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LA MOTIVACION, CONCEPTOS FUNDAMENTALES

l

SUMARIC: 1. La inferpretacion. Recapifulacidn v "saftos” 2. Algunas
categorias cenfrafes de la moiivacion judicial. 2.7 Hablemos de argu-
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justificacion. 2.2, Concepto v classs de justificacion. 2.2.1 Justifica-
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inferna o de primer orden, 5.1.1. Problemas de relevancia. 5.1.2. Fro-
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1. LA INTERPRETACION: RECAPITULACION Y “SALTOS”

n el capitulo 111, 1a profesora Marina GASCON se ha re-
iferide a la cuestion de la interpretacién del Derecho 4
z los problemas gue ésta plantea. Hemos visto que la interpre-
tacién consiste en la atribucién de un significado a un enunciado
v que, por tanto, la interpretacion juridica hace referencia a la
atribucion de significado & un enunciado juridico. El término
"interpretacion” evoca etimoldgicamente la idea de mediacidon
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entre dos extrermos y se trata de una connotacién que podemaos
advertir reiteradaments en la vida diaria: el mtérprete traduce
lo gue una persona qmer@ comunicar a otra gue se expresa en
una lengua distinta; el planista inrerpreta una pieza ante un au-

ditoric v se erige en mediador entre al compositor de ls obra v

T

p@hhcu; el cartorante interprete el significado de las cartas

of

‘0f v pone asi en contacto a su cliente con una realidad
supuestamente sobrenatural, etc. Cada uno de estos intérpretes
ttracductor, planista, cartomnante} deja sentir en mavyor o menor
medida su impronta en su actividad hermenéutica v todos tene-
mos la sensacién de que esta actividad no es puramente técnica
ni mecénica, no se agota en asociar unos signos a otros de ma-
nera automatica. Por eso hay buencs y malos intérpretes, hay
pianistas mas distinguidos que otros y hay cartomantes con més
exito que sus colegas. |

En el mundo del Derecho, las valoracionss que adminis-
tra el propio intérprete en el {por asi decir) tréansito desde una
disposicion juridica genérica hacia una norma concreta en for-
mea de sentencia judicial presentan una indudable trascendencia.
Esto no significa que se la pueda considerar una actividad pura-
mente arbitraria. En esta asignacién de significado debe existir
una cierta racionalidad. No puede tener lugar de una maners
arbitraria sino que debe ser fundamentada, razonada, motivada.
Una de las misiones de la TAJ consiste en analizar la racionalidad
que inspira el razonamiento jurfdico, la racionalidad que debe
presidir el transito desde una disposicién legal a la interpreta-
cién resultante en un caso concreto por parte de un Juez.

Veamos un gjemplo bien conocido y pom original’. En
estacion de tren nos encontramos con un ratulo bien vigi-

o
?v—q

I RADBRUCH recoge un caso real al parecer citado por PETRASYSKI (Cfr. RECA-
SENS, L., Tratado general de filosofia del Derecho, cit., pp. 645 v ss.).
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ble gue prohibe la entrada de perros alli. Un dia un carnpesins
se presenta en el lugar acormpanado de un oso, lo gue provoca

£

e matural confusion. El enunciado a sg rinterpretado reza asi:
r - “prohibide la entrada de perros’

Hwisten al menos dos posibilidades en este caso. Por un

Huede insistir en la literalidad de la prohibicidn, 1o que
no impediria la entrada del oso en la estacion, porgue un oso no
es un perro. Lsto es, favoreciendo una argumentacion a contra
rio {infra tema V), podemos interpretar el enunciado r como &
enunciado r':

“prohibida la entrada de perros 'y solo de perros”

O bien se puede ensayar una segunda interpretacion que
atienda al "espiritu” que lo inspira, favoreciendo una argumen-
tacion e simli, en el sentido de

1 “prohibida la entrada de perros y de otros animaies
gue puedan causar problemas semejantes a los que pro-
vocan los perros en una estacion de tren’”.

;Cudl de las dos interpretaciones mostradas aqui es me-
ior? Todo depende del razon amiento que se aporte para apoyar
ia a«:ﬁ;opuon de una u otra opcién. SUPCNGamos que ern el caso
que nos ocupé la mterprefar‘mn de r en el sentido de r” fue la
elegida. Se puede representar el resultado de la actividad inter-
pretativa del siguiente modo, siguiendo a fileksander PECZENIK:
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Donde "1 significa interpretacidny “w" el conjunto de las
reglas aplicadas para fundamentar el transito desde r a r”. Por
Lania la interpretacién de r de acuerde con las reglas w nos

v “
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transformacion” o “salto” porgue el pasc der ar’ no tiene un
caracter (abiertamente) légico. En sintesis, segin PECZENIK, nos
haliarnos ante una “transformacién” o "salto” desde el enuncia-

T

oo r &l enunciadeo ', cuando se verifican las dos siguientes

condicioneg:

r" se deriva de r
" no constituye une consecuencia logica de r,

[ -
[

2

R

g

Pues bien, el esclarecimiento de Ia naturaleza de estos saj-
tos, es decir, de las razones on las que se apoyan (w) son parte
fundamental del objeto de iz TAJ. Sin embargo, la realidad nos
dice que estos salios a veces son mas grandes y en otras menos.
Esto significa, correlativamente, que el volumen de w, as{ CoOmo

‘el recurso a la TAJ, es MAayory mas necesario en unas ocasiones
que en oiras. Existe, pues, una cierta gradacién entre casos f4-
ciles v casos dificiles.

Hay quien ha planteado que en realidad todos los casos
son dificiles, porgue todos los casos son al menos tedricamente
capaces de dar lugar a controversia, Tedos los casos son pro-
blematizables tedricamente. Sin embarge, ia realidad eg que ern
la practica del Derecho todos tenemos la sensacién de que hay
casos que provocan discrepancias serias, mientras gue otros se.
resuelven de forma rutinaria, como i no hubiera ni la menor
sombra de duda acerca de cémo habria que decidir. De jo di-
cho, cabria inferir gue tedricamente todos los casos son dificiles,
pere en la practica cabe distinguir casos faciles y casos dificiles.

X
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s 3

En otras palabras, la distincién entre casos faciles y dificiles se

mantendria en un nivel pragmatico”,

ra bien, {es posible oue existan casos tan faciles come

Su é.m.@mmtacifw regulte asﬁﬂmam@nﬂ mmecesaris”’
coidn anterior
, a afirmativa:
seria necesario interpratar. Em srribargo,

cierta m rpretad@:ﬂ tiene lugar siempre, porgue siempre de-
bemos asignar un significade a una disposicién para poder
aplicarla. Cuestion diversa es si este interpretacidn s mas o
menos compleja, si suscita mayor o menor adhesién. La cues-
titn se resuelve si distinguimos entre interpretacion sensu largo
v sensu stricto. En sentido amplio, interpretar as atribuir un
significado a una disposicidn normativa. En sentido estricto, in-
terpretar significa atribuir un significado a una disposicidén
normativa en el caso de gue exisia controversia en torno a su
significado. Por tanto, siempre es necesaria la interpretacion
sensu largoy en cambio 5010 a veces la sensu stricio. Asi que el
brocardo iz claris non fit interpretatio (o clare non sunt mrer-
pretands, etc.) poedria precisarse diciendo sirnplemente: in claris
non it interpretatio sensu stricto. Nuevamente, la cuestion se
resuelve distinguiendo entre lo que sucede teéricamerite v lo
que acontece en la practica de los juristas

En la leccion precedente hemos visto las circunstancias

.

que ponen de manifiesto la insuficiencia del formalismoe para

D

oxplicar los problemas interpretativos v argumentativos de la

2. Vid. por ejemplo, BENGOETXEA, [, N, MacCorMICK v L. MORAL SORIANG,
“Integravon and Integrity in fi;e i gal Reasoning of the European Court of

fustice”, en DE BUrCA, G. v [.H.H. WEILER, The European Court of Justice,
. ‘f{_’.ff, Oxford, pp. 43-825, fw;m n. 5%,
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actividad jurisdicoional v en el tema I tuvimos Ia oportunidad
de ver algunas teorias que ya apuntaban algunas posibies reg-
puestas. A continuacion desearis ccuparme de la respuesta que

TA T 3 1 im y 1 sl o e e e i Fam im bt e
W EAS da en da actualidad a los nroblemac que plantea iz inter.
R TIE D e AT 1118 LY e e v ST Sy e

LY i argumentacion Juridicas v para elio Lomare oo

referencia las que constituven quizé las dog obras fundacionales
i i
L

de la moderna TAT Me refiero a Theorie der juristischer Argii-

bagh

mentation de Robert Avroxy v Legal Reasoning and Legal Theor
de Neil MacCormick. Ambos libros fueron publicados en e} af
18978 v representan, en palabras de Manuel ATIENZA, la reoris
esrdndar de /z argumentacion juridica.

G

2. ALCGUNAS CATEGORIAS ¢ SNTRALES DE LA MOTIVA-
CION JUDICIAL

En contraste con sus precursoras surgidas desde los afios
cincuenta, las modernas teorias de la argumentacidn Juridica
pretenden reforzar el papel de la razén en sentido fuerte en el
campo de la argumentacién Juridica. La TAJ actual es una apues-
& por la racionalidad en e! discurso juridico frente a lag
corrientes irracionalistas. Lag circunstancias que han favoreci-
do el auge de la TAJ moderna son diversas. A juicio de Summens
el racionalismo de la TAJ se alza frente a los siguientes plantes-
mientos v sus lemas asociados:

"{1} Mayoritarismo cinico (“los votos son lo decisive”), (2)
libertarisme inadecuado ("un hombre es Jibre de adoptar
cualquier posicidén”}; (3) relativismo ético ("lo que es bueno
agul v ahora es bueno sélo aqui y ahora”); (4) pseudo-freudia-
nismo {'no conocemos nuestras razones reales, entonces par
qué preocuparse?”): (5) deductivismo inapropiado (“solo log
argumentoes deductivamente concluyentes pueden tener

YR M1 o it P 2
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fusrza”); (6) determinismo idecidgico (Mnuestras razonss es-
tan todas socilalmente condicionadas por la ideclogia, de
modo gue tienen poca fuerza”); (7} cientificismo (“adlo ol

w

ek

razonamients sobre asuntog de hechn ags verdaderamente

S
|

Anora bien, <cugles
teorias de ALExy v MacCorMick guardan una considerable

‘ﬁ

semejanza que se ve matizada por el diverso metodo empleado

T . o0 EOPEE S PR T
o las claves de lg actual TALY Les

[}

por cada uno de ellos. ATIENZA aﬁrma gue “{ajmbos han reco~
rride la misma via, pero en sentidos opuestos”®, pues ALEXY parte
de Iz generalidad del discurso practico para introducirse
posteriormente en el mundo del Derecho, mientras que el plan-
teamiento de MacCorMIck® hunde sus raices en la realidad de lag
decisiones judiciales para construir desde su analisis una tecrie
de la argumentacion. Seguramente son muchos los rasgos gus

ingularizan & la teoria estéandar de la argumentacion juridics
respecto de las antiguas teorias de la argumentacién juridica a
ias gue me he referido. Sin embargo cabria insistir en dos as-
pectos fundamentales en los que la teoria actual preteride superar
os planteamientos previos a {in de reforzar la racionalidad de
la argumentacion juridica.

El prirner agpecto relevante 1o constituye la asuncién por
parte de la teoriz estadndar de la distincion entre contexto de

3. SuMmmERs, RS, “Comments on “The Foundation of Legal Reasoning”, en
KrawieTz, W v R, ALEXY, Metathedric juristischer Argumentation, Duncker &
Humblot, Berlfn, 1983, pp. 145-157, aqui 146,

4. ATIENZA. M., Las razones del Derecho, Trorias de la argrmentacidn juridica,
f:.izw p. 177, :

5. Vid. MacCorMick, DN, Legal Reasoning and Legal Theory, Clarendon,
Oxford, 1978
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descubrimiento ¥ contexto de justificacidn, Bl segundo elemen-
0 a resaltar aqui viene representado por la delimitacién de la
iustificacion interna ¥ la justificacién externs.

