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NOTA DE LOS TRADUCTORES

La teoria de la argumentacién juridica ha conocido en los dltimos
afios un extraordinario desarrollo, sobre todo por obra de tedricos y
{ildsofos del Derecho de diversos paises europeos. Lo que hay de co-
min en todos ellos es el esfuerzo por construir modelos de racionali-
dad que sirvan como gufa para la toma de decisionss juridicas. Y en
este sentido, como bien ha escrito Neamann, la teoria (o las teorias) de
la argumentacidén juridica se sittan en un punto intermedio entre el
determinismo y e} decisionismo; su problema fundasmental, el de cémo
fundamentar las decisiones juridicas, es un problema que no-se planteaba

{o no se plantea) desde las otras concepciones: para unos, los determi-

nistas, porque seria innecesario hacerlo; para otros, los decisionistas,
porque seria imposible {cfr. U. Neumann, Juristische Argumentations-
lehre, Wissenschaftliche Buchgesellschaft, Darmstad, 1986, pags. 2y 3}

En el 4mbito de Ia cultura alemana, la teoria de la argumentacién
juridica mas ampliamente discutida es la formulada por Robert Alexy
en su Theorie der juristischen Argumentation. Die Theorie des rationa-
les Diskurses als Theorie der juristischen Begriindung, editada por

- Shurkamp (Francfort del Meno, 1978; reimpresién en 1983), v desarro-

llada en diversos articulos posteriores, Alexy parte concretamente de la
teoria del discurso racional, tal y.como ha side elaborada bdsicamente
por Jirgen Habermas, y desarrolla a partir de ahi la tesis de que la
argumentacion juridica es un caso especial del discurso practico gene-
ral. Su libro (que originariamente constituy6 su tesis de doctorado) se
ha convertido en un punto de referencia obligado para quienes se¢ inte-

- resan (dentro' y fuera de Alemania) por este campo de estudios, y que

quizas no sean sélo fiibsofos y tedricos del Derecho. Una prueba de la

* importancia que se ha concedido a la obra de Alexy lo constituye, sin

duda, su reciente traduccién al inglés a cargo de Ruth Adler y Neil
MacCormick, en Ja Oxford University Press.

13



NOTA DE LOS TRADUCTORES

En la presente edicidn castellana se incluye, ademds del libro men-
clonado —¢n donde se han efectuado algunas peguefias correcciones
sin mayor importancia—, un amplio trabajo escrito por Alexy expre-
samente para esta ocasion, Antwort auf einige Kritiker, v que contiene
una defensa de sus tesis frente a las eriticas de que ha sido objeto por

parte de diversos aulores de lengua alemana. Dicho irabajo se publica -

aqui como postfacio y presta un interés adicional a la version castella-
na que realmente puede considerarse como una edicién puesta al dia
respeclo a la-alemana y la inglesa,

—

annans

PREFACIO




La Sala Primera del Tribunal Constitucional Federal ha exigido en
su resolucion de 14 de febrero de 1973 (resolucion de desarrollo del
Derecho) que. las decisiones de los jueces deben «basarse en argu-
mentaciones racionalesy *. Esta exigencia de racionalidad de la argu-
mentacion puede extenderse a todos los casos en los que los juristas
argumentan. La cuestion de qué sea argumentacion racional o argu-
meniacion juridica racional no es por consiguiente un problema que
haya de interesar sélo a los tedricos del Derecho o a los filésofos del
Derecho. Se le plantea con la misma urgencia al jurista practico, e
interesa al ciudadano que participa en las cosas publicas. De que sea
posible una argumeniacion juridica racional depende no sélo el cardc-
ter cientifico de la Jurisprudencia, sine también la legitimidad de las
decisiones judiciales. '

El objeto de esta investigacion es Ia cuestidn de qué- haya que en-
tender por, argumentacién juridica racional, asi como la de si, y con
qué alcance, es ella posible. El subtitulo, «La teorfa del discurso racio-
nal como teoria de la fundamentacion juridican, aclara de qué manera
se contesta a la pregunta. La contestacion se realiza en dos pasos. En la
_primera y en lo segunda parte del trabajo se elabora una teoria de la
argumentacion prdctica general, y en lq tercera una feoria de lu argu-
mentacion juridica, que se construye a partir de aquélla. El que lo pri-
mero se trate en un numerc mayor de pdginas que lo ultimo se fundo-
menta en el hecho de haberse fijado el objetivo de fundar una teoria de
la argumentacion jurtdica. Un posterior desarrollo de esta teoria no es
s6lo posible, sino también deseable.-Si esta investigacion logra su obje-
tivo, habrd establecido también las bases para ello. R

* B Verf GE 34, 269 (287).
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1. EL PROBLEMA DE LA FUNDAMENTACION
DE LAS DECISIONES JURIDICAS

«Ya nadie puede afirmar en serio que la aplicacién de las normas
juridicas no es sino una subsuncidén Jogica bajo premisas mayores for-
madas abstractamenten '. Esta constatacién de Karl Larenz sefiala uno
de los pocos puntos en los que existe acuerdo en la discusion metodo-
i6gico-juridica contemporanea. La decisién juridica, que pone fin a
una disputa juridica, expresable en un epunciado, normativo singular,
no se sigue logicamente %, en muchos casos, de fas formulaciones de las
normas jurfdicas® que hay que presuponer como vigentes, juntamente
con los enunciados empiricos que hay que reconocer como verdaderos
o probados. . '

Para esto existen, al menos, cuatfo razones: (1) Ia Vaguedad del
lenguaie juridico , (2) ia posabﬁldad de conflictos de normas’, (3) el
hecho de que scan posibles casos que necesitan una regulacion juridica,
pero para cuya regulacién no existe una norma ya vigente®, y (4) 1a

K. Larenz, Me;hodenlehre der Rechrsw:ssenschaﬁ 3.2 ed,, Berlin/ Heidelberg/ New
York, 1973, p. 154

2 Sebre el concepte de consecuencia Jogica ofr. A, Tarski, On the Concept of Logical
Comnsequence, ex: Id., Logic, Semantics, Metarnathematics, Oxford, 1956, pp, 40% y ss.
Sobre la posibilidad de relaciones de deducibilidad entre enunciados normatives cit.

Cinfrap. i85y s

3 La cuestion de qué haya gue entender por 4normas presupuesias COmo Vigentess
puede quedar aqm abiertz. La afirmacion realizada en el texto es valida también si, junte
al Derecho estrite y al-consuetudinaric, se reconocen otras fuentes del Dereche come,

por ¢jemyplo, ¢l Derecho judicial,

4 Sabre esto ofr. H. L. A. Hartt, The (oncepf of Law, Oxford, 1963; pp. [2] y ss ld.
Der Positivismus und die Trenung von Recht und Moral, en Id. Rer.ht und Moral, cd]-
cidn y traduceién de-N, Hoester, Gottingen, 1971, pp. 29 v s5.

5 Sobre esto, cft. H. Keisen, Refne Rechislehre, 2.2 ed., Wien, 1960, pp. ?H) v 88,

& Sobre esto cfr. K. Larenz, /bid., pp. 354 y .

23



INTRODUCCION

posibilidad de decidir incluso contra el tenor hteral de una:norma en

casos especiales’,

Una decision juridica U, que se sigue logicamente de las formula-
ciones de las normas juridicas que hay que presuponer como vigentes,
N;, N,,....N,, v de los enunciados empiricos A,, A,, ..., A,, puede sar
calificada de fundamentable a partir de N, N,,...,N,, ¥ A, A,,..A,. Si
hay decisiones que no se siguen 6gicamente de N, N,, N, conjuntamen-
te con A, A,,...,A, entonces se plantes la cuestién de cdme pueden ser
fundamentadas tales decisiones. Este es el problema de la metodologia
juridica, -

La metodologia juridica puede resolver el problema de la funda-
mentacian de las decisiones jurldicas, si es capaz de proporcionar re-
glas o procedimicntos segun los cuales, o bien el paso de N, N,,...,N, ¥
A, Ao A, a U es también admisible cuando dicha decisidn no s¢
sigue logicamente de tales reglas o procedimicntos, o bien, adicional-
mente 2 las {formulaciones que hay que presuponer como 1ormas vi-
gentes ¥ a los enunclados empiricos que hay que aceptar; se pueden
obtener otros enunciados con contenido normativo, N’ ,, N%,...,N° . de
manera que U se siga logicamente de éstos, juntamente con N,
N....;N, v A, A, A, Los candidatos mas discutidos para servir
como reglas o procedimicntos para la realizacion de esta tarea son los
canones de la interpretacién,

* Pero hasta su ntimero es discutido. Asi, Savigny diferencia entre el
elemento gramatical, 10gico, histérico y sistemético de la interpreta-

-7 Mo salo es posible que esta enumeracién sea incompleta, sino gue lambién se puede
opinar gue conliene demasiadas razones. Asi, entre las razones sefialadas por Kelsen
par# la xindeterminacién de Jos aclos de aplicacion del Derechor faltan, por un lado, (3)
y {4}, y, por otro lado, & indica junte a {1} y (2), la discrepancia entre tz voluptad y la
expresidn de la auloridad normativa (5) (H. Kelsen, Jbid., p, 348; Id., Zur Theorie der
Interpretation, en: Die Wiener rechistheoretische Schule, editado por H. Klecaisky, R.
Marcic y H, Schambeck, Wier/Frankfurt/ Zitich/Salzburg/ Milnchen, 1968, vol. 2, p.

[365). {5) puede ser considerade como una razén para {4} o (1). Es problematico si las .

decisiones encuadradas en (3} y {4) son admisibles constitucionalmente, y en qué medida
lo son. En ambos casos, el juez aclita en un campo gque, segén el principio de divisién de
poderes, parcee estar reservado al legislador, Este problema, sin embargo, no puede ser
discutido aqui. Bastard con indicar que hay casos de (3) {violacion positiva de exigen-
cias), y (4) (reparacidin de daiios inmateriales {§ 253 BGH]), en los que la obtencién de

nuevas normas juridicus por la jurisprudencia, o la no- aplicacion de normas juridicas,

esld recanocida en gencral v ba sido declarada no inconstitucional por el Tribunal Cons-
titucionil Federal (BVerlfG E 34, 269 [286 y 5.]). Fi objeto de este trabajo no es el pro-
blema de fa constitucionalidad de las decisiones encuadradas en (3) y (4), sino la cuestién
de si también estas decisiones pucden ser racionalmente fundamentadas en el marco del
métode juridico. La respuesta a esia pregunia podria, sin embargo, ser importante tam-
bién pary ¢l problema de su admision constitucional, -
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cién®, Segin Larenz, hay cinco.criferios: ef sentido literal; el significa-
do de la ley segim ¢l contexto; las intenciones, metas e ideas normati-
vas del legislador historico; los criterios teleologico-objetivos; y el
mandato de interpretacion conforme a la constitucion®. Wolff, por
mencionar otro ejemplo, conoce la-interpretacién filologica, 1ogica, sis-
temaétics, histdrica, comparativa, genética y teleoldgica ®. .

Més importante que el problema del nimero de los cdnones, es el
problema de su ordenacién jerarquica. [Diversos canones pueden con-
ducir a resultados diferentes. Atendiendo a este hecho, sélo se pueden

. considerar adecuados para fundamentar con seguridad un.resultado, si

es posible establecer criterios estrictos para su ordenacion jerarquica.
Esto no s¢ ha logrado, sin embargo, hasta hoy !, -

Otro probleina es su indeterminacion 2. Una regla como «interpreta
cada norma de manera que cumpla su objetivor puede, conducir a re-
sultados contrapuestos si dos intérpretes tienen diferentes concepeiones
sobre el objetivo de la norma en cuestion ©, :

"Esta debilidad de los cdnones de la interpretacion no significa que
carezcan de valor, pero impide el considerarlos como reglas suficientes
para la fundamentacion de las decisiones juridicas..

Se podria, pues, pensar en buscar, en lugar de un sisterma de reglas
de fundamentacidn, un sisterna de enunciados, del que puedan extraer-

¢ Fr, C. v, Savigny, System des heutigen Romischen Rechts, vol. 1, Beriln, 1840, pp.
PAVEE N '

9 K. larenz, fbid., pp. 307 ¥ ss. '

® H. J. Wolff} O. Bachof, Verwaltungsreci, vol. 1, 9.2 ed., Minchen, 1974, § 28 1lic.
(La indicacién del pardgrafo se refiere & ia parts def manual elaborada por Wollfy .

i Cfr. M., Kriele, Theorie der. Rechtsgewinnung, 2.# ed., Beriin, 1976, pp. 85y 885 J.
Esser, Forverstindnis und Methoderowehl in der Rechisfindung, 22 ed., Frankfurt a. M.,
{872, pp. 24 y 5s. También Larenz, quien se esfuerza por una ciesta graduacién, cansta-
ta que no hay sninguna jerarquian (fd., Ibid,, p. 334). La dificultad de una ordenacién
jerarquica estd estrechamente unida con las dificuitades de determinacidn de la metz de
ta interpretacién. La decision sobre la meta de la interpretacidn presupone una leoria
sobre la funcién de Ja jurisprudencia, v la respuesta a la pregunta de si ¢s posible, y en

. qué medida lo es, el argumentar juridicamente de un modo racional. Eneste sentido hay

que dar }a razén a Engisch cuando escribe-que «hacen (faita) puntos de vista mas pro-
fundos para atribuir a cada método interpretativa su derecho’relativo y su especial lugar
légicow (K. Engisch, Einfithrung in das juristischen Denken, 57 ed., Stutegart/Berlin/ -
Koln/ Mainz, 1971, p. 84), La (eorfa de 1a argumentacién aqui propucsta es un intento de
encontrar tales puntos de vista més profundos.

2 Sobre esto cofr. M. Kriele, Ibid., p. 86. .

I3 Mabida cuenta de la indeterminacién de los cinones se puede dudar de si éstos son
reglas. Asi, éslos son entendidos por Miiller como ¢designaciones abreviadas para de-
terminadas orientaciones de investigaciéh, v por Rottleuthner como indicaciones apara
preguntar sobre los puntos de vista relevantess (Fr, Miller, Juristische Methodik, 2.7 ed.,
Berlin, £976,p. 167; H. Rottleuthner, Richterliches Handeln, Frankfurt a, M., 1973, p.
30). La cuestion del status 1ogico de los cinones se discatird atm miés ampliamente mas
adelante, en ja p. 235 v 5.
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se 0 deducirse Jas premisas normativas que faltan y que son necesarias
para la fundamentacién. Tal fundamentacién a partir de un sistema
‘seria concluyente en cualquier caso si este sistema estuviera compuesto
sélo de enunciados deducibles de las normas presupuestas. Pero en este
caso, el sistema no incluiria ningéin contenido valorativo que fuera més
alla de los enunciados presupuestos .

Sien lugar de esto se entiende por tal sistema ——como por ejemplo
hace Canaris— un sistema de principios generales de un ordenamijento
juridico (sistema axioldgico-teleologico) ™, surge inmediatamente la
cuestion de codmo pueden obtenerse £5t0s prineipios, ya gue los mismos
no se siguen logicamente de lag normas presupuestas. También es pro-
blematico el uso de tales principios para fundamentar decisiones juridi-
cas. «Los principios no rigen sin excepcidn, v pueden entrar en oposi-
¢ién o contradicelén; no contienen una pretension de exclusividad;
sOlo despliegan su contenido significativo propic en un juego conjunto
de complemento y limitacidon reciprocos, y necesitan para su realiza-
cion de concrecidn a través de principios subordinados y valoraciones

particulares con contenido material independientes *, El sistema axio-.

Jogico-teleologico no permite, por si solo, una decisién sobre como
tiene que ser el juego de-los principios en un caso concreto y qué valo~
raciones pamc:ulares hay que realizar .

Fsto no significa que no sea pombke una argumentacidn a partir de
un sistema axiolégico-teleolégice, o de cualguier otro sistema. Los ar-
gumentos a partir de sistemas, comoquiera que éstos se caractericen,
juégan, tanto en la praxis judicial como también en la de la ciencia
Juridica, un papel importante ®. Sin embargo, ello pone de manifiesto
que esta argumentacion no tiene un cardcter concluyents.

¥ Cfy. M. Kriele, Theorie der Rechuspewinnung, Tbid., p. 98,

¥ C.W. Canaris, Spstemderken und Sysiembegriff in der Furisprudenz, Berlin, 1968,
2p. 46 ¥ s8.

16 Ihid, p. 52 ys (tas cursivas son m1as) Cfr, también Larenz quien habla de que
den cualquser uivei de concrecion son necasarias valoraciones adicionales que ha de reali-
zas, primerg, el legisiador, v sélo despusds, en el marco del campo de decisién que a élle
queda, & juezs (K, Larsne, thid, p. 462).

" Tenlendo en coenta esta situacidn, Wieacker indica si no serfa recomendabie ure-
nunciar quizd al postulado de sistematicidad de un contexto de deduccién {relativamen-
te) cerradon (Fr. Wieacker, Recensidn: C.-W. Caparts, Systemdenken und Sysiembegriff
in der Jurisprudenz, en: «Rechistheosien 1 [1970], p. 112), Ademés ofr, T, Esser, Porvers-
1dndnls und Methodenwahi in der Rechigfmdung, £, 100, quien habla de |2 «pelwa.encta
dé los contenidos valoratives de un principion, y constata: «Los que actian o son prin-
cipios, sinc el aplicador del Derecho. La relacién correcta no se pueds “extraer” del
sislema, sin mterrogu‘ a los conflictos de mteresesy

" Sobre una serie de gjernplos en los cilales se reyalld precisamente este punto, cfr. U.

Diederichsen, Topisches und systematisches Denken in der Jurisprudenz, «NJW» 19.

{1960), p. 698 v s5.
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- L1, Cuando hay supuestos en los gue la decisidon de un caso sin-
gular no se sigue ldgicamente ni de las normas presupuestas, ni de
enunciados sélidamente fundamentados de un sistema cualguiera Gun-
tamente con enunciados empiricos), ni puede ser fundamentada con-
cluyentemente con ayuda de las reglas-de la metodologia juridica, en-

- tonces al decisor Je queda un campo de accién en el que tiene que elegir

entre varias soluciones, a partiv de normas juridicas, reglas metodold-
gicas ¥ enunciados de sistemas juridicos no determinados ulterior-
menie.

" De esta eleccién de quien decide depende qué enunclado normativo
singular es afirmado (por ejemplo, en una investigacidn de la ciencia
uridica) o es dictado como sentencia, Tal enunciado normativo singu-
lar contiene una afirmacién o determinacion sobre lo que estd ordena-
do, prohibido o permitido a determinadas personas . La decision to-
mada en cualquier nivel de la fundamentacion es, asi, una decision
sobre lo que debe o puede ser hecho.u omitido. Con ella, una accidén o
comportamiento de una o varias personas es preferido a otras acciones

‘o comportamientos de sstas personas, o bien, un estado de cosas es pre-

ferido a otro. En la base de tal acci6én de preferir ésta, sin embargo, un
enjuiciamiento de la alternativa elegida como mejor en algdn sentido v,
par tanto, una valoracion *.%.

En casi todos los escritos de metodologia se aceniua actusimente

9 No se afirmara aqu que todas las demsmncs juridicas expresan direcismente man-
naws prohibiciones o permisiones. Esto no es asi, por ejemplo, respecto de los juicios de
conﬁguraddxn Tampoco s¢ defenderd agni la tesis més débil de que todas las decisiones
se pueden reconducir 2 formas basicas que, como expresiones normativas, sélo contienen
.operadores dedntivos bésicos como qobligatorion, «prohibidon ¥ «permitidon. En este
conlexto es sufiviente con que las decisiones jurfdicas impliquen, al menos, mandatos,
prohibiciones o permisiones. Sobre esta problematica «ft, junto a W, N. Hohfeld, Some
Fundamental Legal Corceptions as Applied in Judivial Reasoning, ew: Id., Fundamenial
Legal Conceplions as Applied in Judicial Reasoning and other Legal Essups, New Ha-
ver, 1923, pp. 23 y s5., sobre todo A, Ross. [¥rectives and Norms, London, 1968, pp.
106 v ss. ’

# Sobre los concepios de «piefpriny, weleccibne y «mojom, efr. G H. v. Wright, The
Logic of Preference, Fdingburgh, 1963, pp. I3 ¥ ss. I expresibn «valoraciény paede ser
utilizada tanto para designar la accién de preferir, como el enjuiciamiento de una alter-
nativa como mejor, o también pars referirse a las regias de preferencia que estan en la
base de este enjuiciamientd (y por tanto del preferir). Sobre lo fltimo efr. A, Podlech,
Wertungen und Werten im Recht, «AGR» 95 (1970}, pp. 195 v 5. Muchos lo usan para
designar todo esto y adn més. Ya que no es importante una ulterior precisién, puede ésta
omitirse.

