Derecho no
puede verse simplemente como un objeto de estudio,
como una realidad que simplemente estd ahi afuera, lis-
ta para ser descrita. El Derecho es (si se quiere, ademds)
una actividad, una empresa de la que se forma parte, en
la que se participa.
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La funcién del tedrico del Derecho no puede limi-
tarse a describir lo que hay; lo esencial es mas bien un
propdsito de mejora de esa practica, de mejora del De-
recho. Eso significa, de alguna forma, poner en cuestion
la distincién entre el ser y el deber ser, entre el discurso
descriptivo y el prescriptivo; o, quizds mejor, reparar en
que esa distincién solo es pertinente desde determinada
perspectiva, pero no desde otras; como dirfa Dewey, es
una distincién, no una dicotomia. Asi, por ejemplo, el
enunciado interpretativo emitido por un juez no descri-
be algo preexistente, pero tampoco puede verse simple-
mente como una prescripcion, sino que se trata mds bien
de una creacién peculiar, un desarrollo guiado —aunque
no predeterminado en todos sus aspectos— por ciertos
criterios (algo intermedio entre crear y aplicar) y que, en
cierto modo, tiene algo de descriptivo y de prescriptivo.

Frente al positivismo normativista, centrado en el
sistema del Derecho, en el Derecho visto como un con-
junto de enunciados, el realismo juridico, el positivismo
socioldgico, pone el énfasis en el Derecho considerado
como actividad, como una prictica social. Pero tiende a
fijar su interés exclusivamente en los aspectos predictivos
(v explicativos) de esa prdctica, y no en los justificati-
vos. En la consideracién del Derecho como argumenta-
cién lo que importa no es solo -o fundamentalmente- la
conducta de los jueces y de otros actores juridicos, sino
también el tipo de razones que justifican (y, en parte,
también guian) esas conductas. Por lo demas, el dis-
curso justificativo es incompatible con el emotivismo
axioldgico defendido por los realistas; dicho de otra ma-
nera, el enfoque del Derecho como argumentacion estd
comprometido con un objetivismo minimo en materia
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de ética. El realismo juridico supone una concepcién en
diversos sentidos mds amplia que la del positivismo nor-
mativista (por ejemplo, en cuanto al sistema de fuentes)
y una concepcion dindmica e instrumental del Derecho.
Pero reduce el Derecho a racionalidad instrumental y es-
tratégica; excluye la deliberacion racional sobre los fines
(para los instrumentalistas no hay propiamente fines in-
ternos propios del Derecho, sino tan solo fines externos)
¥, por ello, es una concepcion que niega la racionalidad
prictica en el sentido estricto de la expresion.

El problema de las concepciones iusnaturalistas
es, en cierto modo, el opuesto, a saber: La dificultad
de justificar la nocién de racionalidad prdctica de la
que se parte y de que esta pueda ajustarse con la racio-
nalidad interna del Derecho: Ello explica la tendencia
a desentenderse del Derecho en cuanto fendmeno so-
cial e histdrico, o bien a presentarlo en forma mixtifi-
cada, ideolégica). Uno de los aspectos —quizds el mds
dificil- del enfoque del Derecho como argumentacién
consiste en ofrecer una reconstruccién satisfactoria del
razonamiento juridico que dé cuenta de sus elementos
morales y politicos; o, dicho de otra manera, de las pe-
culiaridades del razonamiento juridico dentro de la uni-
dad de la razoén practica.

Finalmente, el marxismo y las teorias criticas del
Derecho no pueden dar cuenta del discurso justificativo,
el cual presupone cierto grado de aceptacion del Dere-
cho. El formalismo juridico simplifica mucho las cosas,
ve mds orden del que realmente hay. Pero las tesis de la’
indeterminacién radical del Derecho, de la disolucion del
Derecho en la politica, etc., imposibilitan que se pueda
dar cuenta del discurso interno del Derecho, esto es, no
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dejan lugar para un discurso que no sea ni descriptivo, ni
explicativo, ni puramente critico. No corresponde, por
ello, hablar ni de método juridico ni de argumentacién
en sentido estricto, sino Unicamente de uso instrumen-
tal o retérico del Derecho. Como decia, la visién del
Derecho como argumentacién presupone cierto grado
de aceptacion del Derecho pero, naturalmente, eso no
supone la aceptacion de cualquier sistema juridico. Por
€so, ese tipo de enfoque cobra especial relevancia en re-
lacién con el Derecho del Estado constitucional y puede
resultar irrelevante (cuando no, ideolégico) en relacién
con otros tipos de sistemas juridicos: No sélo en un De-
recho como el del nacionalsocialismo, sino, en general,
en ordenamientos juridicos que no recojan un sistema
minimo de derechos. El escepticismo con el que mu-
chos autores «criticos» se refieren a los derechos funda-
mentales (siguiendo en cierto modo una tradicién que
comienza con Marx) muestra su alejamiento de lo que
actualmente constituye una seia de identidad de la iz-
quierda (las ideologias de izquierda son las que, en nues-
tros tiempo, sostienen con mayor énfasis la «lucha por
¢l Derecho» y la «fe en el Derecho») v, en cierto modo,
sugiere que quizds haya algo de equivocado (pues incu-
rrirfa en una especie de «contradiccién pragmdtica») en
una concepcion que al mismo tiempo que promueve el
compromiso con la prictica, renuncia a establecer crite-
rios que puedan servir de guia.

Me parece que los déficit que acabo de senalar, y
los cambios en los sistemas juridicos provocados por el
avance del Estado constitucional, es lo que explica que
en los ultimos tiempos (aproximadamente desde finales
de la dltima década del siglo XX) se esté gestando una
nueva concepcién del Derecho que no se deja ya definir
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a partir de los anteriores pardmetros. Se sigue hablando
de positivismo juridico (incluyente, excluyente, ético,
critico, neopositivismo, etc.), al igual que de neorrea-
lismo, neoiusnaturalismo, etc., pero las fronteras entre
esas concepciones parecen haberse desvanecido conside-
rablemente, en parte porque lo que ha terminado por
prevalecer son las versiones mds moderadas de cada una
de esas concepciones. En este cambio de paradigma,
la obra de Dworkin (a pesar de sus ambigiiedades) ha
sido quizds la mds determinante, el punto de referencia
a partir del cual se toma partido en amplios sectores de
la teorfa del Derecho contempordnea. Y, de hecho, mu-
chos otros autores procedentes de tradiciones filosdficas
y juridicas muy diversas entre si (el positivismo juridico,
el realismo, la teoria critica, la hermenéutica, el neomar-
xismo, etc.) han defendido en los tltimos tiempos te-
sis que, en el fondo, no se diferencian mucho de las de
Dworkin; pienso en autores como MacCormick, Alexy,
Raz, Nino o Ferrajoli. Entre ellos existen, desde luego,
diferencias que, en ocasiones, no son despreciables, pero
me parece que a partir de sus obras pueden sefalarse
ciertos rasgos caracteristicos de esa nueva concepcion.
Ninguno de esos autores asume todos los rasgos que
ahora sefialaré, pero s la mayoria (o, al menos, un nu-
mero significativo) de los mismos que, por lo demds, es-
tin estrechamente ligados con el enfoque argumentativo
del Derecho. Serian los siguientes: 1) La importancia
otorgada a los principios como ingrediente necesario —
ademds de las reglas— para comprender la estructura y el
funcionamiento de un sistema juridico; 2) La tendencia
a considerar las normas -reglas y principios— no tanto
desde la perspectiva de su estructura ldgica, sino a partir
del papel que juegan en el razonamiento prictico; 3) la
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idea de que el Derecho es una realidad dindmica y que
consiste no tanto —o no tan solo— en una serie de nor-
mas o de enunciados de diverso tipo, sino -0 también-
en una prdctica social compleja que incluye, ademds de
normas, procedimientos, valores, acciones, agentes, etc;
4) ligado a lo anterior, la importancia que se concede a
la interpretacién que es vista, mds que como resultado,
como un proceso racional y conformador del Derecho;
5) el debilitamiento de la distincién entre lenguaje des-
criptivo y prescriptivo y, conectado con ello, la reivindi-
cacién del cardcter prictico de la teoria y de la ciencia del
Derecho, las cuales no pueden reducirse ya a discursos
meramente descriptivos; 6) el entendimiento de la vali-
dez en términos sustantivos y no meramente formales:
Para ser vilida, una norma debe respetar los principios
y derechos establecidos en la Constitucion; 7) la idea
de que la jurisdiccion no puede verse en términos sim-
plemente legalistas —de sujecion del juez a la ley— pues
la ley debe ser interpretada de acuerdo con los princi-
pios constitucionales; 8) La tesis de que entre el Dere-
cho y la moral existe una conexién no sélo en cuanto al
contenido, sino de tipo conceptual o intrinseco; incluso
aunque se piense que la identificaciéon del Derecho se
hace mediante algun criterio como el de la regla de re-
conocimiento hartiana, esa regla incorporaria criterios
sustantivos de cardcter moral y, ademds, la aceptacién de
la misma tendria necesariamente un cardcter moral; 9) la
tendencia a una integracion entre las diversas esferas de
la razén practica: El Derecho, la moral y la politica(16);

(16 Raz, por supuesto, con su tesis del positivismo «exclu-
yente» no suscribiria estas dos tltimas tesis, como tam-
poco Ferrajoli.
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10) como consecuencia de lo anterior, la idea de que la
raz6n juridica no es solo razon instrumental, sino ra-
z6n préctica (no solo sobre medios, sino tambén sobre
fines); la actividad del jurista no estd guiada —o no estd
guiada exclusivamente— por el éxito, sino por la idea de
correccidn, por la pretension de justicia; 11) la difumi-
nacién de las fronteras entre el Derecho y el no Dere-
cho v, con ello, la defensa de algtin tipo de pluralismo
juridico; 12) la importancia puesta en la necesidad de
tratar de justificar racionalmente las decisiones -y, por
tanto, en el razonamiento juridico- como caracteristica
esencial de una sociedad democritica; 13) ligado a lo
anterior, la conviccién de que existen criterios objetivos
(como el principio de universalidad o el de coherencia
o integridad) que otorgan cardcter racional a la practica
de la justificacién de las decisiones, aunque no se acepte
la tesis de que existe una respuesta correcta para cada
caso. 14) la consideracién de que el Derecho no es sélo
un instrumento para lograr objetivos sociales, sino que
incorpora valores morales y que esos valores no pertene-
cen simplemente a una determinada moral social, sino
a una moral racionalmente fundamentada, lo que lleva
también en cierto modo a relativizar la distincion entre
moral positiva y moral criticatl?).

(177 Nino ha sefalado lo siguiente: «[Plero tan importante como
distinguir la moral positiva y la moral ideal es advertir sus
puntos de contacto. Uno de esos puntos estd dado por el
hecho de que sin la formulacién de juicios acerca de una
moral ideal no habria moral positiva. (...)

Pero también hay relaciones entre la moral ideal y la moral
positiva que van en la otra direccion. Esto se advierte si
centramos la atencién en una esfera de la moral positiva
que no esta constituida por pautas sustantivas de conducta,
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10. Sobre el pragmatismo juridico

Antes he sefialado que detrds de esta ultima con-
cepcién habia presupuestos filoséficos muy diversos
entre si. Pero quizds tengan también algo en comun;
o, dicho probablemente en forma mds exacta, lo que
desde la perspectiva del Derecho como argumentacién
viene a unificar a esos y a otros autores y permite utilizar
muchas de sus aportaciones como si se tratase de una
concepcion unitaria del Derecho es una filosofia de tipo
pragmatista. Me explicaré.

El pragmatismo en relacion con el Derecho parece
suponer la aceptacién de tesis como las siguientes (vd.
Posner, 1990; Smith, 1990): 1) La necesidad de consi-
derar el Derecho y los problemas juridicos en relacién
con el contexto; 2) el tener en cuenta (si se quiere, una

sino por la practica del discurso o argumentacién moral
que contribuye a generar tales pautas y que constituye una
técnica social para superar conflictos y facilitar la coopera-
cion a través del consenso (...) tales juicios no se formulan
en el vacio, sino en el contexto de esta practica social a
la que subyacen criterios procedimentales y sustantivos de
validacién, como la universalidad, generabilidad v acepta-
bilidad de los juicios en condiciones ideales de imparcia-
lidad, racionalidad y conocimiento. Por supuesto que esta
practica del discurso moral con sus criterios subyacentes,
practica que no es moralmente justificable sin circularidad
aunque su expansion sea causalmente explicable, es un
producto histérico; se puede perfectamente distinguir entre
la actual préctica del discurso moral, de origen iluminista,
y otras que estan basadas en la autoridad divina o en la
tradicién» (Nino, 1989, pp. 33 y 34). Agradezco a Victoria
Roca por haberme hecho notar este elocuente pasaje de la
obra de Carlos Nino.
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consecuencia de lo anterior) que las teorias, o las doc-
trinas, se elaboran con un propésito y van dirigidas a
un determinado auditorio; 3) el rechazo de una con-
cepcién demasiado abstracta del Derecho; no significa
que se esté en contra de los conceptos o de las teorias,
sino que unos y otras deben estar elaborados en el nivel
de abstraccién adecuado; 4) una visién instrumental y
finalista del Derecho; el Derecho es un instrumento para
resolver (o prevenir, o tratar) conflictos, un medio para
la obtencién de fines sociales; lo que no tiene por qué
excluir que exista también algo asi como «fines inter-
nos», propios del Derecho. 5) la vinculacién del Dere-
cho con ciertas necesidades pricticas de los hombres; 6)
el énfasis que se pone en las consecuencias, en el futuro;
eso tampoco excluye que se tome en consideracion el
pasado, pero si que este se valore por si mismo, y no
por su contribucién a la obtencién de ciertos resultados
futuros.(18); 7) la idea de que la verdad (al menos en el
terreno de la prictica) no consiste en la correspondencia
de los enunciados con el mundo, sino en que esos enun-
ciados resulten ttiles, y de ahi la importancia del didlogo
y del consenso como criterio de justificacién; y 8) La
importancia de la prictica como medio de conocimien-
to: Se aprende a argumentar argumentando, etc.

Entendido de esta manera tan amplia, tanto Thering
como Holmes, el realismo juridico en general, Dwor-
kin, las teorfas criticas del Derecho o el movimiento
del andlisis econémico del Derecho caerfan dentro del

(18)  Véase la argumentacién de Smith (1990) justificando que
Dworkin también serfa un pragmatista.
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pragmatismo. Por ello se trata, de una nocién muy am-
plia, que va mds alld del «instrumentalismo pragmatis-
ta» que, en opinion de Summers (1982), caracterizd a
la corriente principal de la filosoffa del Derecho nor-
teamericano desde finales del siglo XIX. La diferencia
fundamental estaria en que este pragmatismo amplio
no estd comprometido con el relativismo axioldgico y
no lleva tampoco a identificar correccién con eficiencia.
Dicho de otra manera, es un pragmatismo compatible
con la razén préctica entendida en su sentido fuerte y al
que, por ello, no se aplicarfa el sarcasmo de Chesterton
dirigido contra el pragmatismo cldsico: «si el pragma-
tismo tiene que ver con las necesidades humanas, una
de las primeras necesidades del hombre es la de no ser
pragmatista» (vsd. Menand, 1997, p. XII).

Lo que viene a significar todo esto es que el prag-
matismo, asi entendido, no puede considerarse como
una filosofia mas del Derecho. En este sentido, Toulmin
expreso lo siguiente: «La gente habla de las actitudes
americanas hacia el Derecho, como hacia muchas otras
cosas, como unas actitudes caracterizadas por el pragma-
tismo. Y alguna gente, desde un punto de vista europeo,
piensa que ese es un defecto del pensamiento americano
y de la prictica americana. Piensa 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 prag-
matismo en la escena americana. El pragmatismo no es
otra teorfa mds, para ser discutida por la intelligentsin,
el pragmatismo es el nombre de una actitud mental en
que el valor de la teorfa se juzga por el grado en que esa
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teoria puede ponerse en practica, en que cabe efectuar
con ella cambios para el bien de los hombres» (Toulmin,
1992, pp. 353-355).

Otra manera, mds o menos equivalente, de decir lo
mismo serfa lo siguiente: El pragmatismo juridico no
es exactamente una teorfa sobre el Derecho, ni tampo-
co necesariamente una actitud hacia el Derecho y hacia
la teorfa juridica. «<El pragmatismo juridico se entiende
mejor como un tipo de exhortacién acerca de la teoria:
Su funcién no es la de decir cosas que los juristas y los
jueces no sepan, sino la de recordar a los juristas y a los
jueces lo que ya saben pero frecuentemente no practi-
can» (Smith, 1990, p. 2). Ese tipo de prédica, natural-
mente, es tanto m4s importante cuanto mas una cultura
juridica (la cultura juridica interna) se olvida de actuar
como debiera. En mi opinion, la teorfa del Derecho que
se suele elaborar en los paises latinos (tanto la dogmati-
ca como la teorfa general) adolece precisamente de ese
defecto: De falta de pragmatismo, de incapacidad para
incidir en las practicas juridicas. De manera que bien
puede decirse que, para nosotros, la primera necesidad
de la teoria es la de tomarse el pragmatismo en serio.

Mario Losano escribié en una ocasién (Losano,
1985) que en las ciencias humanas todo se ha dicho ya,
por lo menos una vez. Si ello es asf, el papel de la teoria
del Derecho no puede ser el de pretender elaborar algo
radicalmente original. De lo que se trata es mds bien de
contribuir a elaborar una concepcién articulada del Dere-
cho que realmente pueda servir para mejorar las practicas
juridicas y; con ello, las instituciones sociales.
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11. Derecho, conflicto y argumentacion

El pragmatismo (como se acaba de ver es) (en un
cierto nivel) la uinica filosofia del Derecho posible; di-
gamos, el trasfondo tltimo (la actitud metatedrica) de
cualquier teorfa del Derecho. Y si es compatible tanto
con el neomarxismo como con la teoria del discurso o
con muchas filosoffas de cufo analitico, ello se debe,
simplemente, a que una y otras se mueven en planos
distintos. Esta diferencia de planos es lo que permite
también que, desde la perspectiva de lo que he llama-
do el enfoque argumentativo del Derecho (y que no es
exactamente una concepcion del Derecho, sino —diga-
mos— un aspecto precisamente del pragmatismo juridi-
co), se pueda sacar provecho de muchas aportaciones
pertenecientes a esas distintas tradiciones.

Asi, no es posible construir una teoria de la argu-
mentacioén juridica que cumpla las funciones tedricas,
pricticas y pedagdgicas a las que antes se aludio, si se
deja de lado un adecuado andlisis estructural del Dere-
cho -si no se presupone, por ejemplo, una suficiente
teoria de los enunciados juridicos—; si no se toma en
consideracidn la vinculacién de los procesos argumen-
tativos con el comportamiento de los jueces y otros
operadores juridicos; las relaciones entre el razona-
miento propiamente juridico y el de naturaleza moral
y politica —y, en general, las relaciones entre el Derecho
y el mundo de los valores—; los limites (formales) del
razonamiento juridico; o los elementos ideoldgicos y
de poder que, por supuesto, se pueden hallar en el De-
recho y en el razonamiento juridico.
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Lo que el enfoque del Derecho como argumenta-
cion trata de hacer es conectar todos esos elementos de
andlisis a partir de una concepcidn dindmica, instrumen-
tal y «comprometida» del Derecho que arranca de la no-
cion de conflicto.

El conflicto es, en efecto, el origen del Derecho,
lo que lleva a verlo como un instrumento, una técnica
(no necesariamente neutral), de tratamiento (lo que
no siempre implica solucién) de problemas de cierto
tipo. Ademds, una caracteristica del Derecho contem-
pordneo, como se ha visto, es que las tomas de deci-
sién en relacién con los conflictos tienen que estar sus-
tentadas por razones de cierto tipo, por argumentos.
El Derecho puede verse por ello (aunque esa no sea la
Unica perspectiva posible) como una compleja institu-
cién volcada hacia la resolucién (o el tratamiento) de
conflictos por medios argumentativos y en las diversas
instancias de la vida juridica.

Asi, argumenta, por supuesto, el juez que tiene que
resolver un conflicto tomando una decisiéon y motivan-
dola. Pero también el abogado que trata de persuadir al
juez para que decida en un determinado sentido; o que
asesora a un cliente para que emprenda un determinado
curso de accién; o que negocia con otro abogado la ma-
nera de zanjar una disputa. Y el legislador que propone
la elaboracién de una ley para lograr tales y cuales fina-
lidades, que defiende que tal articulo tenga este u otro
contenido, etc. En realidad, no hay practica juridica que
no consista, de manera muy relevante, en argumentar,
incluidas las practicas tedricas. ¢Acaso no puede verse
la dogmitica juridica como una gran fébrica de argu-
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mentos puestos a disposicion de quienes se ocupan de la
creacion, aplicacidn e interpretacion del Derecho? Ysila
experiencia juridica consiste de manera tan prominente
en argumentar, <no parece inevitable que la teoria del
Derecho tenga que construirse en muy buena medida
como una teoria de la argumentacién juridica?
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6. Sobre la analogia
en el Derecho®

*)  Este trabajo es un resumen del libro que con el mismo titulo
publicé la editorial Civitas (Madrid) en 1986.






I. El término «analogia» y el concepto de analogia
han tenido —y siguen teniendo— una considerable impor-
tancia en el campo de la filosofia, de la ciencia y del Dere-
cho. Sin embargo, o quizds como consecuencia de ello, la
nocion de analogia es de dificil o de imposible definicién,
dado que no existe un concepto de analogfa sino una plu-
ralidad de conceptos, mds exactamente una «familia de
conceptos»l). Todos ellos parecen tener en comin un
cierto «aire de familia» y parecen compartir, al menos, un
mismo rasgo: La idea de semejanza o similitud.

Por lo demds, y particularmente en contextos juri-
dicos, es importante no confundir el concepto de analo-
gila y la palabra «analogfa». Asi, Aristoteles (en el libro V
de la Etica o Nicomaco)(2) hablaba de analogia para refe-
rirse a la proporcién: La justicia es una proporcion, una
igualdad de razones: A es a B como C es a D, mientras

(1 Cfr. E. Melandri (1974) é corretto I’ uso dell analogia nel di-
ritto?, in «Studi in memoria di Angelo Gualandi», vol. II,
Urbino, 1969, pp. 109-132; (id) L analogia, la propor-
zione, la simetria, ISEDI, Mialano.

(2} Cfr. Aristételes (1981) Etica e Nicémaco , V. 3 (ed. de M.
Araujo y J. Marias). Madrid: Centro de Estudios Constituciona-
les, pp. 74y 75.
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que denominaba rapadeirypol3) o ejemplo a un tipo de
argumento, al que hoy generalmente llamamos ana-
logfa, que permite pasar de la parte a la [parte de «la
guerra de los tebanos contra los focenses (fue un mal)»
a «la guerra de los atenienses contra los tebanos tam-
bién serd un mal»] a través de una proposicién general
(«es malo hacer la guerra a los vecinos»). En la juris-
prudencia europeat®), la interpretatio analogica, a par-
tir del XVI, fue un tipo de interpretacién que trataba
de eliminar las aparentes contradicciones de un cuerpo
de leyes comparando (de ahi el nombre de «analégi-
ca») las distintas leyes entre si; posteriormente, en el
siglo XVII-XVIII, la expresion interpretatio analogica
tiende a ser sustituida por la de analogia iuris que, con
el tiempo, llegd a tener el sentido de procedimiento
general para llenar las lagunas. Finalmente, aparecerd
la distincion entre analogin legis, o sea, la extensidn
de la solucion prevista en la ley para un determinado
caso, a otro no previsto (que es el sentido hoy usual
de analogia), y analogia juris, o sea, el procedimiento
para llenar las lagunas pero no a partir de una ley, sino
a partir de los principios generales del Derecho.

Pero todavia para Savigny, de quien procede la ac-
tual distincion entre interpretacién extensiva y analo-
gia, la analogia es preponderantemente analogin inris
mads bien que analogin legis.

3 Cfr. Aristoteles (1982) Primeros Analiticos, cap. 24 (ed. de
F. Larroyo), in Tratado de Légica. (El Organén). México:
Ed. Porrda, p. 145.

@ Sobre la historia del concepto de analogia en la jurispru-
dencia. Cfr. N. Bobbio (1938). L’ analogia nella logica del
diritto, Memorie dell Instituto Giuridico, XXXVI, Torino.
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Esencialmente, cabe distinguir tres nociones de
analogia:

1. La primera, se refierc a la idea de analogia como
relacion de semejanza. Dos entidades, X e Y, son
andlogas si tienen alguna propiedad o elemento en
comun. O, dicho de otra manera, X e Y, son andlo-
gos si son iguales en algunos aspectos.

Santo Tomds, y en general los escoldsticos, habla-
ron de analogia de atribucién (que distinguian de
la analogia de proporcionalidad) para referirse a la
semejanza existente entre dos o mds términos (los
analogados) que se comparan en relacion con alguna
propiedad que se atribuye en un sentido no univo-
co a los analogados. Los términos andlogos no son,
pues, ni univocos ni equivocos, ya que no designan
un dnico concepto, pero tampoco conceptos nitida-
mente diferentes, sino una pluralidad de conceptos
conectados (analégicamente) entre si. Asi, la sabidu-
ria se atribuye tanto a Dios como a Socrates, y el ser
se dice tanto de la substancia como del accidente.

Despojada de sus connotaciones metafisicas (la
doctrina de la analogia —de la analogfa del ser-
en la teologfa escoldstica se utiliza esencialmente
para resolver el problema de la relacién entre Dios
y las criaturas) esta nocidén de analogia, referida
a los conceptos (Santo Tomds hablaba de «nom-
bres» refiriéndose a palabras con sentido, es decir,
a conceptos), viene a coincidir ampliamente con lo
que hoy solemos denominar conceptos vagos, con-
ceptos abiertos o conceptos borrosos, vale decir,
conceptos que se aplican, prima facie, a una caso
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central y, en forma derivada (analégica), a los ca-
sos de la penumbra. Por ejemplo, el concepto de
Derecho es analégico pues se aplica tanto a los
sistemas juridicos estatales evolucionados como
a los Derechos de las sociedades primitivas o al
Derecho internacional.

La segunda nocidn de analogia es la analogia como
semejanza entre relaciones y no ya como relacion
de semejanza. Por ejemplo, en el esquema aristo-
télico de la Etica a Nicdmaco, lo que es semejante
no son los términos entre si, sino la relacién de dos
de ellos con los otros dos. Lo que se ha llamado [a
«hipotesis fundamental de la cibernética» es una
analogia que podria formularse asi: «Los sistemas
nerviosos son a los organismos, lo que los dispo-
sitivos de retroalimentacién son a las mdquinas ci-
bernéticas». Y lo que podriamos denominar la hi-
potesis fundamental de la l6gica dedntica, asi: «Lo
obligatorio es a lo permitido y a lo prohibido,
como lo necesario a lo posible y a lo imposible».
La analogia en este segundo sentido (la analogia
de relaciones) no implica la analogia en el prime-
ro (la relacién de analogfa), pero el primer tipo de
analogfa s{ que implica el segundo. Dicho de otra
manera, la relacién de analogia puede formular-
se siempre como una analogfa de relaciones. Por
ejemplo, si decimos que los casos juridicos X e Y
son analogos porque comparten la caracteristica
Z, dicha relacién puede expresarse también asi: X
esaZcomo Y esaZ.