“.5. Hablemos de AVTUINSNCos v no de Personas: contexto de
descubrimients v contezto de Justificacién®

Como hemos visto, la motivacién de las decisiones Judi-
clales constituye uno da log slementos fundamentales del Estado
de derecho como conquista frente a las arbitrariedades de los
procesos durarnte el Antiguo Reégimen. La motivacién garantiza
que los jueces v magistrados se someten al principio de legali-
dad v permite a los Jjusticiables conocer lag razones gue
fundamentan lag decisiones, abriendo la posibilidad de los re-
cursos correspondientes. Asi el articulo 120.3 de la Constitucién
espafnola de 1978 reza asi- “Lag sentencias seran siempre moti-
vadas y se pronunciaran en audiencia publica””.

e entre jos primeros textos legales en que se sanciona el
deber de los jueces de motivar sus sentencias, destaca la prag-
matica de 27 de septiembre de 1774 del Reino de Napoles, que
decia asi;

“Para despojar de todo bretexto a ia malignidad v el fraude,
¥ asegurar en la opinidn de) pablico el rigor v la religiosidad
de los magistrados, quiere Su Majestad, también para ejem-
pic v uso de los tribunales mas rencmbrados, que en toda

5. Sigo aquf Ia argumentacion dei epigrafe segundo de mi trabajo “Palabras,
palabras, palabras. Sobre lo que el Derecho les dice a Jos meces”| en Jueces
para ia Democracia, 1.2 36 (noviembre 1999}, pp. 38-66. Reeditado en [Dere.
cho y Sociedad, Facultad de Derecho de la Pontificia Universidad Catdlica
de Perg, N.° 15 (2000), pp. 267278,

5 1 5

Lz Constitucidn peruana mantiene un texto similar en su artfeulo 139 inc. 5.
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decisidn que conozca o la causa principal o los incidentes,
hecha por cualguier tribunal de Napoles, o colegio, o junia,
u otro juez de la misma capital, gue tenge la facultad de

[

decidir, se expligue le razon de la decision, o ses los mol-

vos gobre lon cuales ia de

Sin embargo, parece que, 2 pesar de su fortuna, el termi-

no “motivacion” adolece de uns ambigledad que puede resultar
sontundente si advertimos, como cabe hacerio va en este anti-

texto, gue la motivacion parece referirse md&stmt&m&nﬁe &

‘razén para decidir” v los " motivos sobre los que se apoya la
decision”, Esta forma de expresar la exigencia de motivacion,

permite pensar que probablemente el propio términe “motiva-

cién” no sea el mag idéneo para designar la fundamentacion de
una sentencia®. Motivar es expresar los motivos y los motivos

no son necesariamente razones justificatorias. Un motivo pare-

5’:&% Iy (::

8. Texto legal citado por EVANGELISTA, ., voz “motivazione della sentenza
civiie”, en Enciclopedin del dirizio, Vol ?’Z}(V 11, Giuffre, Varese, 1977, pp. 154-
181, aquf p. 154, nota |, subrayado mfo,

9. Por ejemplo, en el Novissimo Digesio lraliano se define “motivazione”, si-
puiendo a CRISAFULLL, como “la enunciacion explicita o implicita contextual
o no, de los motivos que precedieron o determinaron la emanacién de un
3eLo }undlco (5. LOMBARDI, voz “motivazione en diritto costituzionale” s
Novisimo Digesto Iraliano, Vel X, UTET, Turin, 1982 (reimp.), pp. 934~
958, aqui p. 954), pero poco més adelante podemos leer en la voz “motivi 3
delinquere”: “El términc ‘motive’ parece poder referirse ya sea al momento
afectivo, al nmpuiso incluso inconsciente, que caracteriza al ‘mévil’, ya sea al
momento en que ei afecto ve ¢l objctivo a conseguir y resuelve la decisién de
realizarlo y, as{ se transforma en un ‘fin'..." (MALINVERNI, A , id., pp. 961~
970, aguf p. 963} v aun més tarde encontramos la eoxmderacmn de un
motive como “representacidn psiquica que interesa Ja voluntad v la induce
al negocio...” en Guzzl, R, voz “motivo del negozio giuridico”, 3d.3 pp. 970-
973, aqui p. 970. Confluyen asf en ef érmino “motive” acepciones diversas.
A veces se hace referencia = una razén justificatoria y en otras ocasiones a un

estimulo psicoldgico.
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Ce ser. en principio, la causs psicologica por ia que una accion
tiene lugar, Por ejemplo, cabe decir que Otelo matd a Desdé-
mona rmoiivado (es decir movido) nor loc celos, pero resuits

P

0
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Sine de Utelo, nero

H

‘el mismo modo, an rigor, al procesado v & ia
l& argumentacidn juridic

T

Juez para dictar una sentencia condenato-
ria {su ideclogia, sus problemas personales, sus filias ¢ sue

o

fobias), cuanto las razones juridicas que fundamentan 2588 sen-

a) no le interesan

tencia condenatoria,

® puede replicar que simplemente nos hallamos ante uns
estipulacion conceptual, meadiante ia cual se ha designadeo con
el término “motivacién” o que es la justificacién Juridica de
una sentencia. De lo contrario, 1a obligacién de motivar se va-
claria de contenido. {Qué sentido tendria exponer el inevitable
iwer voluntaris del Juez, sino fuera por su virtualidad justifica-
toria? ile qué servirfa poner de manifiesto la existencia de
motivos? En realidad, estos siempre existen salvo en el supues-
to, harto impensabi_e segun creo, de una sentencia dictada como
consecuencia de un acto involuntario causado por impulsos ce-
rebrales fuera de nuestro control. {Acaso serfa posible dictar
una Sentencia como se mueve involuntariamente la pierna al
tmpacto de un peguefo martillo con el que el médico prueba
los reflgjos?

o

&

L

Sin embargo, admitido todo es8tc, cabe a su ver pregun-
tarse si esta estipulacién es meramente casual ¢ encubre alguna
significacién. Me parece que se vislumbra en la denominacién
de "motivacion” un cierto realismo juridico inconsciente en al-
gunocs juristas. Probablemente, Ia inconsciencia sea el sintormna
mas claro de! vigor de un prejuicio. Veamos en qué sentido existe
cierto realismo en nuesira cultura juridica.
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Tl realismo juridico basé buena parte de su andlisis del
Peracho en la concepcidn del razonamiento judicial como un
procese psicelogico. La argumentacion realista llegd & ese plan-

rrir de uns devaluacion deg Im capacidad

iaie deprac AT DEsada Sn ung

¢ profundaments ista de sistenia

" 5 - 5l ~ My = 1 Tl = s . 1 3 i M - 3 g
aridico sostanida por el pesitivisine. La 1aea gisterms juridi-

co presupone la existencia de un conjunto de BoImas vinculadas

T DA

entre si por algln tipo de relacion, singularmente por relacio-
nes 16gicas. Pues bien, el realismo es escéptico ante las normas ',
pues considera gue no son sino “purc papel hasta gue no se
demuestre lo contrario” ', una serie de anunciados susceptibles
de las més insospechadas interpretaciones, 7 se muestra escep-
rico frente a la légica, pues “la vide de! Dlerecho no ha sido
i6gica, 1a vida del Tierecho ha sido experiencia”'?. 5in normas y
sin 16gica que las relacione, el resultado es la disolucidén de la
nocién de sisterna juridico. De este modo, el Ginico Derecho es
el que emana de los Hrganos urisdiccionales, el Derecho TIVO,
el Derecho en accion: una serie de decisiones fruto de una vo-
“juntad humana y no de una fundarmentacion racional a partir de
las normas preexistentes de un sistema juridico.

Tierecho es, entonces, 1o que 0§ jueces dicen gue es De-
recho v el origen de tai Derecho se halle en el proceso
psicolégice que da lugar 2 ia sentencia. Dado que no existe ex

ante un sistema juridico de justificacion que preceda a la decl-

16, Vid. Hart, H.L.A., El concepio de Derecho (1961}, wad., de Genaro R
Carrié, Abeledo-Perrot, Buenos Asres, 1992, cap. vil.

{1 LLEWELLYN, K., “Una teorfa del Derecho realista: ol siguiente paso”, trad. de
Pompeu Casanovas, en CASANOVAS, P v ] MORESO (comps.), E{ gmbito de
fo juridico, Critica, Barcelona, 1994 pp, 244-293, aqui p. 267,

i

ToLmes, OW, The Common Law, Boston, 1881, p. L

T



138 Alfonso ]. Garcia Figueros

sion judicial v sobre i que esta pueda apoyarse, ol estudio de]
Deracho se trasiada casi naturalmente al anélisis de la explica-
cion de los motivos de ese proteso psicolégico del aplicador

Tl T ™ b e e e D P ey e T 3 P
uel Uerecho, En gu VEISion mas irivola, se trars ge oz llamads

‘teoriz de ls digestidn”: las decisiones juridicas dependen ds]
fumor generado por algin refrigeric en el operador juridico,
Lag consecuencias de este planteamiente derivan hacis Un& Cori-
cepcidn irracionalista del razonamiento juridico en una primers
instancia que después se extiende sobre e} fendmeno Juridico
en su totalidad. No existe un sistermna normativo gue limite al
aplicador del Derecho ¥, por tante, no puede existir Jjustifica-
cion de ia decisién judicial. sino séio la exposicién del proceso
psicolégico gue lo ha provocado. Casi inexorablemente ge llega
& la conclusién de que el Derecho es una cuestidn de Corazona-
das {hunches) Vv 1o de fundamentaciones racionales. En Gltime
Instancia, se produce la disolucion de Ia bropia nocidn de justi-
ficacidon juridica porque, sl cualquier justificacién es posible,
entonces la justificacién pierde todo su sentido. En otras pala-
bras, si cualquier Justificacién eg posible, entonces ninguna
justificacidn es valida.

En el fondo, 1a situacién Gue plantea el realismo es pro-
blematica en relacién con el caracter vinculante del Derecho
para el juez de manera anélogz a la que refiere PLaTON en Busi-
fron, cuando SOCRATES dice: “Pero reflexiona sobre esto: Lacaso
lo piadoso es amado por ios dioses porque es piadoso o es pia-
doso porgue los dioses lo aman?”". Nosotros habriamos de
decirle a un realista extremo: "Perc reflexiona sobre esto: Laca-

)

L3 PLATON, Ewifron, 10 2, cito por ef texro traducide, seleccionado ¥ comenta-
do por GARCIA MAYNEZ, E., Teorias sobre la justicia en los didlogos de Plaén,
Vol ¥ UNAM, Meéxico, 1981, pp. 55 yoss., v 211
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i

o las normas son juridicas porque ias aplican log jueces o las

f%imbam los jueces porgue gon jur

%
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aue 1o bueno es io ordenado por Dios, los racionalistas
afi*“ma;:)aﬂ por el contrario gue lo mwe:madg por [ios es bueno.
stificaba porque, si consideraramos,

@

Esta segunda opinion se jus
con la primera, gque tode lo ordenado por iz divinidad fuera
hueno, entonces no seria posible considerar buena a la divini-
dad. Esta seria una simple magquina de producir normas que
adguiririan por su origen cor reccidén moral, lo cual no parece

mea%,mie con la propia nocion de bondad moral*. Las cosas
o son moralmente buenas o malas porgue alguien las ordene o
ias sostenga, sino que més bien nos parecen buenas o maias
independencia {0 incluse a pesar} de quien jas ordene 0 las sos-
tenga. Anélogamente, una norma no §e puede transforrmar en
DNerecho simplemente porgue un juez la Incorpore a log funda-
mentos de su decisién. Mas bien el juer Incorpora una norma a
10e fundamentos de su Sentencia porgue forma parte del Dere-
cho. Insisto, si todo lo que el juez dictara fuera Derecho, entonces
no seria posible hablar de sometimiento del juez al crdenamiento
juridico. Entre otras cosas, porque, de nuevo, no seria posible
habiar siguiera de justificacion, desde el momento en gue cual-
quier justificacibén fuera admisible

14, Nno, C.S. hace referencia 2 esta disputa teolbgica entre Guillermo pE UC-
CAM v SANTO TOMAS en un contexto d}i\verso para elucidar algunas cuestiones
de metadtica o ftice analfrica (Mo, C.5., Introduccion al andlisis def Dere-
cho, Ariel, Barcelona, 1991, p. 361}
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Hincion entre contexto de descubrimiento v contesto de Jjus-
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WIHCAcion, gue bajo esta expresion debemos a uno de o

=

rmiembros del Circulo de Viena, Rercneneacy, B, rescata en
cierto modo aguella otra CONLraposicion entre inventio v iLdi-
crum que ofreciera Cicerén'®, Comoe hemos visto, en el CoONtexio
de descubrimiento aparecen las motivaciones de orden psico-
lbgico o sociolégico que han condicionado un conocimiento
cientifico o, en nuestro caso, una determinada resolucion judi-
cial o argumentacién juridica. Desde el contexto de justificacion
5o prescinde del proceso mental gue ha conducido a la decisidn.
Dicho de otro modo, en e! contexto de descubrimiento halla-
Mos causas, en tanto gue en el contexto de Justificacion
encontramos razones'’. Lo esencial desde el contexto de justi-
ficacién es, en sede de argumentacion juridica, el conjunto de
razones que se aportan para apoyar la decisidn resultante. Esta
disociacion entre el proceso de elaboracién (Herstellung) v su
justificacidn, su representacién ( Darstellung)'® conduce a la " e/i-
minacion del psicologismmo”'®, esto es, permite restringir el

15, Cir. REICHENBACH, H. es La filosafia cientifica, trad. de Horacio Flores Sin-
chez, Fondo de Cultura Eeconoémica, México I3.F., 1967, ’

7

16, Cfr ATienza. M., Lac sazones del Derecho. feorfas de la argumentacicn
juridica, cit., p. 53; GARCIA AMADO, LA Teorfas de Io iopica juridica, cit., p.
38