2l Sgbre esto ofr Fr Wieacker, Zur Tepikdiskussion in der .:.engenasmchfrz deuts-
chen Rechiswissenschuft, en: Xenion. Festschrifi fiir P. J. Zepos, Atenas, 1973, p. 407;
«Fuera del niicieo de la ley suscepiible de subsuncién, y espicialmente en [a intepracidn
del Derecho... todes las problemas de aplicacion del Derecho... puede ser formulados
como decisiones entre alternativas valorativass. :
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que la Jurisprudencia (en los dos sentidos de la expresién) no puede

prescindir de tales valoraciones. Asi, Larenz habla del wreconocimiento
de-que la aplicacion de la ley no se agota en la subsuncidn, sino que
ex1gc en gran medida valoraciones del aplicador» #; Miiller es de la
opinién de que quna Junsprudenc:a sin decisiones ni valoraciones.,.

{nio serfa) ni practica, ni reals %; Esser constata que «as valoraciones...

(tienen) una importancia central en todas las decisiones de algin modo
problematicas» *; Kricle Hega al resultado de que no se puede «desco-
nocer de ninguna manera ¢l eigmento valorativo, normativo-teleologi-
o y poltico-juridico, contenido en icda mtcrpretamén» % v Engisch
tiene que reconocer que «ias leyes mismas, en fodas las ramas del De-
recho, {estan) actualmente construidas de tal manera que los jueces y

'funcxonaﬂos de la administracién no encuentran y fundamentan sus

decisiones a través de la subsuncién bajo firmes conceptos juridicos
cuyo contenido se revela con certeza a través de la interpretacion, sino

‘que tienen que valorar autbnomamente y que decidir y disponer como

colegisiadoresy ¥,

Con estas constataciones sin embargo, mas bien se ha mencionado
que resuelto ¢l problema. La cuestién es, donde y en qué medida son
necesarias valoraciones, como debe ser detcrrmnada la relacién de éstas
cen los métodos de la interpretacion jurn:hca y con los enunciados y

conceptos de la dogmatica juridica, y cémo pueden ser racionalmente

fundamentadas o justificadas estas valoraciones.

La respuesta a estas cuestiones es de gran 1mporta.m:1a tedrica y
practica. De eila depende, por lo menos en parte, Ja decisién sobre ¢}
cardcier cientifico de la Jurisprudencia. Ella tiene, ademds, un gran
peso en el problema de la legitimidad de la regulacmn de 195 contlictos

sociales mediante decisiones judiciales. Esto es asi porque cuando a las

decisiones de los tribunales subyacen valoracienes (v aunque estas va-
loraciones no s¢ puedan fundamentar racionalmente), lag convicciones
normativas ficticamente exisientes o bien las decisiones de un grupo
profesional ¥ constituyen, al menos en numerosos casos, la base, no
ulteriormente legitimada ni legitimable, de tales regulaciones de con-
flictos,

Las preguntas: (1) ;donde y en qué medida son necesarias valora-
ciones?, (2) ¢edmo acthan estas valoraciones en los argumentos cali-

® K. Larenz, Ibid., p. 150.
= Fr, Mutler Juristische Methadik, p. 134, Cd
4, Esser, Vorverstdndnis und Methodenwahi in der Rechrsfndung. p. 9.
M. Kriele, Theorie der Rechf.sgewmnung, p. 96.
K., Engisch, ‘Linfithrung in das juristische Denken, p. 107.

Esto es asf por o menos con respecto a los juzpados acupados exclusivaments per
Jueces profesionales.
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ficados como «especiflcamente juridicosn?, y (3) json racionalmente
fundamentables tales valoraciones?, no pueden ser contestadas de an-
ternano en esta introduccidn, sine que constituyen el objeto mismo de
esta wrvestigacion.

Sin embargo, se adoplard postura de manera breve respecto de al-
guna de estas cucstiones, a fin-de evitar algunos malcntcndidcs que se
producen faciimente.

La tesis de que a Jurisprudencia no puede prescindir de valoracio-
nes no significa que no haya cz20s en los cuaies no existe ninguna duda
sobre como se debe decidir, sea por razén de las normas vigentes pre-
supuestas, sea por referencia a enunciados de la dogmatica o a prece-
dentes. Puede incluso suponerse que estos casgs son considerablemente
més numerosos que los dudosos®, La claridad de un caso no es, sin
embargo, una cosa tan f4cil®. Quien afirma gue una decisién €5 cla-
ra, da a entender que no cabe considerar argumentos gue den lugar 2
dudas serias. Sin embargo, tales argumentos son siempre concebibies,
La afirmacion de que todos estos contraargumcntos son malos o juri-
dicamente irrelevantes no podria, empero; seguirse concluyentemente,
en todos los casos, de las normas presupuestas. Por ello, en relacion
con tales casos, se podria hablar de que su tratamiento como casos
claros encierra una valoracién negativa de todos los potenciales con-
traargumentos ¥, Pero con esto se ha tocado un problema en el que no

- hace falta profundizar aqui.

En la literatura especializada se sugiere a veces que las valoraciones
necesarias en las decisiones juridicas deben considerarse como morales.
Asi, eseribe Kricle; «Con esto ha caido el dltimo velo: 1a aplicacion del

‘Derscho se orienta hacia consideraciones ético-socialess ¥. Por otro

lado, Hart representa la concepcién de que el decisor se puede dejar
guiar, en lugar de por razones morales, por cualquier otro objetivo
social, cuaiquiera que pueda ser su valor moral ®,

¥ Clr. C-W. Canaris, Systemdenken und Systembegriff in der Jurisprudenz, p. 147 y
noia 58 de la p. 146. :

¥ Cfr. M. Kriele, Thearie der Rechisgewmnung, pp. 212y 55,

% La idea'de tal valoracién negativa se encuentra por ejemplo er Th. Heller' quien
escribe: «fin cada acto de subsuncion juridica s¢ da por lo pronto un juicio de valor, en
cuanta que se considera a la jey digna de ser aplicada en la forma recibidan (Th. cher.
Logik und Axiologie der analogen Rechisanwendung, Berlin, 1961, p. 59). Ademas cfr.
J. Esser, Vorverstdndnis und methodenwatd in der Rechisfindung, p. 175 wen principio,
el tenor literal de una narma juridica solo es “claro” cuando el resultade obtenido no
resulta chocanten,

WM. Kriele, Offene und verdeckie Urieilsgriinde. Zum Erhifltnls von Philesophie

" und Jurisprudenz heute, en: Colleg:mn Philosophicum. Festschrift fiir J. Ritler, Baset

fStuttgar, 1985, p. 112,
* H. L. A. Hart, Der Positivismus und die Trennung von Recht wind Mam! rp- 3 y
88, Ademas cfr. N. Hoersler, Grundthesen analptischer Rechistheorie, en: «iahrbuch fur
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Para resolver este problema, seria necesaria la clarificacion de con-
ceptos tales como «consideracion ético-socialy, «razon moral, ete. Tal
«clarificacion puede sin embargo omitirse, ya que aqui no se trata de Ja
tesis fuerte de que las valoraciones necesarias se deben considerar
stempre como morales, sino sélo del enunciado mucho mas débil de
que ellas siempre son refevantes moralmente.

Esto filtimo no se puede negar, al menos si se admite que: (1) con
cualquier decisién juridica resultan afectados los intereses de, por lo
menos, una persona, y (2), la cuestion de si esta justificada la limita-
cién de los intereses de una persona también puede plantearse como
cuestién moral.

La constatacion de que las valoracmnes necesarias en muchas deci-
siones jurfdicas son relevantes moralmente no dice todavia mucho,
pero es el presupuesto de fa tesis, que se fandamentard mds adelante,
de gue ¢l decisor se debe orientar en un sentido juridicamente relevante
de acuerdo con valoraciones moralmente correctas.

1.2, A partir del hecho de que la Jurisprudencia no puede pres-
cindir de valoraciones, serfa un ervor deducir que, en la medida que
“éstas son necesarias, hay un campo libre para las convicciones morales
subjetivas del o de los apiicadores del Derecho. Tal conclusion sélo
serfa necesaria si no existiera en absoluto ninguna posibilidad de obje-
tivar estas valoraciones, Para esto se han propuesto, y en parte s¢ han
intentado recorrer, las vias mas diferentes. Tres de estas vias merecen
especial interés en relacién con esta nvestigacion.

En primer lugar, parece plausibie la idea de que quien decide s¢

tiene que ajustar a log «valores de la colectividad o de circulos determi-
nados» #, Contra esto se pueden plantear, sin embargo, una serie de

Rechtssoziologie und Rechistheorien, 2 (1972}, p. 123. Hay que separar claramente la
cuestion de si las valorapionss necesarias en las decisionss juridicas {que no se pueden
extraer directamente de a ley) deben ser consiceradas come valoraciones morales, de la
caestibn de si las decisiones juridicas en general s¢ pueden diferenciar de las decisiones
morales. Lo djtime se deberd afirmar con firmeza, en relacién con el cardcter especial de
las fundamentaciones juridicas desplegado en la teoria del discurso juridico (sobre esto
cfr, W. K. Frankena, Decistonism and Separatism in Social Philgsephy, en: Rational
Decision, «Nomoss, vol. 7 [1964]. pp. 18y ss).

¥ K. Engisch, Einfilrung in das juristische Denken, p. 124, Cfr. también Ch, Perel-
man, Frinf Vorlesungen dilber die Gerechrrgke:r, en: Id, Uber die Gerechtigheit, Min-
chen, 1967, p. 144, quien exige que los jueces «ejerzan st mandato de acuerdo con las
melas de la colectividad que les ha Hamado para estos cometidoss. La bisgueda ds
valoraciones racionales se la quiere &1 atribuir af filésofe (74, pp. 146 y ss.). Esto se
tratard con mas profundidad, Cfr. R, Zippelius, " Einfithnung in die juristische Methoden-
lehre, 2.0 ed., Munchen, [974, quicn recomienda AVETIZUAr primero. ¢oué mte:rpretacuino

integracién se corresponde mejor con las ideas ético-juridicas dominantes en la comuni-

dads (p. 76). En el caso de que de ¢sta manera no se pueda encontrar ningdn resultado

]
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objeciones. Las valoraciones de la colectividad. no se pueden determi-
nar con exactitud en muchos casos. Incluso con la ayuda de los méto-
dos de las ciencias sociales aparecen con frecuencia valoraciones que

" no son lo suficientemente concretas como para poder servir como fun-

damento de la decision, La colectividad deberia para esto {amiliarizar-
se con todos los casos a decidir. A menudo surgirin ademéds valoracio-
nes diferentes. }Cudles debe seguir en estos casos el decisor? Lo mismo
cabe decir para el caso en que uno se rija por las valoraciones de «circu-
los determinadosy, enire los cuales estdn especialments los Junstas 0,

dentro del circulo de los juristas, los jueces, Tampoco aqui son raras

las concepciones diferentes. Quien se rige por las convicciones de circu-
fos determinados tiene, ademads, que fundamentar por qué deben ser
decisivas precisamente las concepciones de las personas pertenecientes
a Jos mismos. Finalmente, hay que plantear la cuestién de si una con-
viccldn normativa, soio por el hecho de que esté extendida, puede ser-

- vir de fundamento a decisiones juridicas. Contra esto estaria el hechc

de gue es posible que las convicciones normativas sélo estén extendidas
porque los gue las sostienen adn no han lenido ocasién suficiente de
someterlas a una comprobacién critica. Sin embargo, esto es valide
sblo limitadamente en relacién con las convicciones de los juristas que,
en el caso ideal, son ¢l resultado de una duradera discusidn critica de
tipo institucional.

Por otra parte, se debe constatar que al decmor no le deben set
indiferentes las convicciones de aguellos en cuyo nombre habla, yz
que, si decide como juez, su decisidén ¢s pronunciada en «nombre de.
pueblon *. Tampoco podra prescindir, sin mas, de los resufltados de ur
proceso de discusion a lo largo de innumerables generaciones de juris-
tas, Pe aqui se desprende claramente que la alternativa no puede ser
orientaciéon hacia las propias. ideas, o hacia las de aguélios en cuyc
nombre se aplica el Derecho, o bien hacia las de quiengs discuten Jas
cuestiones juridicas desde hace tiempo. M4ds bien se debe exigir un mo-
delo gue, por un lado, permita iener en cucnta las convicciones exter
didas y los resultados de las discusiones juridicas precedentes y, .pot
ofro lado, deje espacic a tos criterios de lo correcto. La feotia a desa-
rrollar aqui pretende, entre otras cosas, ofrecer tal modelo,

Casi mas atractivo todavia que la referencia a las opiniones genera-
hrzadas es ¢l recurso al dsistema interno de valoraciones de! ordena-

indubitable, debe el juez poder seguir wsu propio-sentimiento juridico, sus pclsunale<
ideas sobre lg gue es més convenienter (p. 85).
M Cfy, R. Zippelius, [bid,, p. 21: «La idea democedtica supone ya que ¢o fa delc; -

nacién del modeio social debe partisipar €] mayor nidmerc postbie y que el jugz, como

representante de esta comunidad, debe seguir las ideas en ella reinanies.»
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miento juridicon ¥, o al wentido total del ordenamiento juridicos *.
Esto es también tan correctp como insuficiente. Es insuficiente porque
algo asi como el sistema de valoraciones del ordenamiento juridico no
5 ninguna medida {ija, que sujete al gue ha de decidir a una determi-
nada valoracion. Las diferentes normas son cristalizaciones de puntos
de vista valorativos completamente diferentes y, a menudo, divergen-
tes. Ademas, ninglin principio estd realizado ilimitadamente. A menu-
do ni siquiera estd clare qué valoraciones recoge una norma, y esto
significa que se debe decidir nuevamente sobre el peso que se debe
atribuir a los diferentes puntos de vista valorativos que cabe encontrar.

Por estas razones, la decisidn juridica no puede fundamentarse es-
trictamente en el sistema de valoraciones del ordenamiento juridico; sin
embarge, no puede tampoco dudarse de que los puntos de vista valora-

tivos formulados en Ja Constitucion.o en otras leyes, o expresados en -

numerosas normas o decisiones, son relevantes para la decision a to-
mar, Como en ¢} caso de las convicciones de la colectividad que hay
que tener en cuenta, lo importante, también aqui, no es tanto el postu-
lar la observancia de estos puntos de vista valoratives, como, mucho
mds, el determinar exactamente las formas y las reglas segin las cuales
éstos puedenr y deber entrar en la fundamentacién de una decision.
Una tercera posibilidad consistiria en apelar a un orden valorativo
objetivo (bien exista independientemente del Derecho, o bien esté re-
cogido en la Constitucior o en el conjunto def ordenamiento juridico)
o a enunciados de Derecho natural objetivamente reconocibies, como
1o han hecho el Tribunal Constitucional ¥ y el Tribunal Supremo %,
Tal intento encierra, sin embargo, como se ha mostrado repetidamente,
premlsas filosoficas muy discutibles®. Cuando se discuta el intuicio-
nismo metaéticn se dird todavia algo fundamental sobre esto, Igual-
mente importante es ia objecion de que, a partir de un orden valorativo

existente en algin sentido, dificilmente pueden deducirse los enuncia-.

B Fr. chackcr Zur Topikdiskussion in der zeitgendssischen deutschen Rechtswis-
senschaft, p. 408; cn fotma parecida K., Uber unsirenge Verfahren der Rechisfindung,
en: Festschrift fiir W. Weber, Beriin, 1974, p. 439,

% K. Larenz, Methodenlehre der Rezhrswasemahaﬂ p. 420,

{193,

% Cr., por ejemplo, BGHZ E 8, 243 (248); BGHSt E 6, 47 {53).

 Sobre la meztla de elementos fushaturalistas de tintes predominantemente ieolégi-
cos con elementes de Ja flica de los valores de Scheter-Hartmann que csté en la base de
esta jurisprudencia, ofr. H. Welrel, Natwrrecht und mareriale Gerechtigkeit, 4.0 ed., Gét-
lingen, 1962, p, 225,

® Clr. W. Weischedel, Rechs ung Ethik, Karlsruhe, 1956; B. Welzel, [bid., pp. 226 y
s A, Podlech, Wertunge und Werte im R(.’Lhi' pp. 201 y ss.

R
[ ]

7 Cly., por cjemplo, !!Verf(_; E2, [{12); 6, 32 (40 5.3; 7, 198 (305); 27, 1 6); 30, 173 )
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dos normativos, relativamente especificos, necesarios para fundamen-
tar la decisidén . _

Por otro lado, se debe reconocer que algunos de los enunciados
oblenidos de esta manera, como por ejemplo el de que «la libertad vy {a
igualdad son los valores fundamentales y permanentes de la unidad
estataly @, aunque extremadamente vagos, son, sin embargo, absolu-
tamte aceptables Lo que falta es una mejor fundamentacién ¥ un pro-
cedimiento para su precisién.

Las propuestas discutidas hasta ahora para la objetivizacién del

problema de fas valoraciones se pueden agrupar en tres clases dife-
rentes: :

(1) basarse en convicciones y consensos ficticamente existentes, asi
como en normas no juridicas ficucamente vigentes o seguidas;

(2} referirse a valoraciones que, de aigoma manera, pueden ser ex-
traldas del material juridico existente (mclulcias las dec1510nes anterio-
res), y

(3) recurrir a principios suprapositivos,

No se ha discutido otra via:

(4) apelar 2 conocimientos empiricos [excepao los presupuestos

en (1)].

~ Tales conocimientos empiricos son de gran importancia en las fun-
damentaciones juridicas, pero sdlo de ellos no se pueden deducir pre-
misas normativas*,
Hay algunas razones para que ninguno de los procedimientos (1) a
(4), ni tampoco la simple suma de éstos, pueda resolver el problema de

-la fundamentacion de las decisiones juridicas,

Al menos en las sociedades modernas, hay diferentes concepeiones
para casi todos los problemas-practices. Los consensos facticos son
raros, al menos por lo que se refiere a cuestiones précticas algo concre-
tas. En el conjunto de un ordenamiento juridico se pueden encontrar
siempre valoraciones divergentes que pueden ponerse en relacién, pero

de manera distinta, con cada caso conereto. La apelacion a la evidencia

H Sobre esto cfr, Fr. Wieacker, Gesefz und Rr’c!zzerkunsl Karlsruhe, 1858, p. 10.

< BVerfG E 2, ! (12},

4 Sobre el problema aguf aludide de la derivacion del ser del deber ofr. el informe
bibliegrafico de E. Marscher, Das Sein-sollen- Problem logisch betrachiet, Eine Uber-
siefit tiber den gegenwdrtigen Stand der Diskussien, en «Conceptuss, § (1974) pp. Sy s,
N. Hoerster, Zum problem der Ableitung eines Sollens aus einemm Sein in der mmlysus-
chert Moralphilosophie, en: «ARSPy, 55 (1969), pp. 1! y ss.; Fr. v, Katschera, Einfiif-
rung in die Lagik der Normen, Werte und Entschejdungen, Freiburg!/Miinchen, 1973,
pp. 60 y ss., asi como infra, pp. 53 y 74,
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o a érdenes naturales preexistentes ¢s un procedimiento —desde el
punto de vista metédico— extremadamente dudoso, Los principios ob-
tenidos de esta manera son ademds concretizables de modos diferentes.
Finalmente, de Jos juicios facticos pueden extraerse diferentes conse-
cuencias normativas.

iS¢ debe extraer de aqui la conclusion de que lo decisivo son las
valoraciones, no comprobables intersubjetivamente, de quien decide,
valoraciones que quiza puedan ser explicadas, pero no justificadas, so-
ciglogica o psicologicamente? Esta conclusién serfa por lo menos no
deseable en cuanto a la legitimacién de la creacion judicial del Dere-
cho, y en cuanto al carbcter cientifico de la ciencia juridica {en la me-
dida en que ésta se refiere a cuestiones normativas). Es verdad que esto
no es una 1azdn para no extraer esta conclusidn, pero es una razén
para buscar otros caminos.

2. LAS IDEAS FUNDAMENTALES DE ESTA
INVESTIGACION

Tal bisqueda parece muy rica en posibilidades, habida cuenta de
los resultados de 1as modernas discusiones éticas de la filosofia del len-
guaje contemporaneo, asi como de los de la teoria de la argumentacion
que s estd desarrollando, y que convergen en muchos puntos. La meta
de esta investigacién es aprovechar para la indagacion de los funda-
mentos juridicos algunas de las teorias sobre fa discusién critica de-
sarrolladas en estos campos ™.

La argumentacion juridica se concibe a tal efecto como una activi-
dad lingilistica que tiene lugar en situaciones tan diferentes como, por
ejemplo, el proceso y la discusién cientifico~juridica. De lo que se trata
en esta actividad lingtilstica es de ja correccidn de'ios enunciades nor-
mativos, en un sentido todavia por precisar. Serd conveniente designar
tal actividad como «discurson, y, puesto que se trata de la correccion
de enunciados normativos, como «discurso practices. El discurso juri-
dico es un caso especial del discurso préctico general .

El discurse juridico puede ser contemplado de muy distintas mane-
ras. Asi, tales perspectivas pueden ser empiricas, analiticas, ¢ norma-
tivas.