La tercera nocion de analogia es la analogfa como ar-
gumento. El argumento o razonamiento analdgico
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es una inferencia, una de cuyas premisas es una pro-
posicién que expresa una analogia en alguno de los
dos sentidos (o en los dos) que se acaban de distin-
guir. Por ejemplo, si en el pais A estdn prohibidas las
corridas de toros entonces, por analogfa, cabe inferir
que también lo estdn las peleas de gallos, las peleas
de perros o los combates de boxeo.

Aqui me ocuparé esencialmente de esta ultima no-
cién de analogfa, vale decir, del argumento por analogia
que entra en juego en el proceso de interpretacion y apli-
cacién del Derecho. Pero, por lo demds, dicha nocién de
analogfa es sustancialmente la misma que cabe encontrar
en la dogmitica juridica, dado en que los cultivadores de
esta actividad proponen criterios para llevar a cabo di-
chas operaciones. Sin embargo conviene insistir en que
este tercer concepto presupone los dos anteriores.

El argumento por analogia es considerado, en ge-
neral, como el mds caracteristico de los razonamientos
juridicos v, en ocasiones, se ha llegado incluso a iden-
tificar argumentacién juridica con argumentacion por
analogfa. Pero la analogia juridica ha suscitado y suscita
un buen niimero de interrogantes. Entre otros, podrfan
sefalarse los siguientes: ¢Es la analogfa un procedimien-
to de inferencia légica? ¢Puede reducirse la analogia a
induccién? ¢Es equivalente el razonamiento juridico por
analogfa a induccién? ¢Es equivalente el razonamiento
juridico por analogfa a los razonamientos por analogfa
que se efecttian en otros campos, por ejemplo en el de la
ciencia? {Es posible distinguir la analogia de la interpre-
tacién extensiva? ¢Y del recurso a los principios genera-
les del Derecho (esto es, la analogfa legis de la analogia
iuris)? ¢Qué relacién gnarda la analogfa con la justicia?
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{Opera del mismo modo en los sistemas de Derecho
continental que en los de common law? {Puede un sis-
tema juridico prescindir de la analogia? ¢{Es la analogfa
una fuente del Derecho? {Cudl es el fundamento de la
analogia? <Es efectiva, o tiene solo un valor retorico,
la prohibicién de la analogfa en determinadas esferas,
como el Derecho penal y el Derecho excepcional? <El
recurso a la analogia implica siempre la existencia previa
de una laguna juridica? ¢{Cuales son los limites entre la
analogia y las ficciones juridicas? {Es efectivamente un
mecanismo de autointegracion del sistema? {Qué papel
juegan los juicios de valor en la analogfa? {Cual es la co-
laboracién politica de la analogia, si es que cabe hablar
asi? {Qué ripo de igualdad promueve? {Cabe considerar
también como argumentos por analogia a los argumen-
ta a fortiors? {Qué relacién existe entre el argumento
por analogia y el argumento a contrario? {Se dispone
actualmente de algin sistema de légica que permita re-
presentar y manejar con rigor este argumento? {Qué
papel juega la analogia en la aplicacién de la inteligen-
cia artificial al Derecho?(...). En la parte final de mi
exposicion, y después de pasar sucinta revista a las que,
creo, son las concepciones de Ja analogfa juridica mds
caracteristicas del altimo medio siglo, trataré de ofrecer
algunas respuestas a, al menos, algunos de estos inte-
rrogantes.

IT. La primera de estas concepciones de la analogia

juridica es la de Norberto Bobbio. Si uno analiza sus
diversos trabajos sobre este tema(®), se podrd observar

(5) Las obras de Bobbio que tomo aqui en cuenta son los si-
guientes: L” analogia nella logica del diritto, cit.; Analogia,
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que el fildsofo italiano mantuvo, a lo largo de su obra,
posturas bastante diferentes entre si con respecto a los
diversos problemas que suscita la analogfa en el Dere-
cho. La evolucién de su pensamiento puede sintetizarse

en el siguiente cuadro:

damente
normativo
de la
analogia

son términos
equivalentes.
La analogia no
necesita normas
juridicas que la
regulen. El or-
denamiento ju-
ridico no puede
prohibir la ana-
logia.

validez juridica.

La validez juridica
depende de alguna
norma explicita o
implicita del orde-
namiento. El orde-
namiento juridico
puede prohibir la
analogia en ciertas
esferas.

1938 1957 1966 1968
Concepto | Operacién consis- Idem. Idem. Idem.
tente en atribuir
a un caso 0 mate-
ria no regulados
expresamente, la
disciplina previs-
fa para un caso o
materia similares.
Estructura |Férmula tipica|Razonamiento(Procedi-
Logica del |con gue se pue- | inductivo (segliin | miento  de
razona- de revestir un|lo que en 1938 |subsuncién
miento por |[razonamiento |llamaba «induc-|indirecta (ra-
analogia deductivo o in-|cidon»). zonamiento
ductivo. deductiva).
Validez 16-| Validez l6gica y | Validez légica no
gica y fun- | validez juridica |es lo mismo que

in «<Novisimo Digesto Italiano», I, UTET, Torino, 1957; Prin-
cipi generali del diritto, in «Novissimo Digesto Italianos,
Xill, UTET, Torino, 1966; Ancora intorno alla distinzione
tra interpretazione estensiva e analogia, in «Giurispruden-
za italiana», 1968, pp. 695-702.
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1938 1957 1966 1968
Interpre-|Interpreta-|Interpretacién Desde
tacion ex-|cion extensiva|extensiva y ana- un punto
tensiva y|y analogia son|logia tienen la de vista
analogia |términos equi-|misma estructu- opera-

valentes. No|ra, pero distinta tivo es
puede prohibir-|funciéon. Puede posible
se la analogia y | prohibirse la ana- que no
permitirse la|logia ypermitirse tengan
interpretacion | la interpretacion distinta
extensiva. extensiva. funcion.
Analogia y|Son procedi-{ldem (mismalla analogia
principios | mientos que «no | funcién, pero dis- | es una espe-
generales|tienen nada que |tinta estructura). | cie del géne-
del derecho | ver», a que cum- ro «principios
plan una misma generales del
funcion (de inte- Derecho».
gracion).

La clave de estos cambios de opinién reside, se-
gun creo, en su analisis de la estructura légica del ar-
gumento por analogia. Bobbio parte del esquema cld-
sico de la analogfa:

(1) MesP
(2) Sessemejante a M
(3] SesP

Como dicha férmula, obviamente, no es deducti-
vamente vélida, es necesario desarrollar la premisa (2),
vale decir, la parte tipica de dicha férmula a fin de darle
validez. Asi, se puede afiadir, y como desarrollo de (2),
las siguientes premisas:

(2.1) Ses X
(2.2)Mes X
(2.3) X es la razon suficiente de que M sea P
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El problema ahora es qué hay que entender en
(2.3) por «razon suficiente». Al respecto, Bobbio parece
pensar en dos posibilidades:

(2.2.1) Todos los X son P
(2.3.2) X es la causa de que M sea P

Lo anterior puede expresarse en el siguiente grafico:

(1)

2)

2.1)
(2.2)
(2.3)
/ \
~.
\
(2.3.1) (2.3.2)

En donde, claramente, solo el recorrido de la iz-
quierda muestra un esquema légicamente valido.

Sin embargo, Bobbio comienza (en 1938) distin-
guiendo dos procedimientos analdgicos: Uno deductivo
(recorrido de la izquierda) y otro inductivo (recorrido de
la derecha), y considera a ambos l6gicamente vélidos. En
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1957 parece haber entendido el razonamiento analdgico
mads bien como razonamiento inductivo, vale decir, como
lo que en 1938 habia llamado induccion (recorrido de
la derecha). Y, en 1966, acabard por considerarlo como
un razonamiento deductivo (recorrido de la izquierda).
No cabe entrar ahora en detalles, pero su punto de vista
con respecto a los otros problemas tratados estd ligado,
y de manera bastante Jégica, con estas distintas formas
de entender la estructura del razonamiento. Por ejem-
plo, si se considera, como lo hace en 1938, que los dos
procedimientos analdgicos (deductivo e inductivo) son
vélidos légicamente, entonces la analogia no necesitard
normas juridicas que la regulen, el ordenamiento juridi-
co no podrd prohibir la analogia, etc.

Dado que Bobbio se sirve tinicamente de la légica
tradicional para tratar el argumento por analogia, cabe
plantearse si utilizando el instrumental de la [6gica for-
mal moderna puede darse algiin paso hacia delante en la
tarea de esclarecer dicho argumento.

Y este es precisamente uno de los objetivos que per-
siguié Ulrich Klug en su Juristische Logik (1951)6), Klug
estudia, en primer lugar, las diversas teorias de la logica
cldsica sobre la analogfa que, en su opinién, habrian coin-
cidido en afirmar lo siguiente: 1. El argumento por ana-
logia cae dentro de la clase de las conclusiones mediatas
(la conclusion proviene al menos de dos premisas). 2. En
la analogia se concluye de lo particular a lo particular vy,
segun algunos, también de lo universal a lo universal; en
la analogfa se tratarfa, pues, siempre de una «conclusién

®  Klug, Ulrich (1982) [1951]. Juristische Logik, Berlin, 42 ed.
Springer - Verlag.
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nivelada» (Ziehen), lo que la distingue tanto de la deduc-
cién (paso de lo universal a lo particular) como de la
induccidn (paso de lo particular a lo universal). 3. Pres-
cindiendo de la analogia exacta o completa (una de cuyas
premisas seria una porporciéon matemdtica), la conclu-
sién a que lleva el razonamiento analégico es siempre un
juicio problemdtico, en el sentido de que es simplemen-
te plausible: La conclusion no se deriva necesariamente
de las premisas (de ahi su cardcter «incompleto»).

Luego, utilizando la légica de clases, elabora el si-
guiente esquema de razonamiento por analogia:

Y ofrece como ejemplo del mismo el siguiente:

—  Los contratos que tienen por objeto la transmi-
sién onerosa de negocios comerciales (o) perte-
necen a la clase de los contratos andlogos a los de
compraventa ().

—  Los contratos de compraventa (y) pertenecen a la
clase de los contratos a los que se aplica los articu-
los 433 v siguientes del c6digo civil alemdn ()

- Por tanto, a los contratos que tienen como objeto
la transmisién de negocios comerciales (o), se les
aplica los articulos 433 y siguientes del codigo
civil aleman (8).

Ahora bien, este esquema no expresa un argumen-
to valido desde el punto de vista légico deductivo. Para
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conseguir que lo fuera, habria que modificar la segunda
premisa, en el siguiente sentido:

acB
Bwy)cA

6 e o

La segunda premisa se leerfa ahora asi: tanto los
contratos andlogos a los de compraventa como los con-
tratos de compraventa pertenecen a la clase de los con-
tratos a los que se aplica los articulos 433 y siguientes
del cédigo civil alemdn. La clave de la analogia reside
precisamente en el pasode (y<d)a (Buycd) y,en
particular, en el concepto de «circulo de semejanza»
que es como Klug llama a la clase (f w y), vale decir,
a la integrada por todos los elementos que bien per-
tenecen a B bien a y o a ambas. Para usar las propias
palabras de Klug: «Los criterios para la admisibilidad
de un razonamiento por analogia, en tanto ¢l respecti-
vo circulo de semejanza no se ha definido todavia, no
son criterios loégicos sino teleoldgicos. Pero una vez
que el circulo de semejanza estd definido, la analogia
adopta entonces una forma exacta y la cuestion de si
un razonamiento por analogia estd permitido puede
decidirse de manera precisa».(”)

La critica mds frecuente que se le ha dirigido a Klug
~y aunque ¢l siempre fuera consciente de ello- es que su
esquema solo refleja un aspecto deductivo secundario o, st
se quiere, la inferencia con el que se termina e] argumento
por analogia. Pero no lo caracteristico del razonamien-

7 Op. cit.
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to juridico por analogfa, esto es, el proceso de descubri-
miento y confirmacién de la segunda premisa, por el que
Klug no muestra ningun interés, ya que considera que se
trata de una operacion teleoldgica o valorativa, ajena por
completo a la logica.

Dado que Klug entiende la légica juridica como
la aplicacién al campo del Derecho de la l6gica formal
general (la légica juridica es, en su opinién, «la teorfa
de las reglas légico-formales que llegan a emplearse en
la aplicacién del Derecho»), éno podria ser el caso de
que quienes entienden la légica juridica bien como 16gi-
ca dedntica o bien como teorfa de la argumentacion (al
estilo, por ejemplo, de la nueva retdrica de Perelman)
estén en condiciones de ir mds alld de donde Klug se
detiene? Vedmoslo.

Un planteamiento sumamente original de la analo-
gia, en el que se utilizan operadores deonticos, es el de
Carlos Alchourrén, en un breve articulo de 1961(8),
Alchourrén parte de la idea de que existen dos tipos de
argumentos por analogfa que se usan para ampliar el
campo de una norma juridica ya existente: Los argu-
mentos a fortiori y @ parvi. L.os primeros, a su vez, pue-
den subdividirse en argumentos a maiori ad minus y a
minovi ad maius, segin que el principio en que se apoyen
sea el formulado en el aforismo «quien tiene derecho a
lo mds tiene derecho a lo menos», o bien en este otro:
«Si estd prohibido lo menos, estd prohibido lo mas». La

®  Alchourron, C. (1961) Argumentos juridicos «a fortiori» y
«a pari», en Revista juridica de Buenos Aires IV. (German
translation, Juristische Schlisse a fortiori und a pari, in
«ARSP», 1965, Beiheft 41, Neue Folge 4).
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tesis de Alchourron es que los argumentos a fortiori y a
pavi no son vilidos légicamente, pero la légica —en par-
ticular, la légica de relaciones— puede aclararlos, en el
sentido de mostrar bajo qué condiciones serfan validos.

Un ejemplo de argumento & pari con el operador
«permitido» y acompafado de su correspondiente esque-
ma légico, serfa el siguiente:

—  Estdn permitidos los préstamos al 12% anual
Px

—  Un préstamos al 12% anual es tan raro como
uno al 1% mensual
Sxvy

Los préstamos que son tan caros como los per-
mitidos, estin permitidos
Her (B S)

~  Los préstamos al 1% mensual estin permitidos
Py

El anterior esquema solo es vilido, desde el punto
de vista légico, si se dan las siguientes condiciones: 1. §
es una relacion de equivalencia, esto es, una relacion
transitiva, simétrica y reflexiva. Y 2. La caracteristica
P (o, en su caso, O Ph o F) se transmite (es heredable)
a través de la relacién S. En definitiva, su validez no
depende de razones estrictamente formales.

Ahora bien, me parece que al considerar a la rela-
cion que interviene en los argumentos & par: (la relacion
S) como una relacion de equivalencia, Alchourrdn se
aparta de lo que realmente suelen entender los juristas
por argumento a pari, a simili o por analogia. En tales
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argumentos, la relacién que entra en juego no es una
relacion de equivalencia, sino una relacion de semejanza,
esto es, una relacion reflexiva y simétrica, pero no ne-
cesariamente transitiva: X puede ser semejante a Y e Y
semejante a Z, sin que por ello X sea semejante a Z.

También la férmula de la analogfa sugerida por
Robert Alexy, en su Theorie dev juristischen Argumen-
tation®), utliza operadores dednticos. La formula de
Alexy, que sustancialmente viene a coincidir con las
ofrecidas por otros autores como Peczenik o Kalinows-
ki, es la siguiente:

(1) (x) (Fxv Fsimx -> OGx)
(2) (x) (Hx -> Fsimx)
(3) (x) (Hx-> OGx) (1), (2)

Esto es:

—  Para toda accion x, si x es F (supuesto de hecho
legal) o semejante a E entonces debe ser (es obliga-
torio) G (consecuencia juridica).

—  Para toda accion x, st x es H (supuesto no previsto
por la ley), entonces x es semejante a E

—  Por tanto, para toda accioén x, si x es H, entonces
debe ser también G.

La férmula es, como se ve, enteramente semejan-
te a la de Klug; sin embargo, el orden de las premisas

@ Alexy, R., (1978) Theorie der juristischen Argumentation.
Die theorie des rationalen Diskurses als theorie der juristis-
chen Begriindung, Suhrkamp, Frankfurt a M.
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estd alterado: La primera premisa de la formula de Alexy
es la segunda de la de Klug. Es interesante sefalar, sin
embargo, que la analogia cumple también en la obra de
Alexy un papel fundamental, en cuanto presupuesto del
discurso prictico en general. Asi, de las cuatro reglas
basicas del discurso prictico que Alexy enuncia, dos de
cllas —que vienen a ser aspectos distintos del principio de
universalizacion— no son otra cosa que la formulacion de
principios analogicos, vale decir, es la analogfa elevada a
principio general del discurso prictico (no solo juridico).
La primera de las reglas indicadas, por ejemplo, se enun-
cia asi: «Jodo hablante que aplique un predicado F a un
objeto vale, debe estar dispuesto también a aplicar F a
todos los otros objetos que sean iguales a a en todos los
aspectos relevantes».

Si ahora acudimos a la teorfa de la argumentacion
o nueva retérica de Perelman(19), nos encontramos con
que este autor concibe la analogia, a la manera aristoté-
lica, como proporcién. En su opinién, tal argumento
(a diferencia de argumento a simili 0 a pari) no cumple
en el Derecho un papel importante. La analogia solo
hace acto de presencia en el discurso juridico cuando
tiene lugar una confrontacién, a propdsito de puntos
particulares, entre Derechos positivos distintos en
cuanto al tiempo, al espacio geogrifico o a la ma-
teria tratada. Por lo demds, y de acuerdo con Perel-
man, la analogfa cumpliria un papel relevante tanto
en la ciencia (como instrumento de valor heuristico)
como, sobre todo, en la filosofia.

10 Cfr. Perelman, Chaim y Olbrecht Tyteca L. (1983). La nou-
velle rhétorique, Traité de I argumentation, Universit@ libre
de Bruxelles.
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Perelman concibe el razonamiento por analogia
como una similitud de estructuras, cuya féormula seria
la siguiente: A es a B como C es a D. Recuérdese los
¢jemplos indicados anteriormente. Las condiciones que
hacen vélido (retéricamente valido) al argumento serfan
éstas: 1. El conjunto de los términos C y D, llamado
foro, debe ser mejor conocido que el conjunto de los
térinos A y B denominado tema. De esta manera, el
foro permite aclarar la estructura o establecer el valor del
tema. 2. Entre el tema v el foro debe existir una relacién
de asimetrifa, de tal manera que de no puede pasarse a
afirmar también. En esto se diferencia la analogia de una
simple proporcion matematica (si, 6 es a 3 como 4 es
a 2 entonces también vale que 4 es a 2 como 6 es a 3)
3. Tema y foro deben pertenecer a dominios diferen-
tes. Si pertenecieran a un mismo dominio y pudieran
subsumirse bajo una estructura comun, estarfamos ante
lo que ¢l denomina ejemplo o ilustracién. Asi, «si estd
prohibido fumar entonces es obligatorio no fumar, de
la misma manera que si estd prohibido pisar el césped,
entonces es obligatorio no pisarlo» serian ejemplos o
ilustraciones de una misma relacién o estructura: «Si
una conducta cualquiera p esta prohibida, entonces la
conducta contraria no p es obligatoria». 4. La relacién
de semejanza, por ultimo, es una relacién que se esta-
blece entre estructuras, no entre términos. Esto permite
diferenciar la analogfa de otros argumentos de que se
ocupa Perelman en su obra, también basados en la idea
de semejanza, como: a) La identidad parcial, la famosa
regla de justicia de Perelman, que se enuncia asi: «Los
seres O situaciones pertenecientes a una misma catego-
ria esencial deben ser tratados de la misma manera»;
b) el argumento a pari o a simili; ¢) la metdfora, que
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Perelman considera como una «analogia condensada»;
un ejemplo de expresion metaférica es la de «fuente del
Derecho», que es el resultado de fundir dos términos
de campos distintos en la analogia subyacente a la me-
tiafora en cuestion: El origen del Derecho es al Derecho
establecido como la fuente al rio (o sea, A es C de B).

La critica fundamental que puede dirigirsele a Pe-
relman seria como sigue. Tanto la analogfa, la metifora,
el argumento a simili o, en general, todas las técnicas
argumentativas en que juegue un papel importante la
nocion de similitud, cumplen la funcién de obscurecer
(la expresion es de Perelman) las nociones en la medida
en que permiten ampliar el campo de aplicacion de los
términos utilizados. En Ja argumentacién (juridica, poli-
tica 0 moral), las nociones confusas, las nociones vagas,
tienen una considerable relevancia. En particular, en el
Derecho el uso de tales nociones parece indispensable,
ya que los Derechos modernos establecen que el juez tie-
ne la obligacién de fallar todos los casos (juridicos) que
se le presenten, y esta obligacién no podria cumplirla si
se limitase de una vez por todas (mediante la utilizacion
unicamente de nociones precisas) al campo de aplica-
ci6n de su sistema. Ademds, las nociones confusas hacen
también posible la existencia de nociones comunes que
permiten compatibilizar el acuerdo de las férmulas con
el desacuerdo en la interpretacion. Perelman considera,
desde luego, que las nociones confusas deben tener un
limite y que este limite viene senalado por lo razonable.
¢{Pero no serd esta también una nocién confusa, excesiva-
mente confusa (al menos en la obra de Perelman) como
para poder cumplir una funcién tan importante como
la que €l le asigna? Por otro lado, aunque sea cierto que
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en la argumentacion juridica no se puede prescindir de
conceptos vagos, {caen realmente tales conceptos fuera
del campo de la légica en su sentido fuerte ~de la légi-
ca formal- como supone Perelman? {No serfa posible
construir una légica de los conceptos vagos, en lugar
de eliminar drdsticamente la vaguedad —como hace la
légica formal cldsica— o de aceptar su presencia mientras
no entre en contradicciéon con un concepto como el de
razonabilidad que —uno podria sospechar— cumple en la
obra de Perelman una funcién bastante ideoldgica: La
de justificar decisiones sin que aparezcan claros cudles
son los criterios en los que las mismas se basan, la de
mantener la apariencia de que un ordenamiento juridico
es capaz de dar una solucion justa y conforme al sistema
para cada caso que se presente?

El dltimo modelo de razonamiento juridico por
analogia que examinaré aqui serd precisamente el ela-
borado recientemente por Leo Reisinger(1l) utilizando
la teorfa de los subconjuntos borrosos. Mientras que la
base matematica de la logica cldsica, de la l6gica bivalen-
te, es la teorfa ordinaria de conjuntos, en donde un ele-
mento cualquiera solo puede pertenecer o no pertenecer
a un determinado conjunto, en la teoria de los subcon-
juntos borrosos, base de las légicas de lo difuso o de
los conceptos vagos, un elemento puede pertenecer a un
conjunto en menor o mayor grado. Por ejemplo, al con-
junto de los animales (es el ejemplo que ponfa Zadeh

(1 Cfr. Reisinger, L. (1982). Legal reasoning by analogy, A mo-
del applying fuzzy set theory, in Artificial intelligence and
Legal Information Systems (ed. by C. Ciampi), North-Ho-
lland, pp. 151-163.
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en el articulo fundacional de la teorfa, en 1965)12) per-
tenecen claramente los perros, los caballos o los pajaros
(que tendrdn un valor 1), no pertenecen con la misma
claridad objetos como las rocas, los fluidos, etc. (su
valor serd 0), pero ciertos objetos como las estrellas
de mar o las bacterias tienen un estatus ambiguo con
respecto a la clase de los animales (su valor serd, por
ejemplo, 0’4, 0°5, etc.). Entre dos subconjuntos borro-
sos se pueden definir una serie de operaciones (unién,
interseccion, complemento, etc.) de manera andloga
a lo que ocurre con los ordinarios. Pero la teorfa de
los subconjuntos borrosos y las l6gicas de lo borroso
que cabe construir sobre esta base no define un dlge-
bra booleana, sino solamente un reticulo distributivo.
Dicho de otra forma, a semejanza de lo que ocurre
con la teorfa ordinaria de conjuntos, en la teoria de
los subconjuntos borrosos tienen vigencia ciertas leyes
como las leyes distributivas, las leyes de De Morgan, la
ley asociativa o la ley conmutativa, pero no tienen vi-
gencia otras, como el principio del tercero excluido o el
principio de no contradiccion.

El modelo de razonamiento juridico por analogfa
propuesto por Reisinger presupone que, en el contex-
to de un problema juridico, cabe distinguir un imbito
factico del problema (que consta de un caso individual
y de un caso genérico) y un dmbito normativo (en dén-
de, a su vez, cabe distinguir un operador dedntico —en
el modelo solo se utiliza el operador «Obligatorio»— y
contenido dedntico). Cuando para un caso individual

(2)  Cfr. Zadeh,L.A. (1965). Fuzzy sets, en Information and
Control 8, pp. 338-353.
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ap no existe una norma que establezca una solucion
para un caso genérico g al que quepa referir ag, se dice
que existe una laguna normativa (O./a), para llenar
la cual se argumenta por analogfa. La férmula que ex-
presarfa la analogfa legis (Reisinger da otra férmula
mds compleja para la analogia iuris, de la que aqui
prescindo) seria ésta:

JDA1 = <a, ,0./a, , SIM (¢, ,0.),Ob/o,b,>

donde a; esta incluido en ap y by en B, v la raya
ondulada inferior (~) expresa que los casos son borro-
sos. Los elementos que entran en juego son, pues, los
siguientes: Un caso individual; la falta de una norma;
una relacion de semejanza entre dos casos genéricos;
una norma que regula un caso genérico similar al no
regulado; y una solucién para el caso en cuestion. La
medida de validez de una decision judicial borrosa por
analogfa depende del grado de semejanza existente entre
dos casos, uno previsto y otro no previsto por el ordena-
miento juridico. El concepto de semejanza es, también
aqui, la clave del razonamiento analdgico, y la impor-
tancia de la teoria de los subconjuntos borrosos consiste
en que la misma permite que se pueda graduar dicha
semejanza; ya no estamos, pues, ante la alternativa sim-
ple de considerar a dos 0 mds casos como semejantes
0 no semejantes entre si: Dos o mds casos pueden ser
semejantes entre si.

Ahora bien, ¢hacen posible realmente las légicas
construidas sobre la teoria de los subconjuntos borrosos
un tratamiento logico de la vaguedad? Las razones para
el escepticismo no faltan, ya que se trataria de una légi-
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ca que, como se ha escrito, tendrfa «valores de verdad
vagos, tablas de verdad imprecisas y reglas de inferencia
cuya validez es aproximada en vez de exacta»(13). En par-
ticular, no parece que una légica borrosa pueda resolver
los obstaculos que se oponen a considerar a la analogia
como un argumento logico en sentido estricto. La ana-
logia exige —para emplear la terminologfa de Klug— que
se trace de una cierta manera el «circulo de semejanza»,
y esta es una operacion necesariamente axioldgica, no
reducible a operaciones légicas, por mds que la teorfa de
los subconjuntos borrosos pueda contribuir a aclarar-
los. Siempre serd necesario, por ejemplo, establecer si €l
«grado de semejanza» preciso para que opere la analogia
se sitda en el 0°5 , 0’6, etc.; y otro tanto cabe decir de
la asignacién de tales valores que no es de esperar resul-
te establecida normativamente. Al jurista practico no le
basta con saber que un cierto caso individual pertenece
en un 0’6 a un determinado caso genérico; necesita sa-
ber si a aquel se le aplica 0 no la norma prevista para el
caso genérico en cuestion.