17 Sobre las nociones de causa y razom, ofr. TOULMIN, 5., “Razones y causas’, en
AAVN, La explicacion en las ciencias de {a conducia, trad. de . Daniel Que-
sada, Alianza, Madrid, 1982, p. 43,

FE NEUMANN, U fzm‘*ifziseffzeAf"gzmzc’ﬂmziof;f;[e:’fz;-'cﬁ at, po 17

Y Popeer. K. Ia IBgica de Iz mmvestigacidn cleniifica (19343, trad, de Viceor

Sénchez de Zavala, Madnd, 1987 o 30
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 de la argumentacidén en torno al

o

campo de estudio de la teort
contexto de justificacion, dejando ia investigacion de los proce-

so¢ psicolbgicos que condicionan 1a argumentacion juridica en
rmenos de la psicologia vy la sociologia,

Sin embargo, este psicologismo, esa manera de pensar
gue confunde razones y causa 5, parece muy interiorizado entre

ciertos juristas, que r@phcan al e—mai sis racional de la justifica-
cién de! razonamiento juridico con la constatacion del proceso

psicologico del operador juridico. Es decir, cuando se habla de
la posibilidad de un control racional de la justificacion de las
decisiones judiciales, se responde que la realidad es gue el juez,
ante un caso concrete, primero decide la solucion y posterior-
mente la reviste con un ropaie jurfdico. Puede que, en efecto,
eso sea asf, perc se estare espondiende a una pregunta diversa de

p,...ﬂ

q119 se formula. La cuestién no es como se llega a una decision
juridica, sino sélo si esa decisién es justificable juridicamente.
S trata, pues, de cuestiones distintas que conviene aislar. Por
atipico que nos parezca, No existen razones conceptuales que
impidan que un juez de personalidad agresivay vinculado al Ku
Kiux Klan dicte una sentencia justa para un caso en el que inter-
viene un ciudadano de razs negra ¢ gue un magistrado
arcangalicoy Slmpamzantﬂ de Amnistia Internacional condene
sin fundamento jurfdico a un martir de los derechos humanos
completamente inocente.

I m existencia de mecanismos como la recusacién y 1a abs-
tencién responde a una cuestién no conceptual, sino empirica,
= saber: que normalmente la presencia de algin interés propio
er un pﬁmm puede alterar la imparcialidad del juez a la hora de
decidir el casc 7 que, dade gue la interpretacion puede IMCOTpo-

rar infinidad de valoraciones, conviens prevenir la posibilidad

de uns decision S@SQ&@E en ese Mmarger valorative. Exigien, en

TERCTISE Tﬁ”?s’*»‘f‘ﬂa’l;"si"f‘ gue c’i?@f“"m“ﬁ?"‘ al agrableci-

L §
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miento de estas garantias de imparcialidad, pero esio no signi-~
fica que la personalidad o Ia ideologia del juez deban convertirse
en el objeto de discusién central de una controversia juridica,
COMmo parecen promaover particularmente los medios de Comu-
nicacion vy los partidos politicos. A veces ia cultura juridica
popular parece, en este sentido, exageradamente realista. Esto
no es difict de explicar: para cuestionar la fundamentacidn ju-
ridica de una decisién judicial se requieren ciertos conocimientos
sobre Derecho; por el contrario, para opinar sobre los motivos
personales de un juez, no se necesita ninguna cualificacién es-
pecial ni un esfuerzo intelectual extraordinario. Actualmente,
fa pujante teorfa de la argumentacién juridica que se ha desa-
rrollado desde 1978 hasta nuestros dias ha afianzado la
importancia de la distincién entre conrexto de descubrimiento
y comexio de justificacicn, situando en éste su ambito de in-
vestigacidn.

La confusion de razones v motivos recién examinada pro-
bablemente no sea privativa de la esfera juridica. Por ejempio
en el lenguaje coloquial decimos que estamos desmoralizados
o bajos de moraF® cuando nos sentimos POCO motivados, cuan-
do nos sentimos psicoldgicamente débiles, Yy 10, como pareceria

20.  ARANGUREN se refiere a estas expresiones para ilustrar una cuestién distinta
(ARANGUREN, J.L.L., Etica de la felicidad y otros lenguajes, Tecnos, Madrid,
1992, pp. 110y ss.). A su juicio, usamos términos como “desmoralizacién” o
decimos que no tenemos la “moral elevada” para indicar que 110 nos senti-
mos duefios de nosotros mismos. ARANGUREN interpreta este significado como
un indicio de que la experiencia moral consHiuye Un presupuesto necesario
de nuestra existencia. Cuando este presupuesto falta, sentimos que carece-
mos de dominio sobre nuestro destino, sobre nuestros actos, ¥ nos sentimos
“desmoralizados”. Aquf recurro al uso cologuial de estos términos, como se
ve, en otro sentido. ’
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niés 16gico, cuando nuestras decisiones resultan moralmente
-eprobables. En cualquier caso, una teoria de la argumentacion
uridica debe ser consciente de esta distincién v debe concern-
trarse, por una cuestidn de competencia, en el contexio de
justificacién, defiriendo hacia éreas come la sociologla juridica
el estudio del contexto de descubrimiento.

Bn mi opinién, a pesar de gque pueda parecer paradojico

desde una perspectiva mmotivacional, conviene que, en cierto

modo, los jueces hagan suya esta distincién. Kant?' concedia

valor moral a las acciones que se llevan a cabo por deber v 1o

‘por una inclinacién persenal. El acto del fildntropo que ayuda al
- préjime por placer no gozaria para el filésofo de Kénigsberg de
un valor especial; sin embargo, el acto del misantropo gue ayu-

da = los demés por deber contaria con valor moral especifico™.

Hay algo de excesive en esta severidad prusiana, gue parece

asociar moralidad y ascesis. Esto, no obstante, lo que me parece

atractivo del plantearniento kantiano, una vez trasladade al

ambito juridico, es gue, al menos en un Estado de derecho cons-

titucional como el nuestro, es bueno otorgar valor a las

decisiones del juez en cuanto gue son expresién del ejercicio de

un deber profesional v no tanto de un compromiso personal. Es

bueno que el juez siga creyéndose pdr encima de todo un profe-

sional que realiza su trabajo justificando sus decisiones de la

1. EKanT, L, Fundamentacion de la metafisica de las costumbres {(1785), ed. de
Luis Martinez de Velasco, Austral, Madrid, 1994, cap. primero.

72.  Sobre algunas de las paradojas que este planteamiento comporta, cfr. DE
LORA, P, “Kant y la sucrte moral. La desdicha ética de la buena persona” en
A Castro, F. Contreras, F. Liano, [.M. Panea (eds.}, A propdsito de Kany.
Fstudios conmemorativos del bicentenario de su muerte, Innovacién Lagares,

Sevilla, 2003.
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manera mas ajustada a la Constitucién. Es bueno que considere
Que sus decisiones se hallan no tanto moiivadas cuanto JUSEITT-
cadas juridicamente. Personalmente, por muy bueno que sea su
trabajo, creo que en la préctica conviane recelar de l0s jueces
mesianicos, justicieros, mediadticos o heroicos. Bor mucho gue
ekideal del juez como boca muda del Derecho haya sido critica-
do, su reiterada buesta en duda por su inadecuacién con la
realidad, sélo lo confirma como ideal, un ideal al Gque la actual
TAJ pretende contribuir

Como suele suceder en estos Cas50s, una vez asumida una
posicién de forma basica se impone matizar su alcance. En pri-
mer lugar, hay que sefialar que la disociacién de contexto de
descubrimiento v contexto de justificacién no es indiscutida. En
lafilosoffade la ciencia, KUHN, entre otros, ha puesto de relieve
HUS no conviene separar ambas esferas de una manera tajan-
te” . En segundo lugar, la asignacién del protagonismo al
centexto de justificacidn no impide reconocer la importancia
del contexto de descubrimiento, de la relevancia del chogue de
la confrontacién de opiniones o de la necesidad de una cierta
intuicién o empatia, una Einfihlung, que, aun fuera del alcance
del andlisis racional, resulta decisiva a la hora de formular hi-
pétesis cientificas en el 4mbijto de las ciencias experimentales?
o de desarrollar la ciencia juridica®,

23, Vid. CALSAMIGLIA, A., Inzroduccidn 4 la ciencia juridica, Ariel, Barceiena,_
1986, pp. 38 y ss. | )
Clr. Porrer, K., La l6gica de ia tvestigacidn cientifica (1934-3), trad. de
Victor Sdnchez de Zavala, Madrid, 1982 (1.2 1962), pp. 31-32,

25 Vid. ALCHOURRON, C., y BULYGIN, E.. Introduccicn o ja metodologia de us

[
b

ciencias furidicas y sociales, cit., pp. 133-137.
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2.2, Concepto v clases de justificacidn

Una verz situados en el contexto de justificacidon es nece-
zaric determinar gué significa justificar.o motivar una decision

’ e e sy g q
presenta aversas

28 T .

iurisdiccional®. El término "justificacion
acepciones mas alla de los limites del Derecho. Segin la ampli-
tud del sistema de justificacion al gque se recurra, podernos
hallarnos ante tres tipos de justificaciones. Cada una de ellas es
rmas armnplia que la posterior & la que abarca:

&} Justificacién sensu /largissimoe. Consiste en dar razones
que fundamenten tanto enunciados descriptivos COmo nor-
matives. Bajo esta acepcion decimos, por ejemplo, que

esta justificado el enunciado:
E: "La teoria de la gravitacion universal es verdadera”

O que estd justificada ia norma N1 o la norma N2 que
iuego se veran.

D) Justificacidon sensv /argo. Consiste en dar razeones en fa-
vor de un enunciado normative de acuerdo con algun
sistema normativo vigente. Bajo esta acepcién, podria-
mos decir gue estd justificada en algunas culturas la norma

N1: "Laviuda debe morir en la pira funeraria de su ma-
rido”,

Pero no estaria justificado el enunciado E, gue no es nor-
mativo.

26. Sige aqui algunas de las ideas vertidas en mi propio trabajo “Haciendo
justicia desde el lado activo del Derecho. Teorfa dél Derecho v teorfa de l2
argumentacidén”, en Revista de Ciencias Sociales, Valparafso (Chile), M.7 45
{2000, pero 2001}, pp. 193-218.
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<) Justificacion sensir stricro. Consiste en dar razones en favor
de un enunciado normative a partir de un sistema justifi-
catoric correcto. Bajo este acepcidn, decimos gue estd
justificada la normea

N&: "No debes, prima facie hacer dafic a tu projime”

Perc no lo estéd N1 {que no puede ser justificada por un
sisterna justificatorio correcto) ni tampoco estd justifica-
do sensu strictoel enunciado E {gue no pertenece al discurso
normativo, sino al descriptivo v, por tanto, no puede deri-
varse de un enunciado prescriptivo, segtin la lev de Hume}.

Esta distincién nos interesaré particularmente en el tema
VIIL, cuando me refiera a las relaciones entre razonamiento Jjuri-
dico y razonamiento moral. Aquf s6lo desearia provisionalmente
poner de manifiesto que afirmar que una decisién esté Justificada
no significa que esté absolutamente justificada. La justificacidn
siempre es relativa a un sistema de justificacién, bien sea éste
un sistema normativo de justificacién {stricto sensu) correcto
o ideal (sobre el que discuten los fildsofos morales), bien un
sistema de justificacion {sensu Jargo) basado en normas pOSiti-
vas (como el Derecho, las reglas que rigen una corporacion, los
usos sociales o la moral social) o incluse un paradigma cientifi-
co {como cuando se afirma que una teoria cientifica esta
justificada —sensu largissimo, habria que afadir agui).

En una decisidn judicial, la justificacién se basa en diver-
s0s tipos de premisas?®’;

27. Mo es relevante aquf el problema de la viabilidad o no de la aplicacién de Ja
[égica al razonamiento jurfdico y préctico en general. Sobre los problemas
que se plantean, vid. HERNANDE?Z MARIN, R., Interpretacion, subsuncién y
aplicacin del Derecho, Marcial Pons, Madrid, 1999, cap. 4.
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a) Premisas descriptivas. 1.a premisa factica referida a log
hechos. La TAJ, en principio, no se ocupa en puridad de hechos
brutos, cuyo estudic {y en su caso justificacién sensu largissi-
mo) corresponde en principio & las clencias experimentales.
Cuestion distinta es la calificacion juridica v la trascendencia
practica de las cuestiones empiricas en el razonarmiento juridi-
co. Bajo este punto de vista, los hechos presentan una importancia
enorme v en su elucidacidn se implican cuestiones fllosoficas
{(teorias de la verdad) v juridicas (la prueba v la calificacion de
los hechos®) de las que se ocupara la profesora Marina GASCON
on el capitulo IX.

b} Premisas normativas. Las premisas normativas pue-
den ser de dos tipos: sistematicas y extrasistematicas. Aquime
inclinaré por denominar “justificacién interna” al conjunto de
premisas de la justificacién de una decisién jurisdiccional que
se basa en premisas sistematicas y “justificacién externa” al
conjunto de prermisas de la justificaciéon de una decision juris-
diccional que se basa en premisas extrasisteméticas®.

b.1) Son premisas sisternaticas aquellas que, por utilizar
iz terminologia positivista hartiana, son identificadas por la re-
gla de reconocimiento del sistemna. La justificacion del recurso
a estas premisas es innecesaria. En principio, el juez no tiene

28, Vid. GASCON, M., Los hechos en el Derecho. Bases argumentales de la prucba,
Marcial Pons, Madrid, 1999.