# Dreier caracteriza 14 (eoria det Derecho aciual, sumandose a tedrice del Derecho
sueco Fvar Agge, como una «disciplina fronterizan, que tiene {a fundién de comprobar
«las informaciones de las ciencias vecinas, tanio tedrica como practicamente, en cuanto a
su importancia para la ciencia del Derecho en sentido estricto (R, Dreler, Was ist und
wozt Allgemeine Rechistheorie?, Tibingen, 1975, 5. 27). La presente investigacién puede
ser considerada como un intento de contribuir a esta tarea,

“ Sobre la lundamentacién de esta tesis ofr. infra, pp. 206 y ss.
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La perspectiva es empirica si en ella se describen o exptican, por
citar sdlo algunos ejemplos, Ia frecuencia de determinados argumen-
os *, la correlacidn entre determinados grupos de hablantes, siteacio-
nes lingiifsticas y el uso de determinados argumentos, el efecto de los
argumentos, la motivacidn para el uso de determinados argamentos, o
tas concepciones dominantes en determinados grupos sobre la validez
de fos argumentos. Una teorfa de este tipo es parte de una teorta del
actuar Jurndlco espema}mente del judicial, a desarrollar con los méto-
dos de las ciencias sociales ©,

La perspectiva es anah’nca si en ella se traia de ia estructura logma
de los argumentos realmente efectuyados o posibles. Hs, finalmente,
normativa si se establecen y fundamentan criterios para la racionalidad

~del discurso juridico.

In la metodologia juridica tradicional se mezclan estas tres pers-
pectivas. Esto no es sin mas un defecto, ya que entre ellas existen en rea-
lidad muchas relaciones, Asi, la perspectiva empirica presupone al me-
nos una clasificaciéon grosso modo de los diferentes argumentos. La
normativa exige considerar la estructura 1ogica de los posibies argu-
mentos. M4s problemdtica es Ia relacion entre ia perspectiva normativa
y la empirica. ;Bs por ejemplo la concepcién dominante en un grupo
sobre la validez de un argumento, un criterio para su racionalidad?
Aqui sélo pueden plantearse cuestiones de este tipo, que se dtscumrén
en ¢l franscursc de esta investigacién,

En ef primer plano de las reflexiones a realizar aqui estdn los crite-
rios para la racionalidad del discurso juridico. La postura seguida en
este trabajo puede denominarse «analitico-normativan, ya que la elabo-

_racidn de tales criterios incluye un analisis de 1a estructura logica de Jas

fundamentaciones, Lo que se pretende desarroliar es una teoria analiti-
co-normativa del diseurso juridice.

D)z importancia central para ello es la idea de que el discurso j Jurici-
co es un caso especial del discurso prictico general. Lo que tienen en
comin los discursos jurfdicos con el discurso practico general consiste
en que en ambas formas de-discurse se trata de la correccion de enun-
ciados normativos. Se fundamentaré que tanto con lz afirmacion de un
enunciado practico general, como con la afirmacién o pmnunmamw -
to de un eaunciado juridico, s¢ plantea una pretensién de correccion ™.
En ¢l discurso juridico se trata de un caso especial, porque la argumen-
tacién juridica tiene lugar bajo una serie de condiciones limitadoras.

4 3Jobre esto cfr,, por ejemplo, E, Fichenbofer, Frequenzana!yn‘m}e Uritersuchiungen
Juristischer Argumentation, en: «Rec,htsthcone», 501974, pp. 216 y 55,
"4 §obre esto ¢fr. H. Rottleuthrer, Richrerliches Handelm, Prankfurta M., 1973, pp.
&1y ss.

4 Sobre esto cfr. infre, pp. 208 v ss.
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Entre éstas, se deben mencionar especialmente la sujecién a la ley, la
obligada consideracion de los precedentes, su encuadre en la dogmatica
elaborada por la ciencia juridica organizada institucionalmente, ast
como —1io que no concierne, sin embargo, ! discurso clentifico-juridi-
co— las limitaciones a través de las reglas del ordenamiento procesal.

La pretension planteada por un énunciado juridico se reficre a que

éste et racionalmente fundamentable bajo la consideracion de esias’

condiciones hmuitadoras. Esta pretensién se corresponde con el manda-
to, recogide en el articulo 20 apartade 3 de la Ley Fundamental, de
sujecion de la jurisprudencia a la «ley v al Derechor, La cuestion es: qué
significa «racionalmente fundamentable bajo la consideracidn de estas
condiciones limitadorasy,

Para responder a esta pregunta es conveniente investigar, en pnmer
bugar, qué puede significar el que un enunciado normativo sea racio-
nalmente fandamentable.

A tal efecto, en este trabajo se discutirdn a fondo una serie de teo-
rias sobre el tema. Se frata de las teorias, en el campo de la ética
analitica, de Stevenson, Hare, Toulmin y Baier, de la teoria consensual
de la verdad de Habermas, de la teoria de la deliberacidn practica de la
escucla de Erlangen, as{ como de la teorfa de la argumentacién de Pe-
retman. Los resuliados de estas discusiones s¢ resumirdn en una teoria
general del discurse practico racional. El nficieo de esta teorla lo for-
man cinco grupos de un total de veintidds reglas, explicitamente for-
muladas, asf como una tabla de seis formas de argumentos ®, La for-
mulacién explicita de estas reglas y formas puede parecer pedante, su-
perfiua, o incluso inadecuada, Su objetivo quizd mas importante con-
siste en hacer aparecer mds claramente sus defectos. Tales defectos
pueden referirse tanto al contenido de las reglas, a lo incompleto de su
enumeracion, al cardcter superfiuo de algunas reglas y formas, y tam-
bién a [a insuficiente precision de su formulacién. En el caso de que
tales defectos no vuelvan absolutamente carente de sentido las reglas y
formas formuladas, éstas representan algo asi como un cddigo de la
razon practica.

La utilidad de estas reglas y formas no debe ser ni sobrevalorada ni
infravalorada. No se trata de axiomas-de los que se puedan deducir
determinados enunciados normativos, sino de un grupo de reglas y
formas, con stetus 10gico completamente diferente, y cuya adépeidn
debe ser suficiente para que el resultado fundamentado en la argumen-
tacion pueda plantear la pretension de correccidn. Estas reglas no deter-

¥ Sobre esto cfr. fnfra, pp. 185 v 55 Sobre ¢l concepto de forma de argumento cfr.
infra, p. 102 y 5, Sobre la dilerercia entre reglas y formas cfr, infra, p. 184, nota 29,
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minan, de ningina manera, ¢l resultado de la argumentacién en todos
fus casos, sino que excluyen de la clase de los enunciados normatives
posibles algunos (como discursivamente imposibles), y, por ello, impo-
nen fos opuestos 4 éstos {como discursivamente necesaﬂos) En rela-
cidn con numeroesos counciados normativos ocurre que, si se parte s6lo
de estas reglas, tanto tales enunciados como sus negaciones son compa-
tibles con las reglas del discurso (son, por tanto, enunciados discursi-
vamente posibles), Esto se explica porque las reglas del discurso practi-
co racional no prescriben de qué premisas deben partir {08 participantes
en ¢l discurso. El punto de partida del discurso lo forman en un co-
mienzo las convicciones normativas, deseos e interpretaciones de nece-
sidades dadas (es decir, existentes facticamente), asi como las informa-
ciones cmpiricas de los participantes, Las reglas del discurso indican
cdmo se puede llegar a enunciados normativos fundamentados a partir
de este punte de partida, pero sin determinar completamente cada paso
para ello. Puesto que son posibles, como punto de partida, conviccio-
nes normativas, deseos e interpretaciones de necesidades completamen-
te diferentes, ¥ puesto que no estd determinado por lo menos cémo se
cambian las interpretaciones de pecesidades, ¢dmo deben ser modifica-
das las conviccionss normativas y cémo se deben limitar los deseos, hay
que concluir que sor posibles diferentes resultados.

Se pedria decir que las regias del discurso definen un precr*so de
decision en el que no estd determinado qué debe tomarse como base de
la decision, y en el que no todos los pasos estdn prescritos. Esto es, por

" una parte, un defecto, y, por otra, una ventaja. El defecto es evidente.

La ventaja consiste en que la base de 1a decision y una serie de pasos
concretos de ésta no sen determinados por cualguier tedrico de la deci-
si0n, que a su vez tendria que partir de sus propias concepciones, sino
que queda encomendada al afectado. Se puede considerar como tarea
de la teoria del discurso, precisamente el proponer reglas que, por una
parte, sean tan débiles, es decir, que tengan tan poco contenido norma-
fivo que personas con concepciones normativas totalmente diferentes
pudicran estar de acuerdo con eilas, pero.que, por oira parte, sean tan
fuertes que una discusion realizada de acuerdo con las mismas pueda

‘ser calificada como «racionaly.

La indicada debilidad de las reglas del discurso resulta todavia re-
forzada por ¢l hecho de que algunas de estas reglas estan formuladas
de tal manera que s6lo pueden ser cumplidas de manera aproximada.
Todo 'esto, sin embargo, no priva de sentido a tales reglas. Es verdad
que no pueden producir ninguna certeza definitiva en ¢l dmbito de lo
discursivamemnte posibile, pero son de enorme importancia como ex-
plicacion de la pretensidn de correccion, como criteriv- de la correccién
de enunciados normativos, como instrumento de coritica de fundamen-
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taciones no ractonales, y también comd precisién de un ideal al que se
aspira. - :

Solo esto acredita ya a la teoria del discurse como una empresa
interesante para Ia teorfa del Derecho, Una norma, o un mandato sin-
gular, que satisfagan los criterios delerminados por las reglas del dis-
curso, pueden ser calificados de gjustosn, La teorfa del discurso es, por
tanto, ana de las varias formas que probablemente son posibles de
andlisis de este concepto tan central para la Jurisprudencia.

Ya se menciond que el discurso juridico se diferencia dei discurso

practico general én que su libertad estd limitada, en pocas palabras,
por la ley, el precedente, la dogmatica, y —en el caso del proceso—-,
por las leyes procedimentales.

La amplia zona de lo meramente posible discursivamente, la provi-

sionalidad de cualquier resultado, asi como la necesidad de decidir en
tiempo limitado numerosas cuestiones practicas, hacen aparecer estas
limitactones no sélo como aceptables, sino también como razonables y

necesarias, Se puede suponer que los participantes en una deliberacién

racional que tenga por objeto los Hmites del discurso practico general
-s¢ decidirdn tanto por la introduccion de procedimientos para la ob-
tencion de reglas juridico-positivas, como también de procedimicntos
para la elaboracion cientifica y para fa aphicacién de estas reglas juridi-
cas (es decir, por Ia institucionalizacion del discurso cientffico-jur{di-
co), y de alguna forma (no necesariamente la actualmente practicada)
de discurso judicial. La introduccién de reglas juridico-positivas, su
aplicacién en forma judicial, ast como su imposicion coactiva, tiene, no
en ultimo lugar, la tarea de asegurar Ia posibilidad de discursos practi-
cos generales.

Con esto que se dice, de que el discurso juridico tiene Iugar bajo
condiciones delimitadoras, no se ha dicho todavia como tiene que pro-
ducirse esta delimitacidn. Para ello, es preciso determinar mds exacta-
miente las reglas segln jas cuales se tienen que considerar las condicio-
nes delimitadoras, y las formas de argumentos que pueden ser tomadas
comao referencia,

Las reglas y formas que rigen para todos los tipos de discurso juri-
dico se pueden distinguir de Jas que son importantes sélo en determi-
‘nadas formas de discurso. En esta investigacién solo pueden ser discu-
tidas algunas de tales reglas v {ormas generales.

Un probiema especialmente importante a diséutir agui cs la cues-
tién de la relacion de 14 argumentacion juridica con la argumentacién
practica general. La tesis del caso especial puede significar al menas
tres cosas diferentes. . S

En su.primera significacion afirma que el propio proceso de fun-

damentacion o reflexion tiene que realizarse seghn los criterios del dis-
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curso practico general (y, en casos afortunados, as sucede), y que la

fundamentacién juridica sélo sirve para la legitimacion secundaria del
resuitado obtenido de esta manera. Esta tesis puede lamarse wesis de
la secundariedad». Segan ella, el discurso juridico, en todos los casos
en los que la-solucion no puede extraerse concluyentemente de la ley,
no seria otra cosa que un discurso practico general con una fachada
Juridica ®, ' _

- Al que rechaza la tesis de la secundariedad se le plantean dos posi-
bilidades. Puede afirmar que la argumentacién juridica llega hasta un
determinado punto en el que ya no son posibles otros argumentos es-
pecificamente juridicos, y que aqui tiene que enirar en juego la argu-
mentacion. prictica general. Hsta afirmacion puede ser denominada
«tesis de la adiciény. Pero puede también ser de la opinidn de que el
uso de argumentos especificamente juridicos debe unirse, en todos los

niveles, con el de los argumentos précticos generales. Esta concepcion,

que puede ser caracterizada con la expresién « tesis de la integraciény,
sera la que se adoptard aqui. .
Sin erbargo, con la afirmacion de la tesis de la integracion no se
ha ganado mucho todavia. Queda la cuestion. de como debe lograrse la
conexion por elfa exigida o, en palabras de Esser, como se debe deter-
minar la relacién del «control de correcciény, con el «“control de con-
cordancia” en cuanto a la compatibilidad de la solucién con el sistema

-Jjuridico positivo, habida cuenta de otras soluciones legislativas y del

clemento dogmético», Tal determinacién es lo que se intentard en la
teorfa de la argumentacién juridica aqui presentada. '

3. SOBRE LA DELIMITACION DE LA TOfICA

Quien propoune una teoria de la argumentzcidén juridica se ve en
seguida identificado con la tdpica juridica, que ha jugado un papel tan.
importante er la discusidn metodolégica de fcs Gltimos veinte afios.
Tat identificacion podria conducir a que las objeciones a esgrimir con-
tra ia topica sean traspasadas, sin ulterior examen, a la teoris aquf
propuesta. Para prevenir esto, se debe entrar brevemente en la cuestion

% Miller ha afirmado que Kriele defiende esta tesis (Fr. Miller, Juristische Metho-
dik, pp. 93 v 5., 196 y 5.). Hay expresiones de Kriele que pueden ser entendidas de csta
manera {cfr., por ejemplo, M. Kriele, Theorie der Rechisgewinnung, p. 218), El habla
también, sin embargo, de! «valor propion de tas fundamentaciofies joridicas, gue pueden
«inifluir 2n €] resultade, al menos en sus variantess (Thid, p. 220}, Recientemente, Kriele
se dirige expresamente contra la interpretacion de Miller ({d,, Nachwort zuy. pveiten
Auflage der Theorie der Rechigewinnung, p. 319 y s.). i
511, Esser, Vorverstdndnis und Methodenwall in der richierfichen Rechisfindung, p.
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de cédmo se reiaciona [a teoria aqui désarrollada con la tesis de Vieh-
weg ™ de que fs Jurisprudencia debe entenderse como. tépica-

Para confestar a esta pregunta es necesario saber qué se debe en-
tender por opica™. Siguiendo a Otte™, puede entenderse por utbpicay
tres cosas diferentes: (1) una técnica de bisqueda de premisas, (2) una
teorfa sobre la naturaleza de las premisas y (3) una teoria del uso de
estas premisas en la fundamentacian juridlc..

Como técnica de busqueda de premisas, la tdpica propone la bis-
queda de fodos los puntos de vista que se puedan tener en cuenta, Aqui
pueden ser de gran ayuda los catdlogos de topoi®. Struck ha reunido,
quizé con finalidad critica, un catdlogo de sesenta y cuatro topol. En €l
se encuentran cosas tan heterogéneas como «lex posterior derogat legi
prioris ™, «lo inaceptable no puede ser exigidon 7, y «propdsiton ®, In—
cluse el valor heurlstico de esta yuxtaposicion puede ponerse en
duda®. En cualguier caso, no se pretende nada parecido en esta inves-
tigacion.

La concepcién de a tbpica como una leorla sobre la natiraleza de
fas premisas es mas interesante. Quien argumenta topicamente no par-
te, por un lade, de enunciados demostrados como verdaderos, pero,
por otro lado, tampoco parte de enunciados arbitrariamente estableci-
dos, sino de éudofa®, es decir, de enunciados verosimiles, plausibies,
generdimente aceptados, o probables®. Esto es, en parte, correcto,
pero se presta a malentendidos, es demasiado general vy es, en parte,
{also.-Es demasiado general, porque no se diferencia suficientemente
enire fas diferentes premisas que se utilizan en las fundamentaciones

2 °Th, Vichweg, Topik und Jurisprudenz, 5. ed., Miinchen, 1974 (1.2 ed., Miinchen,
1953), .

5t Sebre esto, entre la amplia literatura sobre la thpica, cfr. M. Kriele, Theorie der
Rechisgewinnung, pp. 114-153; G. Otte, Zwanzig Jahre Topik-Diskussion: Erireg und
Aufgaben, ent Xenjon, Fesischrift f. F. J. Zepos, Atenas, 1973, pp. 391 y s5.; A. Bekeloh,
Der Beiirag der Tupik aur Rechisgewinnung, tesis doctoral, Gottingen, 1973,

G, Ote, Zwanzig Jalire Topik-Diskussion, p. 184,

% Th, Yiehwep, fhid., p. 35.

" G. Struek, Topische Jurisprudenz, Frankiurt a. M., 1971, p. 20,

S fhid., p. 33,

® Ibid., p. 3.

# Sobre esto efr. G, Otte, fbid, p. 187

o Clr. Aristoteles, Topik, 100 b.

) “ Las traducciones de éveba oscilan, Rolfes usa la expresion «probables (Aristéte-
fes, Topik, traduceion de I, Rolles, Hamburp, 1922, p. 1), Viehweg prefiere frente & esto
aplausibler (Phid,, p. 21), Kricle considera muy adecuadas fas traduceiones al inglés como
«generally aceepted opinionss (M, Kricle, Theorie der Rechisgewinnung, p. 135), y
Wiencker considera aprobables como una propuesta fibre pero adecuada (Fr. Wicacker,
Zur praktischen Leistung der Rechisdoumaiik, en: Hermenewsil und Dialekiik. Festsch-
rify fiir H-G. Guedaer, vot. 2, Tabingen, 1970, p. 328, nota 46).
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juridicas, La frase de Struck «la ley es un topos entre otros, solo que
mucho mas importante» “, no se ajusta al papel de las normas juridicas
presupuestas como vigentes en el discurso juridico ™. En esta debilidad

adica la impotencia de la topica para dar cuenta del encuadre de la

argumentacién juridica tanto dentro de la dogmdtica jurfdica institu-
cmnaamente elaborada®, como también en el contexto de los preceden-
tes®. Una teoria adecuada de la argumentacién juridica tiene, sin em-
bargo, gue incluir una teorfa tanto de la dogmat:ca juridica, como
también de la valoracidn del precedente.

Junto a la falta de importancia de Ia ley, de la dogmatica, y de}
precedente, s ante todo probigmatica la orientacion de la tépica hacia
la estructura superficial de los arguinentos standard. El catdlogo de
topoi elaborado por Struck es, en este sentido, tipico. Con formulas
como qpropositor y «lo inaceptable no puede ser exigidon se puede
hacer muy poco, donde lo que cuenta es el andlisis 16gico de tales ar-
gumentos. S6lo de esta manera pueden éstos ser entendidos como es-
tructuras compuestas de enunciados diversos, pero especialmente tam-
bién de enunciados normatives, que han de ser el objeto caracteristico
de la discusidn, si ésta ha de ser racional ®. _

Pero si se penetra en la estructura profunda del uso de topoj taies
como «o insoportable no es de derechon ™, que en una formulacion
general pueden contarse plausiblemente entre-los «que parecen verda-
deros a todos, o 2 la mayoria, o bien a los sabios, v.de entre los sabios
a su vez, a todos, a la mayorfa, o bien a los mas conocidos y prestigio-
sos» ™, entonces se encuentran ¢énunciados normativos mas especiales a

82 G. Struck, fbid, p. 7.

8 Sobre este punto critico ofr, C-W. Canaris, Systemdenken wund Systembegr iff in
der Jurisprudenz, pp. 142 y ss.; U. Diederichsen, Topisches und systematisches Denken
in der Jurisprudenz, en; «NJ W» 19 (1966}, p.- 702

# Sobre esto ofr, sobre todo U. Diederichsen, hid., pp. 698 y ss.

& Bste problema no es resuelto por la idea mencionada por Viehweg de un sistema
topico. U sistema topico, tal como 1o entiende Viehweg, puede ser definido mediante
cuatro caracteristicay, (1) orientacidu al problema, {2) ordenacion de los topoj cortes-
pordientes a los problemas, (3) movimiento constante a través de (4) una argnmentacidn
racional (Th. Viehweg, Some Considerations Concerning Legal Reasoning, en: Law, Reg-

© son and Jusiice, ed. de G, Hughes, New York/London, 1969, p. 268; en forma parecida,

Id., Systemprobleme in Rechusdogmatif und Rechisforschung, en: System und Klassifi-

- kation in Wissenschaft und Dokumentation, ed. de A. Diemer, Meiseaheinm am Glan,

1968, p. 104). La introduceion de un concepto de sistema tépico definido de ests manera
no ¢s otra cosa que la introduccion de un nuevo nombre para lo que antes se Hamaba
simplemente atdpican.

i Sobre la exigencia de wotorgar preferencia a valoraciones abiertas Irente a [unda-
mentaciones topicase, cfr. Fr. Wieacker, Zur Tuptkdaskmswn in der zefigendssischen
deutschen Rechiswissenschafl,p, 409. )

87 Struck, Ibid., p. 33.

& Aristoweles, Topik, 100 b,
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los que, en ningln caso, son aplicables sin mas estos criterios. Pero lo
importante son estos enunciados, ya que con un enunciade como «lo
insoportable no es de derecho» no se puede hacer nada, por lo menos
cuando surge una disputa sobre qué es insoportable. Dirimir esta dispu-

ta con otras formulaciones de este nivel de peneralidad significa dejar a

un lado ¢l problema.