III. Veamos ahora qué conclusiones cabe extraer
de los anteriores andlisis y si es posible responder a
algunos de los interrogantes, antes recordados, que
plantea la analogia juridica. En aras de la brevedad,
plasmaré mis puntos de vista al respecto en forma de
tesis sobre la analogia.

1. De las tres nociones fundamentales de analogia
que distingui al comienzo (la analogia como relacién de
semejanza, la analogia como proporcién o semejanza de

(13) Haack, S. (1982). Filosofia de las I6gicas {trad. cast. de A.
Antén y T. Orduia) Madrid: Catedra, p. 191.
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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 interpre-
tacién-aplicacion del Derecho, es la tercera (el argumen-
to por analogfa). La explicacién es bastante sencilla: Ta
operacion de interpretar-aplicar el Derecho es una ope-
racion practica que, por tanto, no puede consistir inica-
mente en mostrar la existencia de una cierta semejanza;
se trata también de inferir una consecuencia practica 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 que al menos
una de las premisas expresa bien una relacidén de seme-
janza o bien una semejanza de relaciones.

2. En consecuencia, cabe hablar de dos tipos dis-
tintos de razonamiento juridico por analogia que quizis
cabria denominar, respectivamente, analogia substancial
v analogfa formal(14). 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 co-
rrespondencia o proporcion entre dos relaciones de las
que forman parte, respectivamente X e Y. La analogfa
substancial es mds fuerte que la formal en el sentido de
que si existe la primera también existe la segunda, pero
no viceversa. La existencia de estas dos formas de razo-
namiento juridico por analogfa 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

(49 Cfr. Bunge, Mario (1972). Analogia, simulacién y represen-
tacién, en Teoria y realidad. Barcelona: Ariel.
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juridico, @ simili o a pari, y argumento por analogia;
o, todavia mds, con la efectuada por Aarnio(1%) entre
analogia del caso y analogfa de la norma; y, en fin, el
fundamento de la misma no es otro que la distincién
escolastica entre analogia de atribucién y analogia de
proporcionalidad. Segun lo dicho, la distincién debe
relativizarse en el sentido de la analogia formal —o de
la norma-. La opinién de Perelman de que la segunda
(precisamente lo que €l llama analogia) no es un razo-
namiento usual en el Derecho solo puede aceptarse si
uno se fija no en la férmula de la analogia como tal (la
analogia aristotélica), sino en la condicién que estable-
ce Perelman de que cada una de las relaciones (foro y
tema) deben pertenecer a campos distintos.

3. En el argumento por analogia, considerado en
su conjunto, pueden distinguirse dos fases. En la prime-
ra se construye una semejanza o analogia, en alguno de
los dos sentidos referidos se presupone la existencia de
algiin principio del tipo de la regla formal de justicia de
Perelman o el principio de universalizacion de Alexy(10),
etc., y se concluye reformulando la norma o normas es-
tablecidas; el nuevo enunciado normativo a que se ha
dado lugar siempre tendrd una textura notablemente
abierta (el supuesto de hecho contendrd, por ejemplo,
el caso C y los casos semejantes a C) por lo que puede
considerarse como un enunciado de un principio. La se-
gunda fase es una simple subsuncién, mediante la cual se
concluye que a un determinado caso, que encaja dentro

(15 Cfr. Aarnio, A. (1987). The Racional as Reasonable A. Trea-
tise on Legal Justification, Reidel, Dordrecht, pp. 103-105.

{16} Cfr. Heller,Th.(1961). Logik und Axiologie der analogen
Rechtsanwendung. Berlin, Walter de Gruyter.
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del supuesto de hecho del principio, se le debe adjudicar
la solucién establecida en el mismo.

4. Esta segunda fase del razonamiento puede repre-
sentarse sin mayores problemas con una férmula légica
(recuérdese, por ejemplo, la de Klug o la de Alexy), pero
no asi la primera: En esta fase necesariamente entra en
juego un componente axioldgico que es imposible reducir
a un sistema de ldgica, bien se trate de la logica formal
general, de la l6gica dedntica, de la légica inductiva, de
la légica de probabilidad o de la légica de lo borroso.

Cuando se afirma que la analogfa sirve para apo-
yar una cierta decisién, pero no para hacer a la misma
concluyente (MacCormick)(17), o bien que la analogfa
es un procedimiento de justificacién juridica externo o
de segundo nivel (Gianformaggio) en cuanto «procedi-
miento con que se argumenta en favor de la asuncién
de una regla general como premisa de una sucesiva infe-
rencia que, deductivamente, extrae la norma particular,
contenido de la decisién»(18), se estd tomando en consi-
deracién 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
generalizacién a partir de una o varias normas del siste-
ma. Mientras que en la induccidn, el enunciado general
a que se llega, la conclusién, es simplemente probable,

A7) Cfr. MacCormick,N. (1978). Legal Reasoning and Legal
theory, Oxford, Clarendom Press. pp. 162-180.

(18  Gianformaggio, L. (1985). L’ analogia giuridica, Facolta di
Giurisprudenza, Siena, p. 4.
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no necesaria; en la analogia juridica el principio o norma
general con que concluye la primera fase del argumento
no tiene tampoco la misma fuerza que las normas esta-
blecidas. Por otro lado, el que esta primera fase del argu-
mento no sea reductible a un esquema légico no significa
que el andlisis logico sea aqui irrelevante. La principal
contribucién que habria que esperar de la légica deberia
venir del andlisis del concepto de relacion de semejanza, a
partir de las dos siguientes ideas: 1) La relacion de seme-
janza —al menos la que interesa en el razonamiento juridi-
co por analogia— no es una relacién de equivalencia, sino
una relacion reflexiva y simétrica, pero no transitiva (o,
mejor, no necesariamente transitiva). 2) La relacién de
semejanza que se plantea en la analogia juridica es preci-
samente una relacion borrosa de semejanza, como conse-
cuencia de la presencia de conceptos vagos en el lenguaje
juridico. La légica de lo borroso no librard 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. El recurso a la analogfa permite resolver uno de
los problemas bésicos de cualquier ordenamiento juri-
dico: La innovacion del sistema conservando su estruc-
tura; o, dicho en el lenguaje de Luhmann(19); la reduc-
cion de la complejidad del medio social al permitir la
adecuacion de un sistema constituido por un conjunto
de normas fijas, a un medio en constante transforma-
cién. La analogia, como lo ha enfatizado recientemente
MacCormick (pero que ya en Savigny y, por supuesto,
en la nocion de analogia que utiliza la Jurisprudencia

(9 Cfr. Luhmann, N. (1972). Rechtssoziologie, Hamburg;
(id.) Rechtssystem und Rechtsdogmatik, Stuttgart, 1974.
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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
analogfa 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 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, precisamen-
te en el mismo sentido en que lo juega en el lenguaje.
Ferdinand de Saussure, lingiifstica general20), indicaba
que la analogfa es el principal factor de evolucion de la
lengua, pero las innovaciones que operan 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 lue-
go se introdujo la nueva forma honor sobre ¢l modelo
de orador: Oratorem; es decir: Oratorem vale, a orador
como honores ¢s a x.

Asi también, la analogfa en el Derecho permite in-
troducir cambios en el sistema juridico, pero cambios li-
mitados, dirigidos a preservar la unidad y coherencia del
ordenamiento juridico (que, a su vez, es lo que hace posi-
ble la analogfa misma). Seguramente esto sea lo que expli-
que la actitud negativa hacia la analogfa (por considerarla
un procedimiento excesivamente limitado) mostrada por

(200 Cfr. De Saussure, Ferdinand (1980). Curso de lingiifstica
general (ed. de M. Armifo), Madrid, Akal, pp. 219y 20
-230y 231.
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los autores del movimiento del Derecho libre o del socia-
lismo juridico, que contrasta con la importancia que le
otorgan concepciones eminentemente conservadoras del
Derecho y de la ciencia juridica, como la de Savigny.

8. Si se entiende por Derecho un conjunto de nor-
mas establecidas de manera expresa, entonces el uso de
la analogfa implica necesariamente la creacion o inno-
vacion del Derecho (por eso no es un procedimiento
estrictamente Jégico). Pero la analogia no es una fuente
del Derecho, segin el concepto habitual de fuente, de
la misma manera que tampoco es una «fuente» del De-
recho 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 analogico.

9. Si por laguna juridica se entienden tan solo 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)(21), entonces el recurso a la ana-
logia (en contra de lo que sugieren las definiciones que
de la misma suelen dar los juristas de Derecho conti-
nental) no supone necesariamente la existencia de una
laguna. Cuando un juez del common law entiende, por
ejemplo, que la situacidon en que se encuentra una com-
paiia de barcos (en relacién con las reglas de respon-
sabilidad que le son aplicables) es semejante a la de un
hotelero, y no a la de un transportista, como otro jucz

(21 Tomo esta distincion de Alchourrdn, C. y Bulygin E. (1971).
Normative Systems, Lybrary of Exact Philosophy, Wien.
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habia decidido con anterioridad(22), no parece que esté
llenando ninguna laguna, salvo la que €l mismo ha crea-
do al negar la analogfa o semejanza primitiva. Por otro
lado, nada impide que en la prictica (y se tratarfa de una
prictica no necesariamente injustificada) una norma se
extienda por analogia a un caso no previsto en la misma,
pero regulado en otras norma del sistema. La analogia
no es solo un procedimiento de autointegracion, sino un
procedimiento para dar coherencia al sistema.

10. Los autores que operan en un sistema de com-
mon law(23) suelen efectuar una distincién entre el uso
de la analogfa 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 analogfa (o
argumento 4 simili) viene a coincidir con este segundo uso
de la analogia. Ahora bien, entre ambos argumentos no
existe una distincion de tipo légico, sino de cardcter argu-
mentativo o retdrico, si bien la analogfa es, por razones
obvias, un procedimiento mds utilizado en el case law.

La distincién efectuada por Perelman entre ¢jem-
plo, en cuanto técnica argumentativa que permite una
generalizacién, es decir, lleva a la formulacién de una
ley cientifica (o de una norma juridica general), ¢ ilus-
tracién, en cuanto técnica argumentativa que permite
afianzar una regularidad (una norma o principio juridi-
co) ya establecido, puede ayudar a comprender estos dos

220 E] ejemplo es utilizado por M.P. Golding (1984). «The logical
force of arguments by analogy in common law reasoningy, in
Reason in Law-La ragione nel diritto, Bologna, dec.

23)  Cfr. por ejemplo Levi,E.H. (1964). Introduccién al razona-
miento juridico (ed. de G. Carri6). Buenos Aires: Eudeba.
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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, vale
decir, a reformular el precedente, con lo que resulta pa-
tente la funcién innovadora del juez. La distincién, por
otro lado, recuerda la que establecia Bobbio (en 1938)
entre argumento analégico por via deductiva y por via
inductiva, con la diferencia de que Bobbio trat6 de dar-
le a la misma un cardcter logico.

11. El punto de vista tradicional (en contra de la
opinion de Klug) es adecuado al contemplar la aplica-
ci6n del argumento por analogia (a simili) y @ 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 contradiccion, ambos
argumentos con respeto a un mismo objeto o caso juri-
dico(?4). Cabria incluso decir que uno y otro argumento
tienen un tramo en comun y se separan en el momento
de fijar si el caso de litigio es esencialmente analogo o no
al previsto en una determinada norma. Por otro lado, en
el argumento por analogia se concluye positivamente que
una cierta decisién estd implicada por una determinada
norma (o principio), pero en el argumento a contrario
lo tinico que se concluye es, negativamente, que esa de-
cisién, en relacién al caso, no estd implicada por esa

@24 Cfr. Horovitz, J. (1966). «Ulrich Klug’s Legal Logia» A. criti-
cal Account, in études de Logique juridique, vol. 1,Bruxe-
lles, E. Bruylant.
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determinada norma (aunque pudiera estarlo por otra).
Quizds podria decirse también que mientras el argu-
mento 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 & fortiori tienen en comun con
el argumento a pari o por analogfa el que ambos per-
miten 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
poscen una cualidad en el mismo (o parecido) grado,
mientras que en el supuesto de los argumentos a for-
tiori uno de ellos lo posee en mayor grado que el otro.

También el recurso a las ficciones puede cumplir
en Ja argumentacion juridica 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 pre-
ciso 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 ex-
tensiva cumple la funcién de limitar, de alguna forma, la
capacidad del intérprete y del aplicador del Derecho para
innovar el ordenamiento juridico, y la de preservar, en
consecuencia, la llamada seguridad juridica. Se trata de
una funcién necesaria si se desea que el Derecho moderno
siga teniendo un cardcter 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
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que cuando se niega esta distincion se suele introducir al-
guna otra funcionalmente equivalente, como lo hacia por
ejemplo Bobbio al hablar de procedimiento analégico por
via deductiva o inductiva. Sin embargo, la distincién en
cuestion no se puede establecer de una manera precisa.
Lo que existe es mds bien una graduacién, un continuo
que se prolonga, hacia arriba, hasta la creacién arbitra-
ria de Derecho vy, hacia abajo, hasta la interpretacién
denominada declarativa.

Lo anterior vale también para la esfera del Derecho
penal, pero aqui se entiende que opera una regla inter-
pretativa (el llamado principio de legalidad o una con-
secuencia 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 ningun papel en el Derecho penal (ademds de ex-
tender los efectos favorables de sus normas), incluso en
paises cuyo ordenamiento juridico descansa en los prin-
cipios del liberalismo democrdtico. Si se quisiera excluir
radicalmente la analogifa del campo del Derecho penal
habria que prohibir seguramente también el recurso a la
interpretacion extensiva, dado que no es posible estable-
cer una distincién nitida entre ambos procedimientos.

14. No es posible tampoco establecer una distin-
cién neta entre el recurso a la analogia y a los principios
generales del Derecho, pues el uso de la analogia implica
siempre la generalizacién a partir de una o varias nor-
mas del ordenamiento juridico; vale decir, presupone la
creacion (o, si se quiere, el reconocimiento) de un prin-
cipio general. Si podria hablarse, sin embargo, de un
uso mds 0 menos amplio de los principios o, mejor de
principios normativos extraidos de una norma (analo-
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gia legis), de un grupo de normas, por ¢jemplo, las que
se refieren a una determinada institucion (analogfa iuris
imperfecta), o de las normas del ordenamiento juridico
en su conjunto (analogifa iuris)(2%). Una distincién que
podria trazarse consistirfa en entender la analogia como
un procedimiento discursivo, un argumento, y los prin-
cipios como un material necesario para el mismo.

15. El argumento por analogia tiene una especial
importancia en la aplicacién de la inteligencia artificial al
Derecho, de cara a construir sistemas expertos, vale decir,
sistemas que no solo suministren los documentos juridicos
relevantes para resolver un caso, sino que lleven a cabo labo-
res de asesoramiento, de aplicacién del Derecho, etc. (vale
decir, las tipicas de los distintos expertos en Derecho). La
analogia es aqui relevante no solo porque es un componen-
te fundamental del razonamiento juridico (por tanto, del
razonamiento de un experto a quien tiene que sustituir la
maquina), sino también porque juega un papel fundamen-
tal en el proceso de aprendizaje de los sistemas expertos,
con independencia de que estos se utilicen o no para resol-
ver problemas juridicos: Sin duda es un procedimiento de
tipo analdgico el que permite utilizar la experiencia acumu-
lada en el pasado para la resolucién de nuevos problemas
que son distintos de los ya resueltos, pero asimilables de
alguna manera a ellos. La analogfa, en definitiva, parece ser
un tema central para la teorfa y la prictica del Derecho que
ofrecen ademds numerosas oportunidades para una investi-
gacién de cardcter interdisciplinario, y un tema sobre el que,
desde luego, quedan todavia muchas cosas por decir.

25 Cfr. Baratta, A. (1962). Note in tema di analogia giurdica in
Studi in onore di Emilio Betti, vol. 1, Milano.
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1. Introduccion

Abordar el tema de la relacién entre Constitucion
y argumentacion requiere, en mi opinion, de dos pasos
sucesivos. En primer lugar, hay que aclarar cual es el
papel de la argumentacién en relacién con el Derecho
de los Estados constitucionales lo que lleva también,
en ultimo término, a plantearse el problema de cémo
el constitucionalismo contemporineo ha modificado
nuestra manera de entender el Derecho y ha llevado, en
cierto modo, a poner en un primer plano la dimension
argumentativa del Derecho: El Derecho como argu-
mentacién. Solo a partir de ah{ es posible, en segundo
lugar, abordar el problema de qué cabe entender por
«argumentaciéon constitucional» y por «argumenta-
cién», sin mds, como se diferencian entre si las ar-
gumentaciones constitucionales que llevan a cabo los
legisladores, los jueces constitucionales o los jueces
ordinarios, qué esquemas de argumentos se utilizan,
qué criterios de correccién deben manejarse, qué fina-
lidades se persiguen, etc.
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2. Argumentacion y constitucionalismo

«Estado constitucional», obviamente, quicre decir
algo distinto a Estado en el que esta vigente una Cons-
titucion. Como lo sefala, por ejemplo, Bovero [2006,
p. 16], «Constitucion», en su sentido mas amplio, hace
referencia a la estructura de un organismo politico, de
un Estado: Al disefio y organizacion de los poderes de
decision colectiva de una comunidad; asi entendida (y
asi es como entiende el término, por ejemplo, Kelsen)
cualquier Estado o unidad politica tendrfa una Cons-
titucién. Pero en un sentido mds estricto, tal y como la
expresion suele usarse en la época contemporanea, una
Constitucién supone dos requisitos mas: Una declara-
cién de derechos y una organizacion inspirada en cierta
interpretacion del principio de separacién de poderes.
Sin embargo esto no es todavia esto lo que, en tiempos
recientes, suele denominarse como «Estado constitu-
cional». El Estado liberal de Derecho es un Estado con
una Constitucién en el dltimo sentido indicado, pero no
serfa un Estado constitucional porque la Constitucion
no tiene alli exactamente las mismas caracteristicas (¥,
en consecuencia, no juega el mismo papel) que en los
Estados occidentales en la tltima etapa de su desarrollo,
esto es, fundamentalmente, a partir del final de la se-
gunda guerra mundial. Desde esta tiltima fecha habria-
mos asistido a un fenémeno de cambio progresivo de
los sistemas juridicos al que a veces se denomina «cons-
titucionalizacién». Segun Guastini [2003], un ordena-
miento juridico constitucionalizado (el de los Estados
constitucionales) se caracterizarfa por una Constitucién
extremadamente «invasora», capaz de condicionar tanto
la legislacién como la jurisprudencia y el estilo doctrinal,
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la accion de los actores politicos y las relaciones sociales.
La constitucionalizacidon no es una cuestion de todo o
nada, sino un fenémeno esencialmente graduable.(1)

Pues bien, el creciente afianzamiento de este modelo
de Estado y de Derecho ha llevado a que, en los tltimos
tiempos, se haya extendido, en la teorfa del Derecho, el
uso de la expresién «constitucionalismo» (0 «neocons-
titucionalismo», para marcar la diferencia con el cons-
titucionalismo cldsico: el anterior a esa fecha)@). Sin
embargo Conviene tener en cuenta que €sa expresion cs
ambigua [vid. Prieto 2002, Carbonell 2003 ], porque a
veces designa un modelo de organizacién juridico-poli-
tica (el fenémeno recién mencionado) y otras veces una
forma determinada de interpretar ese fenémeno, esto es,
una concepcién del Derecho. Un autor (como el propio
Guastini) puede ser perfectamente (agudamente) cons-
ciente del fenémeno de la constitucionalizacion del De-
recho, sin ser por ello un autor «constitucionalista» en el
sentido estricto de la expresion. Dicho de otra manera,
frente al nuevo «hecho hist6rico» del constitucionalis-
mo se debe adoptar, en el plano tedrico, diversas postu-
ras: 1) Se puede ignorar (o negar) el fenomeno y, por
tanto, seguir construyendo la teorfa del Derecho (y la
dogmidtica constitucional) como se venia haciendo en el
pasado; 2) se puede reconocer la existencia de esos cam-
bios; pero pensar que ellos pueden explicarse y mancjar-

' Sobre el fendmeno de la «constitucionalizacién» véase tam-
bién Mathieu y Verpeaux (1998).

20 En lo que sigue usaré preferentemente los términos «cons-
titucionalistas» y «constitucionalismo», aunque el lector po-
dria sustituirlos, en cada caso, por los de «neoconstitucio-
nalistas» y «<neoconstitucionalismos.

2335



Manuel Atienza

se sin necesidad de introducir algo asi como un nuevo
«paradigma» en el pensamiento juridico; y 3) se puede
pensar que el nuevo fendmeno requiere también de una
nueva teorizacién. Aqui, a su vez, es posible introdu-
cir una subdistincién entre: quienes consideran que la
nueva teoria puede -y debe- elaborarse sin abandonar
la horma del positivismo juridico (sino reformando —o
desarrollando- el propio paradigma del positivismo juri-
dico); v los que, por el contrario, consideran que el po-
sitivismo (en cualquiera de sus multiples formas(®)) no
ofrece ya una base tedrica adecuada para dar cuenta de
esos fendmenos: El constitucionalismo contempordneo
obligarfa a ir «mds alld» del positivismo juridico. Pondré
algun ejemplo de estas dos o tres ultimas posturas.

Tanto Guastini como Comanducci (y, en general, la
«escuela genovesa» [vid. Pozzolo 2003]) han prestado
una considerable atencién al fendmeno del constitucio-
nalismo, pero son radicalmente criticos en relacién con
el constitucionalismo en cuanto forma de aproximarse al
(o nueva concepcion del) Derecho. Comanducci [2003],
trasladando un conocido esquema usado por Bobbio
para analizar el positivismo juridico (como teoria, como
ideologia v como enfoque o método) a la obra de los
autores que suelen considerarse a si mismos como «cons-
titucionalistas», llega a las siguientes conclusiones.

3 Ultimamente han proliferado considerablemente. Quizas
las mas importantes sean las que suelen denominarse «po-
sitivismo incluyente», «positivismo excluyente» y «positi-
vismo axiolégicor. Un breve repaso de la discusion actual
(con la defensa de una propuesta consistente en «dejar atras
el positivismo juridico») puede verse en Atienza y Ruiz Ma-
nero (2006).
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La teorfa del Derecho del constitucionalismo seria
aceptable en la medida en que da cuenta, mejor que la
del positivismo tradicional, de ciertos rasgos que carac-
terizan la estructura y el funcionamiento de los sistemas
juridicos contempordneos; por ejemplo, hoy no serfa ya
sostenible defender (como lo hizo el positivismo deci-
mondnico) tesis como el estatalismo, el legicentrismo o
el formalismo interpretativo. Pero esa tarea, en su opi-
nién, puede llevarse a cabo sin abandonar el positivis-
mo metodolégico o conceptual; mds bien habria que
decir que el (neo)constitucionalismo asi entendido seria
«nada mds que el positivismo juridico de nuestros dias»
(p. 88)(4). Ahora bien, el constitucionalismo en el sen-
tido fuerte o estricto de la expresién no solo defiende
eso, sino también un concepto sustantivo o valorativo de
Constitucién que lleva a la idea de que la ciencia juridi-
ca (la dogmdtica y la teorfa del Derecho), actualmente,
es necesariamente normativa (Ferrajoli) o que tiene que
elaborarse desde el punto de vista interno en un sentido
fuerte, esto es, adhiriéndose a los valores constitucionales
(Zagrebelsky). Y esto le parece rechazable, dado que lo
que €l postula es «un modelo descriptivo de la Constitu-
cién como norma», esto es, considerar la Constitucion
como «un conjunto de reglas juridicas positivas, con-
tenidas en un documento o consuetudinarias, que son,
respecto a las otras reglas juridicas, fundamentales (y por

@ Sin embargo, Michel Troper, (1984), desde posiciones muy
cercanas a las de Comanducci, |lega a la conclusion de que
«en los tres sentidos de la expresion [se refiere también a los
tres significados distinguidos por Bobbio], el positivismo es
completamente incompatible con el constitucionalismo»
(p. 205).
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tanto fundantes del entero ordenamiento juridico y/o je-
rirquicamente superiores a las otras reglas)» (p. 84).

En cuanto ideologia, lo que caracterizaria al cons-
titucionalismo es poner en primer plano el objetivo
de garantizar los derechos fundamentales; no se limita
por ello a «describir los logros del proceso de constitu-
cionalizacién, sino los valora positivamente y propug-
na su defensa y ampliacién» (p. 85). Como, ademas,
«muchos de sus promotores» sostienen que hay una
conexion necesaria entre el Derecho y la moral y que
existe «una obligacién de obedecer a la Constitucion y
a las leyes» (p. 86), el constitucionalismo, en opinién
de Comanducci, constituiria una moderna variante del
«positivismo ideolégico». Y esta es, en su opinion, una
ideologia criticable y peligrosa, dado que tiene como
consecuencia la disminucion del grado de certeza del
Derecho derivado de la técnica de «ponderacién» de los
principios constitucionales y de la interpretacién «mo-
ral» de la Constitucion.

Finalmente, el constitucionalismo en cuanto enfo-
que metodoldgico, al sostener la mencionada tesis de
la conexién conceptual entre el Derecho y la moral, se
opone al positivismo juridico metodologico y concep-
tual basado en la idea de que siempre es posible identifi-
car y describir el Derecho como es y distinguirlo del De-
recho como deberia ser. Los constitucionalistas piensan
que los principios constitucionales pueden verse como
un puente entre el Derecho y la moral y que cualquier
decision juridica (en particular, la judicial) estd justifi-
cada si deriva en ultima instancia de una norma moral.
Pero esto le parece a Comanducci rechazable. Si se in-
terpreta como tesis descriptiva es falsa, porque los jueces
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justifican sus decisiones ofreciendo razones que son nor-
mas juridicas y no morales. Y si se entiende como tesis
tedrica, ademds de tautoldgica (los autores constitucio-
nalistas asumen que, «por definicién», toda justificacion
ultima, en el dominio préctico, estd constituida por una
norma moral), serfa insostenible o bien intil o, en todo
caso, contraria a los propios valores democriticos.

No es sorprendente que, desde presupuestos ted-
ricos muy semejantes a los anteriores, Guastini [2005]
entienda que las peculiaridades que presenta la interpre-
tacién constitucional no revisten una gran importancia.
Por supuesto, Guastini sefiala que hay algun rasgo dis-
tintivo en cuanto a quiénes son los agentes de la inter-
pretacion, sobre todo, cuando existe un intérprete privi-
legiado de la Constitucién, como ocurre con los jueces
constitucionales en muchos sistemas europeos; pero €so,
obviamente, no es tedricamente muy relevante. También
hay alguna peculiaridad en cuanto a la existencia de pro-
blemas de interpretacién que se refieren no a cualquier
texto normativo, sino a los textos constitucionales: Asi,
en las constituciones que incluyen una declaracién de
derechos se plantea el problema de si los derechos son
simplemente reconocidos (lo que supone que se trata
de una lista abierta y susceptible de ser completada), o
bien son creados por la Constitucion (de manera que
se tratarfa de una lista cerrada y que no puede ser inte-
grada por los érganos aplicadores); pero, para Guastini,
eso no pasa de ser una disputa ideoldgica, interpretable
en términos de iusnaturalismo vs. positivismo juridico, y
sobre la que no habria mucho que decir desde el punto
de vista propiamente tedrico. Y, en fin, con respecto a las
peculiaridades referidas a las técnicas de interpretacion,
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Guastini tampoco piensa que sean de gran calado, por
ejemplo, a veces se sostiene que la Constitucién debe
ser interpretada de manera que se restrinja lo més po-
sible el poder estatal y se amplien al maximo los de-
rechos de libertad, pero esta doctrina (liberal) puede
extenderse a la interpretacion de cualquier documento
normativo; se suele decir también que, en la medida
en que consiste mds en principios que en reglas, la
Constitucion no puede interpretarse de manera literal,
pero esto le parece a Guastini poco convincente: Pue-
de sostenerse —afirma— que si el contenido prescriptivo
de los principios no puede recogerse mediante la inter-
pretacion literal —segiin el significado comun de las pa-
labras— es que no existe dicho contenido prescriptivo
(p. 660); v, en fin, la doctrina de que la Constitucion
exige una interpretacion evolutiva, ademas de ser pro-
blemdtica, puede aplicarse a cualquier texto normativo
(no es privativa de la Constitucién).