29, La distincién entre justificacién interna y externa se debe a WROBLEWSKI, J.,
“Legal Syliogism and Rationality of Judicial Decision”, en Rechistheorie, N.”
5 (1974), pp. 33-46. Sc trata, sin embargo, de una distincién ambigua, como
acertadamente ha destacado REDONDO, M.C., La nocién de razén para la
sccidn en el andlisis juridico, C.E.C., Madrid, 1996, pp. 219 y ss. El presente
trabajo se inclina por concebir ia distincién de acuerdo con el denominado
por REDONDO “criterio de la externalidad de las premisas™
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que justificar la aplicabilidad de, por ejemplo, las normas del
Codigo penal vy las partes en un procesoc tampoco tienen gque
slegarias {(iura novit curia), ast que el operador juridico habria
de limitarse a razonar la subsuncicn del caso al supuesto juridi-
co contemplado en la norma v & prescribir las consecuencias
juridicas de dicha norma.

S

b.2} Son premisas extrasistermndéticas las normas gue no
pertenecen al sisterna juridico. Estas, a su vez, pueden ser da
dos tipos: premisas extrasistematicas eXpresas y premisas ey-
trasistematicas entimeméticas.

b.2.1) Las premisas extrasisteméticas expresas suelen ser
normas consuetudinarias, normas extranjeras aplicadas a tra-
vés de una norma de Derecho internacional, normas histéricas
aplicables en virtud de una norma de Derecho transitorio, perc
también normas de cardcter moral como "nadie puede henefi-
ciarse de su propio crimen” que no encuentran facil justificacién
porque su aplicabilidad no encuentra un claro apoyo entre las

‘normas del sistema %,

b.2.2) Las premisas extrasisteméaticas entimematicas son
aquellas que no aparecen en o} razonamiento por ser considera-
das de alguna manera obvias. En consecuencia, ol caracter
entimemético de una premisa es relativo una comunidad de
hablantes v sus usos. Es aquf donde una TAJ debe desplegar su
actividad y alcanzar su méxima utilidad y es aguf donde la vir-
tualidad critica de TAJ adquiere maxima importancia, porque
con la diseccién de la fundamentacién de las decisiones juris-

30 Vid. Moreso, 1., La indeterminacién del Derecho y la mierpretacion de la
Constitucion, Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, Madrid, 1998,
pp. 151 vy ss.
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diccionales, es posible poner de relieve los presupuestos (enti-
memas} asumidos, a veces, acriticamente por los jurigtas,
abriendo el paso a una critica racional de las decisiones judicia-
ies. Como tode el mundoe sabe, muchas veces 1d més importante

I
e

una argumentacion no es tante o que se dice comao lo que se

_—

calla v lo que se da por descontado,

b

{

i

2.2, 1. Justificacion interna 13 NJS'?”EHF‘&KYOH exierisg

- & e

La contraposicion de justificacion interna v justificaciéon
externa fue formulada en estes términos por Jerzy WROBLEWSKI
y tanto ALExy®! como M,AGCORMECK la incorporan a sus teoriag

espectivas, si bien el autor escocés utiliza otros términos, dis-
e,mgmenda entre una "justificacién de primer orden” v una
Mustificacién de segundo orden” (second order justificarion)™.
La justificacidn de primer orden reproduce la interna y la de
segundo orden la externa. La justificacion interna se expresa en
términos 16gico-deductivos, tal v como se expuso en el tema 11

(%} Fs —b OQGx
Fa

OGa

Cuando un caso es facil, la aplicacién del Derecho se
aproxima a una eperamon sirnilar a la que representa el silogis-
mo judicial del que nos hablaba Beccaria. Algunos autores han
considerado gue el Derecho ofrece tal perfeccién que todo caso

1. Vido Avexy, R, Teorfa de la argumentacidn juridica, cit, pp. 213 v ss.

32, Vid. MacCorMick, DN Legal Reasoning and [ 5ga[ Theory, cit., caps. 11 y



150 Alfonso J. Garcfa Figueroa

puade sar resuelto meramente con los materiales del orde-
namiento juridico {positivismo ‘como teoria). Durante la
codificacion, esta idea cobré gran relieve v en clerto modo ha
impregnado los usos de los juristas. Los jueces deberian ser {re-
cordemos una vez mas las palabras de MONTESQUIEU} éires
inanimes, seres inanimados gue se limitarian a pronunciar las
paiabras de la ley. Sin embargo, la insuficiencia de esta justifi-
cacidén interna, que se hace patente en los llamados casos
dificiles, conduce & la necesidad de una justificacién externa en
donde una teoria de la argumentacion juridica debe alcanzar su
mayor virtualidad, debe encontrar criterios gque permitan re-
vestir con racionalidad aguelia parte de la justificacidon que escapa
2 la 16gica formal. La justificacion externa pretende cubrir la
ilaguna de racionalidad gue se verifica en los “saltos” o
“transformaciones”® . Por ello, “el campo propic de la interpre-~
tacion es la justificacion externa”?,

Sin embargo, en realidad existe una considerable ambi-
gluedad en el uso de la contraposicion entre justificacion interna

L
Lo

“Una transformacién, un “saltc” se produce si y sélo si se cumplen las si-
guientes condiciones: {1} p se presenta como una razdn para q, y {Z) p no
implica deductivamente g (AARNIO, A, ALEXY, R., PECZENIK, A., “The Foun-
dations of Legal Reasoning”, en Rechistheorie, 12 (1981}, pp. 133-158 (primera
parte}, aqui p. 137. Debe sefialarse, con NEUMANN, que el término “eransfor-
macidn” es engafioso porque p no se fransforma en g, sino que p s un
fundamento de q (NEUMANN, U., Jurisiiscche Argumentationsiehre, cit, p.
98).

34, CALEXY, R., “Juristische Interpretation”, en Rechi, Vernunft, Diskurs. Studien
fiir Rechisphifosophie, Suhrkamp, Francfort del Mene, 1995, pp. 71-92, aquf
p. 82, En el mismo sentido, ALEXY, R, “Die logische Analyse juristischer
Entscheidungen”, en ARSP, cuaderno 14 (1980), pp. 181-212Z, aguf p. 185
Este articulo aparece publicado en ALEXY, R, Reeht, Moral, Diskurs, cit, pp.
13-31.
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v justificacién externa. A veces parece gue la justificacién
interna se refiere s la justificacion basada en criterios 16gico-
deductivos, a partir de normas del sistema juridico gue son
consignadas de forma express en la justificacion de la senten-
cia. La justificacidn externs se referiria, en cambio, & una
ustificacién gue no presentaria caracter logico-deductivo, cu-
vas premisas presentarian caracter extrasistematice (no serian
juridicas) v, finalmente, tampoco se hallarfan recogidas expre-
samente en los fundamentos de la sentencia. Esto significa que
se estarian empleando simultaneamente criterios diversos para
sostener esta distincién. El caracter 1dgico-deductivo o no del
razonamiento v el caracter sistematico o extrasistermatico de
las premisas. Cristina BEponpo™ propone llamar al primer cri-
teric de distincién entre justificacion interna y externa, " criterio
de la dificultad de los casos” v al segundo “criteric de la exter-
nalidad de las premisas”. El criterio de la dificultad de los casos
en realidad se refiere al problema de la aplicacién de 1a 16gica a!
Derecho v a sus limites. El criteric de la externalidad de las
premisas evoca el problema de los lfimites entre Derecho v moral
v la cuestion de la discrecidn judicial. Veamos estos problemas
separadamente. ]

2.2.1.1. Justificacion interna/externa como justificacién 16gi-
co-deductiva o no
Segtn este criterio, es justificacidn interna la justificacién
1bgice-deductiva de un razonamiento juridico y es justificacién
externa la parte del razonamiento juridico que no presernta ca-

35, Reponpo, M.C., La nocién de razén para la accidn en el andlisis juridico, cit.,
p. 219



152 Alfonso J. Garefa Figueroa

récter ibgico-deductivo. En realidad, interpretada la dicotomia
justﬁﬁcac%ém Interna/externa en estos términos, la cuestién =
resolver con carécter previo es la oropia posibilidad de aplicar
ta l6gica en el Deracho, para, una ver admitida ia posibilidad,
definir su alcance v sus limites en el razonamiento Juridico. Asf
que la primera pregunta podria simplemente formularse asf:
ées posible aplicar la 1égica al Derecho??.

Esta cuestidn ha sido respondida negativamernte por mu-
chos autores. La justificacién de esta negativa ha seguido
basicamente dos vias. Aun a riesgo de incurrir en alguna sim-
plificacién (y, consecuentemente, en alguna injusticia), guiza sea
posible dividir las argumentaciones antilogicistas en dos grandes
grupos: (a} las de los juristas v (h) las de los logicos. Los prirne-
ros han afirmade que el Derecho no tiene que ver con la logica.
Los segundos gue la I8gica no tiene que ver con el Derecho.

2.2.1.1.1. Los juristas frente a la l6gica: el Derecho no
tiene que ver con la légica

"La buena iégica, como sucede con el glisqui, deberfa con-
sumirse en pequefias dosis. Y, como en el caso del giisgui,
la 16gica es un gusto adguirido aungue invogue un apetitc
natural”.

VELECKY, L.C.%7,

36, 'Traslado aquf algunas de las opiniones que refiero en mi trabajo “Acerca de
la indeterminacién del Derecho {una vigilia con José Juan MORESO)”, en

Anuario de Filosofia del Derecho, N.° XV (1998), pp. 369-385, aqui pp. 379

V s5.

37. VELECKY, L.C., recensién a TAMMELO, L, Qutlines of Modern Iegal [ogic,
Franz STEINer, Wiesbaden, 1969, en The Modern Faw Revieww, pp. 223-225
aqui p. 223.
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Estas palabras, bien efectistas, se dirigen a quienes se ini-
cian en la ldgica v ponen de relieve que la 16gica no es algo
aienoc a nadie gue piense racionalmente, sino més bien algo que
de forma mas o menos consciente debe utilizar quienguiera (ue
argumente, Sin embargo, este don natural/ debe ademas culti-

VBISE

Los juristas han objetado la aplicacion de la logica al De-

recho a partir de una fundamentacién que por encima de todo
trasiuce una aversion visceral hacia sus métodos. La mayor parte

e los juristas —se dice— han desarrollado su furicién sin nece-
sidad de conocimientos especificos de 16gica v los conflictos y
las soluciones en Derecho parecen tener mas que ver con cues-
tiones de voluntad, fuerza, sentimientos o interés que con lg

pura racionalidad de ls logica.

Como ya se senald en el tema I, cuando en los afios b0
surge la idgica de las normas de vory WriGHT, G.H., alguncs au-
tores (especialmente ciertos teéricos de la argumentacién
juridica) reaccionaron en contra. Este rechazo de la légica se
expresa de muy distintag maneras y a través de autores que ya
hemos tenido la oportunidad de exarmninar aqui. Por gjemplo,
VirawzeG'®, un ejemplo paradigmatico de este talante, proclamd
su preferencia por el llamado “pensamiento problematico” fren-
te al “pensamiento sistematico. Sin embargo, muy a menudo
estas opiniones alcanzan un tono ernotivista y peyorativo. Asf
RecasENs S1cHES’® declara su animadversion hacia lo gue deno-
mina = Compurado.rftjz;” v TouLMmIN considera naif ciertas

38, Vid ViEnwes, T, Topica y jurisprudencia, cit., pp. 34 y ss.
29 RECASENS S1CHES, L., Experiencia jiuridica, naturaleza de la cosa y ldgica d@ lo

razonable, cit., p. 353
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aplicaciones de la idgica al Derecho®®. Por su parte, PERELMANY,
rag desistir en su intento de trasladar-al Derecho los estudios
del i6gico FrEgE, llegd a considerar gue ja reconduccion de log
argumentos juridicos a silogismos sélo puede provocar una “ga-
tisfaccidn pueril”??.

c.2.1.1.2. Los I6gicos frente a la Derecho: 1 logica no
tiene que ver con el Derecho

Los logicos (v los juristas que han analizado el Derecho
desde la perspectiva de la 1dgica) han cuestionado la posibilidad
de una légica de las normas esgrimiendo argumentos sensible-
meiite mas refinados v menos emotivos. El problema basico se
origina en que la légica trata con proposiciones, esto es, oracio-
nes de las que cabe predicar verdad o falsedad. Sin embargo,
las normas no son verdaderas ni falsas. La norma expresada
mediante el enunciado “iAbra Vd. Ia puertal” no es verdadera
ni falsa, 51 decimos de ella, en cambio, que es eficaz si se cum-
pie, valida si la emite una autoridad competente mediante el
procedimiento apropiado, o justa si es moralmente correcta.
En consecuencia, la 16gica, vinculada a los valores de verdad o
falsedad, no podria aplicarse a las normas.