Finaimente, la teoria esbozada por la tépica sobre el uso de premi-
sas en [a fundamentacion de juicios singulares resuita problematica. La
regla aqui vigente de coansiderar todos los puntos de vista® no dice
nada sobre gué punto de vista debe prevalecer, y ni siquiera determina
cuales son los puntos de vista a considerar. En este sentido, es total-
mente consecuenie la constataciéon de Viehweg de que «la discusitn
queda, obviamente, como ia Gnica instancia de controls ™ pero jqué
significa «instancia de conirol»? Debe suponer cualquier consenso fAc-
ticamente alcanzado la garantfa de la correccién? Esto no puede ser asi
por ¢l simple hecho de que en una ulterior discusion puede resultar el
caracter defectuoso de un consenso anterior. Habria que exigir, por lo
menos, que en tales discusiones se respeten determinadas reglas que las
caractericen como racienales. Struck indica algunas de tales reglag?,
Pero estas reglas no son suficientes, porgue oo contienen nada sobre el
papel de la ley, la dogmatica y ¢l precedsnle

Quiz4 el cpadro de la topica aqui dibujado sea demasiado negativo,
Pese a todo, se podria decir que esta investigacién asume, en cierto
sentido, las intenciones de ta tépica jurfdica™ Precisamente por esto es
necesario descubrir sus carencias con toda precision. Una teoria de la
argumentacion juridica se podra medir por el rasero de si puede evitar

estos defectos, v en qué medida puede hacerlo. ¥stos defectos consis-

ten, por repetirlo una vez mas, en la infravaloracién de la importancia
de la ley, de la' dogmaética juridica, y del precedente, en la insuficiente
penetracion en la estructura profunda de los argumentos, asf come en
ia insuficiente precision del concepto de discusion.

Sin embargo, debe mantenerse la tesis de la tépica de que incluso

& Cfr. G. Struck, Jbid., p. 7

w Th. Viehweg, Ibid, p. 43.

G, Struek, Mhid., p. 99 v ss,

2 Esto es as! especialmente respecto a la propuesia realizada por Viehweg de una
topica formal El objeto de tal tépica formal lo seria las reglay de la pragmética def
ienguaje. Por «prdgm«mcm: entiends Yiehweg, en conexidn con la conocida diferencia-
cibn de Morris, Ia teorie de In relacidn entre signos, hablante y situacién (cfr. Ch..W.
Morris, Foundationy af the Theory af Signs, en: International Encyelopedia of Unified

) Suemc vol. L, . 2, pp. | ¥ g5., Chicago, 1938), Viehweg remite sobre esto & las moder-
nags.investigaciones lo;,u,as sobre {ilosofla del lenguaje v sobre flosoffa moral (Th, Vieh-
weg, Topik und Jurisprudenz, 5.2 ed., pp, 111 y 58.), Esta indivacion o5 aceptada en esta
investigacidn.
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donde no son posibles fundamentaciones concluyentcs el campo no
debe quedar abandonado a la decisién irracional, asf como la idea de
que e} concepto de fundamentacién racional esté estrechamente entre-
lazado con el de discusién racional, -

4. SOBRE LA VALORACION DE LA NECESIDAD DE UNA
TEORIA DE LA ARGUMENTACION. JURIDICA RACIONAL
EN LA DISCUSION METODOLOGICA ACTUAL

La teorla de la argumentacién jurfdica aqui propuesta puede se
entendida como 14 continuacion de una serie de referencias que se pue-
den encontrar en la literatura sobre metodologia juridica. No es solc
Viehweg quien considera necesaria la elaboracidn de una «teorfa reté-
rica de la argumentacion contemporanea ampliamente desarrolladan .
Hassemer habla de que una teoria de la argumentacién juridica perte-
nece «a los desiderata mas urgentes de la ciencia juridican *. Rot'deuth
ner considera que «la ciencia juridica como disciplina normativa..,
(tiene gue entender) como teorfa de la argumentaciénn ™, Radig mdlca
que «solo en base al arte de: extraer conclusiones légica,mentc COITEc-
tas.., no (puede) el juez fallar en un julcion. «Este debe, por eso, poder
argumentar racionalmente también en zonas en las que no se dan los
presupuestos de la demostracién ldgica. Es claro gue tales zonas exis-
ten, pero mucho menos claro es ¢l método de argumentar racionai‘
mente™ en ellas™.

También algunas conszderacxones del Tribunal Constitucmnal Fe-
deral, en una recients decisién, hacen aparecer como deseable una cla-
rificacion de lo que se pueda gntender por «argumentacién racionaly,
El Tribunal constata, primero, que. en consideracién al articulo 20
apariado 3 de la Ley Fundamental «el Derecho... no (se)-idestifica con
el conjunto de'las Jeyes escritasn. El juez no estd, por tanto, «constrefii-
do por la Ley Fondamenisl a aplicar al caso concreto las mdlcacmnes
del legislador dentro de los limites del sentido literal posibler. La tarea
de la aplicacién del Dereche puede «wexigir, en especial, poner de mani-
fiesto y realizar en decisiones mediante un acto de conocimignic valo-
rativo en el que tampoco faltan -elementos vohtwos valoraciones que

¥ Th. Vichweg, Ihid, p. 111, ‘

W, Hassemer, Juristische Argumentationstheorie und juristische Didaktik, cn:
wlahrbuch fir Rechtssozivlegie und Rechistheorien, 2 (1972), p. 467.

" H. Roitleuthener, Rechiswissenschaft als Sozialwissenschaft, Frankiurt a. M.,
1973, p. 188,

w10 Radig, Die Theorie des gerichtlichen Etke.'mbmve;fahrem, Berm,’ Heidelberg/ -
New York, 1973, p. 116,
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son inmanenies al orden juridico constitucional, pero que no han le-

gado & ser expresadas en los textos de las leyes escritas, o lo han sido
solo incompletamente. El juez debe actuar aqui sin arbitrariedad; su
decision debe descansar en una grgumentacion racional. Debe haber
gquedadg claro que la ley eserita no cumple su funcién de resolver jug-
tamente un problema juridico. La decision judicial Hiena sntonces esta
laguna, segiin los criterios de la razon prdctica y las “concepciones ge-
nerales de justicia consglidadas en la colectividad™ 7,

Estas consideraciones de! Tribunai Constitucional Federal pueden
dar que pensar por razones juridito-constitucionales. Bajo el aspecto
tedrico-juridico surge la pregunta de qué se puede entender por «argu-
mentacidn racionaly y «razén practican. Esta cucstidn es la que se ana-
fizard aqui. Sin embargo, la respuesta a esta pregunta es también im-
portante para la problemdtica juridico-constitucional. .

Siresulta que no existe alge asi como una argumentacién racional,
o que su utifidad es muy pequefia, se inlentard mAds bien Hmitar ¢l
alcance de la competencia judicial.

Especialmente Esser y Kricle afirman que es posible algo asf como
una argumentacién racional relevanie juridicamente.

En su libro Yorverstindnis und Methodenwahl in der Rechtsfin-
dung, Esser trala de mostrar «que, en realidad, se da tal racionalidad
del grgumeniar fuera del sistema dogmatico v sus “métodos”, en tanto
la produccion de un consenso sobre la-racionaiidad de una solucion en
el marco de las alternativas legalmente dadas eonstituye el auténtico
proceso de ‘conviccion sobre el “Derecho™ . Pero Bsser no analiza
propiamente ni ¢l concepto de argumentacién racional ni el de consen-
$0, por lo que subsisten algunos puntos oscuros. No queda clara, en

especial, la relacién de la argumentacion practica general, que corres-

ponde a lo que él designa como «control de correcciény, con la argu-
mentacidn juridica especifica del «control de coherencias®. También
guedan abiertas algunas cuestiones en relacién con el concepto de con-
senso. Algunas manitestaciones de Esser permiten suponer que él en-
tiende por tal el consenso factico, En este sentido habla de la «correc-

cidn social, para la cual el consenso es el unico indicio verificablen ®.

Por otra parte, habla de una «anticipacién a una idea colectiva que hay
que producir o afianzam®, y de cinterlocutores que responden a argu-

77 BVerfG E 34, 269 (287): cursivas mias.

® L Esser, orverstdndnis und Methodemwald in der Rechisfindung, p. 9.
™ Clv. Jhid, p. 19.

o thid., p. 28; ademas ofr. pp. 132 y 165,

B fbid, p. 23,
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moentos racicnalmente comprensibiesy 2. Sobre esio hay que hacer una
aclaracién mas amznlia. '

Para Kriele, el concepto de razdn es uno de log conceptos centrales
de la ciencia juridica; «las referencias 4 lo racional dominan el Derecho
de punta a cabon®, En la argumentacion racional que Kriele considera
posible y necesaria juega un papel decisivi> la consideracion de Jas con-
sccuencias de las mximas que fundamentan |2 sentencia. Estas conse-
cuencias deben ser valoradas segiin el punto de vista del inverés general
9, en el caso de intereses enfrentados, segin el del nterés fundamen-
ia!". Esta férmula no es ningén criterio utilizable directamente. St uso
presupone la respuesta a la pregunta de a qué corresponde ¢l interés |
general, o. qué debe considerarse como interés fundamental®. A tal
efecto, es preciso indicar eriterios o reglas més precisos. El mismo Xrie-
le indica el camino para encontrarios al propouner un intercambio plu-
ral mas intenso entre la ética contemporanea y la teorfa del Derecho *.
Para esto, se refiere expresamente 2 las teorfas de la escuela de Erlan-
gen, de Habermas, y de Perelman, a los resultados de la moderna fi-
losofia del fenguaje, asicomo a los nuevos trabajos sobre el principio de
generalizabilidad. La incardinacién de estos postulados en la discusién
fundamental tedrico-juridica constituye el objeto de esta investigacion,

También hay, desde luego, autores que piensan que un camino -
como el emprendido en este trabajo no puede alcanzar su objetivo,
Aqui hay quc mencionar, ante todo, a Luhmann: «Fn la medida en que
este justificada la pesicion de Viehweg, Perelman, Kriele, Habermas y
ofros de rechazar como construccién equivocada de la teoria de la
ciencia la tesis de la existencia de un abismo, presuntamente infran-
queable, entre ia ldgica racional y la decisidn valorativa irracional, hay
en la zona de lo meramentc experimental formas racionales de clarifi-
cacién discursivas, de posiciones valorativas aceptables o inaceptables.
En las condiciones actuales de un mundo muy rico en posibilidades, ne
se puede sostener va el presupuesto fundamental de la filosofia préacii-
ca, de que en el arpumentar sobre lo que hoy se llaman valores cabria
aproximarse més al acfuar; la forma de seleccién de la experiencia s¢
diferencia para esto demasiado fuertemente de la del actuar» ¥, L2 ad-
vocacion del amito de la razén»® es inadecuada habida cuenta de la

8 thid, p. 25.

8 M. Kriele, Theorie der Rechisgewinnung, p. 227,

# Ihid., pp. 198 y 314,

8 Sobre esto ofr, K. Larenz, Methodenlelire der. Rechiswissenschafl, p. 145,

¥ M. Kriele, posfacia a fa 2.2 ed de Theorie der Rechisgewinnung, pp. 343 y ss..

¥ N. Lulinann, Gerechtigkeit in den Reclissystemen der modernen Gesellsckaft, en:
«Rechistheorien, 4 (1973), p. 144, nata 33, Coo

* [d., Die Spsiemreferenz von Gerechtigheit, In Erwiderung auf die Ausfiihrungen
von Ralf’ Dreier, en: «Rechistheorien, 5 (1974), p, 203: - . -
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complejidad de las sociedades modernas. Asi, por lo que se refiere a la
legitimidad de las decisiones, lo importante «no son tanto las convic-
ciones motivadas sino, raucho maés, una... aceptacidn libre de motiva-
cion, independicnte de las peculariedades de las personalidades indivi-
duales» ®. . '

No es posible discutir aqui la teoria de Luhmann. En la discusién
de las concepciones de Habermas se entrara limitadamente en ella. En-
tonces se mostrard que la posicién de la teoria de sistemas es compati-
ble, en un cierto sentido, con la aqui preseatada. Por ello, no se
puede considerar esta investigacién como un ataque directo contra la
posicion de Luhmann. En el caso de que la teoria aqui elaborada sea
sostenible, elto tendria como resultado, ciertamente, un jmportante ar-
gumento contra la pretension de totalidad de la teorfa de sistemas,

La investigacién que sigue se articula en tres partes. La primera
parte est4 dedicada a fa discusion a fondo de las teorias de Stevenson,

Hare, Toulmin, Baier, Habermas, Lorenzen y Schewemmer, y Perei-

man. Los resultados de estas discusiones son resumidos, en una se-
gunda parte, en una teosfa general del discurso practico racional, ¥in la
tercera parte, se esbozan sobre esta base las lineas fundamentales de
una teorla del discurso jurldico racional.

De ello resultara con claridad qué es lo que queda todavia por ha-
cer. Ante todo, son necesarios estudios analiticos sobre la estructura
argumental de las diferentes decisiones® y de fas discusiones cientificas,
sobre las reglas seguidas y formas de argumentos usados™ en las diver-
sas 4reas juridicas, sobre la estructura de la argumentacién de cedenas
de decisiones 2, asi como sobre la estructura de la argumentacion en el
proceso ¥, Estas investigaciones analiticas se deberdn completar con in~
vestigaciones empiricas sobre la accion de tomar una decision juridica.

El gue aquf no se haga todo esto puede ser considerado un defecto.
‘Sin embargo, todo no se puede hacer de una vez. Seria suficiente con
que las investigaciones aqui realizadas pudieran ser una contribucién

" para la fandacién de una teorfa de la argumentacion juridica racional,
de una teoria de la cual se pudiera esperar que un dia esté tan firme-

8 ., Legitimation dureh Verfulwen, 2.0 ed., Dermstadt{ Neuwied, 1975, p. 32,

o Sobre tal andlisis efv. K, Liiderssen, Erfuhrung als Rechisquelle, Frankfurt a. M.,
$972, pp. 109 y ss.

? Sobre esto cfr. E. v. Savigny/J. Rahi{}U, Neumann, Juristische Dogmatik und
Wissensclafistheorie, Minchen, 1970,

% Sobre esto ofr. M. Dicsselhorst, Die Natur der Sache als aussergesetziiche Rechis-

quelle, verfolgt an der Rechisprechung mur Suldotheorie, Tiibingen, 1968, pp. S0y ss.

" Sobre los conceplos dé sestructuri de argumentos, «forma de argusnentos y ces-
tructusa de la argumentacibne, clr. infre, p, 102 v 5.

46 ST Ty

INTRODUCCION

mente fundamentada y tan ampliamente elaborada que no solo pueda

‘arrojar luz sobre el caricter de la ciencia juridica como disciplina nor-

mativ:ft,‘sino gue pueda servir también al jurista practico de apoyo en
su actividad,
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ejermplo un status juridico de esclavos. En este sentido es posible hablar
de «imposibilidad discursivar o bien de wnecesidad discursivan ¥, Para
fa fundamentacion de tales reglas, necesarias o imposibles discursiva-
mente, pueden usarse como premisas las reglas de! discurso.

En fos casos en que, sin coniravenir las reglas de! discurso ®, pue-
den fundamentarse dos proposiciones normativas o regias incompati-
bles entre i, puede hablarse de «pasibilidad discursive». Esta situacion

puede a su vez ser abjeto de un discurso practico. En tales discursos se-

fundamentan reglas que permiten decidir entre dos sohuciones contra-
dictorias discursivamente posibles. Tales reglas pueden ser, por ejem-
plo, las reglas de legislacién parlamentaria que se apoyan en el princi-
pio de representacion y de mayoria. Reglas como éstas, y también las
reglas iuridicas cstablecidas por medio de procedimientos regulados
por eilas, son necesarias y razonables, cn cuanto que la posibilidad de
alcanzar soluciones vinculanies en el discurso practico estd limitada ¥,
Los Hmites del discurso préctico general fundamentan la necesidad de
reglas juridicas %, Con ello se produce el paso al discurso juridico.

8 Ciy. supre, pp. ¥y 137 y s

# 0 concepto de violacién de una regla del discurso debe determinarse de manera
distinta seghin ef caracter distinto de las diferentes reglas. En el caso de reglas no ideales
como por lempio {{.1) (no contradiccién), (1.3") (universabilidad) y (5.3) (realizabilidad)
es en principlo siempre determinegble si existe o no viclacién. Las reglas ideales como
(2.0) {universalidad de partieipacidn) ¥ {(5.1.2) {universalidad de acuerdo) por el contraric

se cumplen sGlo de manera aproximada. Aqui se hiablaré por ello de cumplimiento sien.

la situacton dada existe una adecuacién a la regla en wna medida Optima.

8 Una idea semejante se encientra en Kant, cuvo principio de ia «libertad de cada
miembroe de la sociedad en cuanto hombren {1, Kant, Uber den Gemeinspruch: Das mag
in der Theorie richiig sein, taugt aber nich filr die Praxis, Akadewie-Ausgabe vol. §. p.
290) exige yue asdlo (puede) ser legisladora la voluntad voida y consensuada de todos, en
la medida en que uno decide lo misino para todos y tedos deciden lo misme para cada
uno;, por lo tanto, sdlo la voluatad general y unida del pueblos (Id, Metaphysik der
Sitren, Akademie-Ausgabe, vel. 6. p. 313 y s.), Kant establece que tal consenso «de todo
- ur pueblo no puede esperarse; por consiguieate, lo dnico gue se puede esperar aleanzar
es 5010 una mayoria de volos y clertaments {en un gran pueblo) no directamente de los
votartes, sino s6lo de los delegados para ello coma representantes del pueblo: asf, el
princigio mismo de conformarse con esla mayoria, aceptade con el acusrdo general y
por tanto mediante un contratu, debe ser ¢} principio supremo para ef establecimiento de
una constitucién civily (I, Uber den Gemeinspruch: Das mag in der Theorie richtig
sein, tawgt aber nicht fiir die Proxis, p. 296).

% Tales reglas juridicas tienen por lo demds no sélo le funcién de hacer posible
soluciones donde ne puede alcanzarse ninghn acuerdo discursivo, sino también la de
asegurar los presupuesios que hacen posible fActicamente la realizacién de discursos.
Sobre este requisito cfr. W, Wieland, Praxis und Urteilskraft, pp. 40 y ss. El que las
reglas juridicas puedan asegurar ln posibilidad de realizacidn de discursos no sigpifica,
sin embargo, que no sea accesible la justificacion discursiva,
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 las discusiones de la ciencia del Derecho elaborads institucionalmente! gueise

- efp- O Ballweg quien desxgna COmo aJurrsprucienna» io que aqui‘se

I. EL DISCURSO JURIDICO COMO CASO
ESPECIAL DEL DISCURSO PRACTICO
GENERAL

1. LOS TIPOS DE DISCUSIONES JURIDICAS

Hay tipos totalmente distintos de discusiones juridicas. Se pueden
distinguir asi las discusiones de Ia ciencia juridica {de la dogmatica)’,
las deliberaciones de los jueces, los debates ante los tribunales, el tra-
tamiento de cuestiones, juridicas en los Organos legislativos, en comi-
siones y en comités, Ia discusida de cuestiones juridicas (por ejemplo,
entre estudiantes, entre abogados y entre juristas de la administracion
o de empresas), ast como la discusion sobre problemas juridicos en los
medios de comunicacidn en que aparezcan argumentos juridicos..

Las diferencias entre estas formas de discusion, que pueden a su-vez
dividirse en muchas subcategorias, son de muy diverso tipo, Algunas;
como Jos debates ante Jos tribunales y las deliberaciones judiciales, es:

t4n institucionalizadas. En otras, como ¢n la discusién de cuestiones

juridicas entre abogados, no es esfe €} caso, En algunas formas se.drata

t Con €l coneepto de discusidn cleutiﬁcc ~juridica {dogm étaca) hay que entander a
fiere

directamente 4 la selucibn de easos juridicos reakes o 1magmmqs, 0 bie
justifican o critican enunciados dogméticos, construcciones ¥ teorias qu
a‘rruna relacxon con ia somcmn de casos juridicos. Ef concepto de;dogr

juridica dogmaétican,y restringe la expresidn «ciencia juridican. al; Alisi;
Jurisprudencia {O. Ballweg,. Rechtswissemchaﬁ und Jurrspmden Bagt
5. 90 y 5. y 123}, S
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de alcanzar un resultado en un tlempo limitado; en otras, come en las
discusiones de la ciencia juridica {de la dogmadtica), no hay ningén limi-
te tomporal. Algunas tienen como consecuencia decisiones vinculantes,
mientras que en otras tan séle se proponen, se preparan o se orilican
decisiones. En algunas formas, como en la discusién piblica de deci-
siones judiciaics, estd permitido pasar en cualquier momento de la ar-
gumentacién juridica a la argumentacién practica general; en otras,
como en las discusioneses de [a ciencia juridica (de la dogmatica), esto
no es posibie, al menos sin fimitaciones.