La manera de abordar el fendmeno del constitucio-
nalismo por parte de un autor como Ferrajoli es bastante
distinta. Para €l, el constitucionalismo contempordneo
lleva a postular una doble articulacién en el plano de la
validez interna del Derecho, vale decir, una norma juri-
dica puede ser calificada como vilida (en cuanto predi-
cado distinto a la eficacia y a la justicia) en dos sentidos:
Puede poseer validez formal o vigencia, pero también
validez sustantiva o plena (validez propiamente dicha).
La simple vigencia o existencia supone el cumplimiento
de los requisitos de forma y de procedimiento; la va-
lidez sustantiva, satisfaccién de criterios de contenido
que, de manera relevante pero no exclusiva, estin incor-
porados en los derechos fundamentales. Vale decir, el

238



Argumentacion y Constitucién

Derecho vélido, formalmente vigente, puede ahora ser
considerado invilido desde pardmetros establecidos por
el propio Derecho (sin acudir, pues, a una instancia —po-
litica 0 moral- externa al propio Derecho): «Derecho
juridicamente ilegitimo» no seria un oximoron. Por eso,
para Ferrajoli, de la misma manera que el iusnaturalis-
mo, en cuanto concepcion caracteristica del Derecho en
el mundo premoderno, fue sustituido por el positivis-
mo juridico con el advenimiento del Estado moderno
y la existencia de sistemas exclusivos y exhaustivos de
fuentes juridicas, este positivismo cldsico —o «paleopo-
sitivismo»— adecuado a los esquemas del Estado liberal
de Derecho, tiene en nuestros dias que ser sustituido
por el nuevo paradigma del constitucionalismo en el
que ¢l Derecho no se identifica ya exclusivamente con
las leyes, sino con las leyes y la Constitucion. Esto, para
Ferrajoli, no supone un abandono o una superacion del
positivismo, sino su completa realizacién: «El constitu-
cionalismo rigido produce el efecto de completar tanto
¢l Estado de Derecho como el mismo positivismo ju-
ridico, que alcanza con ¢l su forma tltima y mds desa-
rrollada: Por la sujecion a la ley incluso del poder legis-
lativo, antes absoluto, y por la positivizacion no solo
ya del ser del Devecho, es decir, de sus condiciones de
‘existencia’, sino también de su deber ser, es decir, de las
opciones que presiden su produccién y, por tanto, de
sus condiciones de ‘validez’ «[Ferrajoli, 2003, p. 19].

El neopositivismo o positivismo critico que defien-
de Ferrajoli, en cuanto concepcion adecuada para dar
cuenta del fenémeno del constitucionalismo, supone,
con respecto al anterior paradigma positivista, cambios
fundamentales en relacidn con la manera de entender la
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estructura —el concepto— del Derecho, la dogmitica juri-
dica y la jurisdiccion. En efecto, el Derecho no consiste
va en un sistema unitario de fuentes, dada la posibili-
dad de existencia de normas formalmente vdlidas, pero
sustancialmente invalidas. La ciencia juridica no puede
entenderse en términos puramente descriptivos, sino
también criticos y prospectivos: Su funcion esencial
es la de mostrar y tratar de corregir las lagunas y con-
tradicciones generadas por la violacidn de los derechos
(para Ferrajoli, los derechos existen en la medida en que
estan establecidos en las constituciones, aunque falten
sus garantias —en especial, sus garantias legislativas—). Y
la jurisdiccién, en la medida en que se verd como apli-
cacién e interpretacion de las leyes en conformidad con
la Constitucion, incorpora también un aspecto pragmd-
tico y de responsabilidad civica.

Esa concepcién del constitucionalismo de Ferrajoli
tiene, sin duda, muchos puntos de coincidencia con las
de los autores «constitucionalistas» que, o bien rechazan
el positivismo juridico (como Dworkin o Alexy), o bien
consideran que la contraposicion iusnaturalismo-positi-
vismo juridico es un problema mal planteado (Nino).
Asi, el equivalente al dualismo que plantea Ferrajoli se
encuentra en Dworkin, y en muchos otros autores, bajo
la forma de la distincién entre reglas y principios (y, en
las ultimas obras de Dworkin, entre el Derecho como
sistema de normas y como practica interpretativa). Un
papel semejante lo juega en Alexy (aparte de la distincién
que también €l hace entre reglas y principios) la idea de
que el concepto de Derecho contiene un elemento de
idealidad, lo que €l llama —inspirdndose en Habermas y
en la teoria del discurso— una «pretension de correccion»
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que es lo que, en ultimo término, le lleva a sostener que
existe una conexién de tipo conceptual entre el Derecho
y la moral. Y algo parecido puede decirse también de
Nino, con su tesis de que las normas juridicas no su-
ponen por si mismas razones justificativas auténomas
(de manera que el razonamiento juridico es un razona-
miento abierto hacia las razones morales) y su insisten-
cia en que el Derecho puede definirse tanto descriptiva
como normativa o valorativamente (vale decir, que es
perfectamente asumible, para algunos propositos, un
concepto de Derecho que contenga elementos valo-
rativos; y de ahi su critica a la contraposicién entre
positivismo juridico y iusnaturalismo).

Pero entre estos tres ultimos autores y Ferrajoli hay
también una diferencia importante que explica el empe-
flo de este ultimo en calificar su concepcion de positi-
vista: Ferrajoli interpreta que los elementos de esa dua-
lidad tienen un cardcter autoritativo (sus dos nociones
de validez derivan de un Derecho «puesto» por alguna
autoridad: El legislador o el constituyente), mientras
que en los otros autores cabe reconocer un esfuerzo por
integrar dos elementos en el concepto de Derecho: El
elemento autoritativo y el valorativo. Asi, en la nocién
dworkiniana de «prdctica interpretativa», los fines y va-
lores que definen la prictica juegan un papel determinan-
te, en cuanto dan sentido a, y tienen primacia sobre, las
normas, sobre el elemento autoritativo. La misma 1dea
puede expresarse también diciendo que las normas, vistas
como razones para la accién, contienen una dimensién
directiva, de guia de la conducta, pero también una va-
lorativa o justificativa; que esos elementos pueden entrar
en algin caso en contradiccién; y que cuando eso ocurre,
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el ultimo elemento, el valorativo, tiene primacia sobre
el primero, sobre el directivo [Atienza y Ruiz Manero,
2004 y 2006] {Hasta qué punto es entonces importante
esa contraposicion entre el «positivismo» y el «no positi-
vismo» del constirucionalismo contemporaneo?

En mi opinién, esa dualidad de enfoques no genera
grandes diferencias a la hora de emitir juicios sobre lo que
es 0 no es juridico; lo que es distinto es mds bien la forma
en que se expresan esos juicios: Una norma que Ferrajoli
consideraria vdlida en el sentido de vigente, pero invali-
da en cuanto a la dimension sustantiva de validez serfa
probablemente considerada por Alexy como «Derecho
defectuoso» (pero ni Alexy, ni Dworkin, ni, por supues-
to, Nino han negado nunca que corresponda hablar con
pleno sentido de «Derecho injusto»). Tampoco desde la
perspectiva de la manera de entender la funcién de la
teoria y de la dogmatica juridica; al igual que para Ferra-
joli, para Dworkin (o para Nino) se trata de dos activi-
dades que contribuyen a conformar la prictica juridica:
La tarea de resolver las lagunas y contradicciones a la
que se referfa Ferrajoli tiene su equivalente en el propo-
sito dworkiniano de contribuir a la maxima realizacion
de los fines y valores de la practica juridica (del Estado
constitucional). Y en cuanto al papel de la jurisdiccion,
el énfasis de Ferrajoli en que el juez no estd vinculado
unicamente a la ley; sino a la ley y a la Constitucién (una
idea, por lo demds, que estd muy presente también en los
otros autores) se diferencia poco, en cuanto a sus efectos
pricticos, de afirmar que la funcién judicial estd regida
no solo por reglas, sino también por principios o que el
juez debe procurar contribuir al desarrollo y mejora de la
practica o empresa en que consiste el Derecho.
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La distincion, entonces, es mds bien una cuestion de
acento, pero ello no quiere decir que sea irrelevante. Tie-
ne consecuencias, por ejemplo, en relacién con la teorfa
de la interpretacion: Al considerar el Derecho como un
fenémeno puramente autoritativo, la interpretacién no
va a tener, en la obra de Ferrajoli, el alcance y desarrollo
que en la de Dworkin (no es lo mismo interpretar tex-
tos establecidos por una autoridad que interpretar una
prdctica). También (si se quiere como consecuencia de
lo anterior) a la hora de plantearse el problema de la ar-
gumentacion juridica: Ferrajoli tiende a pensar que, en
la aplicacién del Derecho, lo que existe es algo asi como
subsuncion mds discrecién judicial, y es notablemente
escéptico a proposito de la ponderacién (algo, por lo
demds, perfectamente coherente con su tendencia a ver
el Derecho como un conjunto de reglas, en donde los
principios no juegan practicamente ningun papel o jue-
gan uno de escasa importancia). La diferencia de fondo,
cabria concluir, estriba en que el positivismo juridico,
al no dar el suficiente peso a la dimension valorativa
del Derecho, corre el riesgo de resultar una concepcion
del Derecho, mds que equivocada, irrelevante: «El ver
lo valioso como derivado de lo ordenado, los juicios
de valor como derivados de las directivas (...) inhabi-
lita al positivismo para intervenir competentemente en
algunas discusiones hoy centrales. La primera es la de
los conflictos entre principios, en general, y muy es-
pecialmente entre derechos constitucionales. Los ins-
trumentos para resolver tales conflictos se encuentran
necesariamente mas alld de lo que el constituyente ha
ordenado, y no pueden hallarse en otro lugar mds que
en las razones subyacentes a tales directivas, esto es, en
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los juicios de valor que subyacen a las mismas. Algo
andlogo ocurre con la discusién, hoy tan de actualidad,
sobre las excepciones implicitas a las reglas. Tan solo pa-
rece poder darse cuenta coherentemente de ellas como
supuestos de sobreinclusién por parte de las reglas en
relacion con las razones, esto es, con los juicios de valor,
subyacentes» [Atienza y Ruiz Manero 2006, p. 778].

3. El Derecho como argumentacion

A donde pretendo llegar con todo lo anterior es a
sostener que asi como el Estado constitucional, en cuan-
to fendémeno histérico, estd innegablemente vinculado
al desarrollo creciente de la prdctica argumentativa en
los ordenamientos juridicos contemporaneos, el consti-
tucionalismo, en cuanto teorfa, constituye el nicleo de
una nueva concepcién del Derecho que, en mi opinidn,
no cabe ya en los moldes del positivismo juridico, y una
concepcion que lleva a poner un particular énfasis en el
Derecho como prictica argumentativa (aunque, natural-
mente, el Derecho no sea solo argumentacién). Quienes
1No aceptan esta nueva concepeion (no son autores «cons-
titucionalistas») no dejan por ello de reconocer la impor-
tancia de la argumentacion en el Estado constitucional.

En efecto, a diferencia de lo que ocurria en el «Es-
tado legislativo», en el «Estado constitucional» el poder
del legislador y de cualquier 6rgano estatal es un poder
limitado y que tiene que justificarse en forma mds exi-
gente. No basta con la referencia a la autoridad (al 6r-
‘gano competente) y a ciertos procedimientos, sino que
se requiere también (siempre) un control en cuanto al
contenido. El Estado constitucional supone as{ un in-
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cremento en cuanto a la tarea justificativa de los drganos
publicos y, por tanto, una mayor demanda de argumen-
tacion juridica (que la requerida por el Estado legislativo
de Derecho). En realidad, el ideal del Estado constitu-
cional (la culminacién del Estado de Derecho) supone
el sometimiento completo del poder al Derecho, a la ra-
zon: La fuerza de la razén frente a la razén de la fuerza.
Parece por ello bastante légico que el avance del Estado
constitucional haya ido acompanado de un incremento
cuantitativo y cualitativo de la exigencia de justificacién
de los érganos publicos [vid. Atienza 2006, p. 17].

Por lo que se refiere a la teoria del Derecho, un
repaso a las concepciones del Derecho mds caracteris-
ticas del siglo XX permite, en mi opinioén, concluir que
ninguna de ellas puede dar cuenta satisfactoriamente
de la dimension argumentativa del Derecho. Dicho en
forma extremadamente concisa: El formalismo (concep-
tual, legal o jurisprudencial) ha adolecido de una vision
extremadamente simplificada de la interpretacién y la
aplicacién del Derecho y, por tanto, del razonamiento
juridico. El iusnaturalismo tiende a desentenderse del
Derecho en cuanto fenémeno social e historico, o bien a
presentarlo en forma mixtificada, ideoldgica. Para el po-
sitivismo normativista (de autores como Kelsen o Hart),
el Derecho —podriamos decir- es una realidad dada de
antemano (las normas vilidas) y que el tedrico debe
simplemente tratar de describir; y no una actividad, una
praxis, configurada en parte por los propios procesos
de argumentacion juridica. El positivismo sociolégico
(el realismo juridico) centrd su atencidn en el discur-
so predictivo, no en el justificativo, seguramente como
consecuencia de su fuerte relativismo axiolégico y de la
tendencia a ver el Derecho como un mero instrumento

245



Manuel Atienza

al servicio de fines externos y carente de valor moral. Y
las teorfas «criticas» del Derecho (marxistas o no) han
tropezado siempre con la dificultad (o imposibilidad)
de hacer compatible el escepticismo juridico con la asun-
cion de un punto de vista comprometido (interno) nece-
sario para dar cuenta del discurso juridico justificativo.

Esos déficits y los cambios en los sistemas juridicos
provocados por el avance del Estado constitucional ex-
plican que en los ultimos tiempos (mds o menos, desde
finales de la séptima década del siglo xx) se esté gestando
una nueva concepcidn del Derecho que, en diversos tra-
bajos [rid., por ejemplo, Atienza 2006, pp. 55 y ss.], he
caracterizado por una serie de rasgos, todos ellos ligados
con el enfoque argumentativo del Derecho;(5).

4. Argumentacion, argumentacion juridica
y argumentacion constitucional

Las caracteristicas mencionadas de las constitucio-
nes contempordneas (y del constitucionalismo) explican
el hecho de que la apelacién a la Constitucidn (a alguna
de sus normas, valores, etc.) juegue un papel destacado
en muchos tipos de argumentaciones: En las que tie-
nen que ver con la aplicacién judicial del Derecho, pero
también en las dirigidas a la produccion legislativa de
normas Y, en general, en todas las argumentaciones de
tipo practico, aunque no puedan considerarse de cardc-

5} Ala lista de los cuatro autores ya mencionados (Ferrajoli,
Dworkin, Alexy y Nino) habria que afadir, por lo menos,
el nombre de MacCormick y el de Raz. Ninguno de ellos,
por cierto, asume todos los rasgos que seftalo, pero si la
mayoria o, al menos, un namero significativo de ellos.
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ter juridico, sino mds bien de naturaleza moral o politi-
ca. Por lo demads, la referencia a la Constitucién puede
0 no operar como un argumento de autoridad: La ar-
gumentacion para modificar una Constitucién o crear
una nueva puede considerarse, evidentemente, como un
tipo de argumentacion constitucional. De manera que
el anterior serfa un sentido amplisimo de «argumenta-
c16n constitucional» y, obviamente, de no ficil manejo.
Podria entonces pensarse en delimitar un sentido mds
estricto que incluyese unicamente, por ejemplo, la argu-
mentacion especificamente juridica. Pero eso no deja de
ser problematico. Por un lado, porque no es nada ob-
vio que se pueda efectuar una distincién —al menos una
distincién nitida- entre la argumentacién juridica y la
de naturaleza moral y politica; es mds, esa —como veia-
mos— es una de las tesis mds caracteristicas de los autores
«constitucionalistas». Y, por otro lado, porque la «argu-
mentacion constitucional de caracter juridico» quizds
diste de ser una categorfa homogénea: Parece razonable
pensar que no es exactamente el mismo el uso argumen-
tativo de la Constitucion que hacen los legisladores y los
jueces, ni tampoco el que realiza un juez ordinario o un
juez constitucional. Pero, en todo caso, analizar las espe-
cificidades de la argumentacidn constitucional (cuales-
quiera que estas sean) requicre de algunas aclaraciones
previas sobre qué quiere decir argumentar y desde qué
perspectivas se puede ver una argumentacion.

Argumentar o razonar es una actividad que consis-
te en dar razones a favor o en contra de una determinada
tesis que se trata de sostener o de refutar. Es la activi-
dad puede ser muy compleja y consistir en un numero
muy elevado de argumentos (de razones parciales), co-
nectadas entre si de muy variadas formas. Embarcarse
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en una actividad argumentativa significa aceptar que el
problema del que se trata (el problema que hace surgir
la argumentacion) resolverda mediante el intercambio de
razones y que esas razones se hacen presentes por me-
dio del lenguaje: Oral o escrito. Argumentar supone,
pues, renunciar al uso de la fuerza fisica o de la coaccién
psicoldgica como medio de resoluciéon de problemas.
Ademds, una argumentacion consta de ciertas unidades
bdsicas, los argumentos, en los que pueden distinguirse
premisas (enunciados de los que se parte) y conclusio-
nes (enunciados a los que se llega); y que son evaluables
segun clertos criterios que permiten calificar los argu-
mentos (y la argumentacién) como vilidos, solidos,
persuasivos, falaces, etc.

Sin embargo no existe, una tnica forma de entender
-y de estudiar— la argumentacion y los argumentos. Sin
entrar en muchos detalles(®), podrfamos distinguir tres
concepciones o aproximaciones a las que cabria deno-
minar, respectivamente, formal, material y pragmdtica, y
que vienen a ser tres interpretaciones distintas de los ele-
mentos comunes a los que se acaba de hacer referencia.

La concepcién formal (ejemplo paradigmdtico,
pero no unico: La de la légica deductiva estindar) ve
la argumentacién como una serie de enunciados sin in-
terpretar (en el sentido de que se hace abstraccion del
contenido de verdad o de correccion de las premisas y
de la conclusion); responde al problema de si a partir

®  Un analisis pormenorizado, con la distincion entre el
concepto y las concepciones de la argumentacion, puede
encontrarse en Atienza (2006).
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de enunciados —premisas— de tal forma se puede pasar a
otro —conclusion— de otra determinada forma; los criterios
de correccion vienen dados por las reglas de inferencia;
y lo que suministra son esquemas, formas, de los argu-
mentos. No hay por qué considerar que dichos esquemas
sean solo de tipo deductivo: Un argumento puede tener
una forma inductiva, probabilistica, abductiva, etc. Pero
la deduccién juega, por asi decirlo, un papel «modélico».

Para la concepciéon material, lo esencial no es la
forma de los enunciados, sino aquello que hace a los
enunciados verdaderos o correctos (los hechos naturales
o institucionales a los que se refieren); responde al pro-
blema de en qué debemos creer o qué debemos hacer,
y consiste por ello, esencialmente, en una teoria de las
premisas: De las razones para creer en algo o para rea-
lizar o tener la intencién de realizar alguna accién; sus
criterios de correccién no pueden, por ello, tener un ca-
ricter puramente formal: Lo esencial consiste en deter-
minar, por ejemplo, en qué condiciones tal tipo de razén
prevalece sobre tal otra; y esos criterios no constituyen
reglas de inferencia en el sentido de la légica formal, sino
que —como ocurre con las reglas del método cientifico—
dependen de como es (o cémo debe ser) el mundo.

Finalmente, la concepcion pragmdtica contempla la
argumentacién como un tipo de actividad (una serie de
actos de lenguaje) dirigida a lograr la persuasion de un
auditorio o a interactuar con otro u otros para llegar
a algun acuerdo respecto a cualquier problema tedrico
o practico; el éxito de la argumentacién depende de
que efectivamente se logre la persuasién o el acuerdo
del otro, respetando ciertas reglas. Mientras que en la
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.

concepcion material (y en la formal) la argumentacion
puede verse en términos individuales (una argumenta-
cién es algo que un individuo puede realizar en sole-
dad), en la concepcidn pragmadtica la argumentacion es
necesariamente una actividad social. Dentro de la con-
cepcion pragmatica se pueden distinguir, a su vez, dos
enfoques. Uno es el de la retorica, centrado en la idea
de persuadir a un auditorio que, en la argumentacion,
asume un papel basicamente estdtico. Y el otro es el de
la dialéctica, en el que la argumentacién tiene lugar en-
tre participantes (proponente y oponente) que asumen
un rol dindmico: Entre ellos hay una interaccion cons-
tante. La concepcién de la argumentacion de Perelman
y la de Toulmin vienen a representar, respectivamente,
el punto de vista retérico y el dialéetico.

5. Algunas caracteristicas de la argumen-
tacion constitucional

Veamos ahora de qué manera se puede, en cierto
sentido, desarrollar lo anterior y entrar en las peculiari-
dades de la argumentacién constitucional. Partiré para
ello de las tres dimensiones —formal, material y pragmid-
tica— de la argumentacién y me centraré en la argumen-
tacién llevada a cabo por los tribunales constitucionales,
como paradigma de argumentacion constitucional.

5.1. Aunque a veces se habla de los tribunales
constitucionales como de «legisladores negativos», el
tipo de argumentacién que ellos desarrollan pertene-
ce, sin duda, al género de la argumentacion judicial,
también cuando resuelven casos abstractos (problemas
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de control abstracto de constitucionalidad(”). E incluso
cuando, al resolverlos, los tribunales). Ademis de otras
diferencias que tienen que ver con el distinto estatus
normativo de los jueces constitucionales y de los legis-
ladores, y con la distinta composicién y organizacién de
ambas instituciones, la diferencia crucial estriba, en mi
opinidn, en la naturaleza de los problemas que desenca-
denan la necesidad de argumentar en una y otra instan-
cia. Ademas, la distinta naturaleza de las cuestiones plan-
teadas (en uno y otro dmbito) lleva a que también sea
diferente el tipo de decisiones que requieren, los criterios
de correccion de las mismas y los esquemas o formas de
argumentacion a emplear.

Dicho en forma sintética:

a) Las decisiones judiciales son cerradas, en el sentido
de que al juez, normalmente, solo se le pide que

7} En todo caso, la actividad del tribunal es distinta a la del
legislador por diversas razones: Ademés de que el &mbito de
discrecionalidad de los jueces sea obviamente menor que el
de los legisladores (y que los primeros acttien tinicamente a
instancia de parte), la decisién de los primeros esta orientada
(0 debe estarlo para poder ser considerada legitima) hacia el
pasado (vale decir, debe buscar ser coherente con el ordena-
miento jurfdico, con los principios y valores constituciona-
les; lo que justifica ese tipo de sentencias es la conservacion
de la ley y la obligacién de interpretar las leyes de acuerdo
con la Constitucién) y no, como la del legislador, hacia el fu-
turo, a lograr ciertos fines «externos» al Derecho, para lo cual
lo esencial son criterios de oportunidad y los principios vy
valores constitucionales (la coherencia) operan encialmente
como un limite. Vid. sobre esto Atienza (2004).
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elija entre dos opciones (condena/absoluciéon; de-
claracién de constitucionalidad o de inconstitucio-
nalidad, etc.); y estdn orientadas hacia la obtencion
de una tinica respuesta correcta. Las decisiones legis-
lativas son abiertas, de manera que casi nunca puede
decirse que una ley con tal estructura y contenido es
la tnica posible: El campo de las decisiones justifi-
cables estd, pues, en este segundo caso, mucho mds
abierto, depende de cuestiones de oportunidad.

b) Los criterios de correccion de las decisiones judi-
ciales son esencialmente internos al Derecho: Las
decisiones judiciales se orientan hacia el sistema
juridico, y de ahf la importancia decisiva de la co-
herencia. En el caso de la legislacion, las decisiones
se orientan hacia el sistema social y la coherencia
tiene, por ello, un papel residual: Es un criterio de
correccion que opera ~podriamos decir- en un sen-
tido negativo, como limite.

c) La argumentacion judicial obedece esencialmente
a un esquema clasificatorio o subsuntivo y solo de
manera excepcional juega un papel la ponderacion
y la adecuacién, mientras que en la argumentacion
legislativa predominan los esquemas de los dos ul-
timos tipos.

Ahora bien, lo que diferencia, desde un punto de
vista formal, la argumentacién de los tribunales ordi-
narios y la de los tribunales constitucionales es que, en
el caso de estos ultimos, la ponderacién adquiere un
gran protagonismo, como consecuencia del papel des-
tacado de los principios en las constituciones contem-
poraneas. No quiere decir que los jueces ordinarios no

“hl



Argumentacion y Constitucion

ponderen, sino que solo tienen que hacerlo, en cierto
modo, cuando se enfrentan con casos dificiles que no
pueden resolverse sin remitirse (explicitamente) a prin-
cipios constitucionales y en circunstancias en las que el
tribunal constitucional no ha tenido atn oportunidad
de pronunciarse; cuando lo ha hecho, el juez ordinario
ticne ya a su disposicion una regla, esto es, debe seguir
la ponderacién efectuada por el tribunal constitucional.
La necesidad de ponderacion deriva del hecho de que
los jueces, y en particular los jueces constitucionales,
no sélo aplican reglas, sino también principios. Tienen
que recurrir a principios, bdsicamente, cuando no existe
una regla aplicable a la situacién, o cuando si que existe
una regla, pero ella es incompatible con los valores y
principios del sistema; en estos ultimos supuestos, la
pretension de la regla de servir como razon concluyente
v excluyente falla, porque el aspecto directivo de la mis-
ma se separa del justificativo.

La aplicacion de principios para resolver casos no
puede tener lugar, sin embargo, de manera directa, dado
que los principios suministran solo razones no perento-
rias, razones prima facie, que tienen que ser contrastadas
con otras, provenientes de otros principios o de otras
reglas. La aplicacion de los principios supone, por ello,
una operacion con dos fases: En la primera, se convierte
el principio (o los principios) en reglas: Esto es a lo que
propiamente se le puede llamar ponderacion; luego, en
una segunda fase, la regla creada se aplicard seglin un
modelo clasificatorio o subjuntivo, o bien finalista o de
adecuacion entre medios y fines.