Esta situacién nos sitGa ante una disyuntiva aporética, el
celebre dilema de JORGENSEN: o rechazamos la l6gica para las
normas ¢ bien modificamos la propia nocién de légica, eman-
cipandola de los valores de verdad y falsedad. El primer cuernc
del dilema parece conducir a resultados contraintuitivoes, por-

40, Vid. NEUMANN, U, Juristische Argumentationslehre, cit., p. 27

[r—

Vid. PERELMAN, Ch., La bgica juridica v la nueva retérica, cit, pp. 135y ss.

wlr g
e

Vid. Op. cit., pp. 11.
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que todos tenemos la sensacidn de que el Derecho v la aplica-
- cion del Derecho no son esferas completamente ajenas a la légica
y & la racionalidad. El segundo cuerno supone la creacién de
une ldgica espectfica de las normas, una logica deéntica, capaz

oF

Naturalmente, el desarrolle de este segunde cusrno del
dilema puede seguir varias vias. Por ejerapio, se ha propuesto®
enfatizar la idea de consecuencia l6gica con el fin de expandir el
campo de la logica también al ambito de las normas. Otros®
han optado por una l6gica de las normas que trataria con la
eficacia. Brevemente, esta estratagia consiste en ascciar log
enunciados normativos a enunciados descriptivos sgbhre su efi-

‘cacia en un mundo ideal. Por ejemplo, Ia norma N1 “prohibido
fumar” {que no es verdadera ni falsa) hallaria cierta COrrespon-
dencia con el estado de cosas en un mundo ideal en el que fuera
verdad que ningtn individuo fumara nunca {y el enunciade “na-
die fuma” st que es verdadero o falso}. Esta traduccién de una
norma en una proposicion verdadera-o falsa a través de la idea
de la eficacia permitiria trasiadar los esquemas de la logica a las
normas y, consecuentemente, al Derecho.

Existen otros problemas més especificos que expresan
algunas dificultades que surgen a la hora de trasladar al plano
normativo los métodos de la 16gica, como, por ejemplo; el pro-
blema de las antinomias®. Aqui s6lo me interesa contrastar las

43, Vid. ArcHourron, CE. y A MARTING, “Logic without Truth”, en Rario
furis, Yol 3, N.° 1 (marzo 1990), pp. 46-67.

44, Vid, MOREso, 1.1., La indeterminacién del Der ‘echo vy ia mrefprfmcsz de la
Constitucion, cit.,) pp. 24 y ss.

43, El problema de {as antnomias (vid, Moreso, L., La indeterminacién del
E: s 3 b
Derecho y la interprecacion constirucional, cis., pp. 72 ¥ §5.): segidn el
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criticas desde una Y otra perspactiva. Como he sefialado, ef re-
chazo de la ldgica por parte de los juristas (o desde el punto de
vista del jurista) parece en muchos casos obedecer mas 5 uns
cuestion emotiva, que puramente tedrics. En realidad, conside-
rar la 16gica —asi, en estos términos tan generales— cormno algo
totalmente ajeno al Derecho os autofrustrante, pues implica
fechazar de plano un elemento esencial de la racionalidad, 1o
que descalificaria la propia labor del jurista. En cierto sentido,
no es que podamos seleccionar como método 1a l6gica; 1a 16gi-
ca es un elemento esencial de todo método racional, a pesar de
que su articulacidn en el Derecho no sea facil, Aparentemente,
los limites que la légica halla en el Dereche han conducido &
una extremada disyuntiva: admitiria o rechazaria totalmente,
QGuiza fuera mas adecuado matizar este planteamiento tan ri-
gorista, como advirtié en su momento KELSEN® v como han

principto del falso Scotto, ex falso quodltbet sequitur: de dos proposiciones
incoherentes (falsas) puede derivarse cualquiera otra. En términos normati-
vos, esto significa que de dos normas contradicrorias puede inferirse cualquiera
otra. En otras palabras, cualquier norma pertenece por razones légicas a un
sistema normativo en ef que figure al menos una antinomia, Esto supone la
absoluta disolucién del sistema juridico v representa un problema para la
concepcidn del sistema jurfdico como un sisterna axiomitico, tal y como lo
claboran, por ejemplo, ALCHOURRON, C.E. v E. BULyGIN {(Introduccidn a la
metodologia de las ciencias juridicas y sociales, cit., Desde luego existen mu-
chos otros problemas que la 18gica debe afrontar singularmente en el
razonamiento juridico, vid. por ejemplo, GOLDSTEN, L., “Four paradoxes in
legal reasoning”, en Cambridge Law Beview, N.° 38 (nov. 1979), pp. 373-391.

46, KELSEN rechaza en su Teorfz general de las normas que exista una logica
especificamente jurfdica, pero precisamente porque no ia excluye del Dere-
cho: “Es [a l8gica universal la que se emplea tanto en las frases descriptivas de
la ciencia del Derecho como en las normas prescriptivas del Derecho, en
santo sea empleable agui la 6gica” (KELSEN, H., Teoria general de las normas,
trad. de Hugo Carlos Delory Jacobs y revisién de Juan Federico Arriola,
Trillas, Méjico, 1994, p. 265, subrayado mio).
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sugerido las actuales teorias de la argurnentacion juridica de

texy®’ v MacCormick®®, gque han concedido un importante pa-
nel ala ‘éom & juridica, si bien FQTOF”}PE@H{}A) sus limitaciones®.
La iogice, ciencia formal por e AntoNOMasia, no puade pretender
abarcar la totalidad de los probleras cue estudia la filosolia
juridica, por la razdn trivial de que sélo puede ofrecerncs res-
yuestas de carédcter formal v no de caracter sustantivo. Esto

significa que las cuestiones sustantivas requieren algo més gue
ol mmero recurso a los métodos de la 16gica. La légica constituye
una herramienta Gtil, pero insuficiente. Esto no dice nada en
contra de esta disciplina, sinoe que irma su
cardcter formal. Si miramos al p gado St prozaaomsma 86 -
crementd notablemente con el a,«ge de la filosofia analitica; si

miramos al futuro, su protagonismo sera creciente con el desa-
rrollo de sisternas expertos®. En este sentido, la aversion hacia
12 16gica juridica es injustificada, como tambieén lo seria la pre-
tensién de reducir a cuestiones puramente [ogico-formales todas
las que ocupan la teoria de la interpretaciony la argumentacion
juridicas.

47 Vid, ALEXY, R, Teoria de la argumentacion juridica, cit.,, pp. 213y ss.
48, Vid. MacCormick, M., Legal Reasoning and Legal Theory, cit., caps. 11, V.

49, Rajo una cierta perspectiva (pués se trata de una disuncion ambigua, como
hien sefiala Maria Cristina REDONDO, La nocidn de razén para la accidn en el
andlisis juridico, cit, 219 y ss.), fa adopcién por parte de estos autores de la
distincién cntre justificacién interna v externa de WROBLEWSKI supone acep-
rar la 16gica en el razonamiento jurfdico (justificacién interna), pero al mismo
tiempo reconocer las carencias de una aplicacién silogistica del Derecho.

T

50. Sobre las posibilidades v e aleance de la I6gica para la aplicacién al Dierecho
de la tecnologia de las computadoras, vid. FIEDLER, H,, Derecho, Ligica,
Matemdtica, trad. de Bugenio Bulvgin v Ernesto Garzén Valdés, Fontama-
ra, México, 1992 (2.7 ed.}, cap. TIL



fa—
Py |
fos]

Alfonso |. Gareia Figueroa

Me parece que mersce la pena recordar agui algunas pa-
impras de FIEDLER en relacion con este asunto: "Con respectoa la
aplicacion de la 10gica matematica a la ciencia del Derecho, no
hay gue temer en absoluto —por razones puramente técnicas—
une Vextralimitacion” {“matematizacidén”). En este sentido, la
distribucién de responsabilidades es clara v queda tan sélo la
cuestion de la utilidad”!. Hs decir, el pape! de 1a logica es claro
v no puede albergar aspiraciones imperialistas. El reconocimien-
to de la insuficiencia de la I6gica formal en la explicacidon de las
decisiones juridicas constituye el prius de toda teoria de la
argumentacidn v cabria decir con ALEXY que la justificacion ex-
terna constituye el &mbito propio de la argumentacion juridica

o del discurso juridico®.

Una vez admitida la posibilidad de explorar una logica
juridica, quedaria entonces por sefialar cuéles son sus limites
especificos en la aplicacidon del Derecho. Dicho de otra forma,
gueda por determinar cudles son los limites de la justificacion
interna. Segin algunos autores, este plantearmiento puede lle-
gar a ser algo engafnosc. Por ejemplo, AArNIO®™ counsidera que
"la justificacidon interna v la externa estan reciprocamente inte-
rrelacionadas. La justificacion externa eguivale a la adicién de
nuevos silogismos a la cadena de argumentos a fin de apoyar ia
prerisa anterior”, y en el mismo sentido se ha pronunciado
(Ota WEINBERGER®, quien prefiere, en cambio, separar el estable-

51 FiepLEwr, H., Derecho, Ldgica, Matemdtica, cit., p. 51

52, Vid. ALEXY, R., “Die logische Analyse juristischer Entscheidungen”, ARS:’D,
cuadernc 14 {1980}, pp. 181-212, aquf p. 185

53 AARNIO, A., Lo racional como razonable, cit., p. 170.

54, Vid. WEINBERGER, O., “Logiscire Analyse als Basis derjurisuschen Argumen-

tation”, <it., pp. 202-203. Se desprende la misma idea de WEINBERGER, O,
“Topik und Plausibilitdtsargument”, en ARSP, IN.° 59/1 (1973}, pp. 17-3€,
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cimiento de los heches y su fundamentacion de la fundamenta-
cion juridica de las bases normativas.

fin realidad, muchas veces el hecho de gue de las prami-
sas explicitas de un razonamlﬁnm no se siga logicamente una
solucidn, no implica que el razonamiento légico-deductivo no
funcione. Solamente significa que no todas las premisas se ha-
llan explicitamente recogidas en la fundamentacion de la
cantencia. Dicho de otra forma, que el razonamiento juridico
sea entimematico no significa que no pueda ser 16gico-deducti-
vo. Volvamos al ejemplo del oso en la estacion. Dadas las
siguientes prernisas.
a; Enunciado: “Si un individuo entra en una estacion con un
perro, entonces esté prohibida la entrada de ese individuo”.

a’l Interpretamos el enunciadoe anterior como: 51 un, individuo
entra en una estacién con un perro o con un anirnal gue
cause normalmente molestiag ana;lagas alas que causan los
perros, entonces esta prohibida la entrada de ese individuo,

s} Si un individuo entra en una estaciéon acompahado de un
animal salvaje, entonces entra en una estacion acompa-
Aado de un animal que normalmente causa molestias

analogas a los perros,

o) Si un individuo entra en una estacién acompaniado de un
050, entonces un individuo entra en una estacién acom-
panado de un animal salvaje (...)

d}  Flindividuo A ha entrado en la estacién Z acompaiado de

UrL 950,

BULYGIN, sin hacer mencién expresa de la cuestion ofrece un planteamiento
s‘m ilaren “On Legal Interpretation”, en Koo, FL.J. y U NEUMANN (comps.),
¢ ktzsche Yernunft uﬂd Rechtsanwendung”, ARSP, cuaderno 53 (1994),

Franz STEINER, pp. 112
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i

Luego, prohibido a A entrar en la estacion Z acompafiado
de un os0.