Las semejanzas y conexiones so6n tan diversas como las diferencias.
El aspecto comin mds importante consiste eni que en todas las formas
{al menos en parte) se argumenta juridicamente,

La cuestion de como se distingue la argumentacidn juridica de ia
argumentacion practica general es una de las cuestiones centrales de la
teoria del discurso juridico. Aqui se puede ya establecer un punto: la
arpumentacion juridica se caracteriza por la vinculatoriedad, como
guiera que deba detenminarse, al Derecho vigente,

Con cllo se menciona una de las principales diferencias entre la
argumentacion juridica y la argumentacién practica general. En las
disputas juridicas no se someten todas [as cuestiones a discusion. Di-
chas disputas tienen ligar bajo ciertas limitaciones,

La ampliud y los tipos de limitaciones son muy distintos en las

diferentes formas. La més libre es la discusion de la ciencia juridica. En
el proceso se dan las mayores limitaciones. Aqui-fos roles estdn desi-
gualmente distribuidoes, la participacién, por ejemplo, del acusado no
es voluntaria®,.y el deber de veracidad estd limitado. El proceso de
argumentacién estd limitado temporalmente ? y estd reglamentado por
medio de las reglas procesales, Las partes pueden orientarse seglin sus
intereses. Con [Tecuencia, quizas como regla, no se trata de que la sen-

tencia sea correeta o justa para las partes, sino ventajosa. Las otras

formas pucden situarse, por lo que respecta a la extensién de las distin-
tas limifaciones, entre eslos dos extremos.

2. LA TESIS DEL CASO ESPECIAL

Anteriormente se establecid la tesis de que el discurso juridico es un

caso especial del discurso prictico general ©. Esto se fundamentaba: (1)

? Sobre clte H. Rotleuthner, Zur Soziologie richierlichen Hundelns T, en; «Kritische
Justize, 4 (1971), pp. Bt y s5,
3 Cfr. sobre ello Fr. Wisacker, Zur prakiischen Leistung der Rechisdogmatil, en:
Hermeneutik vnd Dialektte. Fesischr. fiir H. -G. Gadwner, Titbingen, {970, vol, 2. .
329, y K. Makkoven, Zur Problemaiik der juridischen Entscheidung, Turks, 1965 p. 26,
’ ¢ Supre, pp. 4y ys.
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en que las discusiones juridicas se refieren a cuestiones practicas, es
decir, a cuestiones sobre lo que hay que hacer u omitir, o sobre lo que
puede ser hecho u omitido, y {2) estas cuestiones son discutidas desde

el punto de vista de la pretension de correcion. Se trata de un caso
especial, porque la discusion juridica (3} tiene lugqr bajo. condlciones
de limitacién del tipo mencionado.

La tesis del caso especial puede por ¢llo ser a.tacada de tres mane-
ras. Puede afirmarse gue en las discusiones juridicas: (1) no se trata de
cuestiones piacucas {2) no se suscita ninguna pretensién de correcion,

o (3)-se suscita ciertamente tal pretensién, pero las limitaciones vigen-
tes en la discusidn Jurzchca no-justifica que se las des;gne como «dm-
CUrson. e :

2.1, La més ficil de contrarrestar es.la primera objecion. Es cierto
que hay muchas discusiones que se refieren a cuestiones Jjuridicas y en
las que no se trata de la fundamentacion de enun{:sados normativos,
sino del establecimiento de hechos. Aqui se incluyen no sélo investiga-
ciones de historia del Derecho de sociologia juridica v de teoria del
Derecho, sino también descnpmones del Derecha vlgentc ¥ prognosxs
sobre [a conducta futura de los jueces®, No se va a discutir agui sobre
i, ¥ ‘hasta qué punte son pcsﬂ)]es estas actividades sin entrar en cues-
tiones précticas. Lo tnico 1mportante es que, ]unto a estas actmdades
exite la argumentacion jundlca referida a la solucién de cuestiones
practzcas Esta argumentczcuﬁn juega un papel central no solo en la
praxis, 5ino tamblen en la cxencxa jumdma"’ Deello es de lo que aqui se
trata.

5 Cfr, sobre elicla e‘{posxcmn sub:e e concepto de dogmatsca jundwa mfra, pp. 240
¥ ss.

o En este lugag hay que sefialar quc W concepto amphe de ciencia J\mdma usado
aqui, que incluye la argumehtacion refenda a la'solucién de cuestiones pricticas; expresa
ciertamente Io que por tal entienden: la.mayor parie de los Jjuristas que ¢laboran la dog—
mitica, pere no es de pinguna manera evidente. Segin: Kelsen, por ejemplo, laiciencin |

juridica tiene que limitarse al conceimiento y descripeion de las normas jurldico-positivas

(¢fr. H. Keisen, Reine Rechislehre, 2% ed., Wien, 1960, pp. 72.¥ ss.). La-tareaide la
-ciencia juridica es la «destripeidn avaloratwa» del Derecho vilido (ibid,, ps 84). KelSen A
ciertamente que.ania norma juridica nunca puede hacer posible para cadaizasos ‘una:deéai-
sion.inequiveca, ya par el hecho de Ja vaguedad de las expresiones ut:hzad&s.para su
formulacidn. Sinembargo;la tarea de la‘ciencia furidica debe limitazse; ouand
sentan cagos dudosoes, a la elaboracidn de los diversos significados posibiés (Jbrd i
5.). La opeidn’por una de las varias: decisiones posibles debe quedar rescrvad & an]u’
«zmerpretac:én auténtican del juez (ibid.; pp. 242y 55, 350 ¥ 5.); pues aquise.ira :
juicio de valor y ne de una-cuestion de verdad cientifica (ibid.,.p. 853).La ,concepmb' de;
Keisen se basa en'la conviceién de que los:juicios de valor y de debérno. sd%n siser] :
de verdad o fundamentables racionalmenie y, por cilo, ne pusdeir ser objc
miento cientifico. La tesis:de esta investigacion es que esto iltimo.no'és. e
caso, y solo en ¢l easo, de que esta iesis sea sostenible, esta _;ustlficadomtti!
amplio manrejado arriba de clencm jurigica,

nonela
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2.2. La pretensién de correcién que se plantea en los discursos
juridicos se distingue claramente de fa del discurso prictico general. No
se pretende que el enunciado juridico normativo afirmado, propuesto o
dictado como sentencia sed sin m4as racional, sino sdlo que en ¢l con-
texto de un ordenamiento juridico vigente pueda ser racionalmente
fundamentado. Qué significa esto exactamente es fo que hay que acla-
rar en €l marco de una teoria del discurso juridico.”

Se puede aducir una serie de argumentos totalmente diversos en
favor de la tesis de la pretensién de correcion, En primer lugar, puede
comprobarse que en todas lag formas de discurse juridico se efectian
{undamentaciones. Perc quien fundamenta algo pretende que su fun-
damentacién es acertada y, por ello, su afirmacion correcta’. En el
discurso juridico, al igual que en el discurso prictico general, no resul-

" ta admisible afirmar algo y después negarse a fundamentarlo, sin indi-
car razones para clio. Con los enunciados juridicos se plantea por tan-
to, como con los enunciados normativos generales, una pretension de
correcién —que puede satisfacerse ciertamente de diferentes formmas®
Esta pretension de correcidn no decae por el hecho de que quien fun-
damenta algo persigue Unicamente sus intereses subjetivos. Aqui vale

- algo similar ai caso de la promesa. El que yo, al hacer una promesa,

tenga secretamente la intencién de no cumplirla, no afecta a la obliga-
cidn que surge objetivamente de la promesa. ‘
La exigencia de fundamentacién y la prefension de correcion ligada

a ella pueden fundamentarse ademés, al menos en lo que concierne a

las decisiones judiciales, a través del Derecho positivo. Segiin el Dere-

cho vigente en la actualidad en la Republica Federal de Alcmania y

quizis en la mayor parte de los Estados, los jueces estan obligados 2

fundamentar sus decisiongs®, Por ello, la decisidn judicial, en virtud del

Derecho positivo, cae bajo la pretension de correcién. Otra fundamen-

tacion para ello 12 proporciona el art. 20, par. 3, de la Ley Fundamen-
tal que vincula a la jurisdiccién a la «ley y al Derecho»

T Cfr, supra, pp. 136 vy 187y
¥ Clr. sobre clio supra pp. 133 y ss., asi como K. Larene, Merhodenlehre der Rechis-
wissenschaft, p. 276, quien refiriéndose a Hare y Frankena seffala; «Pera si ya los juicios
morales, segitn su sentido, plantean una pretensién de poder ser alirmados por enalquier
persona juiciosa y d& ser en este sentido “vélidos™, entonces esto debc valer todavia més
para los juicios de valor juridicos.»
¢ Cfr. por sjemplo § 30, parr. §, BVerfGG; § 313, parr. | nr. 6 ZPO; §§ 267 y 275,
parr. T StPO; § 117, parr, 2, nr S, YwGO; §§ 60, parr, 2 y 75, parr. 2 y 96, parr. 2,
ArbGG; asi come J, Briiggemann,.Die richterliche Begrﬁndungspﬂichi,' Berlin, 1971, pp.
91 y.s8. Sobre la limitacién del deber de-fundementacidn judicial cfr. ¢f § 313 ZPO,
vilido desde 1.7. £977. Sus estrictos presupuesios, especialmente ¢l requisito de ia renun-
¢cia de las partes a una {ondamentacién, muestran sin embargo que el § 3132 ZPO parte
también de una obligacion basica de fundameatacién, Para su critica cfr. H. Putzo, Die
Vereinfachungsnovelle, NJW_ 1977, p, 5 ¥
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Cuestidn distinta es la de si esta pretension se plantea necesariamente
con las-decisiones judiciales, Asi serfa si el concepto.de decisidn judicial
incluyera ¢l concepto de pretensién de correcién. La respuesta a esta
cuestibn depende de como se defina el concepto de decision judicial,
Hay buenas razones para definir este concepto en el marco de una
teoria juridica analitica, de manera que no abarque. esta pretensién®.
Por otro lado, hay gue decir que un fallo judicial como «En nombre
del pueblo, se condena al sefior N a diez afios.de privacion de libertad,
aunque no hay para ello buenas razones» es defeciuoso no sélo por

Tazones morales. Su defecto se asemeja mas bien al de una expresién

como: «EBl gato estd sobre ¢l felpudo, pero yo no Io creos . Es en
verdad posible que un fallo semejante, sobre. todo si permanece como
un casc aislado, se apligue de hecho vy se acepte por los miembros de
una comunidad juridica. Pero esto no altera en nada sus defectos. Por
tanto, hay razones para opinar que la falta de la pretension de corre-
cién de una decisién no la priva necesariamente de su cardcter de deci-
stdn judicial valida, pero fa hace ser defectuosa en un sentido relevante
no sdlo moralmante ‘

Otra cuestiéon complctamente distinta es la de en gué medxda la
pretension de correcién que se plantea con las decisiones.y con las
fundamentaciones juridicas se toma realmente en serio v resulta satis-
fechs, yisi, y en-qué medida, depende.de esta pretensiom la aceptacion
de decisiones judiciales. Para contestar a esta pregunta serian necesa-

‘rias amplias investigaciones de ciencias sociales ™ Tales investigaciones

flevan, entre otras cosas, a una comprobacién empirica de [as opinio-
nes de Luhmann, quien afirma que la decisidn y justificacidn juridicas,
asf comp también la aceptacion de estas decisiones y fundamentacio-
nes, soio puede ser captada adecuadamente abandonando los concep-
tos tradicionales de racionalidad, verdad, correceidn o justicia en favor
de una teoria de sistemas funcmnabestructuralmta B

10 Parg esto pucden a;iilcirse razones que, de manera muy general, hablan enfavor de
utilizar la; expresidn -«norma juridicar de manera gue no inchiya ninguna referencia:a
normas morales. Cfr, sobre este H.L. A, Hart, Der Positivismus und die Trepnung: von
Recht und Moral, pp. 39 y ss. Sobre la tesis de que no cxiste ninguna conexién necesaria
entre Derecho y tapacidad de justificacién cfr. también M. Knale Thegrig der. Reahts—
gewinnng, p. 168.

! Sobre el cardcter defectuoso de esta expresion cfr. . L. Austin, How 1o, do thmgs

with Words, pp. 48 y ss.; Id,, The Meaning of @ Word, en: Philosophical Papm, 3
58,

2 Cfr. 1, Esser, Vorverstdndnis und Methodenwahl in der Rec/ztsf mlzmg, Frankfu:l ‘
a M., 1972, p. [3: «La investigacién concéntrica se necesita ademds en lacusstidngdons
s;derada por taf como central, de ka necesidad de consenso sobre la Jegttmuda 3
cidn juridica de Ja decisidn.n o

3 Cfr. N. Luhmann, Legitimation durch Verfuhren, PP 57
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Aqui pueden darse sélo algunas razones en favor de la suposicién
de que las investigaciones empiricas mostrarfan que la pretension de
correcion.es constitutiva de la praxis de la fundamentacion y decisién
juridicas, con lo cual la tesis de Lulmann no se ajusta a la realidad.

En primer lugar, puede sefialarse el hecho de que hay deliberacio-
nes juridicas en las que se discute larga e intensamente sobre la correc-
cidn de una decisidn y que son también concebidas por los participan-
tes como la basqueda de una decisidn correcta®, Por lo demas, hay
razones para peasar que, por gjemplo, la discusidn sobre una decision en
la titeratura clemtifico-juridica o en la prensa puede ser perfectamente
considerada como una disputa sobre la correccion de esa decision. Puede
ser ademds que los procedimientos judiciales tengan también la funcién

~de waislar al afectado en cuanto fuente del problema y hacer al orden
social independiente de su aceplacidn o rechazon ¥, Pero la fundamen-
tacién judicial puede también cumplir otras funciones: «tratar a un ser
raclonal racionalmente, es decir, como un ser racional, explicdndole
por medio de razones por qué se ha flegado a una decisién que afecta
negativamente a sus interesesy ¥, El propio Luhmann considera necesa-
rio ¢que los no participantes lleguen al convencimiento de que todo
sucede con normalidad, de que la verdad v el Derecho se determinan
con un esfuerzo serio, sincero y arduo y que también ellos, si se diera el
caso, podrian hacer valer su derecho con ayuda de esta institucidns 7,
Esto puede ser interpretado como una perifrasis de la pretcnsxén d
correcoién.

Todo esto no es nmguna prueba, pero sin embargo es adecuado
para fortalecer la suposscmn de que la referencia a la razén expresada
en la pretension de correccidn todavm no ha sido «sobrepasada por la

und Rechisdogmatik, Stuttgart! Berin/ K 6ln/ Mainz, 1974, pp. 15 v ss.; 1d., Rechtssozio-
logie, vol. 2, Reinbek, 1972, pp. 259 y us,

' Clz. sobre elioc Fr. Wieacker, Zur praktischen Le:snmg der Rech!sdagmank .
330 «De una {orma completa cn las deliberacionss objetivas de los Srganos judiciales
colegiados ¢ en las disputas cientificas entre juristas profesionaies, ef lutercambio de
argumentos se convierte en un medio de aproximacién conjunta a una verdad préctica

1 N. Luhmann, Legitination. durch Verfahren, p. 121.

% I, Ladd, The place of Praciical Reason in Judicial Decision, en: Rational Decision,
«Nomos» vol. 7, ed. de C. J. Friedrich, New York 1964, p. 144; ofr, también Fr, Milter,
Juristische Methodik, p. 106, quicn hab!.a de que la fundamenzacic’m debe «convencery a
los afectados», asi como K. Larenz., Methiodenlehre der Rechtswissenschaft, p. 347 nota
83,

" Jbid, p. 123. Clr. también R. Zippelius, quien expone la afirmacién empirica de
que una judicatura que no pueda basarse en'razones (ue sean aceptadas tisne que «per-
der pronto ef acuerdo general, ¢l consense global sobre el que quiers fundamentar Luh-

mann la legitimidad del sistemar {R. Zippelius, Legitimation durch Verfuhren? em
Festehrift fiir K Larenz, Minchen, 1973, p. 302},
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evolucidny y que todavia no se ha impuesto. un «mode de. socializa-
ci6iny «desvinculado de normas que necesitan justificaciény ..

2.3. Lo dicho hasta aqui no es todavia suficiente para fundamen-
tar la tesis del casd especial Se. podria admitir que en las decisiones
juridicas contempladas aqux se trata de cuestiones préctlcas ¥ que en
ellas se plantea la preicnmcfi de COI‘I‘ECCIOH ¥y que: ésta ‘tiene inciuso
importancia de hecho; pero ignaimente, corn fa referencia,a las limita-
tlones existentes en Ias dlscusmneq juridicas se podria negar que éstas
tengan algo que ver con las formas del d;scur:m Esto: ﬂeva a pregun-
tarse si semejantr: objecion as;atendible, -

Lo més sencillo es contestar esta pregunta en relacmn comL. }a forma
mdés [ibre de-discusion juridica, los.debates de la clencia jundma Cier-
tamente agui no se pretende que las propﬂswmnes inormativas a- fun-
damentar encuentren el acuerdo de lodos ofi una; discusién sin; timi-
taciones, pero sl que 3. pretende -que - todo el -que.. oflerta su
comportamiente segin el ordenamiento Jundlco v1genle debe estar de
acuerdo con estas pmposxcmnesf"-’ :Lo:que se-toma comyg referencia es
este tipo de argumeplacion que;tien :Iugar bajo estas-condiciones Jimi-
tativas pero. que,;sin .meargo es\ungyargumentacion racional. Esta
referencia a la argumgntacwn racmnal- no $6lp justifica, sino que hace
que parezca necesarm habiar de dlscurso }ur:dlco én tanto no desapa-

cho mas problemétmo es st esto vale tamblen para ia argumemacwn

que tiene lugar e IOSud]ST.IDtO;

S

h

ipas dtp PIOGESO, En contra de ello
d

cibn real ée Eos pa; Clpantes queia menuda no tienen que ver. cof
un juicio-correctd o justo, sinoi¢on up juicio ventajoso para ellos, asi
coro, por 1o que e/ reftere ‘al proceso-penal, la distribucion asimétrica

# Sabye este pmbﬁems{, ofr, J. Habermas, Legitimationsproblerme im Spiitkapitalis-

- mus, pp. 130, 162 y ss:;; cfr, adernds supra, p. 140.

¥ Por lo'demds, esto es enteramente compatible con el heclio de que tna proposicién
Jursdlca puede ser alirmada ne comeo obligatoria, sino sofamente como posible. En £se
caso ‘se requiere el acuerdo de que ella es posible.

1 A ello se afiade que precisamente en los trabajos clentifico-juridices se mtroducen
en amplia medida contraargumentos. La medida de la consideracion y ponderamén de
fos contraargumenios se ye como un criterio para la calidad. de Ias investigaciones y
dictdmenes de la ciencia jurfdica. Los trabajos de Ja clencia jusidica sen en esa medida
—como también muchas oiras tavestigaciones cientificas— una forma es lld de dlseurso
interno, Sobre este concepts ofr. supra, p. 177, :
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de roles ya mencionada anteriormente. Por ello, Habermas interpreta
. €l procese no como discurso, sino como accién estratbgica ®,

A primera vista, estas razones parecen ser inconirovertibles. Sin
embargo, hay que considerar que aunque {por ejemplo, en & proceso
civil) pneda oeurrir que las partes persigan su propio provecho, éstas
no negocian sin embargo sobre esto, en la medida en que no pretenden
legar a un compromise. La argumentacién ante los tribunales se dis-
tingue basicamente de la que, por ejempo, tiene lugar en las negocia-
ciones de contratos. Las partes o sus abogados plantean con sus inter-
venciones una pretensidén de correccidn, aunque sélo persigan intereses
subjetivos. Lo que exponen como razones en favor de una determinada
decision podria, al menos en principio, estar incluido en un tratado de

.ciencia juridica. No es infrecuente, sobre todo en procedimientos ante

altos tribunales, que las fundamentaciones procedan de discusiones
cientificas, Ademas, los argumentos formulados ante el tribunal son
recogidos frecuentemente en la fundamentacién judicial; y resulia difi-
cil poner en duda que ésta se sitiia bajo la pretensién de correccién.