Ahora bien, puesto que los principios pueden ser
principios en sentido estricto o directrices, se debe hablar

253



Manuel Atienza

también de dos tipos de ponderacion(®). Una es la pon-
deracion (si se quiere, la ponderacién en sentido estric-
to(?)) que tiene lugar bdsicamente entre principios en
sentido estricto, esto es, entre normas de accion como,
por ejemplo, entre la norma —el principio— que prohibe
atentar contra el honor de las personas y de los grupos
y la que garantiza —permite— la libertad de expresion.
Otro tipo de ponderacion es el que tiene lugar a partir
de directrices; me refiero con ello al proceso de con-
crecién conducente a establecer una serie de medidas
(que pueden consistir en reglas de accién o de fin, o
simplemente en medidas concretas que establecen la
obligacién de realizar cierta accién) a partir de algu-
na directriz como la contenida en el articulo. 47 de la
Constitucion espanola relativa al derecho a disfrutar de
una vivienda digna.(10)

®  Dejo fuera una tercera opcién (la ponderacion entre prin-
cipios en sentido estricto y directrices), porque creo que se
puede reducir, de alguna manera, a alguna de estas dos; vid.
Atienza 2006, p. 170. Sobre la ponderacién constitucional
hay una inmensa hibliograffa. Vid. por todos Prieto (2003).

®  «Estricto», en cuanto que, en sentido amplio, la pondera-
cién abarcarfa también al segundo tipo (del que en seguida
se habla) al que se puede denominar también «concrecions.
Como se verd, entre la ponderacion en sentido estricto y
la concrecién hay semejanzas y diferencias, y el que se
acentlen unas u ofras puede tener que ver con propo6sitos
didacticos o expositivos, mas hien que con cuestiones de
fondo de teoria del Derecho.

(100 E| ejemplo es interesante porgue muestra que la condicion
de principio en sentido estricto o de directriz es relativa a
los sistemas juridicos, esto es, tiene un caracter (relativa-
mente) contingente. El derecho a una vivienda digna que
en Espana (y en casi todos los paises) esta recogido en una
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En el primer tipo de ponderacién se pueden dis-
tinguir, a su vez, varios pasos. En el primero se constata
que, ante una determinada situacién (la que se trata de
resolver) existen principios, valores, que tiran en direc-
ciones opuestas (por ejemplo, el derecho al honor, a fa-
vor de prohibir determinadas manifestaciones; el dere-
cho a la libertad de expresidn, a favor de admitirlas) y
que necesitan algtn tipo de ajuste, dado que todas ellas
no pueden satistacerse al mismo tiempo. En una segun-
da fase se establece una prioridad de tal principio o valor
sobre otro, dadas ciertas circunstancias, y se aducen las
razones para ello. Y finalmente se construye una regla
(una regla de accién) que supone la traduccion en tér-
minos dednticos de esa prioridad, y que serd la base (la
premisa) de la subsuncién correspondiente. La ponde-
racion tiene, pues, lugar a través de un proceso de cons-
truccién de una taxonomia en la que se van formando
casos genéricos y las correspondientes reglas, respetando
ciertos principios como el de universalidad, consisten-
cia, coherencia y adecuacion de las consecuencias. Por
ejemplo, si se examina un numero suficiente de supues-
tos decididos por el tribunal constitucional espafol, en
los que entran en contradiccion el derecho al honor y el
derecho a la libertad de expresion, se puede ver como
se van construyendo reglas distintas segiin que se den o
no determinadas propiedades: que se afecte al honor en

directriz (se establece como un fin, una meta a alcanzar),
va a pasar a estar regulado en Francia (de acuerdo con el
compromise asumido por el Gobierno francés en diciem-
bre del 2006) por normas de accidn; vale decir, se conver-
tird en un derecho semejante al derecho a la educacion o
el derecho a la salud.
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sentido estricto o a la intimidad; que se trate de libertad
de expresion o de informacién; que las informaciones
tengan o no un interés publico, etc. [Atienza 1996].

Si se hace abstraccion del proceso de la argumenta-
cién y se busca captar esencialmente el resultado del mis-
mo, lo que tendrfamos es un esquema como el siguiente:

- Enlasituacién concreta S, el principio P1 y el prin-
cipio P2 —que tienen condiciones de aplicacion
abiertas— establecen exigencias normativas contra-
puestas (por ejemplo, permitido q y prohibido q).

—  En la situacion concreta S, dadas las circunstan-
cias C, un principio prevalece sobre el otro (por
ejemplo, P2 sobre P1).

- Por lo tanto, en esa situacién y dadas esas circuns-
tancias, estd justificado dictar una norma que es-
tablece que si p (un conjunto de propiedades que
incluye las derivadas de las circunstancias C), en-
tonces estd prohibido q.

Si la ponderacién no la realizase un juez, sino un
legislador (las reglas legisladas pueden verse, en buena
medida, como el resultado de ponderaciones llevadas a
cabo por el legislador), el esquema (pero recuérdese que
estamos viendo la ponderacién desde una perspectiva
unicamente formal) no serfa muy distinto: simplemen-
te, habria que suprimir las referencias a un caso concre-
to; podria decirse que los legisladores ponderan, pero
no a la vista de un caso concreto, sino en abstracto(11),

(11 Obviamente, los tribunales constitucionales también pon-
deran sin abstracto, cuando sobre lo que tienen que resol-
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Por supuesto, la mayor dificultad estd en la ultima
premisa del argumento de la primera fase, esto es, en
el establecimiento de la relacién de precedencia de un
principio sobre otro. Alexy [2002] considera que para
establecer esa precedencia es necesario tener en cuenta
tres elementos que, segun €, forman «la estructura de la
ponderacion» (dirfamos que viene a ser la «justificacion
externa» de la ponderacién) [vid. Alexy 2002; Bernal
2003; Lopera 2006]: La ley de la ponderacion, la for-
mula del peso y las cargas de la argumentacién.

La ley de la ponderacién dice asi: «Cuanto mayor
es el grado de la no satisfaccion o de afectacion de uno
de los principios, tanto mayor debe ser la importancia
de la satisfaccién del otro»; v se concreta a través de
tres variables en la formula del peso. Esas tres variables

ver no es sobre una disputa particular (como ocurre con los
juicios de amparo en Espafa), sino sobre la constitucionali-
dad o no de las leyes; en consecuencia, podria decirse que,
por ejemplo, el Conseil constitutionnel francés solo juzga
—pondera— in abstracto. Pero, en todo caso, la ponderacién
del legislador es siempre mas abstracta que la que llevan
a cabo los jueces constitucionales; lo que acota el cam-
po de la ponderacion de estos Ultimos es, naturalmente,
el hecho de que la misma tiene que circunscribirse a una
comparacion entre una determinada norma (cuya constitu-
cionalidad se discute) y la propia Constitucion; el juicio de
ponderacion viene a expresar, entonces, que, aunque exis-
ten en principio razones (basadas en valores, principios,
etc.) que apoyan la constitucionalidad de la norma, y otras
razones en sentido contrario, las primeras (dadas determi-
nadas circunstancias: El grado en que la norma afecta.a
determinados derechos, el valor de los diversos principios
implicados, etc.) prevalecen sobre las segundas (y, en con-
secuencia, la norma es declarada constitucional).
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son: El grado de afectacién de los principios en el caso
concreto; el peso abstracto de los principios relevantes
(segun la concepcién de valores predominante en la so-
ciedad); y la seguridad de las apreciaciones empiricas.
Alexy atribuye ademads un determinado valor numérico
a las variables, de manera que a partir de la férmula del
peso (que es una férmula matemdtica)(12) podria efec-
tuarse algo asi como un «célculo»(13) que puede llevar
al resultado de que el peso de uno de los principios
es superior al del otro (un principio prevalece sobre
el otro). Cuando no es asi, vale decir, se produce una
situacion de empate, entrarian en juego reglas sobre la
carga de la argumentacién, por ejemplo, una regla que
establece una prioridad en favor de la libertad o (si se
enjuiciara un caso de posible inconstitucionalidad de
una ley) en favor de la ley, de considerar que esta tilti-
ma es constitucional.

El segundo tipo de ponderacién (o de «concre-
cién») a que antes hacfa referencia es muy distinto. El
punto de partida es la necesidad de concretar un obje-
tivo teniendo en cuenta que eso no puede hacerse pres-
cindiendo de como puede afectar al resto de los obje-
tivos valiosos establecidos por el sistema o vulnerando
los limites fijados por los principios en sentido estricto.
Y mientras que la primera ponderacion es tipica de los

(1) Cambiando un poco la notacién, para hacerla mds intuiti-
va, se formula asi:
Ai x Pes.i x §j
201 .
Aj x Pes j x §j
(13 El uso de términos matematicos es mas bien —como Alexy
reconoce— metaférico y, en mi opinién, contraproducente.
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jueces (sobre todo, de los jueces constitucionales y, con
las matizaciones senaladas, también de los legisladores)
esta segunda cae en principio fuera de la competencia
de los jueces; vale decir, se trata de una operacién que
supone niveles muy elevados de discrecionalidad y que,
por ello, los sistemas juridicos conffan, casi en exclusivi-
dad, a los legisladores y a los érganos administrativos;
lo que los jueces (incluidos los jueces constitucionales)
hacen al respecto es controlar que la ponderacion se
ha efectuado de manera correcta, pero eso no implica
propiamente ponderar, sino comprobar que no se han
sobrepasado los limites sefalados por las reglas y los
principios en sentido estricto.

5.2. En el apartado anterior he empezado afirman-
do que los problemas (de argumentacién) que tenia
que resolver un tribunal constitucional eran, funda-
mentalmente, problemas de interpretacion, y luego he
caracterizado —desde el punto de vista formal- la labor
argumentativa de esos tribunales (a diferencia de los
tribunales ordinarios) por el papel destacado que en la
misma juegan los esquemas ponderativos. Eso presupo-
ne, como minimo, que interpretar y ponderar no son
términos antitéticos; como, por otro lado, no lo son in-
terpretar y subsumir (cuando el significado de alguno
de los términos de una norma no es claro, es necesario
interpretarlo para luego realizar la subsuncién) ni pon-
derar y subsumir (normalmente, como se acaba de ver,
son pasos sucesivos de un mismo proceso: Se pondera
para obtener una regla en la que subsumir el caso). {Pero
cOmo se relacionan entre si interpretar y pondcrar> {En
qué sentido son compatibles? ¢Es la interpretacién, sen-
cillamente, un tipo o un momento de la ponderacién?
{Se trata de operaciones realmente distintas?
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Hay una cierta dificultad para contestar a estas pre-
guntas que deriva del hecho de que, en la teoria del De-
recho, la interpretacion parece concebirse, bisicamente,
de dos maneras distintas.

Una de ellas (muy influida por la filosofia herme-
néutica) es la que puede ejemplificarse en la obra de
Dworkin que, como es sabido, considera el Derecho
mismo como una practica interpretativa; la ponderacién
entre principios, por lo tanto, no podria ser mds que un
momento, una fase, de la interpretacion.

La concepcion del Derecho de Dworkin [vid.
Dworkin 1985 y 1986] se centra en los casos dificiles,
en los que hay que recurrir a principios y valores consti-
tucionales. Segiin €1, en las cuestiones acerca de qué es lo
que el Derecho establece (distintas de los problemas de
prueba o de los problemas estrictamente morales) puede
surgir un tipo de «desacuerdo tedrico» en relacién con
los «tundamentos de Derecho» que llevan a establecer
como verdaderas determinadas «proposiciones de Dere-
cho» como, por ejemplo, «segin el Derecho espaiiol, el
derecho fundamental a la vida lo tienen no los embrio-
nes, sino los seres humanos nacidos». Estas proposicio-
nes no describen ninguna realidad previamente existente,
ni son la expresion de deseos o la descripcidn de verdades
objetivas; su establecimiento no es el resultado (o nor-
malmente no lo es) de resolver un problema de vague-
dad semdntica o un problema puramente moral, sino de
haber llevado a cabo una actividad interpretativa. Pero
entonces resulta que el Derecho —al menos en estos casos
dificiles— es él mismo interpretacion, esto es, se genera al
ser interpretado. El Derecho constituye una préctica so-
cial y la interpretacién no puede llevarse a cabo segtin un
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modelo conversacional o intencionalista, sino segin un
modelo constructivo: Interpretar supone procurar pre-
sentar el objeto o la prictica en cuestién como el mejor
ejemplo posible del género al que pertenece.

La otra manera de aproximarse a la interpretacién
(que, sin muchas precisiones, podria calificarse como
analitica) parece, en principio, muy distinta. Interpretar
consistiria en adscribir, proponer o crear un significado
a partir de un texto. Existe un problema interpretativo
cuando ese significado es dudoso, esto es, a un mismo
término 0 a un mismo enunciado de una norma o de
una disposicion se le puede atribuir, en principio, mds
de un significado. Por ejemplo, el término «todos» del
articulo. 15 de la Constitucién espaiola puede enten-
derse que abarca a «todos los seres humanos, incluidos
los embriones desde el momento de la concepcion»,
o solo a «todos los seres humanos nacidos». La reso-
lucién del problema consiste en pasar del enunciado
a interpretar al enunciado interpretado, y para ello se
necesita aducir argumentos en favor de una u otra de
esas opciones. Esos argumentos revisten diversas formas
légicas (a simili, a contrario, etc.) y se apoyan en diver-
sos criterios (cdnones o reglas) de la interpretacion que
pueden clasificarse en cinco grandes categorias, pues lo
que hace que surja una duda interpretativa es alguno de
estos cinco factores (0 una combinacién de ellos): En el
texto se ha empleado una expresién imprecisa (criterios
lingiiisticos); no es obvio como haya de articularse ese
texto con Otros ya existentes (criterios sistematicos); no
es obvio cudl es el alcance de la intencién del autor (cri-
terios pragmdticos); es problemdtica la relacién entre el
texto y las finalidades a que el mismo servird(criterios
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teleoldgicos); es dudoso como se entendera el texto de
manera que sea compatible con los valores del ordena-
miento (criterios axiologicos). Ahora bien, la clave para
la solucién de un problema interpretativo no se encuen-
tra simplemente en esos criterios, sino en los criterios
de segundo grado que establecen qué criterios, y en qué
ocasiones, prevalecen sobre otros (puesto que el uso de
una u otra regla interpretativa puede llevar en muchos
casos a resultados opuestos) lo que, a su vez, requiere re-
montarse a alguna teorfa de la interpretacion (formalista,
realista, subjetivista, objetivista, etc.) y; en el fondo, a una
teorfa del Derecho.

De manera que, a fin de cuentas, esta segunda for-
ma de ver la interpretacion no es tan distinta de la su-
gerida por Dworkan, si el andlisis de la argumentacion
que requiere un problema interpretativo se lleva hasta el
final (hasta sus premisas ultimas) y se suscribe una teoria
no formalista, objetivista y no escéptica de la interpre-
tacién (y del Derecho). La solucion de los problemas
interpretativos depende, por tanto, de la forma como se
entienda el fenémeno del constitucionalismo al que me
referi en un apartado anterior. No es por ello de extranar
que Dworkin y los autores a los que, en sentido estric-
to, se debe denominar como «constitucionalistas» estén
basicamente de acuerdo en cuanto a los criterios tltimos
para interpretar la Constitucion y el conjunto del orde-
namiento juridico. Asf, coinciden, por supuesto, en la
idea de que todo el material juridico debe interpretarse
de manera acorde con la Constitucion, como consecuen-
cia obvia de la primacia de la Constitucion. Pero tam-
bién en priorizar las interpretaciones que conduzcan al
maximo desarrollo posible de los valores y derechos fun-
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damentales. En considerar que los criterios lingiifsticos,
pragmaticos y sistemadticos (lo que Dworkin denomina
adecuacion —fitness—) constituyen bdsicamente un limite,
pero no el objetivo de la interpretacion. En defender al-
guna version de la teoria de la «deferencia al legislador»
y de la presuncion de constitucionalidad de las leyes. Y,
en fin, en sostener la prioridad del elemento valorativo
del Derecho sobre el autoritativo, sin perder de vista por
ello que el Derecho (a diferencia de la moral) es nece-
sariamente un fenémeno autoritativo y que este tltimo
componente tiene que pesar mas a medida que se va
descendiendo en el orden jerarquico judicial: Por ello,
entre otras razones, la interpretacién de los tribunales
constitucionales no puede ser del todo coincidente con
la de los otros jueces(14).

(14 Todo esto se puede expresar también, como lo ha hecho
recientemente Josep Aguil6 [2004], senalando que en el
constitucionalismo contemporaneo se pueden distinguir
cuatro pares de concepciones opuestas de la Constitu-
cion: la concepcién «emecdnica» frente a la «snormativan,
la concepcidn «procedimental» frente a la «sustantivas,
la concepcidn «politica» frente a la «juridica» y la con-
cepcién de la Constitucién como «fuente de las fuentes
del Derecho» frente a la Constitucién como «fuente del
Derecho»; que en realidad se trata de una disputa no so-
bre las propiedades que caracterizan a una Constitucion,
sino sobre cudles tienen preeminencia; que todas esas
oposiciones se reducen, en realidad, a una fundamental
seglin se ponga el énfasis en la dimensién «constitutiva»
(vale decir, en el primero de cada uno de los anteriores
pares de conceptos) o en la «regulativa» (en el segun-
do de cada par); que la concepcién mas adecuada es
precisamente esta segunda, esto es, la que subraya el
caracter normativo, sustantivo, juridico y de fuente del
Derecho de la Constitucion; y que la diferencia entre
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Pero volvamos a la cuestién de la relacion entre
interpretacion y ponderacién. Dado que en la formu-
lacién de los principios aparecen expresiones de signi-
ficado abierto, impreciso («dignidad», «<honor», «liber-
tad», «igualdad», «tratos inhumanos o degradantes»,
etc.), su utilizacion requiere, naturalmente, una labor
de interpretacion. Y si se acepta una concepcion de la
ponderacion como la de Alexy, no cabe duda de que
expresiones como «peso abstracto», «afectacion graver,
etc. necesitan también ser interpretadas. Digamos que
la ponderacion es un esquema o una operacion que en-
vuelve diversos momentos interpretativos: No se puede
ponderar sin interpretar. {Pero se puede interpretar sin
ponderar? Si y no.

Por un lado, en efecto, parece haber problemas de
interpretacion de la Constitucion (y de las leyes) que no
requieren de una ponderacidn, sino simplemente de la
utilizacién de alguna regla interpretativa. Por ejemplo, el
tribunal constitucional espafol entendio (en una sentencia
del 18 de junio de 1999 sobre la constitucionalidad de la
anterior Ley de Reproduccion Humana Asistida) que «to-
dos tienen derecho a la vida» debia interpretarse en el
sentido de «todos los nacidos» apoyandose, fundamen-
talmente, en su propio precedente (y en los criterios alli
utilizados). Pero, por otro lado, lo que eso muestra es
que la ponderacion se efectud en otro lugar, de manera
que la diferencia parece ser simplemente relativa: de-
pende de que la ponderacion se haya ya efectuado y no

ambas concepciones se advierte en el momento del di-
sefio constitucional y en el de la resolucién de casos de
indeterminacion constitucional (casos dificiles).
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exista motivo para ponerla en entredicho; y no depende
de que al tribunal constitucional se le plantee un caso
concreto (si, por ejemplo, una resolucion administrati-
va o judicial supone la vulneracién de un derecho fun-
damental de cierto individuo) o un caso abstracto (si tal
aspecto de tal ley es o no constitucional).

Asi pues, la argumentacién constitucional, en la
medida en que es una argumentacion a partir de princi-
pios, parece suponer siempre, de una u otra forma, una
operacién de ponderacién (bien la realizacion de una
ponderacién, o bien la aceptacién de una ponderacion
efectuada anteriormente). El problema entonces (el pro-
blema de fondo de la argumentacién constitucional) es
el de cémo determinar el peso de las diversas razones en
presencia. Es obvio que no puede haber ninguna f6rmu-
la que quepa sin mds aplicar a cada uno de los casos en
discusion (salvo que se trate de una férmula vacia, esto
es, de un simple esquema légico). éPero cabe al menos
establecer alguna jerarquia entre los tipos de razones
presentes en los procesos de justificacion?

Es usual, a partir de Summers [1978], distinguir
dos grandes tipos de razones justificativas: Razones for-
males o autoritativas (que apelan a la autoridad del le-
gislador, del precedente, etc.) y razones sustantivas, que
derivan su fuerza de consideraciones de cardcter moral,
econdémico, politico, etc.; estas dltimas pueden ser fina-
listas (sirven para apoyar una decisién que contribuird
a un fin valioso) o de correccién (derivan su fuerza jus-
tificativa de la aplicabilidad de una norma socio-moral
vilida). Los principios tienen un cierto ingrediente au-
toritativo pero, en lo esencial, aparecen como razones
sustantivas o, empleando una terminologfa equivalente,
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dependientes del contenido(1%): Los principios en sen-
tido estricto suministran razones de correccion, y las
directrices, razones finalistas. De acuerdo a como ope-
ran nuestros sistemas juridicos (los del Estado cons-
titucional) puede decirse que las razones sustantivas
tienen algun tipo de prioridad sobre las autoritativas
y, dentro de las sustantivas, las de correccidn sobre las
finalistas; pero no parece que se pueda establecer una
jerarquia estricta: Las razones de correccién pueden
ser derrotadas, en ciertas circunstancias excepcionales,
por razones de fin; y unas y otras (las razones sus-
tantivas) pueden ser derrotadas también por razones
institucionales, esto es, razones cuya fuerza depende
de la necesidad de preservar el propio orden juridico
o alguna de sus instituciones (por ejemplo, la division
de poderes y la deferencia al legislador justifica que un
juez constitucional no pueda —o pueda muy limitada-
mente— modificar una norma legislativa para hacerla
mas justa, mds acorde con las razones de correccién y
finalistas que serfan aplicables a la situacion).

El cardcter institucional del razonamiento juridico
marca precisamente una diferencia importante con la ar-
gumentacién moral que parece estar regida esencial o
unicamente por razones de tipo sustantivo. Esto permite
hablar de una relativa autonomia, pero no de una inde-
pendencia, del razonamiento juridico respecto del mo-
ral. En realidad, el razonamiento juridico —y, por supues-
to, el de los tribunales constitucionales— estd sometido al
razonamiento moral, pero eso no quiere decir tampoco

(13)  Remito de nuevo a Atienza y Ruiz Manero 2004 vy al trabajo
de Ruiz Manero en este mismo Tratado.
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que aquel sea exactamente un caso especial de este (no
lo es, porque en la argumentacion juridica —al menos
en algunas de sus instancias— no rigen todas las normas
de la argumentacion practica racional). Mds bien habria
que decir que toda justificacion juridica presupone, en
tltimo término, una justificacién moral(16). Las restric-
ciones institucionales del Derecho son condiciones ne-
cesarias (cuando lo son: Cuando estdn justificadas) para
que pueda existir una practica juridica valiosa. Nino lo
expresa de la siguiente manera: El razonamiento juridi-
co justificativo (por ejemplo, el de un juez) se mueve en
dos fases o en dos niveles [ »id. Nino 1992, p. 71].

5.3 Resumiendo en cierto modo lo que se acaba
de ver en los anteriores apartados, podria decirse lo si-
guiente. Considerada desde la perspectiva judicial, la
argumentacién constitucional serfa aquella dirigida a
justificar los procesos de interpretacién, aplicacion y
desarrollo de la Constitucién. Como el punto de par-
tida, las premisas, de los argumentos son enunciados
de principio, el esquema bisico es la ponderacion, pero
eso no excluye una utilizacién —limitada— de esquemas
de adecuacion vy, por supuesto, clasificatorios. Una ca-
racteristica fundamental de los principios es que estdn
formulados en forma abierta e imprecisa y, normalmen-
te, hay mds de uno, de signo contrapuesto, aplicable a
cada situacién. Ello significa que su manejo plantea no
solo problemas de interpretacién en sentido estricto,
sino también de ponderacién, de establecer el peso re-
lativo de cada uno de ellos: En relacién con los otros, y

(16} Para mas detalles sobre este punto puede verse Atienza
2006, pp. 242 vy ss.
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a la vista de determinada situacién. No hay un método
que permita determinar, de antemano, el resultado de
esta operacion, pero si criterios que sirven como limite
y guia de la misma. Aqui podria distinguirse, a su vez,
entre los criterios que son caracteristicos de cualquier
argumentacién practica de cardcter justificativo (uni-
versalidad, consistencia, coherencia, adecuacién de las
consecuencias) y otros vinculados a una determinada
concepcidn de la Constitucion, del Derecho del Esta-
do constitucional. La diferencia entre la argumentacién
llevada a cabo por los tribunales constitucionales y por
los tribunales ordinarios no puede ser una diferencia
cualitativa, dado que una de las caracteristicas del cons-
titucionalismo es que la Constitucién permea todo el or-
denamiento juridico. Cualquier argumentacion judicial
de cardcter justificativo se apoya en ultimo término en
premisas (normas y valores) constitucionales. Esto pue-
de no resultar manifiesto en los casos ficiles (en los que
hay una norma especifica, una regla, aplicable sin mds al
caso), pero simplemente porque, al no ponerse en cues-
tién la regla, la argumentacién no necesita llegar hasta
niveles de justificacién mds profundos. Pero las reglas,
como sabemos, tienen su justificacion en los principios
y el recurso (explicito) a ellos se vuelve necesario cuando
aparecen casos dificiles, esto es, casos en los que no hay
una regla aplicable, o hay mds de una entre si contradic-
torias, 0 hay una sola pero su contenido prescriptivo va
mds alld o mds acd de su justificacién subyacente, esto
es, hay un desajuste entre el aspecto directivo y el valo-
rativo. Vale decir, si se consideran los elementos formales
y materiales de la argumentacién, no hay —no puede ha-
ber— muchas diferencias en cuanto a la manera de justi-
ficar las decisiones de los casos dificiles por parte de los
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tribunales ordinarios o constitucionales. Los elementos
distintivos tienen mds bien que ver con cuestiones de
tipo institucional (que tienen que ser consideradas por
una concepcion pragmdtica de la argumentacion) como
la competencia (los tribunales constitucionales pueden
ser los unicos competentes para decidir sobre determi-
nadas cuestiones) v la autoridad (los tribunales constitu-
cionales, al ser los intérpretes tltimos de la Constitucién,
constituyen obviamente el punto ultimo de la cadena de
autoridades: Sus decisiones y las razones que las avalan
pueden estar equivocadas —juridicamente equivocadas—
pero tienen fuerza obligatoria; su repercusion, por ello,
es, normalmente, superior a la de los otros tribunales.

En cuanto a la argumentacién de tipo legislativo,
la subsuncién no juega en ella ningtin papel, puesto que
aqui no se trata propiamente de aplicar la Constitucién,
sino de interpretarla y desarrollarla (en cuyo caso el le-
gislador pondera en el sentido antes sefialado) y, sobre
todo, de alcanzar objetivos, de desarrollar politicas que
sean compatibles con la Constitucién; la argumentacién
legislativa obedece por ello, esencialmente, al modelo
de la argumentacién medio-fin; los fines dltimos, si se
quiere, son los establecidos por la Constitucidn, pero con
respecto a los fines intermedios (en los que suele cen-
trarse la argumentacion legislativa) la Constitucidn juega
simplemente el papel de marcar un limite. Los criterios
que determinan lo que es una buena razén en el dmbito
legislativo no son exactamente los mismos que en la jus-
tificacion judicial, pero hay un paralelismo notable entre
los criterios de interpretacion y los de produccion de las
leyes: Los argumentos volcados a justificar el contenido
de una ley hacen referencia a su claridad, sistematicidad,
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eficacia, efectividad, adecuacién axioldgica y eficiencia
(cumplimiento de los anteriores criterios en un grado
razonable) [vid. Atienza 2004]. La mayor diferencia en-
tre la argumentacion constitucional que llevan a cabo
los jueces y los legisladores tiene que ver también con
la dimensién pragmdtica: Con quiénes son los agentes
de la argumentacion, cudl es su rol institucional; en qué
contexto actian, qué reglas rigen su comportamiento ar-
gumentativo; y qué efectos produce la argumentacion.
Vale decir, tiene que ver con el quién, el como y el para
qué se argumenta.