Cabria representar de la siguiente manera el razona-
miento:

a’} () Fx —p PhiGx
al & Mx —8# Fx
cl (%) Sx > Mx

al (%) Sa

PhGa

Es claro gue con estas premisas y otras adicionales, pode-
mos justificar la conclusidén, gue califica como prohibida la
conducta de A de introducir un osoc en la estacion Z; sin embar-
go, a nadie le extrafiarfa que no todas esas premisas tuvieran
gue aparecer explicitamente y ta{mpoco seria de extrafiar gue
otras normas légicamente necesarias no aparecieran. Lo que
interesa destacar es que el caracter no expreso por obvio (esto
es, entimemético) de una premisa no invalida el caracter 16gi-
co-deductivo de un razonamiento. Dejando esta cuestion aparte,
en nuestiro ejemplo surgen problemas de justificacion externa
sobre la analogia {c6émo justificar la semejanza entre las moles-
tias que causan un pero v un o0so) o scbre la determinacion de la
finalidad de la norma (en qué medida la finalidad de la norma es
irnpedir gue los animales causen molestias a los pasajeros o que
pongan en peligre la seguridad ¢ que pongan en riesgo el mobi-
liario, etc.). Todos estos problemas presentan un caracter
externo, pero quizé una vez solucionados pueden ingresar de
nuevo en la cadena légico-deductiva. Las limitaciones de la
i6gica provienen de otros argumentos gque hemos visto ante-

SPEERL S
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ormente de manera superficial. A la vista de opiniones como
1 de AaRNIO 0 WEINBERGER, aqui va a interesarnos mas el criterio
e la externalidad.

v 2 1 2 Justificacién interna/externa Como justificacion sobre

o fd

normas sistematicas o e strasistematicas

Tiesde este puntoe de vista, lo gue distingue la justificacion
interna de la justificacién externa es el cardcter respectivamen-
o intra- o extrasisternatico de las premisas normativas. Es decir,
la justificacién interna es aguella que recurre a norMas del sis-
tema juridico. La justificacion externa es aquella que, por el
contrario, se basa en normas que no pertenecen al sistermna juri-
dico. Desde este punto de vista, la justificacién interna se orienta
& la justificacidn de la decision sobre la base de normas juridi-
cas v se cifie & la congruencia de la norma general expresada en
ia disposicién juridico-positiva y la norma concreta del fallo. La
justificacion externa es, en cambio, el conjunto de razones que
no pertenecen al Derechoy que fundamentan la sentencia. En-
tre estas razones pueden hallarse normas consuetudinarias,
principios morales, juicios valorativos, etc. El conjunto de ra-
zones no juridicas que fundamentan una senterncia constituyen
el producto de una actividad argumentativa que suele denomi-
narse “discrecion judicial”.

Para comprender el alcance de la justificacion externa (v,
por tanto, de la discrecién judicial) es necesario conocer antes
dénde se encuentra el Hmite eritre las razones intra-y extrasis-
ternAticas, es necesario conocer, pues, los limites del sistema
juridicoy éstano es una cuesii6n precisamente pacifica. En rea-
lidad, Ia determinacion de los limites del sistemna juridico requiere
dispener de un concepto de Dlerecho para poder distinguir las
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normas juridicas de las de otros 6rdenes normativos como la
moral, la religidn, las ideas peliticas, las costumbres, los usos
sociales, etc. Embarcarse en este problema significa hacerlo en
el problema mas importante de la filozofia juridica: el debate
entre positivismo juridico v jusnaturalisino. Esta cuestion vol-
veréd a aparecer cuando hablemos de los principios juridicos en
el terna V1, asi gue me remito a lo gue se dird entonces.

Por tanto, asumiré (por ahora dogmaéaticamente} gue es
posible estabiecer limites entre Derecho v moral, v entre justi-
ficacion interna y externa. Es posible distinguir el Dereche que
es del que deberia ser y entonces me gustaria indicar algunas
respuestas que dan los autores de la TAJ para guiar a los opera-
dores juridicos en el ejercicio de la discrecidn judicial.

3. EL PAPEL DE LAS PREMISAS FACTICAS. REMISION

Por ahora hemos visto que la TAJ, tal y como se ha culti-
vado por la teoria estandar, se circunscribe al estudio del contexto
de justificacion (no del de descubrimiento) y que se ocupa pri-
mordialmente de la justificacion externa de las decisiones (v no
tanto de la interna}. Cabria afiadir una tercera delimitacién del
espacio en el que se desenvuelve la TAJ. La TAJ se ha concen-
trado normalmente en la justificacién externa de aguellos
enunciados que no sean los empiricos (pues el anélisis de éstos
compete a las ciencias empiricas y las reglas de la carga en el
proceso) ni normas juridicas (dado gue su justificacidén repre-
senta una labor asignada a una teoria de la validez)®®. Estas
restricciones han llevado a algunos autores a afirmar en tono

35, ALEXY, R, Teorfa de lo argumentacion juridica, cit., p. 222
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critico que la teoria estindar de la argumentacién jurfdica no
presta atencion asf a los aspectos empiricos de las decisiones
juridicas™. 8in embargo, esta carencia de la TAJ comienza a ser
superada por la literatura mas reciente y seré salvada aguf por

TN

ia profesora Marina GAScoOn en el tema IX,

Ensuma, el dominio de la TAJ tal v como ha sido desarro-
ltada por la teoria estandar viene asi delimitado negativamente
por tres veces. En primer lugar, se prescinde de las motivacio-
nes de orden psicoldgico o de otra naturaleza gue hayan podido
intervenir en el contexto de descubrimiento; en segundo lugar,
la Justificacion externa se manifiesta a partir del de la justifica-
cion interna, es decir, la Justificacion externa comienza donde
termina la interna vy, por Gltimo y méas concretamente, la argu-
mentacion juridica tiene lugar sobre aguellos enunciados que
no son nireglas de Derecho (pues su justificacién no correspon-
deria a una teoria de la argumentacién juridica propiamente
s5ino a una teoria de la validez juridica) ni a enunciados empiri-
cos (cuya justificacién corre a cargo de las ciencias empiricas,
las reglas de la carga del proceso o las méximas de ia presun-
cion racional).

4. ¢{EN QUE MEDIDA ESTAS DISTINCIONES DIFERENCIAN
A LA TAT ACTUAL RESPECTO A SUS PRECURSORAS?

Para comprender en qué medida la actual TAJ supone un
avance frente a sus predecesoras de los afios cincuenta, convie-
ne contrastar la asuncién de la contraposicién contexto de

56, ATIENZA. M., "Para una teor{a de la arpumentacién jurfdica”, en Doxe, N.°
4 {1990), pp. 39-59, aqui p. 39.
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descubrimiento/contexto de justificacidon frente a VIEHWEG v para
comprobar la virtualidad de le dualidad justificacion interna/
externay, por tanto, la admision de la logica formal en el Dere-
cho, slempre con lag reservas gue impone su insuficiencia en el
razonamiento juridico, conviene contrastar la TAJ actual con
las tesis de PERELMAN.

Como ha sido puesto de manifiesto con frecuencia, 1a no-
cién de tdpica es ambigua. Suele citarse a OTTE’’ para expresar
sus posibles rasgos basicos: una especial fundamentacion de las
premisas, una técnica de bisqueda de tales premisas ¢ bien una
tdcnica de la discusidn de problemas. En cuanto técnica de bus-
gueda de las premisas, como técnica del pensamiento
problematico, vimos en su momento que la tépica pretende ser
una suerte de ars inveniendi que se desarrolla consecuente al
nivel del contexto de descubrimiento (inveniio) mas que al de
justificacidn (fudicium). VIEHWEG sugiere una cierta homogenei-
dad de valor de los diversos topicos, entre los que se encuentran
las leyes, los precedentes y la dogmética. La teorfa de VIEHWEG
parece ignorar entonces la superioridad jerérquica de ciertos
criterios en el razonamiento judicial o, por decirlo con ALEXY, la
teoria de VIEHWEG incurre en "la infravaloracion de la impor-
tancia de la ley, la dogmética juridica y del precedente”*®. Es
probable ue la topica en este sentido sea fiel a la realidad del
proceso de elaboracién de las decisiones judiciales: quiza el ope-
rador juridico a la hora de decidir no respete siempre
estrictamente los dictados del sistema de fuentes. Este hecho

R
i

Vid. OTTE, “Zwanzig Jahre Topik-Diskussion: Ertrag und Aufgaben”, en
Rechistheorie, cuaderno 1, T0 1 (1970}, pp. 183-197. Aqui p. 184, Vid. ALEXY,
R., Teoria de la argumentacidn juridica, cit., p. 40 y ATENZA. M., Las razones
del Derecho, cit., p. 57.

58.  ALEXY, R., Teoria de la argumentacidn juridica, cit, p. 42. También p. 41
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viene a demostrar gue la teoris de VIEHWEG no es atenta al con-
texto de justificacion. El contexto de justificacidn reguiere la
observancia de ciertos limites al razonamiento judicial, unos
Hrnites gue en la teoria de ALEXY restringen el razonarniento
practico y gue se sintetizan en la ley, ol precedents, la dogmética
juridica v las leyes procesales™ (infia capitulo VIII) . En conclu-
sidn ALEXY comparte ciertos propésitos con la topica jurfdica®
pero difieve de ésta (entre otras cosas) por la referida infravalo-
racion de ciertos elementos gue especifican la argumentacién
juridica respecto al razonamiento préactico. Este desacuserdo pons
de relieve la asuncion de la distincion entre contexto de descubri-
miento vy contexto de justificacién por parte de ArLxy®.

Tras haber acotado el campo de la argumentacién juridi-
ca en torno al contexto de justificacion, cabe preguntarse cémo
deba ser la naturaleza de esta argumentacién y, en el caso de

que se admita la posibilidad de un razonamiento l6gico, es po-
mbie cuestionarse, entonces, cual deba ser su alcance an la
fundamentacion juridica. Como vimos, PERELMAN®?, tras inten-
tar construir una logica para los juicios de valor inspirada en los
metodos del i6gico G. FREGE, llega a la conclusién de que no hay
una logica especifica de los juicios de valor sino una serie de
técnicas de argumentacion gue habian sido cultivadas en la an-
tigliedad, singularmente por la retérica. Su teoria no pretends

59, ALEXY, R, "La idea de una teorfa procesal de la argumentacién juridica”,
trad. de Carlos DE SANTIAGO, en GARZON VALDES (comp.), Derecho y Jiloso-
fia, Alfa, Barcelona/Caracas, 1988, pp. 43-57.

60.  ALEXY, R., Teorfa de la argumentacion jurfdica, cit., p. 42: “esta investigacidn
asume, en cierto sentido, las intenciones de la tépica juridica”.

61.  ALEXY, R, Teoria de la argumentacion juridica, cit, p. 42.

6Z. Vid. PERELMAN, Ch., La ldgica juridica y la nucva retérica, cit., p. 136.
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sustituir la logica formal sino complementaris; sin embargo, se
produce, como lamenta ALExY®, "una renuncia a utilizar el ins-
trumentai de la filosofia analitica”. PERELMAN parece Incurrir, o
hecho, en una suerte de falsa disyuntiva: la légica constituiria el
método propio de las disciplinas compactas (por usar una ex-
pfesién de Tounmin) vy el resto de los campos del saber, gjenos a
ia logica formal, se verian privados de sus beneficios. kstas pos-
turas excluyen la posibilidad de profundizar en la estructura de
log argumentos®,

(0

La distincion entre justificacién interna y justificacion ex-
terna (entendida bajo el criteric de la dificultad de los casos)
permite contemplar el papel de la 16gica deductiva en las fun-
damentaciones juridicas en sus términos precisos y no impide
que los instrumentos de anélisis que propoerciona la logica sean
empleados en la investigacion de los argumentos a {in de intro-
ducir mayor racionalidad en el campo de la argumentacion. Es
mas, “(t)area de una teoria de la justificacidn externa es, en
primer lugar, el analisis logico de las formas de argumenta-
cionn”®. La exposicidén explicita de la justificacion interna
descubre totalmente las premisas del razonamiento no extrai-
das del Derecho positivo. Esta funcidon negativa de la justificacion
interna ha sido considerada por ALEXY como su aspecto més
importante®. La justificacion externa pretende profundizar en
la fundamentacion de los saltos o transformaciones.

63. ALEXY, R, Teoria de la argumeniacin juridica, cit., p. 167,

64.  Cfr. ALEXY, R., Teorfa de la argumentacion juridica, cit., p. 42. En relacidn con
la teorfa de VIERWEG: v ATIENZA. M., Las razones del Derecho, cit,, p. 100, en
relacidn con PERELMAN,

65, Vid. ALEXY, R., Teoria de Iz argumentacion juridica, Op. cit., p. 223.

6. “La exigencia de la deducci6n lleva precisamente a o contrario del encubri-
miento de la parte creativa de la aplicacién del Derecho: fas premisas
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5. LA TAJ ESTANDAR

gurnentacién juridica actual quizé sean Neil MACCORMICK v Robert
ALE¥Y, aungue también cabria destacar a algunos auteres es-
candinavos como Aulis AARNIO o Aleksander PrCzENIR. El profesor
Donald Weil MACCORMICK ocupa la catedra de filosofia del Dere-
cho en Edimburge v es un seguidor del legado intelectual de
11 A . HaRT. Ha sido coautor de An Institutional Theory of
Zaw, junto al profesor austriaco Uta WEINBERGER. Por lo que se
refiere a su teoria de la argumentacion juridica, MACUCORMICK ha
escrito una obra fundamental: Legal Reasoning and Legal
Theory. Esta obra vio la luz en 1978, al mismo tiempo gue 1a
otra gran obra de la teorfa estandar de la argumentacion juridi-
ca: Theorie der juristichen Argumentation de Robert ALEXY.

Robert ALEXY es actualmente catedrético de filosofia del
Derecho y Derecho pablico en la tiniversidad de Kiel (Alema-
nia). Junto a su citada Teoria de /a argumentacion, destaca en
si1 obra su Teoria de los derechos fundamentalesy su Concepto
v validez del Derecho. Representa uno de los criticos al positi-
vismo juridico actual més relevantes y ha desarrcliado una
interesante teoria de los principios juridicos que sera analizads
mas adelante.