Los distintos tipos de proceso o parece por ello gue se puedan califi-
car sin més ni como discurso, ni como accidn estratégica. Fsto lieva a

- suponer que la distincién es demasiado simple. La misma no hace justi-
cia a una serie de fendmenos que ne pueden ser claramente clasificados
como lo une o lo otre. ‘

Esta especial situacién intermedia del proceso excluye ciertamente
que se lo pueda designar simplemenie como discurso, pero significa
por otro lado que el proceso no puede ser comprendido teéricamente sin
referencia al concepto de discurso, Lo ditimo se conecta sobre todo con
la pretensién de las partes de argumentar- racionalmente, Asf, por
ejemplo en el proceso civil, las partes no quieren por lo general con-
vencerse unas a ofras —esto ya se ha mostrado anterlormente como
imposible— sino que pretenden, por asi decirlo, que toda persona ra-
cional deba estar de acuerdo con ellas. Pretenden al menos que sus
argumentos son de'tal naturaleza que encontrarian acuerdo bajo con-
diciones ideales. Por tanto, la teorfa del discurso no resulta s6lo ade-

¢uada, sino incluso necesaria para fa comprension tedrica de la argu-
mentacion.

Con ello resulta claro que la teorfa del discurso racional, como teo-
ria de la argumentacion juridica, no presupone que todas las dssputas.

Jundlcas deban verse como discursos en el sentido de una comunica-
cion sin coaccitn y sin restricciones, sino solamente que en las disputas

M 3 Habermas, Theorie der Gesellschaft oder Sozialiectmologie? s J. Hahcrmas,c’]\l
Lubumana, szeane der G‘eseh’schaft oder Sozta!techrmz’og:e? pa. 200 y se. [Habermas, sit
embargo, ha cambiado de opinién en su Teoria de lo aecitn :;omumcatwa {version espa-
fiola do M. Jiméuez, t. 1, Madrid, 1988 p. 6(}} (N. T)]
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juridicas las discusiones ticnen lugar bajo la pretensién de correccion y
por ello, tepiendo como referencia condiciones ideales 2,

3. PASO A LA TEORIA DE LA ARGUMENTACION JURIDICA

El nicleo de la tesis del caso especial consiste por ello en soste
ner que la pretensidn de correecidn también se plantea en el discurse
juridico; pero esta pretension, a diferencia de lo que ocurre en el dis
curso practico general, no se refiere a que las proposiciones normativa:
en cuestidn sean sin mAs racionales, sino-s0Jo a gue en el marco de
ordenamiento juridico vigenie puedan ser.racionalmente fundamenta
das. ¢Pero qué es una fundamentacién racional en ef marco del orde
namiento juridico vigente? ) 7

Para contestar a esta pregunta, en lo que sigue se trazardn los ras
gos fundamentales de una teoria de la argumentacion juridica, Par
ello puede recurrirse en una medida considerable a los resultados al
canzados hasta ahora,

II. RASGOS FUNDAMENTALES DE LA
ARGUMENTACION JURIDICA

En los discursos juridicos se trata de la‘justificacion ® de un cas
especial de proposiciones nermativas, las decisiones’juridicas. Fucde
distinguirse dos aspéctos de la _]UStlflCﬂClOn la justificacion interna (in
terndl Jusufxcatmn) y ia ;ustzj” caczdn extema *’extemal Jushfwauon) ?

H L

1 Una cuestidn gue hay que scparar de f:sta gs.la dp st pueden cons:derarse ramonalc
fas actuales estructuras de las distintas formas.de procese. A'slio no puede contestars
negativamente, senci]idmeme eon la ;ad;cac:én de que Ja lihertad.de quienes discuten est
limitada. Lo decisivo-os' més bien sii vistas' las ncccmdades de decisién existenies, 1z
limitaciones normativizadas a través de las reglas det! proceso ofrecen una soiicient
oporstenidad para alcanzar el resultado que también se aleanzaria bajo condicionss ides
les {efr. supra, p. 190). En faver de la actual estructura habla por ejemplo ¢l hecho d
que, al argumentar log participantes anos contra otros, ef juez gueda vinculado en un
forma particutarmente {uerte por las razones en favor y en contra de una dewerminad
deeision (clr, sobre ello M, Kriele; Theorie der: Rechisgewinnung, p. 147). Rottleuthne:

 par gjemplo, (Zur Sozfologie richterlichen Handelns, 11, pp. 83 y 35.) ha sxpusstc razons

en canifa de la racionalidad: del actual proceso penal, e indica las distorsior}es para l
comunicacién alli existentes. Salo por medieo de amplias investigaciones empiricas pedri
descubrirse qué estructuras de los distintos tipos de procesos cumplen en forma optim
los criterios antes indicados.

3 En lngar de qustificacidnn [Rednsfemgung] aqui cabria- hablay también de «lun
damentaciénn { Begriindung], Sobre el cardeter ampliaruente intercambiable de.<stos cou
ceptos cfr.yupra, p, 52,

3 Sobre eslos conceptos ot J. Wréblewskl, Legal Suflag:sm and Ra!rorza!uv of Ju

" dicial Dédision, éni Wikechistheorien 5 (1974), ppl 39y 555 fd. Legad Decision and i

“Justification, en: Le raisonnement Juridigue. Actas del Congreso mundial de filosofi
juridica y social, Brusetas, 1971, ed. de H. Hubien, Bruselas, 1971, pp. 412 y ss.
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En ia justificacién interna se trata de ver si la decisién se sigue [ogica-
mente de las premisas que se aducen como fundamentacién ¥; el objeto
de la justificacitn externa es a correccién de estas premisas *,

I. LA JUSTIFICACION [NTERNA

Los problemas ligados con la justificacidon mterna han sido am-
pliamente discutidos bajo el rotulo de wsilogismo juridicon. Ahora exis-
te una serie de publicaciones en las que se trata este circulo de proble-
mas aplicando los métodos de la l6gica moderna?,

La forma mas simple de Just:ﬁcamon interna tiene la sxgusente es-

fructura: )
(L1 - (1) (5} (x — OR%)
. () Ta |
(3) ORa  (1),(D)=®

«X» es una variable de individuo en ¢l dominio de las personas na-
turales y juridicas, «a» una constante de individuo, por ejemplo un
nombre propio, «T» un predicado tan complejo como se quiéra que

representa el supuesto de hecho de la norma (1) en cuanto propiedad
de personas, y «R» un predicado, igualmente tan complejo como se
quiera, que expresa lo que tiene que hacer el destinatario de la norma.

Hay cuestiones juridicas en las que es suficiente una justificacion de
la forma (J.1.1). Un ejemplo de ello seria;

- (1) El soldado debe decir 1a verdad en asuntos del servicio (§ 13,
ap. 1 de la Ley del soldado).

B Cirfd., Legal Decision gnd its Justificntion, p. 412: lnternal justification deals
with the-validity of inferences from given premisses to legal decision taken as their con-
clusion.n

% fhid., p. 412: «External Justlﬁcauon of legal decision tests not only the validity of
inference, but also the soundness of premisses.»

@ Cfr, por ejemplo U, Klug, Juristisehe Logik, 3.2 ed, Berlin/ Hmdelberg/New York,
1966, pp. 47 y ss.; G. Radig, Die Theorie des gerichtlichen Erkenntnisverfahrens, Berlm,’-
Heidelber/ New York 1973, pp. 163 ¥ ss.; }, Wroblewski, Legal Spllogismn and Rationae-
fity af Judicial Decision, pp. 33 y ss,; R. Schrczber, Logik des Rechts, Berlin/ Géuingen/ -
Hetdelberg, 1962, pp. 24 y ss.; para L] antlisis del silegismo juridico con los medios de la
légma tradicional ¢fT. sobre todo K. Engiseh, Logische Stutdien mur Gesetzesanwandw:g,

2. ed., Heidelberg, 1960,

n Sobre los problemas ligados con este esquema de deduccién asi como sobre la
explicacién de los simbolos ¢ft. supra; pp. 81 y 35, Para un esquema.de dediceidn de este

tipe en cuanto [orma bisica de la inferencia juridican cfr. £ Klug, Juristische Logik, pp.
52y ss. ‘
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« (2} Elsefior M es-un soidado.

© (3)-El sefior M- debe decir la- ve:dad en asuntos del ser-
vicio. (1) (2).

(J.1.1) satisface la justificacion mediante regias universales ® reque-
rida por el principio de universalidad ¢1.3"), El principio ¢¢ universali-
dad sirve.de base al principio de justicia formal. El principio de justicia
forntal exige «observar una regla'que formula la obligacidn de-tratar de
Ja misma manera a todos los.seres- de una misma categoriay. Para
observar una regla en una-furdamentacion jurldica se exige que, como
en (J.1.1), la decision juridica se sigalégicamente de esta regla. En otro
caso, st bien se.podria ciertamente aducir -una regla.en el curso de la
fundamentacién, se podria sin embargo afirmar cualquier -conclusién,
Por ello, pueden formularse, como concrecidn del principio de univer-
salidad, las siguientes reglas de Ia jusiificacién interna:

(J.2.1) Para la fundamentacidn de una demsmn Jur:dica debe adu—
cirse por lo menos uni norma universal,

(J.2.2) La decision juridica debe seguirse logicamente al menos: de

" una norma universal, junto con otras proposiciones. .

{1.2.1} y (J.2.2), justamente como el prmclpm de uuwersahdad 1o
deben ser sobrevaldradas, No establecen comy,.deba ser la'horma uni-
versal y tampoco excluyen, que. ia norma universal sea éambiada, por
ejemplo, mediante ia introducei6mn: de una-clausula. de excepei6n. Sin
embarga, esta clausuld de e:{cepmon tiene éc MUEVC que’ valex univer-
salmente. i

Es de gran tmportanma qu (J.2 1) y @ ;2 2) yalgan tanto en Jos
casos en }os que puede utilizarse para; la: fundamentaciéon una norma
del Dérecho positive, como también en los easos en que no haya una
tal norma de Derecho positivo.-Si‘no se puede extraer ninguna regla de
la ley, entonices hay que construirla ™.

B Cfr. sobre sllo.supra, p. 80 y s.
B Ch, Pereiman, Bine Studie iiber die Gerechtigkeit, p. 58.
. M Por ello (J.2.1) y (1.2.2) sisven para ascgurar lo que Luhmann Hama epraxis de

" decisidn universaiistar (N. Luhmann, Recfsspsiert und Reclisdogmatik, p. 29). La uni-

versabilidad es vista por Wieacker comq caracteristica necesaria de la decision juridica.
Cir. Br, Wicacker, Uber stréngere und unstrengere Verfahren der Rechisfindung, pp: 440
y 88,5 Id., Zur Topikdiskussion in.der zeugeﬂo.\'srschen dewtschen Rechtswissensehafl, pp:
411 y ss. Wieacker proposciona agul no sélo argumentos concepluales (au{llitlcos)‘ sino
también una fundamentacién de Derecho positivor. Puesto que-ias fundamentaciones

exigidas por las leyes pracesales por gjemplo por ¢l § 312 parr. 1 Nr. 4 ZPO, sson

comprobables por los jueces de instancia, deben ser intelectualments objetivizadas fen.
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El esquema de fundamentacién (J.1.1) es insuficiente en todos Jos
casos complicados. Tales casos complicados se presentan, por ejemplo:
(1) cuando una norma, como por ejemplo el § 823 ap. 1 dei BGB,
contiene diversas prepmdades alternativas en el supuesto de hecho, (2)
cuando su aplicacion exige un complemento a través de normas Jundi-»
cas aclarativas, limitativas o extensivas®, (3) cuando son posibles
diversas consecuencias juridicas *, o (4) cuando en la formulacidn de la
norma se usan expresiones que admiten diversas interpretaciones.

Un ejemplo sencille puede aclarar esto, Es un hecho que «a» ha
matado 2 su mujer mientras esta dormia y que no existe ni circunstan-
cias ni razones especiales que justifiquen este hecho o que excluyan o
disminuyan la culpa, Fl juez tiene que probar —justamente como el
cientifico del Derecho que discute el caso— si es de aphcacwn la nor-
ma expresada en el § 211 ap. [ del S1GB («El asesino serd castigado
con la pena de cadena perpetuan) ™. Esta norma puede formularse en la
sigiiente forma logica ®;

(1) () (Tx —ORx)

T est4 definido en el § 211 ap. 2 por medio de nueve caracteristicas
(M- My ». EY§ 211 ap. 2 puede ser reducido a la siguiente forma:

este sentide: racionales); ¥ como son comprabadas por los tribunales de apejacidn por
“infracciones de ley” (cfr. §549 ZPO) ¥ por “no aplicacién ¢ no correcta aplicacién de Ia
Tey” (cfr, §550 ZPO)Y, deben pcrmmr que se reconozea como razdn para la determinacion
de una regla general (ley o principio juridice; art, 2 EGBGB; art, 20 GGy (Ibid., Uber
strengere und unsirengere Verfahren der Rechisfindung, p. 442). Cir. ademéis H. Kelsen,

Reine Rechislefire, 20 ed. p. 250: «Sdlo en cnanto aplicacién de una tal norma general
no positiva es justificable juridicamente ta norma individual establecida judicialments.»

3% Sobre estos conceptos ofr, K. Larenz, Methodenlehre der Rechtswissenschafl, 3.°
ed., pp- 239 v s&. Tales reglas aclarativas, lmitativas ¢ extensivas pueden a su vez tomar-
se e la ley o formularse por los aplicadores del Derecho,

R Chr. sobre ello J. Wréblewski, Legal Syllogism and Rationality of Judicial Deci-
sion, pp. 43 y ss,

4 Sobre ia posibilidad de expresar normas, tomo sucede en ! cédigo penal, median-
te enurciados en indicativo, ofr. G, H. v, Wright, Norm and Action, p. 101 y 5.

. ¥ Hay que destacar gue son posibles muchas otras formalizaciones del § 211 parr i
StL.GR, Asf, s¢ podria entender como una norma scbre la aplicacién de las sanciones
dirigida a los jueces, v establecer que el juez es considerado como destinatarie Je ia
norma en ¢l campo de los operadores dednticos. Cfr. sobre ello ¥. Makkonen, Zur
Problematik der juridischen Entscheidung, Turku, 1965, pp. 27 v 85, asl como 0. H.
Keuth, Zur Logik der Normen, Berlin, 1972, pp. 25 y 3.} Aqui no es necesatio decidir
qué formalizacion sea la mcjor Tz mencionada en el texto no es impoesible: «.. serd

castigado con 1 pena de privacidn perpetua de libertadn pnede considerarse como predi- -

cado, y ello es suficiente para los. objetives de esta investigacién.

% B indice b en «Ml» significa que agui se trata de wna caracteristica del primer’

nive] del desarrollo; el indice «9», que «M» es la novena de varias caracteristicas.

Cew BGHSt 23 118 {120) &n forma seme;ante BGHS! 9, 385 (390), 1 139 (14
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@EMzxvMxv.., Mz - Tx)
De {1) v (2} se siga_e:
() (MlxvMizv.. Mix - ORx)
(3) dice que si se da al menos una de las propiedades, .se produce la

consecuencia juridica ORx. «M!» significa.«... ha matado a un hombre
con alevosian. De (3) se sigue ahora

(4) (x) (Mix - ORx),
Sepdn la definicidn usada por los tribunales, mata alevosamente
qmcn «se aprovecha conscientements de la buena fe e mdefcnsmn de su

victima para matarian (IM3) 7.
Por tanto vale:

(5 (x) (MEx-= M)

«M2» por su lado se da si el avtor mata a alguien que no espera ser
atacado y gue sdlo. tiene una reduc;da p051b111dad de- deff:nderse del
atague (M} *. :

Por tanto vai.e:

©) () (M‘X -~ Mix).

Resulta ahora obvio que alguien que mata a una persona dormida,
sin que existan especiales circunstancias, como medidas de seguridad
de la victima (8), debe considerarse como al gumn que cumple «M v,
por tanato, hay que aceptar

{1 (%) {(Sx —=Mix}>

Estableeido como presupuesto

{8) Sa

¥ BGHSt 23,119 {120); cfr, ademés A. Sch(’)‘nke/H. Schréder
Kommentar, 18.* ed. Miinchen 1976, § 211 subs. 13 & o
» BGHSt 23,119 (120). ‘
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e (1)-(8) se sigue
9y ORa.

Agui no estd en juege la correccion de las premisas utilizadas para
fa fundamentacién de (9). Esto es obieto de Ja jusiificacion externa. En
este contexto s6lo es importante la comprension de la estructura de la
justificacion interna que permite este ejemplo,

Y lo mds importante que permite ver ¢s que con ayuda de cada una
de las premisas (2), (3}, (6) v {7) que sirven para el desarrollo de la
norma a aplicar (1), se puede obtener una norma cada vez mas concre-
ta. La cadena de las normas cada vez mas concretas puede espeeificarse
de la siguiente manera:

3) (x) M} x v Mi x v M{ x — ORx}  (de[l]y[2]
{(4) (x}) (M} x - ORx) {de [3])

(3 (x}) (M§ x — ORx) (de 3]y 5D
{6) (x) (M3 x = ORx]} (de {57y [6])
(7} (%) (5x — ORz) (de {61y [T])

Cada una de estas normas, junto con las condiciones dadas en el
antecedente, es suficlente para fundamentar la decisién juridica en
cuestién. Esto muestra la relevancia normativa de las premisas (2), (5),
(6) y (7). Estas premisas pueden entenderse como reglas para el uso de
las expresiones utiiizadas en los anteriores pasos de la fundamentacidn.
Sin proceder a uiteriores diferenciaciones, pueden denosinarse reglas
de uso de las palabrasy. Tales reglas de uso de las ‘palabras pueden
tener, como lo muestra ¢l ejemplo, una forma fuerte (X) (Fx <~ Gx) y
una forma débil (x) (Fx - Gx). Las premisas de forma fuerte pueden
ser sustituidas, en la fundamentacidn, por las de forma débil. Por ello,
l2 forma débil puede verse como forma standard.

Si no es seguro si a es un T al que por tanto no le es aplicable sin
mds la forma m4s simple de justificacion interna antes indicada (J.1.1},
entonces hay que aducir al menos reglas de la forma standard para el
uso de T. Sin tales reglas serfa posible tratar a dos individuos a v b,
iguajes en todos fos aspectos relevantes, una vezr come T y otra vez
como ne T. Esto contradice el principio de universabilidad. La exigen-

cia de aducir reglas de uso de las palabras puede fundamentarse, por-

tanto, a través del principio de universabilidad. Dicha exigencia no
vale solo para ei caso en que es dudoso si a es un T, sino también para
los casos en que se plantean dudas en otros niveles de fundamentacion.

Rige en consecuencla ia regla ssgmemc ld, tercera de Just:ﬁcacmn 11~
terna:
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{1.2.3) Smmpre: que exista duda sobre si a es un "i oun M, hay gue
aducir una regla que decida la cuestion .

(1.2.3) proporciona, junto con (J.2.2), la signiente forma de justifi-
cacién interna que es, al mismo tiempo, rudimentaria y general:

(.42 - (1) (x) (Tx — ORx)
: - (2) &) (M'x — Tx)
< (3) (5) {(MPx - (M‘X)

< (4 (x) (5x "-’-vlv-i"x)
- (8) Sa
(1)-**(5)'”‘ _

(6) ORa

{J.1.2) es rudimentaria porque ne tiene en cuents la pombﬂuiad de
estructwras mas complicadas de supugstos de hecho y consecuencias
juridicas. (J.1.2) es general porque aclara la estructura l6gica. de cada
desarrollo de una especifica caractensnca mgmendo la descripeion, de
los hechos (Sa} .

Surge ahora la preganta de cuantos pasos de desarrollo §ON necesa-
rios. Para esto se pueden formular dos reglas:

# Para una exigencia que se corresponde con (3.2.3) ofr. K. Laronz, Methodenlefire
der Resc!uswfssenséhaﬂ, p. ‘300: «incluso si el juez tiené que interpretdr de ‘nuevo una
determinada expresion o un-determinado enunciado juridico en.el caso a decidir por &,
puedc hacerlo no sélo precisamente para este caso, sino de tal manera que su interpreta-
cidn pueda.mantenerse también para todos los otros casos semejantes, Contradiria a la
exigencia de fusticia de tratar igual a los casos ignales, ast comeo también a Ia seguridad
juridica procurada por la ley, si los jucces interpretaran las mismas dlsposwmncs en
casos semejantes, ahora de una manera, ahora de otra.