En relacién con el quién, el hecho de que los jue-
ces —en particular, los jueces constitucionales— sean los
intérpretes ultimos de la Constitucién y tengan el po-
der de revisar la constitucionalidad de las leyes plantea,
como es sabido, el problema de que ello parece ir en
contra de las nociones comunes de soberania popular y
de democracia. La legitimidad de los jueces, incluidos
los jueces constitucionales, no es de tipo democritico;
estos ultimos son elegidos por érganos politicos, pero
dificilmente puede considerarse que representan la vo-
luntad popular cuando, ademds, su mandato no suele
ser temporalmente coincidente con el del érgano (parla-
mentario o no) que los eligié para desarrollar esas fun-
ciones. La tensién, naturalmente, se acentia cuando los
limites constitucionales al poder del legislador —como
ocurre en el Estado constitucional- no son unicamen-
te formales y procedimentales, sino también de caricter
sustantivo y aparecen plasmados no en la forma espe-
cifica y relativamente cerrada de las reglas, sino en la
imprecisa y abierta de los principios. ¢{Cémo justificar
entonces ese poder contramayoritario de los jueces?
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Como se sabe, este es uno de los problemas cen-
trales del constitucionalismo contempordneo, que lleva
a contraponer la idea de democracia a la de derechos y
que ha generado una importante division tedrica entre
los partidarios de subrayar uno u otro elemento, ambos,
naturalmente, presentes en la nocion de Estado de Dere-
cho [rid. Salazar 2006]. Simplificando mucho las cosas,
me parece que se podria decir que los primeros tienden
a ser escépticos con respecto al papel que pueda jugar
la racionalidad préctica en el manejo argumentativo de
los principios; propenden a plantear el problema en tér-
minos politicos, esto es, en términos de a quién se le
concede la tltima palabra, quién decide; y optan por la
preeminencia del legislador frente al juez, del gobierno
de las leyes frente al gobierno de los hombres (que es lo
que vendria a significar, en su opinidn, el otorgar a los
jueces el poder de interpretar los principios constitu-
cionales y declarar la inconstitucionalidad de las leyes).
Los segundos, por el contrario, defienden —o tendrian
que defender— alguna teorfa de la racionalidad prictica;
tienden a plantear el problema en términos mds bien
morales (o, por lo menos, no en términos exclusiva-
mente politicos); y entienden que los derechos son li-
mites a la democracia y que el poder —contramayorita-
rio— del juez se legitima en la medida en que se ejerce
para tutelar los derechos.

Pues bien, hay ciertos rasgos de la argumentacién
constitucional que desarrollan los jueces que se conectan
precisamente con lo anterior y que apuntan, en clerto
modo, a la misma tensién que se acaba de mencionar.
Por un lado, la manera de superar ese déficit de legiti-
midad democritica, de legitimidad de origen, pareceria
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que tendria que consistir en una exigencia mds estricta
en cuanto al ejercicio del poder; serfa por ello de es-
perar que el discurso justificativo que se contiene en la
motivacion de las decisiones judiciales —en particular, las
de los jueces constitucionales— obedeciera al modelo del
didlogo racional. Pero, por otro lado, esa argumentacién
no podria estar presidida exclusivamente por la idea de
correccion, esto es, no se trata de un didlogo puramente
filosofico, sino de un didlogo condicionado por la ne-
cesidad de obtener ciertas finalidades prdcticas y cuyo
destinatario quizds no sea exactamente el «auditorio
universal» [id Perelman y Olbrechts Tyteca 1958]. Esto
sugiere la idea de que en la argumentacién constitucio-
nal existen elementos de tipo dialéctico y retdrico que
merece la pena considerar.

A diferencia de lo que ocurre con la argumentacién
que tiene lugar en el momento de establecimiento de
las leyes, en donde los elementos dialécticos estin muy
presentes, lo que resulta «visible» de la argumentacién
judicial no suele ser la actividad de argumentar, sino su
producto, el texto de la sentencia; por regla general, la
deliberacion en el interior del tribunal ~incluidos los tri-
bunales constitucionales— suele ser secreta, aunque existe
alguna excepcién a esta regla(l7). Pero, de todas formas,
los elementos dialécticos de la discusién pueden hacerse
presentes a través de dos instituciones de gran relevan-
cia. Una es el procedimiento de tipo contradictorio que

170 Me refiero a la Corte Suprema mexicana (cuyas funcio-
nes equivalen, al menos en parte, a las de un tribunal
constitucional de tipo europeo): La deliberacién tiene
lugar en audiencia publica y los debates se transmiten
incluso por televisién.

272



Argumentacién y Constitucion

es seguido, también, por los tribunales constituciona-
les, especialmente en materia de proteccién de derechos
fundamentales. Los jueces tienen asf la oportunidad
de conocer los argumentos a favor y en contra de una
determinada tesis expuestos por las partes (aunque las
«partes» no sean muchas veces individuos, sino érganos
publicos). Es usual que en la redaccidn de las sentencias
queden «rastros» de esa dialéctica, digamos, previa a la
deliberacion del tribunal. La otra institucion es la del
voto particular (discrepante o concordante) que permite
también que, en el texto de la sentencia, se trashuzca algo
de la dialéctica que ha tenido lugar, ahora, durante la de-
liberacion en el interior del tribunal; no hace falta insis-
tir en que esa posibilidad de que afloren los argumentos
de una y otra parte, de la mayoria y de la(s) minoria(s),
es de particular relevancia en los casos mds conflictivos,
en los que la divisién del tribunal refleja sin duda la que
existe en la sociedad, en los diversos sectores sociales.

Ahora bien, con independencia de la mayor o me-
nor visibilidad de esos aspectos dialécticos, la pregunta
que inevitablemente se plantea —como antes decia— es la
de si la argumentacion de los tribunales (de los tribuna-
les constitucionales) cumple o no —o hasta qué punto—
las reglas que caracterizan al discurso o didlogo racional.
La concepcidn dialéctica de la argumentacion, como se
ha dicho, considera la argumentacién como una activi-
dad, como un procedimiento en el que los participantes
efectian actos de lenguaje, cumpliendo ciertas reglas
que varfan segun el tipo de didlogo de que se trate:
Vale decir, no son las mismas reglas las que rigen la
discusién en una disputa personal, en una negociacion
o en un didlogo racional [vid. Walton 1989; Cattari
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2003]. Hay varias formas, esencialmente coincidentes en-
tre si, de caracterizar este vltimo tipo de interaccion. Por
¢jemplo, Alexy [1978], siguiendo a Habermas, formula
una serie de reglas de la argumentacién racional, las mds
importantes de las cuales son las que denomina «reglas
fundamentales» y «reglas de razén». Y en la concepcién
pragma-dialéctica de la argumentacién de van Eemeren y
Grootendorst [2004] se propone un c6digo de conducta,
para quienes pretenden resolver sus diferencias de opinién
mediante ese tipo de argumentacion, que tiene la forma
de un decdlogo. Lo esencial, en ambos casos, consiste en
asumir un tipo de actitud: En erigir una «pretensién de
correccién» o respetar las reglas del «juego limpio»,

Pues bien, la argumentacién de los tribunales no
puede obedecer del todo a esas reglas, al menos por un
par de razones. La primera es que se trata de una argu-
mentacion que no estd abierta a todos sino, precisamen-
te, tan solo a los integrantes del tribunal. En el caso de
los tribunales constitucionales, puede pensarse que sus
miembros (dado el sistema de eleccién, distinto del de
los otros jueces) representan aproximadamente las diver-
sas ideologfas o grupos presentes en la sociedad pero,
naturalmente, eso no pasa de ser, en el mejor de los ca-
s0s, una aproximacién(18). Y la segunda razén es que los

(18) Por poner un par de ejemplos, a propésito de una sola de
las circunstancias personales que podria considerarse re-
levante a la hora de desarrollar una argumentacién: En la
actual composicién del tribunal constitucional espaol,
s6lo 2 de sus 12 miembros son mujeres (aunque una sea la
presidente del érgano). Y cuando el Tribunal de Justicia de
las Comunidades Europeas (una especie de tribunal cons-
titucional de ambito supranacional) tuvo que decidir el fa-
moso caso Kalanke (sentencia del 17 de octubre de 1995),
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jueces (también los jueces constitucionales) operan bajo
limites de cardcter institucional (limites procedimentales,
pero también sustantivos) que no existen en el didlogo
racional. Por supuesto, todas estas limitaciones pueden
muy bien estar justificadas (permiten —por decirlo de una
manera pomposa— que la razén préctica llegue mads alld
de donde llegarfa de otra manera, esto es, permite que se
argumente a proposito de campos de accion que, en otro
caso, quedarfan librados a la arbitrariedad o a la violen-
cia). Pero, en cualquier caso, lo que parece claro es que
los tribunales constitucionales no son una encarnacién
de la «comunidad ideal de didlogo» habermasiana ni, in-
cluso, de la menos idealizada «razén publica» de Rawls.

Ahora bien, esos déficits son todavia compatibles
con la idea de que, de todas formas, la argumentacién
que se desarrolla en los tribunales constitucionales se
aleja menos del modelo del didlogo racional que la que
tiene lugar en los parlamentos. Por ejemplo, la confron-
tacion de posturas se resuelve aqui en ultimo término
(como ocurre en los tribunales), a través de una vota-
cion, pero quienes votan no tienen la obligacién de jus-
tificar el sentido de su voto y no solo pueden adoptar en
el debate una actitud de activa «parcialidad», sino que
con alguna frecuencia (en el funcionamiento real de las
asambleas parlamentarias) queda excluida de antemano
la posibilidad de que alguien pueda ser persuadido por
un argumento de un representante de la fuerza politica
antagdnica. Por lo demds (y aunque aqui sea relevante
la distincién entre la discusion en las comisiones y en el

a proposito de una cuestion de discriminacién inversa (o
accion afirmativa) en favor de las mujeres, ni uno solo de
sus miembros era mujer.
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pleno), lo normal es que los drbitros del debate, quie-
nes lo resuelven mediante votacién, no sean expertos en
la materia; en ocasiones, ni siquiera podrfa decirse que
tengan una idea razonablemente fundada de lo que se
estd votando (y, por tanto, de los argumentos que es-
tdn apoyando o a los que se estin oponiendo). ¢Pero es
realmente por ello menos «racional» la argumentacién
legislativa (parlamentaria) que la judicial? La respuesta
es probablemente que no. No tiene sentido criticar a los
legisladores porque sus argumentaciones se produzcan
en el contexto de una negociacién en la que se trata de
articular intereses y no de erigir una pretensién de co-
rreccion, de la misma manera que tampoco lo tendria
que descalificar el alegato de un abogado aduciendo que
es parcial. La forma de medir la «racionalidad» de un
tipo de argumentacién no puede hacer abstraccién de
los diversos contextos en los que surge la necesidad de
argumentar(1). Aunque quizds haya, después de todo,
alguna razén para pensar que el Estado constitucional
ha tenido un mayor éxito en el disefio de las institucio-
nes judiciales que en el de las legislativas.

En todo caso, el hecho de que la argumentacién de
los tribunales constitucionales no pueda verse sin mds
como un ejercicio de la argumentacién préctica racional
supone también un reconocimiento de que los elemen-
tos retoricos juegan ~y deben jugar- en ellos un papel

19 Lo cual es compatible con asignar una posicién de cierta
preeminencia (sobre los otros tipos de didlogo) al discurso ra-
cional. La preeminencia consiste en que el discurso racional
permite justificar la existencia de los otros juegos dialécticos:
Las reglas que rigen estos ultimos no pertenecen al discurso
critico racional, sino que pueden justificarse a partir de él.
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relevante. Tal y como la retdrica se ha entendido desde la
antigiledad hasta nuestros dias (podrfamos decir, desde
Aristdteles hasta Perelman), la nocidn clave de la misma
es la de persuadir a otro. La argumentacion retérica pre-
supone entonces la idea de un orador que construye un
discurso frente a un auditorio al que trata de persuadir
con respecto a alguna tesis. Ese auditorio, normalmente,
es mds amplio en el caso de los tribunales constituciona-
les que en el de los tribunales ordinarios; podria decirse
que las motivaciones de las decisiones de los primeros
tienen como destinatarios a toda la comunidad politica y
no unicamente a las partes de un proceso o a la comuni-
dad juridica. En esto, vale decir, en cuanto a la amplitud
del auditorio, se distingue también de la argumentacién
en ¢l contexto de un debate parlamentario (o en los otros
foros de la vida politica) en el que cada interviniente as-
pira, normalmente, a ser persuasivo en relacién con sus
propios correligionarios o con quienes estin préximos
a su ideario politico. De aqui derivan importantes con-
secuencias en cuanto al estilo y en cuanto al fondo de
la argumentacion. Asi, puesto que las decisiones de los
tribunales constitucionales son «dltimas» no solo en el
sentido juridico de no recurribles, sino también en el de
contribuir a estabilizar (a fijar ciertas lineas de consen-
so en) el debate politico y moral (sobre todo, cuando
versan sobre cuestiones polémicas como el aborto, la
eutanasia, el reconocimiento de nuevos derechos, la or-
ganizacién territorial del Estado, los limites de la accion
politica, etc), serfa inaceptable, por ejemplo, que funda-
mentasen sus decisiones en términos muy formalistas, o
haciendo una amplia utilizacién de tecnicismos juridicos
o dificultando de cualquier manera (una manera de ha-
cerlo es dar a las sentencias una exagerada extension) su
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facil comprensién por una persona de cultura media y
sin especiales conocimientos juridicos(20),

Lo anterior no quiere decir que el destinatario de
las argumentaciones de los tribunales constitucionales
sea exactamente el «auditorio universal», en el sentido
en el que Perelman utilizaba esta expresion; vale decir,
no son todos los seres de razén, sino mds bien todos
los que componen una comunidad politica. Su objeti-
vo no puede ser por ello simplemente el consenso racio-
nal, sino (o también) el consenso fictico. En realidad,
aparece aqui, de nuevo, una tensién entre dos formas
de entender el constitucionalismo y, por ello, también la
prictica argumentativa segun se parta de un modelo de
racionalidad en el que predominen los elementos mora-
les o los politicos. Esa doble orientacién podria quizds
¢jemplificarse con dos famosos conceptos que, de alguna
manera, caracterizan las dos fases de la obra de Rawls:
El equilibrio reflexivo [Rawls 1971] frente al consenso
por solapamiento [Rawls 1993]. El equilibrio reflexivo
constituye ante todo un criterio de coherencia, de correc-
cion moral, mientras que el consenso por solapamiento
apunta a la nocion de razonabilidad, al propésito de al-
canzar acuerdos que, aunque no resuelvan el problema
de fondo, permitan convivir a individuos libres e iguales,
que se encuentran divididos en cuestiones de religidn,
politica o moral.

(200 Me parece que la fundamentacién de la Corte Suprema de
los Estados Unidos en el caso Brown vs. Board of Education
of Topeka (1954) 347 US 483 (que, como se sabe, puso fin
a la discriminacién racial en las escuelas en aquel pais) es
un buen ejemplo de argumentacion constitucional retérica-
mente bien construida.
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Me parece que lo que tendria que guiar la labor ar-
gumentativa de los jueces constitucionales tendria que ser
alguna combinacién de esos dos criterios: Coherencia y
pragmatismo; consenso ideal y consenso fictico; teoria
moral y teorfa politica. En algunos aspectos, quizds sea
posible encontrar una cierta sintesis, por ejemplo, puede
pensarse que la coherencia es un criterio irrenunciable,
pero que la coherencia a la que cabe aspirar aqui —en ge-
neral, en el Derecho— es una coherencia local, limitada,
lo cual, por otro lado, hace posible que la Constitucion
pueda verse como una préctica abierta2l). Pero en otros,
quizas pueda pensarse que el grado de prevalencia de
uno u otro modelo estd en funcién de la diversidad de
competencias que se confian a los tribunales constitucio-
nales: Cuando se trata de tutelar derechos pareceria que
tendria que prevalecer el primer tipo de consideraciones
(si, efectivamente, los derechos son limites al ejercicio
de la politica), mientras que las cosas no tendrian por
qué ser asf cuando se ventilan conflictos de competencias
o (en los Estados federales o cuasi federales) cuestiones
concernientes a la distribucion territorial del poder.

21} Ese tipo de actitud por parte del juez constitucional podria
ser la que mejor se adapta a la que es de presumir habrian
tenido los constituyentes en el momento de fundar la préac-
tica. Aguild [2004] sefiala lo siguiente: «Lo que desde la
perspectiva de la interpretacion constitucional muchos
tedricos han calificado de ‘conceptos esencialmente con-
trovertidos’, desde la perspectiva de la redaccion de una
Constitucién se ve como ‘acuerdos incompletamente teori-
zados'. Si uno es capaz de dotar de sentido a la formulacién
de tales acuerdos, entonces probablemente venga de suyo
el sentido que haya que atribuir a los ‘conceptos esencial-
mente controvertidos’» (pp. 139 y 140).
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la interpretaci6n constitucional
De nuevo sobre los casos tragicos(*)

(*)  Revista de teorfa y filosofia del Derecho, N° 6 (abril de
1997), pp. 7-30.






1. Introduccién

En los ultimos afios, el problema de la interpreta-
ci6én -y, en particular, el de la interpretacién constitu-
cional- parece estar en el centro de la teorfa juridica.
Las razones son, creo, bastante obvias. Una de ellas es
el caracter de supralegalidad que se reconoce a las cons-
tituciones contempordneas: La interpretacién consti-
tucional es asi, una interpretacioén superior a la de las
otras normas; o, si se quiere decirlo de otra manera, la
interpretacién constitucional marca los limites de posi-
bilidad de la interpretacion de todas las otras normas;
establece para todos los niveles del orden juridico la
obligacién de interpretar de acuerdo (o en conformi-
dad) con la Constitucién. La otra razén deriva de la
peculiaridad que tienen las constituciones —en relacion
con los otros materiales juridicos— en el sentido de que
aqui predominan enunciados de principio o enuncia-
dos valorativos, cuya interpretacion presenta una ma-
yor complejidad —da lugar a mayores disputas— que la
demads normas —entendida la expresién en su sentido
mds amplio—- del ordenamiento juridico.

Estas y otras razones (como, por ejemplo, el que la
interpretacién auténtica o definitiva de la Constitucion
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esté confiada a drganos que difieren de los drganos ju-
risdiccionales ordinarios en diversos aspectos como es
el de la eleccion politica de sus miembros) plantean dos
tipos de problemas que, en términos tradicionales, po-
drian llamarse el problema de la naturaleza y el de los
limites de la interpretacién constitucional. El primero
de ellos —del que no me voy a ocupar aqui- es el de si
la interpretacién constitucional ~la que llevan a cabo
los tribunales constitucionales— es 0 no un tipo de in-
terpretacién juridica, qué diferencias presentan en re-
lacién con la de los tribunales ordinarios, si el método
de la ponderacién difiere o no esencialmente del de la
subsuncién, etc. El problema de los Iimites, a su vez,
puede entenderse referido a los limites externos o a los
internos. En el primer caso, la cuestién fundamental
a tratar serd la separacién entre jurisdiccién y legisla-
cidn, esto es, la de los limites del activismo judicial, la
legitimidad de los tribunales constitucionales, etc. En
el segundo, los limites internos, se trata de ver si los
tribunales constitucionales —y, en general, cualquier tri-
bunal- pueden cumplir con la funcién que el propio
sistema juridico parece asignarles: Dictar resoluciones
correctas para los casos que se les presenten, realizar la
justicia a través del Derecho. Manuel Aragén plantea
asi la cuestién: «Interpretacién ‘constitucional’ de la
ley, argumentacion y fundamentacidn juridicas, resolu-
cion justa y no sustitucion del legislador. He aquif las
cuatro condiciones para la correcta interpretacién de
la Constitucién, modificando, en este caso, solo la pri-
mera: En lugar de la interpretacidn ‘constitucional’ de
la ley, la interpretacion ‘constitucionalmente adecuada’
de la Constitucion. Y concretando que la resolucién
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‘justa’ ha de entenderse como ‘justa pero juridicamente
correcta’» (1986, p. 129).

El problema que me interesa tratar aqui es este Ul-
timo o, si se quiere, un aspecto de este ultimo: La tesis
que pretendo sostener es que uno de los limites de la
racionalidad juridica viene dado por la existencia de ca-
sos tragicos; o, dicho quizds en forma mads exacta, que la
racionalidad juridica no puede (no debe) desconocer la
existencia de casos tragicos, debe dejar un lugar para el
sentimiento de lo trdgico en el Derecho.

2. Casos faciles y casos dificiles

La distincién entre casos ficiles y casos dificiles
juega un papel esencial en lo que cabria denominar
como «teorias estindar» de la argumentacion juridica
y también, mds en general, en la teoria del Derecho
contemporaned.

Asi, por ejemplo, Marmor ha sostenido reciente-
mente que el positivismo juridico implica o presupone
esa distincién, pues de otra manera no podria aceptarse
que existe una separacion conceptual entre lo que es y
lo que debe ser Derecho: «Esta tesis de la separacién
—ha escrito este autor en un interesante libro sobre in-
terpretacion y teorfa juridica— supone necesariamente
la asuncién de que los jueces pueden (al menos en al-
gunos casos estandar) identificar el Derecho y aplicar-
lo sin referencia a consideraciones sobre lo que, en las
circunstancias, debe ser el Derecho. En otras palabras,
la distincidn entre como es y cémo debe ser ¢l Derecho
implica una distincién paralela entre las actividades de
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aplicar el Derecho y crearlo. Esto sugiere también una
particular perspectiva sobre el papel de la interpretacion
en la aplicacién judicial del Derecho. La interpretacion
se entiende que designa tipicamente una actividad (par-
cialmente) creativa; tiene que ver con determinar el sig-
nificado de lo que en algiin aspecto relevante no es claro
o es indeterminado. Dicho de manera aproximativa, se
puede decir que la interpretacién afiade algo nuevo, pre-
viamente no reconocido, a aquello que se interpreta. To-
mado conjuntamente con e] punto anterior, ello implica
que el positivismo juridico no puede aceptar el punto
de vista de que el Derecho es siempre objeto de inter-
pretacién. Se da por sentado que, en mayor o menor
medida, los jueces participan, a través de su actividad
interpretativa, en el proceso de crear Derecho. Antes,
sin embargo, tiene que haber un Derecho para interpre-
tar» (Marmor 1991, pp. 124 y 125). O sea, casos ficiles
son aquellos (que ciertamente existen) en los que no hay
mads que aplicacién pura y simple del Derecho, mientras
que en los casos dificiles la cuestién en litigio no estd
determinada por los estdndares juridicos existentes; por
eso, estos ultimos requieren, a diferencia de los prime-
ros, una labor interpretativa.

Por lo que se refiere, en particular, a la teoria de la
argumentacion juridica, la importancia de la distincion
—suele decirse- radica en que la justificacion de las deci-
siones a tomar en unos u otros casos faciles (y supuesto
que el juez tiene el deber de aplicar las reglas del Derecho
vilido y puede identificar cudles son esas reglas vdlidas
a través de la aceptacion de criterios de reconocimien-
to compartidos), la justificacién consistirfa en efectuar
una mera deduccidn, el consabido silogismo judicial,
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cuya conclusién —en esto conviene insistir— no es una
decision (por ejemplo, «condeno a X a la pena P»), sino
una norma («debo condenar a X a la pena P*)(1). Por el
contrario, en los casos dificiles —cuando existen dudas
concernientes a la premisa normativa, a la premisa fac-
tica o a ambas— la justificacion de la decisién no puede
contenerse Unicamente en un razonamiento deductivo.
A los criterios de la ldgica —la 16gica en sentido estricto
o légica deductiva— debe afiadirse los de la llamada «ra-
zén prictica» que se contienen en principios como el de
universalidad, coherencia, consenso, etc.

Ahora bien, lo anterior no implica que la distin-
cién entre casos ficiles y dificiles sea, sin mds, acepta-
ble. De hecho, ha sido, y es, discutida desde diversos
puntos de vista.

Para empezar, cabe dudar de que la misma tenga
un caricter razonablemente claro, dada la ambigiiedad
con la que habitualmente se usan esas expresiones y la
diversidad de problemas a los que se alude. Asi, Pablo
Navarro ha sefialado, por un lado, los multiples signifi-
cados con los que se usa la expresion «caso dificil». «Por
ejemplo —escribe—, un caso C es considerado dificil st:

a) No hay una respuesta correcta a C.

b) Las formulaciones normativas son ambiguas y/o
los conceptos que expresan son vagos, poseen tex-
tura abierta, etc.

(1 Sigo basicamente el planteamiento de MacCormick (1978).
Esta altima distincién se encuentra también en Marmor
cuando sefala que la aplicacién no es cuestion de logica
(1994, p. 128).
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¢) El Derecho es incompleto o inconsistente.

d) No hay consenso acerca de la resolucion de C en la
comunidad de juristas.

¢) Cno esun caso rutinario o de aplicacion mecdnica de
la ley.

f)  Cno esun caso facil y es decidible solamente sope-
sando disposiciones juridicas en conflicto, median-
te argumentos no deductivos.

g) Requiere para su solucién de un razonamiento ba-
sado en principios.

h) Lasolucién de C involucra necesariamente a juicios
morales (Navarro 1993, pp. 252-253)(2).

Por otro lado, Navarro advierte también sobre la ne-
cesidad de distinguir entre problemas conceptuales (qué
es un caso ficil o dificil), facticos (qué hacen los jueces,
los abogados, etc., ante un caso ficil o dificil) o normati-
vos (qué se debe hacer en un caso facil o dificil).

Sin embargo, no parece muy claro que se le pueda
dar la razén en cuanto a la exigencia de esta triple distin-
cién, ya que el aspecto de comportamiento y el justifica-
tivo parecen formar parte de las propiedades definitorias
de caso ficil o dificil (como €] mismo sugiere, cuando
indica que aunque la caracterizacion de caso dificil no
es univoca, «es obvio que pueden establecerse algunas
relaciones entre Jos distintos enfoques» [p. 253]). Esto,

(2)  Asi lo afirma Barak (1987, p. 281) quien considera que en
fos casos dificiles existen varias respuestas correctas [law-
ful] y de ahi que el juez tenga {limitadamente) que ejercer
su discrecion.
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por cierto, no implica ningdn error de tipo conceptual
o cosa por el estilo. Asi, cabe perfectamente aceptar
como caracterizacidon —o, al menos, como punto de par-
tida para la caracterizacién— de caso dificil aquellos que
cumplen los requisitos indicados anteriormente bajo las
letras d) a h): Las notas b) y ¢) quedan excluidas porque
lo que recogen son tipos o causas de los casos dificiles;
y la nota a), porque no todos los autores que utilizan
la distincidn aceptan lo ahi contenido, vale decir, esta
serfa, por asf decirlo, una nota polémica.