Manuel ATIENZA ha subrayado gque ambas teorias llegan a
resultados serngjantes siguiendo caminos distintos: MACCORMICK
pertenece a la cultura juridica del cormumon law, es seguidor de

no extraidas del Derecho positivo aparecen claramente en toda su extenston.
Fste es quizds el aspecto mds importante de-la exigencia de justificacion
interna. Ei justificar estas prernisas no extrafdas directamente del Derecho
positivo es la tarea de la justificacion externa” (ALEXY, K., Teoria de {a argu-
mentacién juridica, cit,, p. 220}



168 Alfonso J. Garcia Figueroa

HaART y de la filosofia de HuME. ALEXY se inscribe en la cultura
juridica alemana v sigue los pasos de HABERMAS, MACCORMICK
parte de las decisiones de los tribunales para inducir los princi-
pios generales de su teoria, mientras que, a la inversa, Airgy
parte de la abstraccidn del discurse practico general para trag-
ladario a la esfera més concreta del Derecho. En lo que gueda
de este capitulo tomaré como referencia la teoria de MacCor-
MICK y reservaré el estudio de la de ALEXY para el tema VIIL

5.1. Justificacién interna o de primer orden

Hermos visto que la justificacién interna se reconstruye a
traves de un razonamiento légico deductivo, cuya insuficiencia
reciama el concurso de una justificacién externa o de segundo
orden. Esto significa que la justificacién de segundo orden se
hace necesaria ante las insuficiencias de la justificacién de pri-
mer orden. En el tema I ya hemos tenido oportunidad de ver
algunos de estos problemas. En lo que sigue, vuelvo a referirme
a algunos de ellos siguiendo el frer argumentativo de MacCor-
MICK. Bl autor escocés destaca cuatro grandes problemas que
aguejan a una justificacidn meramente interna, dos de ellas se
sitdan en la premisa normativa y los otros dos en la premisa
factica. Reiterc esta cuestién para introducir los criterios de
resolucion que propone v para destacar alguna particularidad
que frene estos problemas en la cultura juridica angloamerica-
na. Los problemas de la premisa normativa son los problemas
de relevancia e interpretacién. Los problemas de la premisa fac~
tica son de prueba y de calificacion de los hechos. MACCORMICK
ilustra cada uno de esos problemas con un caso.
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&.1.1. Problemas de relevan Cia

Esta cuestion surge cuando nog preguntamos qué norma
eg relevante para ! caso ¥ 3e plantea con particular énfasis en
los sistemas juridicos de base judicial, fundamentalmente en
los angloamericanos. MacCoRMICK ilustra este problema con el
caso Donoghue v. Stevenson (1932)%. 1ag hechos eran los si-
guientes: la Sra. Donoghue habia bebido en un bar la ginger
beerde una botella opaca de la marcs Stevenson. Cuando apurd
completamente la botella descubrid en el fondo un gusano en
descomposicién. Las consecuenciag del fatal encuentro fueron
unla gastroenteritis v un shock nervioso (por supuesto, en Ia
persona de Mrs. Donoghue).

No habia en aquel entonces ningun Sraruteni ninglin prece.
dente concluyente pararesolver el asunto, aungue si precedentes
suficientemente analogos para enjuiciar estos hechos y deter-
minar responsabilidades de la marca Stevenson. La aplicacién
de un remedio analogo debe ampararse en una justificacion de
segundo orden. La Sra. Donoghue fue indemnizada por su en-
tuentro no deseado con el anélido. El problema que aqui se trata
es el de la fuerza justificatoria de una sentencia precedente. Esta
cuestion es particularmente importante en los sistemnas de Case
Law, perc también lo son en los sistemas continentales®. Ios
juristas suelen decir que “la Ley reina, pero la lurisprudencia
gobierna”, |

67. Legal Reasoning and Legal Theory, cit, pp. 69 y ss.

68. Vid. recientemente e excelente estudio al respecto de MograL SORIANG, L., I
precedente judicial, préloge de Zenon BANKOWSKY y Neil MACCORMICK,
Marcial Pons, Madrid, 2002, donde se confronta el valor del precedente en
los sistemas juridicos espafiol, alemin v holandés.
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En el Derecho espafiol, el problema de los casos relevan-
tes podria reconducirse al de las normas relevantes v aqguf jusge
un papel importante el recurso a la analogia. Lz analogia osté
recogida en el articulo 4.1 del Codigo civil, gque dice asi: “Pro-
cederé la aplicacién analégica de las normas cuando éstas no
contemplen un supuesto especifico, pero regulen otro seme-
jante entre los que se aprecie identidad de razén”. La cuestién
fundamental consiste en hallar la “identidad de razén” que per-
mita fundar la aplicacién de las consecuencias juridicas de una
norma a un caso diferente, pero parecido, al contemplado en la
norma juridica. Hay que argumentar por gqué el caso que se
resuelve puede ser incluido en el “circulo de semelanza” del
supuesto de hecho contemplado en la norma. La analogia seré
objeto de examen en ia leccidén siguiente.,

5.1.2. Problemas de interpretacion

4Cémo debo interpretar las palabras de la norma? Este
tipo de probiemas tiene que ver con la ambigliedad del lenguaje
y de su vaguedad. Este problema ha sido va referido en el tema
HI. Baste recordar que el origen del problema se halla en las
imprecisiones inherentes al lenguaje natural. Por otra parte, su
“textura abierta” (WAISMANN) conduce invariablemente a lmpre-
cistones. Como sefiala HART en E’ concepio de Derecho, “la
incertidumbre en los limites es el precio gue hay que pagar por
el uso de términos clasificatorios generales en cualquier tipo de
comunicacién relativa a asuntos de hacho”.

MacCoRMICK propone aqui el caso Baling London Bomugh
Council v Kace Helations Board (1972)%  En virtud de la United

6% MacCormicr, N., Legal Reasoning and Legal Theory, cit., pp. 65 v ss.
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Kingdom's Race Relations Act de 1968, se prohibia la discrirmi-
nacién en razén de color, raza v origen étnico o nacional en
relacién, entre otras cosas, con el acceso z la vivienda, El pro-
hlems se planted cuando una auioridad local restringid a los
riudadanos britdnicos la opcidn a ser incluidos en una lista de
solicitantes de viviendas en virtud de la British Nationality Act
de 1948, El problema era la interpretacién de la norma de 1968:
éaué significa discriminacién por origen nacional? &la prohi-
bicién de discriminacién por origen nacional incluye la
discriminacién por razén de nacionalidad legal? Dicho de otro
rnodo, éprohibe la norma de 1968 la discriminacién por nacio-
nalidad o no? Esta es una cuestién de interpretacién, del alcance
de! significado de una norma. 56lo una vez resuelta esta ambi-
giiedad, es posible resolver el caso.

El problema de la pmebd de los hechos eg ilustrado por
M AcCORMICK a través del caso Voisin™. Probar algo significa de-
sarrollar un test de coherencia narrativa entre un enunciado del
pasado como “se cometio el acto X" y una serie de enunciados
sobre el presente que son congruentes con el primer enuncia-
do. Por ejemplo, dadas las siguientes premisas:

1. Fn Regent Square se encuentra el cadaver de Emilienne
Gérard. Su cuerpo estaba descuartizado en un paquete
sobre el que alguien habia escrito “Bladie Belgiam”.

2. Se requisre de un sospechose, Louis-Marie Joseph Voisin
que escriba en un papel "Bloody Belgian”. Este individuo
no pone ningun inconveniente y escribe incerrectamente
“Bladie Belgiam” |

70, Ihid., pp. BB v ss.
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3. Examinada la casa del ya detenido sujeto sospechoso se
descubren,alli restos de sangre humana,

-

Lz cabeza seccionada, asi como las manoes de la victima

.

fueron hallados en el sotano de la casa de Voisin,
5. El acusado portaba consigo lag llaves de la vivienda de 1z
) mujer asesinada.

Todas estas proposiciones no garantizan absolutamente
ia verdad de la proposicidén sobre el pasado "Voisin asesind a
Emilienne Gérard”. 8f podemos decir que esta proposicién es
narrativamenie coherente con las cinco proposiciones enuncia-
das. Las piezas encajan. Asi pues, el rest de coherencia nos
pérmite mediante la acumulacion de algunos testimonios v he-
chos del presente acceder a conocer con un alto grado de
probabilidad lo que sucedid en el pasado. La proposicién "Vo-
isin asesiné a Emilienne Gérard” encaja con las cinco del presente
“como lag piezas de un rompecabezas”, nos dice MACCORMICK,
En ciertas areas del Derecho se articulan elementos como la
carga dela prueba {onus probandi} o esquemas de presuncio-
nes para facilitar la labor interpretativa o conseguir ciertos
objetivos. Estas cuestiones serén tratadas en el tema IX,

5.1.4. Problemas de hrecho secundarios o problemas de califi-
cacion

En ocasiones el problema no es propiamente sobre los
hechos, sino sobre la calificacién juridica de los hechos. El caso
gue nos propone MacCORMICK para ilustrario es el caso MacLen-
nan v. MacLennan’. Los hechos eran los siguientes: los

7L, Ibid., pp. 93 v ss.
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MacLennan eran un matrimonio gue pasaba largas temporadas
separado. Tras un afio de ausencia, a su regreso a casa el ST
Waclennan se encuentra a su mujer embarazada. Algo le decia
] marido gue no podia ser el padre de aquel nasciturusy por
ago inicid los trémites para U separacion v divercio alegando
adulterio por parie de su mujer. Sin embarge, la Sra. MacLen-
nan, que no negd el hecho de que Mr. MacLennan no era el padre,
no admitid la acusacion de adulterio, aduciendo que su emba-
razo habia sido provocado por una inseminacion artificial. La
cuestién entonces es si la inseminacion artificial puede ser con-
siderada un acto de adulterio. En otras palabras, si cabe calificar
como adtitera la conducta de inseminarse artificialmente con
un esperma de un hombre distinto del propio marido. De nue-
vo, queda claro que los hechos brutoes presentan una irmportancia
ralativa si nos atenemos a los hechos “interpretados” o califica-
dos juridicamente. Solo traducidos adecuadarpente al lenguaje
del Derecho los hechos adguieren una condicion relevante.

& ALGUNAS PISTAS MUY GENERALES PARA UNA JUSTI-
FICACION EXTERNA

Prescindiendo de las cuestiones de hecho {infra, tema IX),
quedan por resolver opciones interpretativas v argumentativas
muy importantes, cuya resolucién exige una cuidada reflexién
caso por caso. Como ya indiqué en el tema 11, por més gue pue-
da parecer paradéjico, este caracter profundamente casuistico
de los probi@mag practicos y juridicos exige, por eso mMismo,
acudir a principios muy generales. En Gltima instancia, MAC-
CorMmick propone en realidad como criterios generales de
resolucién, de los que me servire libremente para examinar ia
justificacién de segundo orden: una exigencia de racionalidad
general que es la coherencia, un principio de la tradicion utilita-



174 Alfonso J. Garcia Figueroa

rista, el consecuencialismo, v, finalmente, un principio funda-
mental de la razdén practica kantiana, el principio de ls
universalizabilidad™.

Estos principics funcionan como guias para resolver al-
ternativas argumentativas en casos cormo Ealing, MacLennan o
Donoghue. MacCorMick encuentra un aire de familia entre la
concepeidén popperiana de la ciencia, segin la cual, el progreso
cientifico se basa en elegir la teorfa més fuerte frente & la més
deébil bajo una cierta provisionalidad. 5e renuncia asi a conside-
rar que una tecoria es absolutamente verdadera v se considera,
mas bien, que las teorias son provisionaimente consideradas
verdaderas en tanto no sean falsadas, en tanto no se haya podi-
do dernostrar gue son equivocadas o que hay otra teorfa mejor.
Algo parecido sucederia con la alternativa entre considerar en
el caso Ealing gue “origen nacional” incluye o no nactonalidad o
gue en el caso Donoghue el fabricante tiene responsabilidad fren-
te al consumidor por lo gue embotella o no.

Siguiendo con los paralelismos con la ciencia, del mismo
modo que el cientifico contrasta un cuerpo de conocimiento,
que es la ciencia, con ciertos fendmenos del mundo, asi el ope-
rador juridico también debe intentar que su decisién sea
arménica con un cuerpo, en aste caso de normas, y con el mun-
do en el que su decisién habré de materializarse. La decision del
juez debe tener sentido en el Derecho v en el mundo.