4t El esquema.(],],2) muestra con claridad que la cnestion de si la mtcrprelacaén
depende dela obiencién de la premisa mayor o menar pueds {ratarse como un probléma
terminotbgico, A partif de (2)-(5) en (J.1.2) se sigue «Tan (57. A parti de ([} y (5? s
sigue (6). Ahora podria considerarse a (I} como premxsa mayor, 2 (57 como, pretmisa
menor y a {2-(5} como la fundamentacién de la premisa menor. Una aHernativa a etlo
consistiria en considerar como premisa mayor a la porma afx) (Sx— ORxp (47} que e
obtiens & partir de (1)-(4},:come premisa menor a (5), ¥ como fundamentagion: dela
premisa mayor a {I)-{4). (4") seria algo asi como la norma de decisién de Enrlich (elf; .;E.
Ehriich, Grundlegung der Soziclogie des Rechis, Minchen{Leipzig, 1913, ppl 104 ysl S.).
ugdr: 2 tin

nitmere creciente de nuevas soluciones, :
4 En (J,1.2) se trata de la fundamentacion de una obligacion. (J:1.2) se p
der faeiimente de forma totalmente general, de manera qus pudiera: susm
dor dedntica «Ox por una variable de' opéradores dednticos. Deesta maner
presentaria {ambién lz-forma lagica de fundamentacidn de pro bicipés-
Aqui no se usa ta] variable dnicamente por razones de Sunpi:ﬁc’clc
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(J.2.4) Son necesarios los pasos de desarrolio que permitan for-

mular expresiones cuya aplicacién al caso en cuestion no sea ya discu-
tible,

En este caso, M" se convierte en S . Muy pocos y muy amplios
pasos de desarroilo pueden hacer resaltar sdlo oscuramente 2f conteni-
do normativo de estos pasos. Por un lado, son ficilmente atacables;
por otro lado, tales afaques serdn con frecuencia no especificos, Efec-
tuar muchos pasos es en verdad engorroso, pero arroja claridad. Tiene
por tanto pleno sentido exigir:

(J.2.5} Hay que articular el mayor mimero posible de pa.sos de de-
sarrollo. :

Las reglas y formas descubiertas hasta ahora se refieren a Ia estruc-
tura formal de la fundamentacion juridica. El punto decisivo es el de [a

seguridad de la universabilidad. Pueden designarse por ello como «re~

glas vy formas de la justicia formaln.

Las anteriores observaciones pueden dar lugar a algunos malenten-
didos. El malentendido 1nds grave serfa interpretar la exigencia de de-
ducibilidad [6gica expresada a través de (J.2.2), de manera que la fun-
damentacmq juridica.consista s6lo en la déduccidn a partir de las.
normas previamente dadas. El ¢jemaplo indicado muestra gue lo que se
afirma no es esto. Muestra claramente que en los casos més complica-
dos se necesita, para la fundamentacitn de las decisiones juridicas, una
serie de premisas como (5), (6) y'(7) que no pueden ser deducidas de
mnguna ley. En muchos casos, la norma con que se comienza no es ni
siquiera una norma de Derecho positivo. La exigencia de la deduceidén
lleva precisamente a la contrario del encubrimiento de la parte creativa
de la aplicacién del Derecho: las premisas no extraldas del Derecho
positivo aparecen claramente en toda su extension. Este es qulzés el
aspecto mas zmportante de la exigencia de justificacion interna. E! jus-
tificar estas premisas no extraidas directamente del Derecho positivo es
tarea de la Jusuﬁcacmn externs.

Otra equivocacion serfa pensar que el modelo antes establecido no
toma suficientemente en consideracidn la interrelacién entre hecho. -y
norma. Parte demasiado unilateralmente de la norma a desarrollar y
por clie no hace justicia a la exigencia del «r y volver de la miradan .

‘: Cir. sobre elto J. Ridig, Die Theorie des gerichtlichen Erkenntnisverfahren, 7. 183,
Este coneepto fue introducido per Engisch en la diseusion del método j juridico con

una observacién méis bien casual (cfr. K. Engisch, Logische Studien zur Gesetzesanwen-
dung, p. 13, asf como su aclaracién em: Fd, Einfilhrung in das juristiche Denken, p. 203
. [nota 3611, p. 206 {nota 54]). Fue acogida en pamcular por la hermeneitica juridica (o{r.

[
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Tampoco esto parece acertado. Para fundamentar las reglas necesanas
para cada particular nivel de desarrollo, es necesario entrar en profun-
didad tanto en las especificidades, de los hechos como en las particula-
ridades de la norma. Bsto ocurre en ia justificacién, externa, en la que
son posibles todos los argumentos admisibles.en.el. discurso. juridico.
Las reglas expuestas de 1a fundamentacion, interna que ‘tienden un
puente sobre el abismo existente entre fa norma y la descripeion. del
hecho pueden, si asi se desea, ser vistas coro el resultadc del proceso
caracterizado con la metafora del ir y volver de la mirada.

Con ¢llo resulta al mismo. tiempo claro.que.las formas de la justifi-
cacion interna no prctenden mproduclr el.curso de las deliberaciones
efectuadas de hecho por los 6érganos. decisorios; Hay que dlstmguxr cla-
ramente entre. el proceso, de descubrimiento (proccss of discovery).y el
proceso de justificacion .(process: of. justxfmatmn) 4 Como,descripeidn
del proceso de descubrimiento puede valer el modelo elabgrad 2. por
Kriele de hallazgo y. comprobacmn ‘de:hip 'tpsls de normas . Aqul s6lo
interesa que las deliberaciones delidecisor ;o de: los demsores deben lle-
var.-a una justificacién que se. Corespo da_ COn- las formas scnajadas
Por ello, claro estd, las exigencias del roceso (;f: ]ust:ﬁcacnén IEpeICU-
ten en el proceso de descubrimissto.

Es muy facil ademas sobrevaiorsu
{as formas y reglas de la Justif}caqw ini ;

Engisch indica con razén, quq «extra.er una cong.lusxon come tal...
(supone) un esfuarzo minimo: 1, ) mcxpal dificnltad estriba.en hailar
[as premisasy» 9. Sin: embargo la exigengia de justxficacmn interna no
carece de sentido. En' la: justxﬁcacmn interna .debe. quedar elaro qué
premisas hay . que, justificar gxternamente, . Presupuestos que de otra
manera quedarian escondidos, debcn ser formulados. explicitamenie #.

',L_.infr‘avalpraﬁel s1gmﬁcaﬂq dc

{cfr. sobre ello K. Larenz, Me!hoa’vnlehre cz‘er Rech:sw:ssenschaﬂ pp. 1B3 yss, 263 5
s5.). Juega también un papel releyanie, en e modelo de Kriele-de decisidn juridica {cfr.
M. Kriele, Theorie der Rechrsgewmnung, pp. 197 y s8.). Esser observa ciiticamente que
con esta férmula no se hi' ganado aim mucho, Para que el camino de ida y vuslt: no se
convierta £5 un «camine sin fins sen necesarios criterios «que permitan encarrilarse ex
favor de una determinada subsunciémn (J, Esser,, Vorverstindis und Methodenwahl in
der Rechzsﬂndung, [ 79} Senalar tales crxterms es tarea de Ja teoria de la justificacion
exierna.,

# Cir. sobre ello R, A, Wasserstrom, ‘The Judicigl Decisien, Stanford, 1961, p. 27

% Cfr. M, Kriele, Theorie' der Rechisgewinnung, pp. 197 3 ss.

41 ¥. Engisch, Logische Studien zur Gesetzesanwendurg, p. 13; de manera semejante
Kricle, Theorie der Rechtsgewinnung, p 51 J Wréblewsk:, Legai Sy!logesm and Ratio-

“nality of Judiciel Decision, p. 43:

# Cfr. sohre ello J..Raodig, Uber die No:wendzgken einer besonderen Logtk der
Normen, p. 178; 1d., Theorie des gerichtlichen Erkenntnisverfahrens. p. 151, Cfr. ademas
U, Digderischsen, Dze wreductio ad absurdumm in der Jurisprudenz, eny Festsehrifi ftir K,
Larenz, Minchen, 1973, p. 156: «Puesto que ef jurista... tabiés estd vmcu[ado par Jas
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Esto aumenta la posibilidad de reconocer y criticar errores “, El aducir
reglas universales facilita la consistencia de la-decisidn y contribuye,
por eilo, a la justicia y a la seguridad juridica. _

(J.1.1) y (J.1.2}, asi como {J.2.1)-(J.2.5), aseguran por ello sin duda
una cierta medida de racionalidad. La racionalidad que garantizan es
ciertamente relativa a la racionalidad de las premisas. El juicio sobre la
racionalittad de una decisidén pertenece, pues, al campo de la justifica-
cién externa. De ello hay que tratar ahora.

2. LA JUSTIFICACION EXTERNA

Tl objeto de la justificacién externa es la fundamentacion de las
premisas usadas en la juistificacién interna. Dichas premisas pueden
ser de tipos bastante distintos. Se puede distinguir: (1) reglas de Dere-
cho positivo, (2) enunciados empiricos vy (3) premisas que no son ni
enunciados empiricos ni replas de Derecha positivo, '

Estos distintos tipos de premisas se corresponden con distintos mé-
todos de fundamentacién. La fundamentacion de una regla en tanto
regla de Derecho positivo consiste en mosirar su conformidad con los
criterios de validez del ordenamiente juridico, En la fundamentacion
de premisas empiricas puede recurrirse a una escala completa de for-
mas de proceder que va desde los métodos de las clencias empiricas,
pasando por las méximas de la presuncion racional, hasta las regias de
la carga de la prueba en el proceso, Finalmente, para la fundamenta-
cidn de las premisas que no son ni envnciados empiricos ni reglas de
Derecho positivo sirve lo que puede designarse como gargumentacion
Jjuridican,

En particular, existen miltiples relaciones entre estos treg procedi-
mientos de fundamentaci6n. Asi, en la fundamentacion de las premisas
que no tienen un cardcter juridico-positivo ni empirico juegan un papel
considerable las reglas del Derecho positivo y los enunciados empiri-
cos, En la fundamentacidn de una norma segtin los criterios de validez
de un ordenamiento furidico puede ser necesario interpretar las reglas
que definen fos criterios de validez. Esto tiene especial importancia si
entre los criterios de validez se encuentran limites constitucionales; por
gjemplo, un catdlogo de derechos fundamentales ®. La argumentacién

leyes fundamentales del pensamicnlo, la parte valorativa de la decision de un problema

* juridico, por la que él debe asumir la responssbilidad ¢on su fundamentacion, sflo resul-

ta clara del todo 81 se tienen presente previamente las estructuras... de validez general de
la fupdamentaeidn de la decisidny .

% Clr. R, A, Waserstrom, The Judicial Decision, p. 173, ’

# Cfr. sobre ello H. L. A, Hart, The Concept of Law, p. 102 ¥ 5,
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juridica puede ser de una importancia decisiva nio sélo en Ja interpreta

- cién de una norma vélida, sino también en el establecimiento de 1

“validez de esa norma. Finalmente, esto vale también para el establect
miedto de hechos empiricos, Asi, de la interpretacién de una regla'de I:
carga de i2 prucba puede depender qué sea lo que se considere comc
hecho en la fusdamentacion. Precisamente, estas variadas interrelacio-
nes hacen necesario, §i uno no quiere confundirlo todo, distinguir cui-
dadosamente Jos tres métodcs de fundamentacién mencionados. Sélo
asi pueden analizarse sus interconexiones. :

En la exposicién que sigue se resallard la fundamentaeion de las
premisas gue no son ni reglas de Derecho positivo, ni enunciados em-
piricos. Cuando en lo que sigue se hable de «justificacién externas hay
por eilo que referirlo a la justificacion de estas premisas.

2.1. Los seis grupos de reglas y formas de justificacién externa

Las formas de argumentos* y las reglas de justificacién externa
pueden clasificarse grosse modo en seis grupos: reglas y formas {1} de
interpretacién, (2) de la argumentacion dogmatica, (3) del uso de los
precedentes, (4) de la argumentacién préctica general y (5) de la argu-
mentacién empirica™; asi como (6) las llamadas formas especiales de
argumentos juridicos ¥, Si uno quisicra designar estos grupos con una
sola palabra, podria elegir las palabras: (1) ley, (2) dogmética, (3) pre-
cedente, (4) razén, (5) empirie y (6) formas especiales de argumentos
Juridicos, : .

Tarea de una teoria de la justificacién externa es, en primer lugar,
el andlisis 16gico de las formas de argumentacién que se retinen en
estos grupos, El principal resuftado de este andlisis es la comprensién
de la necesidad y posibilidad de sw vinculacién. La investigacion de las
interconexiones entre argumentos:de distintas formas debe aclarar ante
todo el papel de la argumentacién empirica y de la argumentacidn
préctica general en el discurso juridico.

31 Sabre el concepto de forma de arguimento ofr. supre, pp. (02 v s. N

 La argumentaciém empirica sirve tanto directaménte para la justificacion de los
enunciados empiricos que sc emplean en la justificacién interna, come tambiénpara la
justificacitn de los enunciados empiricos que se emplean en lu justificacion externa de.
enunciados no cmpliricos, e e

3 Para la clasiicacién de las reglas y formas de la justificacién sxterna el Fro M@=,
lier, guien distingue los seis grupos siguientes de selementos de concrecibmsi(l) clenes
tes metodolégicos, (2) elementos del campo normativo, (3) elemento&-dc}gmiuicb ;
clementos de teoria, (5} elementos dz téunicas de solucion de,problemady {6 elem
de politica constitucional y juridica {Fr. Miilter, Juristische: Methgdiky 266,14
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2.2, Sobre la argumentacién empirica

La argumentacién empirica en s{ misma no puede examinarse aqui
en detalle. Sélo puede sefialarse su relevancia, que consiste en que casi
todas las formas de argumentacién juridica --al ignal que casi todas
las formas de argumentacién prictica general— incluyen. enuncia-
dos empiricos. Aqui hay gue tomar en consideracién enunciados de
tipos completamente distintos. Asi, algunas formas de argumentacidn
presuponen enunciados sobre hechos singulares, sobre acciones concre-
tas, motivos de los actores, sucesos o estados de cosas, En otros se
requieren enunciados sobre regularidades de las ciencias natorales o de
las ciencias sociales. Ademas, se puede distinguir entre enunciados sobre
acciones, sucesos o estados de cosas pasados, presentes v futuros, Estas
enunciados pueden corresponder de nuevo a diversos campos cientifi-
cos, como {a economia, ia sociologia, la psicologia, la medicina, {a lin-
glifstica, etc. %,

De ello resuita claramente. que una teoria que tenga en cuenta con-
secuentemente fa argumentacion empirica necesaria en las fundamen-
taciones juridicas tendria que ocuparse de casi todos Jos problemas del
conocimiento empirico ¥, A elio se afiaden los problemas de la inclu-
sién del conocimiento empirico en Ia argumentacion juridica, que sélo
pueden resolverse mediante uaa cooperacién interdisciplinar .

En la teoria del discurso préctico general se toria en cuenta la im-
portancia del conocimiento empirico por medio de Ia regia de transi-
cton {6.1): «Cualquier hablante puede en cualquier momento pasar a
un discurso teérico (empirico).n Esta regla rige también en el discurso
juridico. Al igual que en el discurso practico general, también aqui
queda abjerta 11 cuestién de cdmo hay que proceder en el discurso

_empirico. ‘

Tanto en el discurso préctico general como en el discurso juridico

surge el problema de que frecuentemente ¢l conocimiento empirico ne-

* Para un andlisis de les enunclados empiricos usados por el Tribunal Constitucional
-Federal cfr. X. J. Philippi, Tatsuchenfestsiellungen des Bundesverfassungsgerichts, Xéinj-
Berlin/ Bean/ Miinchen, 1971, Para los distintos tipes de conocimientos necesarios en la
argumtentacion juridica oft. ademas Chr, Starek, Empirie in der Rechisdogmarik, en :
wJZ» 1972, p. 614. Sobre la importancia del conocimiento cientifico-social 5610 se citard,
de entre fa amplia fiteratura existente, K. -D, Opp, Soziologie im Recht, Reinbek, 1973,

pp. 79 ¥ ss., y W. Naucke, Uber die furistische Relevanz der Sozictwissenschaften, -

Frankfurt a. M., 1972, pp. 34 v .
55 En este lugar habria que referirse o toda la teoria de la ciencia, asi como a toda la
literatura psicoldgica v sociologica que se ocupu del proceso de-conocimiento:- o
% La capacidad de cooperacion-interdisciplinar presupone desde luego una adecnada
formacién. Sobre esto efr. por todos K, -1, Qpp, Ihid,, pp. 21 ¥ ss.
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necesitan reglas de ia presuncién racional. Al mismo tiempo, ia} rele-
vancia del conocimiento empirico para las argumentaciones }u§1d1§:gs
dificitmente puede ser sobrevalorada . En numerosas disputas juridi-
cas la apreciacién de fos hechos juega ef papel decisivo, Si hay.a‘c’uﬂifdo
sobre {os enunciados normativos. que hay que aceptar, la decision de-
pende Unicamente de qué hechos hay que tomar como base. -

Ciertamente, seria equivocado pensar que s¢ puede reducir el dis-
curso jurfdico a un discurso empirico. Esto es tan poco posible en el
caso del discurse juridico como en ¢l caso del discurso préctico gene-

-ral. Las razones que se exponen para elio en la teoria del discurso

prictico general valen también para el discurso juridicq. o

) Aungue en las consideraciones que siguen se pondra‘tgmbnex? siem-
pre de manifiesto la relevancia de los a{gumentos empiricos, sin em-
bargo, ¢l punto esencial reside en la relacidn de las forxpfis Qe a:rgumegm
tacion prictica general y las formas de argumentacion juridica. Se
procuraré analizar la interrelacion de las distintas formas de argumen-
tacion desde esta perspectiva.

2.3 Los canones de la interpretacion

Los cdnones de la interpretacién han side; desde Savigny %, objetlo
de muchas discusiones. Hasta hoy no hay acuerdo en cuanto a st ni-
mero, su formulacién precisa, su jerarquia y su valor. Tiene poco sen-
tido tomar. postura en esta disputa sin saber lo que son €stos canones.
Por ello, hay que tratar en primer-lugar de su estructura 1ogica. :

Es conveniente discutir la estructura ogica de los canones mediante
un modeéio losmés sencillo posible de: justificacion interna. En lo qu
signe se utilizard la expresién abreviada de (J.1.2) ‘

(1127 - (1) (Tx > ORx) (R)

Lo () (Mx o Tx) (W)

(@ ORa - (D) ‘ . =
A partir de (1), la norma R, y de (2), 1a regla de uso de las ?ale;bras,:W,
se sigue ia norma concreta R’ . : L

21 x) (Mx — ORx) _ .
51 Sobte ello ofr. por ejemplo R. Rottleuthper, Red-:tswissensqhafz a!; iSazight

% Fr, C, v.-Savigny, Spstem des heutigen Rémischen Rechis, :v?L 1  Brdi
2j2yss : - .
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R' puede designarse como «interpretacién de R 4 través de Wa(Ig).
Una de las tareas mds importantes de los cinones consisie en fa

fundamentacidén de tales interpretaciones. Sin cmbargo, st funcién no

se agota aqui. Se pueden utilizar también directamenie en 12 funda-

mentacién de normas no positivas, as{ como en la fundamentacion de

muchos oiros enunciados juridicos,

La discusion sobre los cdnones que sigue no ticne la finalidad de
surninistrar un analisis ni completo ni detallado de las formas de ar-
gumentacion que se sinletizan tradicionalments con los argumentos in-
terpretatives. Su seniido consiste simplemente en aclarar la funcidn de
estas formas de argumentacién en el discurso juridico. A tal efecto, es

- suficlente con destacar algunas caracteristicas tipicas de algunas for-
mas. Para ello, los canonés pueden agruparse en seis grupos: los de la
interpretacién semantica, genética, historica, comparativa, sistematica
y teleoldgica . Se mostrard que estos grupos constituyen clases bastan-
te distintas de formas de argumentos. '

23.1. Sobre las formas concretas de argumentos

{1} . Puede hablarsc de argumento semdntico cuando se justifica, se
critica o se afirma como posible, con referencia al uso del lenguaje, una
interpretacidn R’ de R. La regla W debe entenderse aqul coro una
especificacidn del lenguaje natural o de un lenguaje téenico, en particu-
lar ¢l de la Jurisprudencia. Si W supone una determinacién® de la
decision en relacién con uno de estos lenguajes, entonces no existe nin-
gln argumento semantico, pues tal determinacion no puede justificarse
por referencia a un uso existente, Para esto se necgsitan otros argu-
mentos adictonales, -

Los argumentos semAnticos pueden usarse para justificar, criticar o
mostrar que una interpretacién es admisible, al menos semanticamente.
" De acuerde con eflo, se pueden distinguir tres formas de argumentos;

(J.3.1) R’ debe aceptarse como-interpretacion de R, sobre la base
de W,

(J.3.2) "R’ no puede aceplarse como inierpretacion de R sobre la
base de W,.