Las dificultades, sin embargo, no se acaban aqui.
Como es bien sabido, la tesis de Dworkin con respecto
a los casos dificiles es que, en relacién con ellos como en
relacién con los casos féciles, el juez no goza de discre-
cionalidad, pues también aqui existe una tinica respuesta
correcta; o, dicho en los términos mas cautelosos con
los que a veces se expresa: «Las ocasiones en las que una
cuestion juridica no tiene respuesta correcta en nuestro
sistema juridico [y, cabe generalizar, en los Derechos de
los Estados democrdticos] pueden ser mucho mds raras
de lo que generalmente se supone» (Dworkin 1986a, p.
119). Por eso, frente a la critica de que su concepcion
del Derecho como integridad solo valdria para los ca-
sos dificiles, Dworkin no tiene inconveniente en replicar
que la distincién entre casos féciles y casos dificiles «no
es tan clara ni tan importante» como esa critica supone y
que «los casos fdciles son, para el Derecho como integri-
dad [o sea, para su concepcién del Derecho] solo casos
especiales de casos dificiles» (Dworkin 1986b, p. 266).
Lo que Dworkin llama «el problema del caso ficib» con-
sistirfa en lo siguiente: «Puede ser dificil saber si el caso
actual es un caso ficil o dificil, y Hércules no puede de-
cidirlo al utilizar su técnica para casos dificiles sin dar
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por sentado lo que queda por probar» (Dworkin 1986b,
p. 354). Pero esto le parece a Dworkin justamente un
pseudoproblema: «Hércules no necesita un método para
casos dificiles y otro para los ficiles. Su método funcio-
na también en los casos ficiles, pero como las respuestas
a las preguntas que hace son entonces obvias, o al menos
parecen serlo, no nos damos cuenta de que estd funcio-
nando una teorfa. Pensamos que la pregunta sobre si
alguien puede conducir mds rdpido de lo que estipula el
limite de velocidad es una pregunta ficil porque supo-
nemos de inmediato que ninguna descripcidn del regis-
tro legal que negara dicho paradigma seria competente.
Pero una persona cuyas convicciones sobre justicia y
equidad fueran muy diferentes de las nuestras no hallarfa
tan ficil esa pregunta; aun si terminara aceptando nues-
tra respuesta, insistirfa en que nos equivocamos al estar
tan confiados. Esto explica por qué las preguntas con-
sideradas ficiles durante un perfodo se tornan dificiles
antes de volver a ser otra vez ficiles, pero con respuestas
opuestas» (Dworkin 1986b, p. 354).

La relativizacién de Dworkin en cuanto a la dis-
tincién: Caso ficil/caso dificil, es de signo bastante di-
ferente a la que sostienen los (o algunos de los) inte-
grantes del movimiento Critical Legal Studies [cfr., por
ejemplo, Kennedy 1986]. Cabria decir, incluso, que son
de signo diametralmente opuesto: Mientras que para
Dworkin, en cierto modo -y a pesar de su frase an-
tes transcrita—, todos los casos son, en ultima instancia,
ficiles, puesto que poseen una sola respuesta correcta,
para los CLS no cabria hablar pricticamente nunca de
caso facil, esto es de caso con una Unica respuesta co-
rrecta. No es por ello de extranar el alejamiento explici-
to de Dworkin con respecto a esa concepcion (aunque
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no deja de reconocer que sus pretensiones escépticas
de tipo general, entendidas en cuanto escepticismo in-
terno(3), son importantes) y que, entre otros motivos,
descansa en el reproche que les dirige por haber pasado
por alto la distincién entre competencia y contradiccién
entre principios, esto €s, por interpretar COMo contra-
diccidn lo que no pasa de ser competencia entre princi-
pios de manera que, por esa via, todos los casos resultan
ser —0, mejor, parecen ser— dificiles(4).

Frente al escepticismo «radical» de los CLS, el pun-
to de vista de un autor como Posner representarfa un
escepticismo que €l mismo califica de «moderado» y
«epistemolégico». Posner no niega que existan casos fa-
ciles y casos dificiles, pero pone en duda que muchos de
estos ultimos puedan ser resueltos en forma metodica.
«Muchas —aunque ciertamente no la mayoria y quizds
solo una pequefa fraccién— de las cuestiones juridicas
en nuestro sistema, y sospecho que también en muchos

) Dworkin distingue entre el escepticismo externo y el in-
terno. Segun el primero, los valores morales no formarian
parte de la «fabrica» del universo: Cuando uno dice que la
esclavitud es injusta, no estaria afirmando algo sobre la rea-
lidad, sino proyectando sus opiniones sobre el mundo. Por
el contrario, el escepticismo interno —el escepticismo rele-
vante para Dworkin— lo que sostiene que no puede decirse
que una opinion moral sea superior a otra («la esclavitud es
justa» no goza de mejores argumentos en su favor, en la dis-
cusion moral, que «la esclavitud es justa») (Dworkin 1986b,
pp. 76-86 y 266-267; cfr. también Moreso 1996, cap V).

@ Dworkin ilustra esa critica con un ejemplo a propésito de
los principios que entran en juego en los supuestos de com-
pensacion por accidente en el Derecho norteamericano

(1986b, pp. 274-5 y 441 y ss.).
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otros, no son simplemente dificiles, sino imposibles de
ser contestadas mediante los métodos del razonamiento
juridico. Como resultado, las respuestas —la enmienda
catorce garantiza ciertos derechos a los padres de hijos
ilegitimos, el derecho a la intimidad sexual no incluye
la sodomia, el duefio de un hotel tiene un deber de cui-
dado en relacién con las personas que han sufrido un dafno
por causa de un huésped borracho, las leyes contra la
venta de nifios hacen que no sean exigibles los contra-
tos de maternidad surrogada, y asi hasta el infinito— de-
penden de juicios de policy, de preferencias politicas y
valores éticos de los jueces o (lo que claramente no es
distinto) de la opinién publica dominante que actda a
través de los jueces, antes que del razonamiento juridico
considerado como algo diferente de la policy, o la poli-
tica, o los valores, o la opinién publica. Algunas veces
estas fuentes de creencias permitirdn a un juez llegar a
un resultado que se pueda demostrar correcto, pero fre-
cuentemente no; y cuando no, la decision del juez serd
indeterminada, en el sentido de que una decisién de otro
tipo seria considerada con la misma probabilidad correc-
ta por un observador informado e imparcial» (1988, p.
316). De todas formas ~por eso su «moderacion»—, Pos-
ner considera que aunque los procedimientos o métodos
del razonamiento juridico no sean suficientes para esta-
blecer la correccidon de las decisiones, la justificacién de
las decisiones judiciales en esos casos no tiene por qué
consistir en una sarta de mentiras destinadas a ocultar
los verdaderos —e inconfesables— motivos de la decisién:
«El hecho de que no pueda mostrarse que una posicién
es correcta no significa que sea el producto de la pasién
o de la vileza. La posicion puede reflejar una vision so-
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cial que puede ser articulada y defendida aun cuando
no pueda probarse que es correcta o falsa. Pocas pro-
posiciones éticas —casi ninguna de las que la gente estd
interesada en debatir- puede probarse que sea correcta
o equivocada [right or wrong], sin embargo el discurso
ético no es infructuoso; y en los casos indeterminados,
el discurso juridico es una forma de discurso ético o po-

litico» (ibid., p. 362).

En fin, cabe pensar también que la distincion entre
casos féciles y dificiles (y, aproximadamente, en los tér-
minos antes sefialados) es, en lo fundamental, aceptable
—incluso necesaria— pero necesita ser «enriquecida», en
el sentido de que se deberian trazar nuevas categorias si-
tuadas «entre» los casos ficiles y los dificiles, y también,
«mds alld» de unos y otros.

Entre los casos ficiles y los dificiles se situarian, por
ejemplo, los que Barak ha llamado casos «intermedios»
y que integran una buena porcion de los que llegan a
los tribunales superiores y constitucionales. «Los casos
intermedios se caracterizan por el hecho de que, en el
andlisis final, el juez no tiene discrecion para decidir.
Desde esta perspectiva, son casos ficiles: Lo que los si-
tia aparte de los casos faciles es solo que en los casos
intermedios ambas partes parecen tener un argumcnto
juridico legitimo que apoya su posicién. Se necesita un
acto consciente de interpretacion antes de que el juez
pueda concluir que el problema [argument] es realmen-
te infundado y que solo hay una solucién juridica. Cual-
quier jurista que pertenezca a la comunidad juridica de
la que hemos hablado llegard a esta conclusion —de que
s6lo hay una solucién juridica—, de manera que si el juez
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fuera a decidir de otra forma, la reaccién de la comuni-
dad serfa que ha cometido un error (...) En todos estos
(...), después de un balance y sopesamiento consciente
—que a veces requiere un esfuerzo coordinado y serio—y
en el marco de las reglas aceptadas, todo jurista versado
llegara a la conclusién de que solo existe una posibili-
dad y de que no hay discrecién judicial» (Barak 1987
pp- 39y 40).

Y mds alld de los casos ficiles y de los dificiles es-
tdn los que cabe llamar casos trdgicos: Aquellos que no
tienen ninguna respuesta correcta y que, por lo tanto,
plantean a los jueces no el problema de cémo decidir
ante una serie de alternativas (o sea, cOmo ejercer su
discrecion); sino qué camino tomar frente a un dilema.
Pero antes de llegar ahi, antes de enfrentarnos con la
cuestion de como actuar frente a una situacién trigica,
conviene aclarar dos cuestiones previas: Qué cabe en-
tender especificamente por caso trigico y si realmente
existen casos tragicos en el Derecho.

3. Los casos tragicos

3.1. Casos dificiles y casos tragicos

La discusion en torno a los casos dificiles en la teo-
rfa del Derecho contempordneo —sin duda por influencia
de la obra de Dworkin— ha girado en torno a cuestiones
como la de si para todos los casos juridicos (incluidos,
pues, los dificiles) existe una tnica respuesta correcta,
si el juez dispone o no de discrecionalidad, aunque sea
limitada, en los casos dificiles, en qué consiste, cémo
se ejerce o fundamenta la discrecionalidad judicial, etc.
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Ello, sin embargo, supone dar por sentado que para
todo caso juridico existe al menos una respuesta correc-
ta; 0, si se quiere decirlo de otra manera, el presupuesto
tltimo del que parte el paradigma dominante de teoria
del Derecho (que incluye tanto a Dworkin como a lo
que he llamado la teorfa estindar de la argumentacion
juridica —autores como MacCormick, Alexy, Aarnio o
Peczenik— y, por supuesto, la metodologfa juridica de
corte mds tradicional) es el de que en el Estado de Dere-
cho contempordneo «siempre es posible ‘hacer justicia
por medio del Derecho’ (Atienza 1991, p. 251).

Ahora bien, una valoracidn tan positiva de nuestros
Derechos va ligada —como no podia ser menos— a una
ideologfa de signo inequivocamente conservador y a la
que no veo ninguna razén para adherirse. Sigo por cllo
considerando acertada una de las conclusiones a que lle-
gaba en un libro de hace algunos afios dedicado a exponer
—y criticar- las teorfas dominantes de la argumentacién
juridica.«En mi opinién —afirmaba-, la teorfa de la argu-
mentacién juridica tendria que comprometerse con una
concepcién —una ideologfa politica y moral- mds critica
con respecto al Derecho de los Estados democriticos, lo
que, por otro lado, podria suponer también adoptar una
perspectiva mds realista. Quien tiene que resolver un de-
terminado problema juridico, incluso desde la posicion
de juez, no parte necesariamente de la idea de que el
sistema juridico ofrece una solucién correcta —politica y
moralmente correcta— del mismo. Puede muy bien darse
el caso de que el jurista —el juez— tenga que resolver una
cuestién y argumentar en favor de una decisién que es la
que €l estima como correcta aunque, al mismo tiempo,
tenga plena conciencia de que esa no es la solucién a
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que lleva el Derecho positivo. El Derecho de los Estados
democrdticos no configura necesariamente el mejor de
los mundos juridicamente imaginables (aunque si sea el
mejor de los mundos juridicos existentes). La prdctica
de la adopcién de decisiones juridicas mediante instru-
mentos argumentativos no agota el funcionamiento del
Derecho que consiste también en la utilizacién de ins-
trumentos burocrdticos y coactivos. E incluso la misma
practica de argumentar juridicamente para justificar una
determinada decisién puede implicar en ocasiones un
elemento trdgico» (Atienza 1991, pp. 251 y 252)©®).

Lo que en ese y en un trabajo anterior (1989) enten-
dia por «caso trigico» eran aquellos supuestos en rela-
cion con los cuales «no cabe encontrar ninguna solucién
[juridica] que no sacrifique algin elemento esencial de
un valor considerado como fundamental desde el pun-
to de vista juridico y/o moral» (Atienza 1991, p. 252);
o, dicho de otra manera, los casos en relacion con los
cuales «no existe ninguna solucién que se sitde por en-
cima del equilibrio minimo» (Atienza 1989, p. 101).
Distinto, y por encima, del equilibrio minimo estarfa
el equilibrio 6ptimo que alcanzaria «la decisidn (o las
decisiones) que satisfacieran no solo las exigencias esen-
ciales, sino también otras exigencias no esenciales, de

(5) Laidea de que nuestros Derechos democraticos no consti-
tuyen el mejor de los mundos juridicos posibles la tomaba
de un trabajo de Tugendhat (1980). Esta misma idea es la
que parece contenerse (Bayon 1985) en la sintesis entre
Dworkin v Ely efectuada por Barber (On What the Cons-
titution Means, The Johns Hopkins University Press. Balti-
more - 1984), para dar cuenta de la nocion de supremacia
constitucional.
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acuerdo con el distinto peso atribuido a cada una y con
los criterios o reglas de decisién que se utilicen [una de
esas reglas podria ser, por ejemplo, la que prescribe no
sacrificar nunca una exigencia que tenga un mayor peso
en aras de otras de menor peso, aunque la suma de estas
tiltimas arrojaran un peso superior a la primera» (ibid.,
p. 100). A partir de aqui, la diferencia que cabrfa es-
tablecer entre quienes, como Dworkin, entienden que
siempre —o casi siempre— puede encontrarse una res-
puesta correcta y quienes —como hemos visto— niegan
esa pretensién afectarfa al logro del equilibrio 6ptimo,
pero no del minimo; vale decir, lo que se discute es si
cabe siempre decir que una respuesta €s mejor que otra,
pero no si hay alguna buena respuesta: Unos y otros
estarfan de acuerdo en que un caso es dificil «cuando en
relacién con el mismo cabe encontrar, en principio, mds
de un punto de equilibrio entre exigencias contrapues-
tas, pero que necesariamente hay que tomar en consi-
deracién en la decision y, por tanto, hay que efectuar (y
justificar) una decisién» (ibid, p. 99).

Todo ello, por cierto, presupone que en los casos
dificiles se da siempre una contraposicién entre princi-
pios o valores (entendiendo por valores la dimensién
justificativa de las normas contempladas como razones
para la accién) que ha de resolverse mediante una ope-
racién de ponderacién en la que se sopesan las diversas
exigencias para alcanzar un punto de equilibrio minimo
u éptimo. Esto es sin duda cierto, pero no debe llevar
a pensar que en los casos ficiles (y quizds en algunos
de los que llamdbamos intermedios) no habrfa, por ast
decirlo, mis que una operacién de subsuncion del caso
bajo el supuesto de hecho de la regla, o del conjunto de
reglas, aplicable; y como las reglas, tal y como he soste-
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nido en varios trabajos escritos conjuntamente con Juan
Ruiz Manero, suponen razones para las acciones peren-
torias o excluyentes, de ahi se seguirfa que, en los casos
ficiles, no cabria hablar de deliberacién por parte, por
gjemplo, del juez que tuviera que resolverlo, sino sim-
plemente de obediencia a las reglas. Esto, sin embargo,
no es exactamente asi, pues «un caso es facil precisamen-
te cuando la subsuncién de unos determinados hechos
bajo una determinada regla no resulta controvertible a
la luz del sistema de principios que dotan de sentido a la
institucidn o sector normativo de que se trate»; esto es,
la obediencia a las reglas, a las razones perentorias, que
se da en los casos ficiles «exige la previa deliberacién
[del juez] y solo tiene lugar en el territorio acotado por
esta» (Atienza y Ruiz Manero 1996, pp. 22 y 23). En
definitiva, para los érganos judiciales, el Derecho consti-
tuye, en nuestra opinién —y bien se trate de casos ficiles
o dificiles— «un sistema excluyente [en cuanto que el 6r-
gano jurisdiccional s6lo puede atender a razones conte-
nidas explicita o implicitamente en el propio Derecho]
en un doble nivel y en un doble sentido. En un primer
sentido —y en un primer nivel- por cuanto que impone
a tales 6rganos jurisdiccionales el deber de componer un
balance de razones integrado tinicamente por las consti-
tuidas por las pautas juridicas, siendo admisible la toma
en consideracidn de otras razones Uinicamente en la me-
dida en que las propias pautas juridicas lo permitan.
En un segundo sentido -y en un segundo nivel- por
cuanto que tal balance de razones remite, no en todos
los casos, pero si en la mayorfa, a adoptar como base
de la resolucién una regla juridica, esto es, una razon
perentoria. Cabrifa asi dividir los casos en dos grupos:
Aquéllos cuya resolucién se fundamenta en el balance
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de razones juridicas que se-integran en la deliberacion
del 6rgano jurisdiccional, y aquellos otros en los que tal
balance de razones exige el abandono de la deliberacion
y la adopcién como base de la resolucién de una razén
perentoria»(6) (ibid., pp. 23 y 24).

Esta forma de ver las cosas, por cierto, deja por asi
decirlo indecidida la cuestion de si existen o no casos
trdgicos en nuestros Derechos, esto es, un tipo de caso
dificil en el que el «balance de razones» no permite lle-
gar a una solucién satisfactoria, a una solucién ~como
antes decia— que no suponga el sacrificio de algun valor
—o exigencia valorativa— considerado como fundamental
desde el punto de vista juridico y/o moral (cfr. Atienza y
Ruiz Manero 1996, p. 141).

3.2. Juristasy fildsofos ante los casos tragicos

Ahora bien, como antes sefnalaba, la exclusion de
estos casos tragicos es un presupuesto comun a casi
toda la teoria del Derecho contempordneo. Y ni siquie-
ra cabe afirmar en rigor que sostengan la existencia de
casos trdgicos autores que, como Calabresi y Bobbit,
han estudiado y efectuado aportaciones notables en el
campo de las llamadas «elecciones tragicas», esto es, las

6 Esta postura, como se ve, es semejante a la antes in-
dicada de Dworkin. La distincién entre casos faciles y
dificiles queda también aqui notablemente relativizada:
Las fronteras entre ambos tipos de casos son fluidas, pues
siempre cabe que surjan circunstancias que hagan que el
«sistema de los principios» impida que un determinado tipo
de caso —hasta entonces facil- pueda seguir siendo con-
siderado como subsumible bajo una determinada regla o
conjunto de reglas.
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decisiones relativas a la produccién y reparto de bienes
que implican un gran sufrimiento o incluso la muerte,
como ocurre en relacién con el trasplante de 6rganos
vitales, el control de la natalidad o el servicio militar
en tiempo de guerra. El conflicto surge aqui, por un
lado, entre «valores con los que la sociedad determina
los beneficiarios de la distribucién y (con la naturaleza)
los perimetros de la escasez ;y, por otro lado, los valores
morales humanistas que valoran la vida y el bienestar»
(Calabresi y Bobbit 1978, p. 18). El actuar en el con-
texto de bienes necesariamente escasos hace que entren
en conflicto «los valores dltimos, los valores con los que
una sociedad se define a s{ misma. Preguntamos “¢Qué
curso de accidon no produce males?” (como Esquilo hace
decir a Agamendn), pero sabemos que ninguna verda-
dera respuesta nos confortard. Como un critico (R B.
Sewall) ha establecido, ‘En la base de la forma tragica
estd el reconocimiento de la inevitabilidad de parado-
jas, de tensiones y ambigiiedades no resueltas, de los
opuestos en equilibrio precario. Como el arco, la trage-
dia nunca se destensa» (ibid., pp. 18 y 19). Calabresi y
Bobbit parten de cuatro posibles aproximaciones o me-
canismos para la toma de decisiones en esos contextos:
El mercado, la politica, el azar y la tradicion. Todos ellos
presentan inconvenientes que los vuelven inservibles,
pero los dos primeros pueden ser modificados (con res-
pecto a sus formas puras), para tratar asi de salvar, al
menos, alguno de esos inconvenientes, En relacién con
los mecanismos de tipo politico, una de esas modifica-
clones consiste en recurrir a una instancia a quien no
cabe exigir responsabilidad por sus actuaciones, como
mecanismo de descentralizacion de las decisiones poli-
ticas, y cuyo prototipo serfa, en uno de sus aspectos, el
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jurado. Frente a los problemas que plantan tales institu-
ciones, los autores sugieren la posibilidad de recurrir al
modelo del tribunal (frente al del jurado), pero rechazan
tal posibilidad en los siguientes términos: «En esta dis-
cusién sobre las instancias sin responsabilidad adaptadas
a las circunstancias, hemos tenido varias ocasiones para
sugerir la relevancia de las criticas dirigidas a las dificul-
tades asociadas con la toma de decisiones judiciales. {Es
entonces el modelo para las instancias sin responsabili-
dad adaptadas y descentralizadas un tribunal modificado
mds bien que un jurado modificado? No lo creemos.
Mientras que decisiones importantes han sido dejadas
en nuestra sociedad a los tribunales, estas decisiones son
muy distintas de aquellas a las que nos enfrentamos en
las situaciones trdgicas. La posibilidad de las decisiones
caso a caso, de las decisiones intersticiales, de la actuali-
zacion de reglas desfasadas, del moverse en dreas de falta
de legislacién, de lucha de intereses o de estancamien-
to politico; estos y los muchos otros campos de crea-
cién judicial de Derecho, requieren, en ultimo término,
enunciados claros, légicos y generalizables de por qué
se ha llegado a una decision. Las razones para utilizar
instancias sin responsabilidad adaptadas para efectuar
elecciones tragicas pueden reconducirse por el contrario
al deseo de hacer que las razones para la decision sean
menos directas y quizds incluso menos obvias, mientras
que al mismo tiempo se trata de asegurar que las decisio-
nes estén basadas en valores sociales ampliamente com-
partidos. Es, en efecto, mds bien dificil concebir que un
érgano constituido como un tribunal pudiera conside-
rarse apropiado para decidir sobre una eleccién trigica
del tipo de asignar un 6rgano artificial o el derecho a
tener nifios, a no ser que —y por hipdtesis esto lo hemos
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excluido en esta parte del libro— los estdndares iniciales
para la eleccién estuvieran responsablemente estable-
cidos por la legislatura (ibid., pp. 71 y 72). Es decir,
las decisiones trdgicas en las que los autores piensan no
son los casos trigicos que a nosotros nos interesan; No
son los casos tragicos que llegan a los jueces, aunque si
cabria hablar en algun sentido de casos juridicos, sobre
todo cuando quienes toman esas decisiones son érganos
de la administracion; los jueces podrian tener que revi-
sar alguna de esas decisiones trigicas, pero las suyas no
serfan ya decisiones tragicas (ellos habrian traducido lo
trdgico a otros términos).

En contraste con esta actitud que quizds pudiera
considerarse «natural» de los juristas a rehuir los casos
tragicos, los fildésofos —o algunos filésofos— parecen
estar bastante mdas dispuestos a reconocer la existencia
de casos (judiciales) trdgicos. O, al menos, esta es la
actitud que puede encontrarse en dos obras recientes
de Javier Muguerza y de Paul Ricoeur. A los dos, y
seguramente por razones no muy distintas, la pers-
pectiva de que existan casos juridicos tragicos en el
sentido que los venimos definiendo les produce mds
alivio que inquietud.

En el caso de Muguerza, cabria decir que el sentido
de la tragedia es necesario para preservar la tensién en-
tre el Derecho y la justicia (Muguerza 1994, p. 552); la
sensibilidad para lo tragico mostraria cuando menos que
el juez tiene «problemas de conciencia» (ibid, p. 553),
esto es, que tiene la voluntad de moralidad, de prestar
oidos a la conciencia: «Desde luego —precisa Muguerza—
la buena voluntad no basta por si sola para garantizarnos
el acierto moral, que depende también de nuestros actos
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y de sus consecuencias y no tan solo de nuestras inten-
ciones, pero sin ella ni tan siquiera existirfa esa perpetua
fuente de desasosiego que es la voz de la conciencia, de
la que, sin embargo, no podemos prescindir mis que al
precio de volvernos inhumanos» (ibid, p. 559).

Por lo que se refiere a Ricoeur, los casos trigicos
suponen «una llamada a un sentido dificilmente forma-
lizable de equidad o, podria decirse, a un sentido de jus-
teza (justesse) mds que de justicia (justice)» (Ricoeur
1995, p. 183). Lo trdgico de la accion —que resulta des-
conocido para una concepcion puramente formal de la
obligacién moral- aparece cuando el conflicto no surge
unicamente entre las normas, sino entre, por un lado,
el respeto debido a la norma universal y, por otro, el
respeto debido a la persona singular. «Lo trdgico de la
accidn aparece, desde luego, desde el momento en que la
norma es reconocida como parte en el debate, en el con-
flicto que opone la norma a la solicitud de hacerse cargo
de la miseria humana. La prudencia (sagesse) de juicio
consiste en elaborar compromisos frigiles en los que
se trata menos de optar entre el bien y el mal, entre el
blanco y el negro, que entre el gris y el gris o, caso alta-
mente trdgico, entre lo malo y lo peor» (ibid., p. 220).

3.3. Tipos de casos tragicos ;jexisten en el
Derecho casos tragicos?

Anteriormente he definido de forma un tanto am-
bigua lo que debe entenderse por caso trdgico, al consi-
derar que el elemento de tragedia se da en la medida en
que no puede alcanzarse una solucién que no vulnere un
elemento esencial de un valor considerado como fun-
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damental desde el punto de vista juridico y/o moral.
Pero esto significa que cabe hablar de dos tipos de casos
trdgicos o, dicho de otra manera, el juez puede vivir
como trdgica: a) Una situacién en que su ordenamiento
juridico le provee al menos de una solucién correcta (de
acuerdo con los valores de ese sistema), pero que choca
con su moral; b) una situacién en que el ordenamien-
to juridico no le permite alcanzar ninguna solucion
correcta. En la primera situacidn, lo trigico deriva del
contraste entre ordenamientos distintos; en la segunda,
se trata de una contradiccién interna al ordenamiento
juridico. Pero -y dado que las razones morales son las
razones tltimas en el razonamiento prictico de cual-
quier sujeto- ¢l juez se encuentra en ambos supuestos
en una situacion en la que le es imposible decidir sin
infringir el ordenamiento juridico. Por supuesto, en las
dos situaciones, el juez podria dimitir como tal juez y
quizds fuera esa una decisidén que eliminara la tragedia,
que tranquilizara su conciencia en cuanto ciudadano;
pero esa no serfa una decision que resolviera el caso que
a €l se le presenta en cuanto juez.

La posibilidad de que se planteen situaciones del
primer tipo no ofrece, me parece a mi, demasiadas du-
das. Lo que muchos parecen negarse a aceptar es que ese
tipo de situaciones surjan no solo en sistemas dictatoria-
les (globalmente ilegitimos), sino también en sistemas
juridicos democrdticos. Las normas emanadas demo-
crdticamente —seguin esa opinién- serfan, por definicién
(vale decir, por definicién de justicia: Justo es lo apro-
bado por la mayoria) justas, morales: El juez no puede,
pues, contraponer sus opiniones (subjetivas) de lo que
es moral a la opinién (objetiva) de la mayoria; no puede
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—o, mejor, no debe- tener problemas de conciencia: Es
posible que €l viva —subjetivamente- una situacion de
tragedia moral, pero, desde el punto de vista objetivo,
no existe aqui ningun elemento trdgico.