6.1. Consistencia v coherencia

{Como se ha senalado en el tema M1, las normas de un
crdenamiento juridico pueden entrar en cenflicto, pueden, di-

7i. Ibid., cap. V.
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cho en otros términos, contener antinomias. Para gue exista
une antinoermia, es necesario gue se den dos condiciones: H ) gue

hecho, v {2} que las soluciones (consecuencias kfumdwa% oarn
incompatibles entre si. Las normas expresadas en los enuncia-
dos “prohibide fumar” v "permitido fumar” consiituyen una
antinomia porgue asocian al mismo supuesto de hecho una ca-
lificacién dedntica incompatible. No es racional que la conducta
de fumar esté a un tiempo prohibida y permitida.

1,as decisiones de ios jueces deben presentar también este
tipo de conformidad. No es admisible que una decisitn concre-
ta, que es una norma particular, entre en conflicto con la norma
general gue contempla el ordenamiento juridico. 51 el Decana-
to prohibe a todos los estudiantes fumar en clase v Juan es un
estudiante, entonces el docente no puede permitirselo en un dia
de buen humor, pues no es posible gue la conducta de Juan de
furmar esté al tiempo prohibida (en cuanto gue Juan es un estu-
diante} y permitida (seglin la norma ermitida por una avitoridad
inferior como el profesor en un dia de buen humor}. Cuando
esto sucede en el mundo del Derecho, en realidad el juez dicta
una sentencia contra legem v estd incumpliendo el Derecho e
infringiendo el principio de legalidad.

Sin embargo, S'egfm M acCOoRMICK no basta con que el juez
dicte decisiones consistentes. Su razonamiento debe ademas
ser coherente. {Pero qué dnml encia existe entre consistenciay
coherencia? o, para verlo mejor, égué diferencia existe entre
inconsistencia e incoherencia? Ya hemos visto un ejemplc de
‘nconsistencia. Dos normas son inconsistentes cuando son logi~
camente incompatibles. Por ejemplo, la norma del docente bien
humorado “a Juan le permito furnar”, determina un fus singu-
lare gque resulta inconsistente con la norma del Decanato
“prohibido furnar a todos los estudiantes”, porgue Juan s un
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estudiante. Sin embargo, en ocasiones puede gue Jdos normas
na sean inconsistentes, perc aun asi planteen algln tipo de in-
soherencia. MACCORMICK nos propone un gjemplo muy
clarificador. Imaginemos ias siguientes normas en un codigo de
circulacién:

N1: prohibido circular a mas de 100 kro/h a los coches
rojos.

N2: permitide circular a mas de 100 kiry/h a los coches
azules.

N3: permitido circular entre 25 v 35 kmy/h a los coches
verdes.

Desde un punto de vista formal, no existe ningun incon-
veniente para que un codigo de circulacion contuviera sermejante
regulacién. No nos encontramos ante una inconsistencia por-
que no se verifica la primera de las condiciones arriba citadas,
es decir, N1, N2 v N3 no contemplan el mismo supuesto de he-
cho. N1 se dirige a los conductores de coches rojos, N2 a los de
coches azules v N3 a los de coches verdes. Sin embargo, nos
podemos preguntar éson coherentes estas normas? La respues-
ta es negativa si tenemos en cuenta gue el cédigo de circulacién
se debe inspirar en valores como la seguridad vial, para la que
el color de los coches constituye una propiedad en principio irre-
jevante. Pues bien, las decisiones de los jueces no sdlo deben ser
consistentes con las normas del ordenamiento, deben ademas -
resultar coherentes y ello supone desarrollar un razonamiento
atento a los valores implicitos que unifican el ordenamiento.

.2, Universalizabilidad

Aligual que la consistencia, la universalizabilidad de una
norma es una de las exigencias esenciales de la razon practica.
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S1UNa norma no es consistente con el resto del sisteria o no es
universalizable dificiimente podra ser considerada moralments
aceptable™. Kl test de la universalizabilidad presenta una honda
raigambre moral v singularmente kantiana. Como es sabidg,
una de las formulaciones del imperative categdrico dice asi:
“obra segun aquells maxime gue puedas guerer gue se con-
vierta, al mismo tiemipo, en ley universal ™.

En ultima instancia esto significa gue debermos tratar del
mismo modo todos los casos cuyas propiedades relevantes sean
ias mismas y de forma distinta a los gue tengan propiedades
diferentes. Naturalmente, la determinacién de las propiedades
relevantes es una actividad valorativa que puede distorsionar el
juicio moral, sobre todo si se pasa por alto. For ejemplo, en e}
ambito moral universalizar ha significado hasta hoy en dis uni-
versalizar entre seres humanos, pero ya hay guien piensa que
esto no es suficiente. Hay quien piensa que esto constituye un
defecto denominado "especieismo” v que deberiamos formular
juicios morales universalizables ampliando el circulo de sujetos
morales a otros seres sensibies diversos de los seres humanos
- como son los animales en general™. Consigno este debate al

/3. BRANDT, R.B., Teoria éica, rad. de Esperanza Guisin, Alianza, Madrid, 1982,
cap. 2.
74, KanT, L, Fundameniqcion de la merafisica de fos costumbres (1785), ed. de

Luis I\ffartme? de Velasco, Espasa Calpe, Madrid, 1994, p. 92.

75. Sobre este debate cfr: P DE LOra, “Los animales como sujetos de derechos”,
en E. Diaz y 1L.C olomer {eds .}_5 Estado, justicia, derechos, Allanza, Madrid,
200Z. Recienternente, el profesor Javier de Lucas ha desarrollado una expe-
riencia interesante: la pelicula Blade Runner le sirve de reflexibn y zew para
estudiar el circulo de individuos en el que se enmarcan los jlicios de univer-
salizacién. ¢Cabe universalizar 2 los “replicantes” del film, 2 los emigmmes
respecto de los derechos de fos ciudadanos de un Estado, a los animales...? (.
De fucas, Blade Runner El Derecho gumdmn de la diferencia, Tirant lo
Blanch, Valencia, 2003}
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ohieto de subrayar, pues, que la universalizabilidad de una deci-
=ion exige la previa detenminacién de las propiedades relevantes
del caso que son la base del principio de univesalizabilidad, pero
asto no es facil v presupone juicios valorativos gue reclamarn, a
su vez, argumentar sobre las razones para seleccionar clertas
propiedades en perjuicio de ofras. En realidad, visto desde esta
perspectiva, la universalizabilidad tiene mucho que ver con la
cuestién de la consistencia v ia coherencia. La universalizabili-
dad abarca el problema sustancial de definir las propiedades

-

relevantes de modo que el paso posterior pasa a convertirse en
una cuestidn de consistencia. Es decir, la norma del docente que
permite fumar un dia a Juan en clase puede ser considerada no
sblo una norma incongistente con las normas del Decanato, sino
también una norma que no es universalizable si pretendemos
que las normas del Decanato tengan alguna vigencia una vez
que consideramos relevante la propiedad de ser estudiante que
se predica de Juan.

Es, por otra parte, impoz‘tént@ distinguir dos categorias
que a veces se confunden en este contexto. Me refiero a ias
nociones de universatidad y generalidad. Lo universal se con-
trapone a lo existencial. Un juicio es universal cuando se predica
de todos los miembros de una clase (por siemplo: " todos los
cisnes son aves”} v un juicio es existencial cuando se predica de
tan s6lo algunos miembros de una clase (por ejemplo: algunos
cisnes son negros”). Lo general, por el contrario, se contrapone
& 1o menos general, Se trata de una propiedad gradual que se
refiere a la amplitud de la extensién de los miembros de una
claze. Fl enunciade E1; “Todos los cisnes blancos son aves” y
£ “Todos los cisnes negros son aves” son ambos enunciados
universales porque se refieren a todos los miembros de una cla-
se, pero el enunciado E1 es mas general que E2, porque, segun
parece, hay mas cisnes blancos que negros.
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Hablar del papel del principio de universalizabilidad en
nrofundidad no es posible aqui. 8olo desearia destacar gue au-
tores cormno ALEXY han vinculado el razonamiento juridico al
razonarmiento moral v singularmente a la razén practica de raiz
kantiana gue ha desarrollade contemporaneamerite Jirgsn Ha-
RERMAS. Esto significa gue la teoria de ALEXY vinculs intensamenie
el razonamiento juridice al principio de universalizabilidad, si
j

M

(5

hien introduciendo algunas modificaciones que se veran en
capitulo VIIL )

gy

7.7, Consecuencialismo

Para estudiar la relevancia del anatisis de lasg consecuen-
cias de una decisidn judicial en la realidad, es conveniente, de
nuevo, comprobar como ha tratado el problema ia atica. Cuan-~
do hablamos de teorias de ética normativa, es muy habitual
dividirias en dos grandes grupos: teorfas deontologicas y teo-
rias consecuencialistas. Las teorias deontolégicas son aguellas
cuyo concepto basico lo forma la idea de deber. Las teorias con-
secuencialistas son aquellas cuyo concepto béasico lo forma la
idea de bondad. Por ejemplo, el méaximo exponerte de teoria
deontoléygica es seguramente la tecria de KanT, El autor prusia-
no consideraba gue debemos actuar por deber y que las
consecuencias del ejercicic de ese deber moral constituyen aigo
secundario: fiat lustitia, persat mundus. Asi, por ejernplo, KANT
llega a sosterier que no debemos mentir nunca, sean cuales fue-
ren las consecuencias de nuestra sinceridad. KANT sugiere el
problema en su trabajo sobre el presunto derecho a mentir’®,

76, KANT, L, “Sobre un presunto derecha @ mentir por filantropfa” (1 797, en En
defensa de la Hustracion, wad. de Javier Aleoriza y Antonioe Castra e introduc-
cién de losé Luis Villacafias, Alba, Barcelona, 1999, pp. 393-399.
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donde estudia el problema de qué hacer en el siguiente supues-
o imaginemos gue acogemos en casa & un individuo perseguido
por una banda que pretende aprebenderioy matarie. Estos bar-
didos nos preguntan entonces st aguella persona a quien guieren
hacer su victima se encuentra con NOSOLIOS. Segin KANT, 110
podemos abdicar de Nuestro deber de decir la verdad y habre-
mons de responder que el perseguido esté con nosoiros. éror
qué? La respuesta de KANT &8 la siguiente: si dectmos ia verdad,
cumplimos con el deber y nada puede achacarsenos; pero 51
mentimos, entonces todas las consecuencias negativas del in-
cumplimiente de nuestro deber nos serén imputables. Asi, si
respondiéramos a los bandidos que el perseguido no se encuen-
ira en casa y estos al marcharse lo sorprendieran huyendo por
la puerta trasera de nuestra casd, entonces cabria imputar &
nuestra mentira el tragico final de nuestro protegido. éPero debe
Ur jUez ser un deontologista como KaANT? idebe cerrar los gjos a
ias consecuencias ge su decisién (no olvidemos gque decir la ver-
dad puede dar lugar ala inmediata muerte de nuestro protegido}
v limitarse a aplicar 1as normas sin importarle que consecuen-
cias tendré su decisién? Parece ser due no, al menos no sin
matices. El Derecho existe para el hombre y no a la inversa. El
juez debe ponderar dentro de ciertos limites cuéles seran las
consecuencias que su decision tendré precisamente para respe-
tar 1a ley v lo que ésta persiga.

Bn el extremo opuesto a KANT™, se encuentra la tradicion
utilitarista inaugurada por el radicalismo inglés de autores como

77. Hare, R, ha puesto en cuestion la tajante contraposicién del deontologismo
kantiano al consecuencialismo utilitarista (cfr. HARE, R.M., “Podria Kant
haber sido un utilitarista?”, en Ordenando la énca. Una clasificacién de las
reorias éricas, trad. de Joan Vergés Gifra, Ariel, Barcelona, 1999, pp. 163-
182}
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James v John Stuart Mill, as{ corno Jeremy BENTHAM. Estos au-
tores sostienen que los juicios morales se encuentran asociados
de forma inseparable & la evaluacion de las consecuencias de
nuestros actos, Lo que en KANT parece, € DPrincipio, situarse en
ios aledanos del discurse moral, aqui s

re. Hsto mqmnca que para saber sl una nduntd es moralmente

hace con el propic cen-

correcta, debida, debemos analizar las consecuencias del acto.
51 Iﬁa@ consecuencias son buenag {y esto significa de forma muy
general que incrementan la felicidad de los individuos o la co-
munidad o algtn otro fin intrinsecamente bueno determinado),

entonces la accién es moralmente correcta, debida. La trasla-
cién de los fundamentos del utilitarismo al Derecho presenta
algunos problemas. En los EEUU. se han desarrollado estudios,
el analisis econdmico del Derecho, gue cuantifican los costes de
los procesos y la legislacion e intentan optimizar los recursos
del Estado v de los particulares en la resolucion de conflictos.

Ksta ccnsﬁderacs.om de los problemas practicos v jurfdicos en
términos de estricta eficiencia pueden resultar extremadamen-
te problematicos porgue pueden llegar a entrar en conflicto con
la innegociable dignidad de las personas {como han insistido
teorias de impronta kantiana como la de RAWLS 0 DWORKIN), pero
parece incuestionable que el juez debe, en algun sentido, tener
en cuenta las consecusncias gue presentara su decision a la hora
de dar respuesta a una controversia.