En mi opinioén, el caso de los insumisos en Espafia
planteaba —plantea— precisamente una situacion de este
tipo, aunque muchos juristas se nieguen a verlo asi. En
otro lugar (Atienza 1993) he tenido ocasion de discutir
con cierta extensién este problema y no voy a volver
ahora sobre ello. Tan solo diré —por lo demds, una pura
obviedad- que si se piensa que es injusto establecer una
pena de cdrcel, o de inhabilitacién, para esas conductas,
entonces no veo c4mo evitar reconocer que el juez que
se enfrenta con ese problema estd situado, en realidad,
ante un caso tragico: O hace justicia o aplica la ley(?”).

Pero lo que aqui me interesa discutir es la posibi-
lidad de que existan situaciones trégicas del otro tipo,
esto es, situaciones que surgen no por algin déficit mo-
ral de nuestros sistemas juridicos (y que, por tanto, po-
drian evitarse modificando el sistema juridico, lo que,
al fin y al cabo, hace que la situacién no sca tan trigica,
por evitable), sino a pesar de que el sistema juridico en
cuestién recoge los principios morales que debe reco-
ger. Cabrfa decir incluso que los casos tragicos aparccen
aqui, paraddjicamente, como consecuencia de la «mo-
ralizacién» de los sistemas juridicos; la contradiccion

() Otra cosa, naturalmente, es que el juez —por razones «prag-
maticass»— tienda a convertir esa situacion en una de con-
flicto «interno» (en un caso diffcil o un caso tragico del otro
tipo) entre principios o valores pertenecientes —todos ellos—
al ordenamiento.
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serfa ahora interna —se plantea entre principios juridi-
cos, de contenido moral, pertenecientes al sistema— e
inevitable, dadas las presentes caracteristicas de nuestro
mundo (no solo de nuestro mundo juridico, sino del
mundo social en general).

Hay un excelente articulo de Liborio Hierro que,
en mi opinién, muestra muy bien por qué en el Dere-
cho, en nuestros Derechos, existen necesariamente este
tipo de casos tragicos, aunque el autor, de alguna forma,
parece detenerse ante (o procura evitar llegar a) la con-
clusion a la que su argumentacidn fatalmente le condu-
ce. El articulo de Hierro lleva como elocuente titulo el
de «Las huellas de la desigualdad en la Constitucién»
Y, en su mayor parte, estd dedicado a explicar por qué
ni nuestra Constitucién ni ninguna otra puede satisfa-
cer (vale decir, no puede satisfacer plenamente) nuestro
ideal de igualdad, entendido como «la igualdad entre
todos los seres humanos en los recursos adecuados para
satisfacer las necesidades bdsicas, de forma que permitan
a todos y cada uno desarrollar de forma equiparable-
mente auténoma y libre su propio plan de vida», lo que
«probablemente» -afiade- incluya «unas condiciones
minimas y relativamente equiparables de alimento, sani-
dad, vivienda, educacidn y ciertos derechos de seguridad
y —ipor supuesto!- de libertad negativa y positiva» (Hie-
rro 1995, p. 137).

En su argumentacién, Hierro muestra acertada-
mente como nuestra Constitucion satisface el derecho a
la libertad y a la seguridad juridica «para todos los seres
humanos», porque la libertad y la seguridad son —a dife-
rencia de la igualdad- «cualidades o propiedades que se
pueden adscribir o reconocer normativamente» (ibid.,
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p. 138). Ninguna Constitucién puede, sin embargo, sa-
tisfacer el derecho a la igualdad tal y como antes se ha
entendido, debido a la existencia de dos limitaciones:
Una de cardcter interno y otra de cardcter externo. La
interna —a la que luego me referiré con algun detalle- se
conecta con la necesaria distincién que cualquier sis-
tema juridico tiene que establecer entre los nacionales
(sus nacionales) y los extranjeros. La limitacion externa
se refiere a que el dmbito en el que funciona la igualdad
real —la igualdad en cuanto a la satisfaccion de las ne-
cesidades bdsicas— es el del Estado lo que, para Hierro,
tiene «tres graves consecuencias»:

a) Una consecuencia que podemos llamar «ideologi-
ca» o incluso «epistémica»: El sistema de «estados»
cierra a nivel de estado-nacidn el dmbito de defi-
nicién de los iguales, esto es de los seres humanos
candidatos a la igualdad en x (x es lo que cada cual
haya metido en el saco).

b) Una consecuencia que podemos llamar «ética»: El
sistema de «estados» cierra a ese mismo nivel el am-
bito de exigibilidad de nuestros deberes éticos y de
su institucionalizacion ético-politica (es decir, de
nuestras ofertas de sacrificio y de nuestras demandas
de moralidad institucional).

¢) Una consecuencia que podemos llamar «juridica»: El
sistema de «estados» delimita juridicamente el dmbi-
to del «BEstado social», y separa radicalmente lo justo
como juridicamente exigible (la justicia nacional que
se realiza mediante los deberes positivos generales)
de lo moralmente deseable pero juridicamente no
exigible («la justicia» internacional, que queda aban-
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donada al dmbito de la beneficencia, la solidaridad
espontdnea y voluntaria o, simplemente, de los bue-
nos sentimientos) (ibid., p. 147).

La segunda de las consecuencias, por cierto, me
parece discutible (quizds pudiera decirse: Vale en re-
lacién con cierta moral social, pero no respecto a una
moral critica o esclarecida: No veo c6mo el universalis-
mo ético puede hacerse compatible con la idea de que
la exigibilidad de nuestros deberes éticos pueda estar
limitada por los Estados), pero no lo discutiré aqui por-
que esta limitacién externa plantea problemas (el de la
existencia 0 no de deberes positivos generales) que, al
menos por el momento, no parecen dar lugar a casos
juridicos que hayan de ser resueltos por los jueces; su
discusion nos alejarfa, pues, del tipo de caso trdgico que
aqui nos interesa(8),

®  Hierro no parece muy dispuesto a aceptar que estas limi-
taciones dan lugar a casos (morales) tragicos —esto es, me
parece, lo que se esconde detras del llamado «dilema de Fi-
shkin»—, pero no llega a desarrollar un argumento completo
al respecto. «Creo quo la posicién de James S. Fishkin —que
también participé en el debate citado (se refiere al debate
sobre los deberes positivos generales publicado en el N°
3 de Doxa con contribuciones de Ernesto Garzén Valdés,
Francisco Laporta y Juan Carlos Bayon)- parte licidamente
de constatar estas limitaciones: «cuando la teorfa liberal de
la justicia estaba herméticamente aislada de las relaciones
internacionales y limitaba su aplicacion a los miembros de
un Estado-nacion determinado, los conflictos que hoy es-
toy subrayando se encontraban oscurecidos. El rebasar las
fronteras nacionales no para de proporcionarnos casos en
los que el SIC («consecuencialismo sistematico imparcial»
que, para Fishkin, es el paradigma de la filosofia politica li-
beral) no puede aplicarse sistematicamente; puede aplicar-
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Volvamos, pues, al limite interno. La existencia,
por un lado, de un articulo como el 14 de nuestra Cons-
titucién (el equivalente se encuentra, como es bien sa-
bido, prdcticamente en todas las Constituciones demo-
craticas) que extiende el alcance de la igualdad ante la
ley a los espafioles y, por otro lado, del principio de la
dignidad humana (como principio o valor constitucio-
nal de cardcter fundamental) nos sitia aparentemente»
—escribe Hierro— ante una aporia «o bien el derecho a
la igualdad ante la ley no es inherente a la dignidad hu-
mana (como se infiere, en principio, de la doctrina del
Tribunal Constitucional) y entonces no se comprende su
relevancia constitucional como derecho fundamental de
los ciudadanos, o bien el derecho a la igualdad ante la
ley es inherente a la dignidad humana y entonces resulta
palmariamente conculcado por nuestra Constitucién (y
todas las similares, que son la mayoria de las constitu-
ciones democriticas) respecto a los extranjeros» (ibid.,

se s6lo asistematica o «intuicionistamente». Nos sitla ante
la necesidad de contrapesar consideraciones moralmente
inconmesurables, El resultado es una especie de no-teoria».
«El punto de partida de Fishkin -continGia Hierro-es impre-
sionantemente l(cido; describe la situacion dominante de
nuestra filosofia politica. Su conclusién —la idea de que nos
encontramos ante un auténtico dilema- es mas discutible. La
aportacion central de Garzon Valdés en aquel debate con-
sistia precisamente en superar el dilema. como Singer. Beitz
y otros lo han propuesto. En todo caso, no parece demos-
trado que las variantes aparentemente inconmensurables de
problemas como el del hambre en el mundo o la superpo-
blacién sean, por ello, teéricamente inconmesurables y nos
aboquen al cinismo ético o, como Fishkin propone recha-
zando el cinismo, a convivir inexorablemente con una ética
asistematica» (Hierro 1995, p. 147).

313



Manuel Atienza

p. 14). Hierro sefiala -y asi es— que esta tiltima es la tesis
sostenida por mi (Atienza 1993), pero encuentra en ella
un doble fallo, «en primer lugar —escribe—, prescinde de
que la distincién nacional/extranjero no es contingente,
sino necesaria, para un ordenamiento juridico no uni-
versal. Puesto que la nacionalidad no es una condicién
natural (como el sexo o el color de la piel), ni volunta-
riamente ejercida (como la opinién o la religién) sino
un status normativamente atribuido, un ordenamiento
tiene que discriminar necesariamente (al menos en la
titularidad del status y en algin —al menos en uno— ele-
mento que lo diferencie) a los nacionales de los extran-
jeros pues lo contrario es simplemente reconocer que
todos son nacionales (no que los extranjeros son iguales
en derechos que los nacionales) (...). En segundo lugar,
creo que es erronea la aplicacién del argumento de Nino
[se refiere a entender el principio de la dignidad humana
en el sentido de tratar a las personas de acuerdo con sus
acciones voluntarias y no segun otras propiedades o cir-
cunstancias que escapan a su control] (Cfr. Nino 1989),
el extranjero no es discriminado, en principio, por una
condicién o circunstancia que nada tenga que ver con
su «accion voluntaria» ya que —salvo los apatridas (que
carecen de nacionalidad), los nacidos en el territorio a
quienes se niegue la nacionalidad y los castigados penal-
mente con la pérdida de nacionalidad- el extranjero es,
en términos generales, aquel no-nacional que se sitiia
(voluntariamente) bajo el dmbito de aplicacién del or-
denamiento (sea por razén de entrada en el territorio,
sea por razdn de establecimiento de relaciones persona-
les —obligaciones, contratos— o patrimoniales —propie-
dades- situadas bajo el dmbito de aplicacion del ordena-
miento)» (Hierro 1995, pp. 141-142).
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Ahora bien, empezando por esta dltima critica, no
me parece que Hierro lleve aqui la razén. Es cierto que,
por ejemplo, el norteafricano que cruza el Estrecho de
Gibraltar en una patera lo hace voluntariamente, esto
es, no en forma coaccionada, pero cuando las autorida-
des le expulsan del territorio espafiol le estan tratando
en esa forma (esto es, estan haciendo con €l algo que él
no desea que se haga) por razén de circunstancias (no
haber nacido en Espafa o no ser hijo de espafioles, etc.,
lo que determina su nacionalidad) que escapan de su
control. Me parece que si no considerardimos que eso va
en contra del principio de dignidad humana, interpre-
tado a la manera de Nino (y, por cierto, el propio Nino
opinaba también asi, como tuve ocasién de comentar
con é€l), el principio en cuestion resultarfa prdcticamen-
te vacio, pues no habrfa ninguna circunstancia que no
dependiera minimamente de nuestra voluntad: Nuestra
raza, sexo, religién, etc, tiene «algo que ver» con nues-
tras acciones voluntarias, pues si no fuera por nuestra
voluntad de seguir viviendo, carecerfamos en absoluto
de esas propiedades.

Y, por lo que se refiere a la primera de las criticas,
estoy, desde luego, de acuerdo con Hierro en que la
distincién nacional/extranjero no es contingente, sino
necesaria dada la existencia de ordenamientos juridicos
nacionales(®). Lo que pasa es que no creo que €so vaya

©  Hierro por haber utilizado como «ilustrativo argumento de
autoridad en favor de su tesis, una referencia a la postura
de Kelsen que, desde 1929, sostuvo que la distincion entre
nacional y extranjero no era necesaria para el concepto de
Estado, lo que le llevé a ~elogiar la primera Constitucion
soviética’ por cuanto equiparaba derechos a los naciona-
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en contra de mi tesis: Lo que, por el contrario, muestra es
que un ordenamiento juridico que, por un lado, reconoz-
ca el principio de la dignidad humana y, por otro lado,
establezca —al menos en cierta medida— como criterio de
reparto de los bienes bdsicos la condicion de ser nacional
o extranjero(10), lleva fatalmente, a quien tenga que apli-

(10)
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les v a los extranjeros residentes por razén de trabajo.
Obviamente —anade— cualquier referencia a la Constitu-
cion soviética no tiene valor alguno teérico ni préctico si
hablamos, con seriedad, de derechos humanos» [Hierro
1995, p. 141]. Tiene razén en esto Ultimo, pero lo que
yo hacia en mi trabajo era contraponer las concepciones
que, sobre los extranjeros, tuvieron dos teéricos del De-
recho tan emblematicos como Hans Kélsen y Carl Sch-
mitt; concretamente, mencionaba —o usaba- a Kelsen
como ejemplo de autor que no aceptaba la idea de que
la discriminacién entre nacional y extranjero tuviese un
caracter necesario (o que una cierta diferencia de trato
entre nacionales y extranjeros formara parte, necesaria-
mente, de nuestras «intuiciones morales») (cfr: Atienza
1993, pp. 236-237).

Me parece que tiene razén Hierro, en este caso argumen-
tando contra Javier de Lucas [Lucas 1994], cuando consi-
dera «autocontradictorio» sostener, por un lado, que un
régimen de «equiparacién restringida» como el que parece
presidir el estatuto del extranjero en el ordenamiento es-
pafiol no va en contra de la dignidad humana y, por otro
lado, sostener que no esta legitimado para expulsar a los
extranjeros que han entrado ilicitamente al territorio ni para
negarles, a pesar de esa circunstancia, el derecho al trabajo,
ni el derecho de residencia, ni de formacion profesional,
etc. Para Hierro, algo que «a implicito en la propia exis-
tencia del Estado (...) y que goza de su misma justificacién
moral (en la medida en que la tenga) [es]: La posibilidad
de discriminar al nacional del no nacional en el acceso a
formar parte de la comunidad politico juridica territorial»
[Hierro 1995, p. 144].
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car sus normas, a encontrarse frente a casos trdgicos: No
se puede —o, al menos, asi lo creo yo— expulsar a un ex-
tranjero del territorio nacional —por el solo hecho de que
es extranjero— sin atentar contra su dignidad, esto es, sin
tratarle injustamente; pero, al mismo tiempo, un juez
que, ante un caso de ese tipo, evitara tomar esa decision,
no podria justificarla en Derecho: Si desea seguir siendo
juez —esto es, comportarse como tendria que hacerlo un
juez— tiene que actuar injustamente(11),

Esta consecuencia, como antes apuntaba (y, en rea-
lidad, creo que mi discrepancia con €l se limita a ello)
es la que Hierro no parece estar dispuesto a admitir:
«Nuestra aporfa —escribe al respecto— es (...) solo apa-
rente. Es necesario recurrir una vez mds a la cldsica dis-
tincién entre derechos del hombre y derechos del ciu-
dadano, no tanto como dos categorias ontolégicamente
distintas, sino simplemente como dos grupos de dere-
chos cuya condicién de aplicacion es distinta. Los lla-
mados derechos del hombre son universales no solo en
su titularidad (todos los hombres), sino en su condicién

(11 Esa «creenciar» la ha ratificado el propio Hierro en unas «No-
tas provisionales» a mi trabajo que tuvo la amabilidad de
escribir antes de ser discutido en el seminario de profesores
de la Facultad de Derecho de la Universidad Auténoma
de Madrid (en noviembre de 1996). Dejando a un lado al-
gunas precisiones a su trabajo y observaciones criticas (al
mio), Hierro insiste en que esta experiencia tragica del De-
recho es una experiencia moral, no juridica(..) Los casos
tragicos (..) no pertenecen al nivel del razonamiento juridi-
co (que la solucién correcta choca con la moral del juez),
sino que constituyen un problema moral, como antes he
senalado, por lo que no son una clase disyuntiva a la de los
casos faciles, dificiles o intermedios.
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de aplicacién (en cualquier lugar y tiempo, que es lo que
los juristas, en relacion con las normas, denominan «abs-
traccién), los derechos del ciudadano (o mejor dicho,
los derechos del hombre en cuanto ciudadano) son uni-
versales en cuanto a su titularidad (todos los hombres),
pero son concretos en su condicién de aplicacién: En
cuanto miembros de una comunidad politico juridica.
La igualdad ante la ley ~como la libertad positiva, en
concreto, los derechos de participacién politica)— es
un derecho de «todo ser humano» en cuanto miembro
de una comunidad politico juridica determinada. Lo
que, segun creo, explica suficientemente que, a fin de
cuentas, tenia razon el Tribunal Constitucional» (Hie-
rro 1995, pp. 144-145)(12). Ahora bien, yo no creo
que lo anterior resuelva la aporia en cuestion, por la
sencilla razén de que la condicién de ciudadano es

(2)  E| Tribunal Constitucional {(en una sentencia de 23 de no-
viembre de 1984) «resolvid» el problema distinguiendo tres
tipos de derechos: En primer lugar estarian los «derechos
que corresponden por igual a espafioles y extranjeros y
cuya regulacion ha de ser igual para ambos»; aqui se in-
cluirfan «aquellos derechos que pertenecen a la persona en
cuanto tal y no como ciudadano (...) que son imprescindi-
bles para la garantia de la dignidad humana»: A titulo de
ejemplo, ponfa «el derecho a la vida, a la integridad fisica
y moral, a la intimidad, la libertad ideolodgica, etc.». En
segunQo lugar, los «derechos que no pertenecen en modo
alguno a los extranjeros (los reconocidos en el art. 23 de
la Constitucion)». Y, finalmente, otros derechos «que per-
teneceran o no a los extranjeros segtn los dispongan los
tratados y las leyes, siendo entonces admisible la diferen-
cia de trato con los espafoles en cuanto a su ejercicio»; un
ejemplo de ello seria el derecho al trabajo. He criticado
esa doctrina del Tribunal Constitucional en Atienza 1993,
pp. 230 y ss.
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—€n Ciertos casos— un requisito necesario para poder
gozar de los derechos del hombre de manera que, en
fin de cuentas, la distincion a la que recurre Hierro no
resuelve la aporia, sino que, mis bien, la oculta o la
niega: Quiero decir que no hay forma de hacer com-
patible la igualdad ante la ley del art. 14 —tal y como
la interpreta el Tribunal Constitucional-y el principio
de la dignidad humana.

4. ;Qué hacer frente a los casos tragicos?

El ultimo de los problemas de los que queria ocu-
parme aqui es el de cémo actuar frente a los casos
tragicos. {Qué deberia hacer un juez ante esa situa-
cién? {Podria de alguna forma justificar la decision
que necesariamente ha de tomar? Me es imposible -y
no solo por razones de tiempo- contestar ni siquie-
ra en forma medianamente satisfactoria a estas cues-
tiones, pero querria sugerir algunas ideas al respecto
que quizds pudieran servir también como incitacién
para una posible discusion.

1) Laprimera es que aunque la existencia de casos tra-
gicos suponga que hay situaciones en las que el sis-
tema juridico no permite llegar a alguna respuesta
correcta, ello no quiere decir que la toma de la de-
cision en esos casos escape por completo al control
racional. El hecho de que no exista una respuesta
que pueda calificarse de correcta o de buena, no
quiere decir que todas las posibles alternativas sean
equiparables. O, dicho de otra manera, el que no
haya una respuesta buena no significa que no poda-
mos decir que unas son peores que otras, de mane-
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ra que lo que debemos —lo que un juez debe— hacer
en tales situaciones es, sencillamente, optar por el
mal menor. Esto es por cierto lo que, en mi opinidn,
habrifa hecho el juez del Juzgado No. 4 de Madrid en
una discutidisima sentencia de marzo de 1992 en la
que absolvia a un joven objetor del delito de insumi-
sién, por mds que los hechos del caso y las normas
aplicables al caso no ofrecieran, en principio, dudas:
«El juez no podia, en el caso en cuestion, dictar una
resolucion que satisfaciera todas las exigencias que
el Derecho —ampliamente entendido— le planteaba y
optd, de manera muy razonable, por el mal menor,
dado que evité cometer una injusticia grave —casti-
gar con una pena considerable una accién no solo no
reprobable moralmente, sino supererogatoria- y lo
hizo afectando en la menor medida posible al orde-
namiento juridico» (Atienza 1993, p. 178)(13). Esta
es también la solucion a la que llega Gowens en su
excelente presentacion a la seleccidn de escritos so-
bre dilemas morales: «En cualquier caso, si existen
dilemas irresolubles, entonces no siempre es el caso
de que hay una accién que es moralmente la mejor
(en mi terminologfa, que debe ser hecha). Esto pone
una obvia limitacién en cuanto a la extension con la
que puede decirse que el juicio moral es objetivo. Sin
embargo, del hecho de que en una determinada si-
tuacion no sea el caso de que una accion es la mejor,
no se sigue que en tal situacién una accion sea tan
buena o tan mala como cualquier otra. Puede ser to-
davia que algunas acciones sean mejores que otras.

(13)
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En general, donde quiera que haya una pluralidad de
consideraciones que sean relevantes para una cues-
tién pero indeterminadas en cuanto a su importancia
relativa (...), podemos estar ante situaciones en las
que, aunque no hay una respuesta correcta, algu-
nas respuestas son claramente mejores que otras. Se
ha argumentado incluso, aunque en forma contro-
vertida [Gowens se refiere a autores como Kuhn y
Putnam], que las cuestiones cientificas son a veces de
esta naturaleza» (Gowens 1987, pp. 29 y 30).

Una consecuencia de lo anterior es la necesidad que
el juez que se enfrenta a un caso de este tipo —y pro-
bablemente también a otros casos dificiles pero no
tragicos— tiende recurrir a criterios de lo razonable,
vale decir, a criterios situados entre lo que podria
llamarse racionalidad estricta (integrada tanto por
el respeto a la logica formal como a los principios
de universalidad, coherencia, etc.) y la pura y sim-
ple arbitrariedad. Una decision razonable, por lo
demds, no es —claro estd- una decisiéon que impli-
que vulnerar alguno de los anteriores criterios —esa
seria una decisién sencillamente irracional, aunque
pudiera ser justa desde el punto de vista de su con-
tenido-, sino la que logra volverlos operativos a
través del recurso a una determinada filosoffa po-
litica y moral(14); si el Derecho por si mismo —el

(14)

La contraposicién entre lo racional y lo razonable debe
verse, creo yo, como una contraposicion entre niveles de
abstraccion distintos: Lo racional opera en un nivel mas
abstracto y lo razonable en uno més vinculado con la reso-
lucion de problemas concretos; por eso —porque operan en
niveles distintos— podria decirse que no existe propiamente
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Derecho preexistente al caso— no provee ninguna
solucién correcta (y los anteriores criterios que
podriamos considerar de alguna forma extra ju-
ridicos tienen un cardcter formal), no queda otra
alternativa que acudir a esos otros dmbitos de la
razon practica.

Hay una serie de caracteristicas de los sistemas ju-
ridicos de los Estados contempordneos (especial-
mente, y aunque esto resulte paraddjico, de los
Estados de Derecho con una mayor carga social y
democrdtica) que permite explicar por qué se pro-
ducen casos trdgicos. Por un lado, la ampliacién
de los derechos y, en particular, la irrupcién de
derechos de contenido social y econémico se tra-
duce normativamente en la proliferacién de direc-
trices y reglas en fin que tienen una mayor fuerza
expansiva -y, por tanto, una mayor propension a
generar contradicciones— que las «tradicionales»
normas «condicionales» 0 normas de accién [cfr.
Atienza y Ruiz Manero 1966]. Por otro lado, los
organos judiciales siguen estando configurados (a
pesar del anterior cambio) como instancias que de-
ben resolver conflictos no buscando simplemente
un compromiso entre los intereses en juego, sino
"~ equilibrio entre valores que no son negociables
[cfr. Atienza 1989]; ademds, la tendencia creciente
a fundamentar las decisiones en una forma cada vez
mds exigente dificulta que las posibles contradic-
ciones puedan mantenerse ocultas. Finalmente, las
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constituciones contempordneas, en la medida en
que tratan de representar todo el espectro de los
valores vigentes en la sociedad, esto es, en la me-
dida en que pretenden ser constituciones «para
todos», incorporan necesariamente valores —valores
ultimos— de signo contrapuesto; por ejemplo, en el
caso de la Constitucién espafiola, tanto los valores
de tipo liberal como los valores igualitarios de signo
socialista en sentido amplio.

Una consecuencia de lo anterior es que la presen-
cia (o el aumento) de casos trigicos no es necesa-
riamente indicio de una mayor injusticia del siste-
ma juridico en que se plantean; por ejemplo, en
un sistema puramente liberal, sin ningiin tipo de
proteccién social, probablemente no se producirian
las discriminaciones por razén de nacionalidad que
antes discutia a propdsito del articulo de Hierro:
No habria mayor problema en extender a todos los
«beneficios» de la nacionalidad. Por lo demis, la
sensibilidad de los jueces para detectar y convivir
con lo trdgico en el Derecho no debe pensarse que
sea un elemento particularmente perturbador o dis-
funcional. Un argumento que se esgrime con algu-
na frecuencia en la teorfa moral para defender la
existencia de genuinos dilemas morales (Williams
1973) no podria explicarse de otra forma la exis-
tencia, en supuestos de conflicto moral, de senti-
mientos de pesar (por lo que se deja de hacer, y
aunque sc¢ piense que se ha hecho lo que, dadas
las circunstancias, debia hacerse). En tales casos —se
afirma- ese sentimiento de pesar cumple una fun-
ci6n importante, porque nos motiva en el futuro a
evitar que surjan situaciones dilemdticas (Marcus
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1980 v Gowens 1987, pp. 15 y 16). Aplicado al
caso de los jueces (y de los operadores juridicos en
general), la conciencia de lo trdgico —y el sentimien-
to de malestar que lo acompafa- puede muy bien
servir de revulsivo para incitar al juez a cumplir con
sus deberes como ciudadano, esto es, con su deber
de contribuir a modificar el mundo social de mane-
ra que disminuya lo trigico en el Derecho (en ese
sentido, cabe decir que no se puede ser buen juez si
no se es también un buen ciudadano). Entre tanto,
quizds no est¢ de mds recordar que si hay algo de
cierto en el famoso aserto del juez Holmes de que
«la vida del Derecho no ha sido légica, sino expe-
riencia» (1963, p. 5). Quizds no lo haya menos en
la frase de Unamuno de que «la vida es tragedia,
y la tragedia es perpetua lucha, sin victoria ni es-
peranza de ella; es contradiccién» (1994, p. 58).
Y si esto es asi, es muy probable que no tengamos
ninguna razon para prescindir de la experiencia de
lo trigico en el Derecho.
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