% Para otras clasilicaciones ofr. supra, pp. 24 ¥ s,
8 Sobre los conceptos de especificacion [Festsellung] y determinacion [Festsetzung)

de un lenguaje cofr. E. v, Savigny, Grundkurs im wissenschaftlichen Difinieren, Min-
chen, 1970, p. 22. '
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(J.3.3) Es posibté aceptar R’ como interpretacion de R,.y es-posi-
ble no aceptar R’ como interpretacién de R, pues no rigen ni W, ni W,

Fl uso de argumentos de esta forma implica la afirmacion de la
validez o de fa ro validez de W, y/o W,. Aquf no hay que discutir sobre
c6mo pueda fundamentarse la afirmacién de que una regla semantica
tiene o no validez, Pueden imaginarse tantas formas distintas, come
distintas sean las invocaciones del hablante a su competencia linglisti-
ca, ia investigacién empirica y la referencia a la autoridad de dicciona-
rios. : ‘ Co . ’

Los argumentos de Ia forma (F.3.1} v (J.3.2} son definitivos si, so-
bre la base de una regla seméntica, se establece que:a.cae bajo la nor-
ma R o bien que no es este el caso. El argumento semdntico es suficien
te aguf para la {fundamentacién de una decisién por medio de R¥. La
situacion es bastante -distinta en ef caso de aplicabilidad de (J.3.3).
Aqui, la interpretacion semantica Heva al resuliado df_: que, salo con
medios semanticos, no se puede aleanzar ninguna decisién ®. Sélo s¢
pucde determinar que T es.vago y qué a cae dentro-del ‘campo de
vaguedad de T®. La cuestion de si a cae bajo T no:puede contestarse
por medio de una especificacidn del lengnaje, sino por medio de una
determinacion, Las formus de argumentos que-ahora se van a discutir
sirven, entre otras cosas, para justificar tales determinaciones. - '

-{2) Se tierie un argumento genético cuando se justifica upa inter-
pretacién R de R, porque la misma se corresponde con la voluntad del
legislador. Se pueden distinguir dos formas fundamentales de argu-
mentos genéticos. La primera existe cuando-se- dice que I =R’era el
objeto directo de la ‘voluntad del legislador; la segunda, cuando se

o Argumentos de (a-forma {J.3.1) ¥.(3.3.2) sustentan la fundamentacién de.una dect-
siép séla relativamente a una,norma R {aqui; R}, Si no se quiere aceptar este resultado
fundameritade por medio de argumentos semdnticos de las formas indicadas, es posible
modificar R,. En‘case de aplicabilidad indeseada de R, esto puede tgner'}nggr Timitando
R, {{x) [T;x—+0Rx]), con ayuda de una coracter(stica F ad.ec'u.:ic_la para a2 R {(x)
[T,x A—Fx—ORx%] {reduccién feleolbgica). En caso de inaplicabilidad En;!g:s_eada@c 1
es posible, por ejempla por medio de la forma de argumento por analogia, fiindaméniar
una norma Ny{(x) {T,x +ORx}) en la que a cae bajo T, en forma diferente que bé}Jo s
Se puede establecer por ello de manera general que quien quicre argumentar coptid Dag
decision fundamentada a través de (J.3.1 o (1.3.2}, debe estar en condiciones ge 'fundaf
mentar una norma no juridico-positiva como K, o Ry, iR

@ Cfr, sobre ello [a pertinente observacién de Savigny sobre el conocl
vaguedad: «Pero precisamente por etlo, termina con la clara curnpgei;st_g’_m d¢
za de la duda existeate y al mismo tiempo no se cierra con su disolpeida
Savigny, System. des hewtigen-Romischen Rechis, vol. 1, Berlin, l 840, p. "%

6% Sobre el concepto de vaguedad ofr. W. P. Alston, Vagueressien [
dia of Philosophy, vol, 8, pp. 218 ¥ 55.5 con biblogralia adicional
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afirma que el legislador persiguié con R los fines Z,, Z,, ... Z_ en la
combinacién K ({Z,, Z,, ... Z,] K), yia validez de R en la interpretacion
I} es necesaria para la realizacidn-de (Z,, Z,, ... Z,) K, Esta segunda
formoa fundamental viene a ser una variante del argumento teleoldgico,
Si se eseribe (Z,, Z, ... Z) X abreviadamente como 7, entonces ambas
formas tienen la siguiente estructura ' \

(J.4.1) - (1) R* (=13} es querido por ei legislador
2y ®0
{1.4.2} - (1) Con R e} legislador pretende alcanzar 7.
2= R (=1 - M Z
3y R

Nien (J.4.1) ni en (J.4.2), R’ se sigue logicamente de la o de ias
premisas mencionadas. En (J.4.1) es necesaria una premisa adicional o
regla de inferencia® que tenga, por ejemplo, el siguiente contenido:

(a} El que el legislador desee que R se interprete mediante W
(14 = R es una razdn para la validez de R”,

Mas interesantes son las premisas o reglas de inferencia presupues-
tas en (J.4.2):

(b) El que el legislador persiga con R el fin Z es una razén para
que en 1a aplicacién de R sea obligatorio perseguir Z.

“(c) Sies obligatorio perseguir el fin Z, entonces también es obliga-
torio cualquier medio necesario para la realizacién de Z.

{a) y (b} estan formulades en forma relativamente débil, La volun-

tad del legislador es.s6lo una razdén para una interpretacién, Esto abre
la posibilidad de razones en contra. Mas interesante es la regia de infe-
rencia (¢) que se basa en ¢l esquema ®:

(5) - (1) 0Z
-2 M- — Z.
- (3) OM.
¢ Sobre la cuestién de sf reglas vomo (a)-(c) deben clasificarse como premisas o
‘como raglas de inferencia cfr, supra, pp. 95 v ss. R
-85 Un-argumento de Ja forma (S) puede reducirse sin dificiiftades 2 wig foriha come
{(4.2) o (4.3}, En un caso de (4.2), se aduce por gjemplo como razdn para N |a consecuen-
cia F de una aceidn a que, a Lravés de N, se afirma como ordenada, La descripeitn de la
consecusncia F en (4.2} se corresponde con Z en {S), En (4.2) R significa que una accidn,

"estd ordenada si tiene como conscouencia a ¥, Esto & expresa en (S) no aduciendo una ‘; o

5)
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En el lenguaje ordinario, {S) se puede formular, entre otras, de la
de ia forma siguiente:

{1} Es cbligatorio lograr el estado de cosas 7 ‘
- (2) Sino seda M, entonces no se logra tampoco Z (es decir, M es
una condicién para Z) '
(3) Es obligatorio que se dé M.

{3} puede verse como una variante de un silogismo préactico %, Para
probar la validez de (S} serfan necesarias consideraciones futidamenta-
les en relacion tanto con la légica deéntica: como con la teorfa de [a

.relacién medio-fin. Tales consideraciones no pueden efectuarse aqui.

La intuitiva plausibilidad de (S), sin embargo, permite suponer gue
tales investigaciones llevarian a muchas precisiones, modificaciones y
Bmitaciones que, sin embargo, no afectarfan bisicamente a la validez
de (5)¢. Con esta restriccién puede aceptarse (S) y, por-tanto, (¢} y
(J.4.2).

Las formas de la interpretacién serndntica incluyen enunciados so-
bre la validez de las reglas seménticas; las de la interpretacion genética,
enunciados sobre la voluntad del legistador. Estos enunciados no.son
frecuentemenie explicitos. Se afirma sencillamente que una determina-
dz interpretacion expresa ¢l tenor de la norma, la voluntad del legisla-
dor o el fin d¢ la norma, En tal caso, el argumento es incompleto. Para
completarlo son necesarios enunciados del tipo indicado. Esto puede

- Hamarse arequisito de saturaciény. La validez de los.argumentos en las

diversas formas depende de la validez de los enunciados que se estable-
cen para dicha saturacion, Para fundamentar la validez de estos enun-
ciados son necesarios argumentos- de nuevas formas,

La fundamentacién de los enunciados necesarios para la saiuracion
de las formas del argumcento genético es a menudo muy dificil y, con
frecuencia, imposible. Ella va unido al hecho de que, por un lado,no

regla, sine por medic de OZ. La premisa —M — 7 esth presupuesta en (4.2), al
afirmar gue F o5 una consecuencia de a. Fn {4.2) N signifiea gue a estd ordenado, En (5}
la correspendiente a estd ardengda en cuanto al medie M para Z (OM). . - ¢ &,
En este lugar hay que subrayar una vez mas que tanto (4.2} come también (S)somlas
formas basicas mas simples. No sélo se pueden distinguir muchas otras formas, stmo.
estas mismas formas pueden analizarse con iin defafle considerablemente mayor: A
sdlo es impertante el hecho de que argumentos de las formas de argumento-anies: mel
cianadas (8}, como también (J.4.2), pueden transformarse, de }a maners deserila en
formas correspondientes a (4.2). o (4.3}, Esto vale también para las. otras fopmas:d
gumenios juridicos, atin por elaborar, que se-basan en (S). - L
4 Sohre los distintos significados de este concepto ofr. supra, p..99
8 Para un ssquermna como (S) ofr. O Weimberger, .Reciuslogik, “Wign/ eV,
1970, p. 219 y 5., quien considera tal esquema wbasianle convincente,
encima de toda dudan, :
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es claro quién deba considerarse comd sujeto de 1a «voluntad del legis- |

laden, y a que, por otro lado, no es posibie con frecusncia determinar
claramente ¢l contenido de esta voluntad. Fs la totalidad de fos par-
tamentarios el sujeto de la voluntad en cuestién? Si es asi, qué nourre si
la mayoria de los parlamentarios wo tiene ninguna idea sobre ung de-

terminada prescripeion de uno de los productos legistativos. Deben

adoptarse las interpretaciones de quienes, por ejemplo-en un ministe-
rio, han redactado la ley y han debatido en distintos comités v comi-
siones? (Qué ocarre si se expresaron distintas opiniones.o si la propia
expresién de estas opiniones necesita a su vez de interpretacién? ®

- Estas preguntas muestran claramente las dificultades de las argu-
mentaciones genéticas ®, Aqui sélo puede sefialarse que tanto.en la de-
terminacion de ia voluniad de quienes participan en el proceso de la
legislacién como en la especificacion de un uso del lenguaje, de fo que
se trata cs de'establecer hechos ™. Por elio, 1a argumentacién seméntica

y la genttica aparecen como casos especiales de la argumentacioén em-
pirica, ‘ :

(3) Se puede hablar de argumento histérico cuando se aducen he-

chos que se refieren a la historia del problema juridico discutido, en

cuanto a razones en favor o en contra de una interpretacion. Aqui se -

aludird a una forma especialmente interesante de argumento historico.
Consiste en exponer que: (1) ya una véz se practicé una determinada
solucién del problema discutido; (2) ésta condujo a la.consecuencia F;
(3) F es indeseable; (4) las situaciones no son entre si tan distintas

como para que F no ocurra ya hoy, v (5) por tanto, la solucién en

cuestidn 0o es hoy aceptable. Se trata aqui de un caso de aprendizaje
de la historia. Lo importante es que un argumento de esta forma no
presupone s6lo conocimiento histérico, sociolégico y econdmico, sino

que coa (3) se inchiye también una premisa normativa, que tiene que
fundamentarse, .

(4} En los argumentos comparativos se torma come referencia, en
tugar de un estado de cosas juridico anterior, uno de otra sociedad, La
forma de-argamento recién mencionada puede transformarse, mediante
una pequeiia modificacién, en una de tipo comparativo. Una forma tal

8 Sobre estos problemas ofr, K. Larenz, Methodenlehre der Rechiswissenschaft, pp.
315 y ss., nsi como A, Memiicken, Das Ziel der (eselzesauslegung, Bad Homburg/ Ber-
tinf Zarich, 1970, pp. 30 y ss. con numerosas indicaciones. bibliograficas.

 Para un caso tpico de argwnentacitn coritica gendtica cfr. J. Bsser, Bemerkun-
gen zur Unehtbehriichkeit des juristisehen Hundwerfzeugs, en: «JZ» 1975, pp. 335 y ss.

™ Cir. por ejemplo Fr. Wicacker, Uber strengere und unstrenge Verfahren der
Rechisfindung, p. 432, quien babla de la «intencidn empirica del jegisiador histéricon.
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de argumento comparativo incluye, precisamente como en la del argu-
mentc histérico, ademds de numerosas premisas empiricas, al menos
una premisa normativa.

{5) Con la expresion argumento sistemdtico se comprende tanto la
referencia a la sitoacion de una norma en el texto legal”, como:la
referencia a la relacion logica o telecidgica de una norma con otras
normas, fines y principios. Aqui sélo se tratara de lo Gltimo. Cuando
entran en juego relaciones teleoldgicas estamos ante ui argumento sis-
tematico-teleotdgico ™. Estos argumentos se entienden mejor en ¢f con-
{oxto de la argumentacion. teleologica.. En sentido estricto, sélo debes
considerarsé como argumentos sistematicos aquellos-que se refieren
Gnicamente 2 ias relaciones logicas entre normas.

La forma més importante de argumento sistematico en este sentido
estricto es la indicacion de vna contradiccién normativa ™. Sila:inter-
pretacion de R, por medio de W, R’ contradice a-la norma R, que
debe reconocerse como valida, entonces tieme queiabandonarse R,
La indicacion de una contradicci6n lleva.a un resultado, 'séloisi todas
las inierpretaciones de R, menos una estdn-excluidas por oiras normas.
Con frecuencia, no es este ¢l caso: co Yo . ‘

{6} Un esclarecimiento completo del concepto dé argumento teleo-
logico presupone un andlisis detallado de los convepios-de fin y de
medio, asi como de los conceptos vinéulados- a éstos! de voluntad, in-
tencion, necesidad practica y fin® a5 i S

Agui no puede emprenderse semejanterandlisis: de detalle. Sin em-

‘bargo, es posible, incluse sin una investigheion completa,: efectuar al-

gunas consideraciones sobrela esteucturaide Ia argumentacién tefeojo-
gica, que son importantes para este trabajo.

En el contexto de.la discusidn sobre 1a interpretacion genética se
mostrd que hay argumentos teleoldgicos en los que quienes argumen-

™ Para esta argmentacién a partir del «sistema externon cfr, K. Larenz, Methoden-
lehre der Rechiswissenschaft, p. 313. ‘

™ Para fa conexidn entre dos argumentos sistematicos y teleolémicos cfr. K. Larenz,
ibid., p. 315; X. Engisch, Einfilhrung in die Rechiswissenschafi, p. 79. P

" Los argumentos relacionados con la evitacién de contradicciones normativas son
casos de aplicacion de.la regla general del discurso (1.1); Clr. supra, pp. 185ty ss, -

® Para wit apdlisis de este tipo ofr. W, Stegmiiller, Probleme und Resultate der Wis-
senschaftstheorie und Analytischen Philosoplile, vol.t Wissenschaftliche EvklSrung.und
Begrindung, ed. corregida, Berlin/ Heidelberg/ New York, 1974, pp. 518y 554 G. H. v.
Wright, On Se-Called Practical Inference, sActa Sociologica» 15 (1972/73), pp. 39 y &
De entre los eseritos juridicos cfr., en cuanto toms de postera critica,. R. Dréier, Zum
Begriff der aNatur der Suchev, Berlin, 1963, pp. 103 y ss. ! "
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tan pueden aludir directamente a los fines del legislador histérico. Aqud
se consideran aquellos argumentos teleoldgicos en los que esto no es
posible. Siguiendo a Larenz, se denominaran «teleoldgico-objetivosy ™,

Los argumentos telealdgico-objetivos se caracterizan porque guien
. argumenta s¢ refiere no a fines de personas realmente existentes en el
pasado o en el presente, sino mds bien a fines gracionales» o «prescritos
objetivamente en el contexto del ordenamiento juridico vigenie», Con
ello surge la cuestién de qué fin hay que contemplar como racional o
como prescrito objetivamente en el marco del ordenamiento juridico
vigente. La respuesta de la teoria dei discurso consiste er afirmar que
son fines racionales o prescritos objetivamente en ¢l marco del orde-
ramiento juridico vigente aquellos que establecerlan quienes deben
tomar decisiones en. ef marco del ordenarmiento juridico vigente sobre
la base de la argumentacion racional. La comunidad de quienes deben
tomar decisiones en el marco del ordenamiento juridico vigente, sobre
la base de la argumentacidn racional, es el sujeto hipotético de los fines
propuestos en los argumentos teleolégico-objetivos. Las afirmaciones
finalistas de los intérpretes son hip&tesis sobre los fines establecidos
por este sujeto hipotético. Su correcién debe fundamentarse por medio
de la argumentacién racional.

Los fines de que se trata en la interpretacion teleol6gica no son por
elio fines que se determinen empiricamente, sino fines caracterizados
normativamente. Dicho fin caracterizado normativamente debe enien-
derse aqui como un estado de cosas prescrito o un suceso prescrito ™,

Que un estado de cosas o un suceso estd prescrito puede simboli-
zarse mediante «OZ». Que ia interpretaciéon IF= R’ es necesaria para
alcanzar Z (por tanto, que es un medio para Z) 7 puede indicarse a tra-
vés de una expresién de la forma — R* (=18 — Z. La cxpreswn mas
simple de un argumento teleoldgico- objetwo tiene por ¢lo la siguiente

forma:’
(J 5) () 0z

Q) S R (=1 - Z
() R

(J')S) se corresponde con la forma de argumiento genético (J.4.2}
salvo en el hecho de que Z no es querido por el Jegislador, sine que

5 I K, Larenz, Methodenletire der. Rechtswissenschaft, p, 322,

% Sobre los conceptos cesiade de cosasy y «guceson cfr. G. H. v, anht Norm and

Action, pp. 23 y ss.
7 Que I = R’ es un medio para Z puede sxgmi"c-u varias cosas; (I} la aplicacién de
- R’en up vaso concreto €5 un medio para Z, (2) ¢} sepuimiento general de R’ es un medic

para Z, (3} la validez de R™ s un medio para Z. Aqui se partird de que ia valldez de R'es
"un medio para 7, .

SO

consecucion de Z, g 3
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debe ser afirmado como algo objetivo®; El esquemia general en que 5
basa, precxsamentc como en (J.4.2), es

S) - (1) 0z .
DM Z :
(3) OM | .

(J.5) presupone la validez de dos premisas completamente distin
tas. «OZ», (1), es un énunciado normativo, y ¢— M —— Zn, (2), w
enunciado empirico. Para fundamentar la verdad de (2} es necesario ¢
conocimiento de legaldades empiricas. Los- argumentos -teleoldgico

- remiten por eflo a argumentaciones empiricas. Si, lo que no es raro, n-

existe disputa sobre (I}, entonces la decision depende. s6lo de argumen
tos empiricos. Esto muestra la considerable 3mp0rtanc1a de las argu
mentaciones empiricas en el discurso juridico,

Aqui sblo interesa la fandamentacidén de (1). (l) es casi swmpr
fundamentado en relacién con la norma a aplicar. Se afirma que,
causa de la validez de R, estd prescrita la realizacién-del estado d
cosas Z. Frecuentemente, Z se fundamenta' no por reférencia: a ua
{inica norma, sino por referencia: 3 un grapo,de normas: En ningun
de’estos casos, sin embargg,:Z-se:sigus; Eugmameate de-las: normas
que se alude en la fundamentacmn. Se necesxtan ppr‘elio nueves argy

mentos. Unicamente, no es as1 31 it normaf escrlbe dlrectamente'a

Usualmente ocurre que z una norma o m grupé de normas puede
atribuirsele no un fin, sino diversos fines. -gque;-o bien se excluyen endr
si, o bien sblo pueden realizarse’ }umtandose reulpmcamente ® Aquie
necesarie mostrar como obhgator;a una detérntinada combinacion d
fines (JZ,, Z4 oo Z] K) Este presupone la aphcacmn -de reglas d
preferencia. :

{os problemas mas dlﬂcﬁes *de Ja argumentacmn teleoioglca surge
siZo (L, 2, .., ,,) K: que‘ sigue, una vez mas, s6lo hablare

nos de Z—- no pucde descublrse umcamente a iravés de expresione

" (1.5) se correspouda con la cqmbinacibn-de las formas de argumente ana}izafi'a
por Dreier bajo la denominacion de argumentacisn «prictica técnican ¥ cargumentacios
préctica objettva a partir de la naturaleza de la cosan, (1.5) es practica objetiva en li

medida en-que Z.ge contempic £omo - objctham&nte debide. (1.5} es practica téenic:

porgue (J.5) incluye la proposicion de que si R debe servir af fin Z, entonces R debe esta:
investido de la propiedad «interpretado a través de W (cfr. R. Dreier, ,Zum Bﬁ.'gnjff de.
aNugwr der Sachen, pp. 106.y 55., 120 ys5. y 124). Do

™ Para ja comprension de que upa norma en mngun caso esta soio erdenada 1 m
{in, cfr. 1. Esser, Vorverstiindnis und Methadenwah! in ciea Rechtsj” ndwzg! p EDZ K
Enaisch, Einfiihrimg in das juristische Denten, p. 80, ah S ‘
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empmcas Este s el caso cuapdo Z es un estado de cosas que es defini-

o de mavera que en é| rigen determinadas normas ¥.

Un caso limite de tal estado de cosas se Jt cuando Z puede dormnar—
se de manera que sc {rata de un estado de cosas en; el que rige la norma a
fundamentar R". En este caso, la referencia'a Z solo piede cumplir la
funcidn de aclarar qué significa la validez de R,

Por regla penersl, para la descripeién de un tal estado de cosag son
necesarias normas de tipo general o principilos ¥, 7, es entonces el esta-
do de cosas en que rigen les principios P, P,, ..., P.. La argumentacion
teleologica se vuelve con ello argumentacion g partir de principios 2. El
problema de la argnmentacion a partir de principios no consiste tante
en la justificacitn d¢ los principios cuanto, mucho mds, en que la nor-
ma a fundamentar no se sigue por regla general de los principios. Se

necesita una concrecion de los principios con ayuda de nuevos enun-
ciados normativos,

2.3.2.  El papel de los cdnones en el discurse juridico

Para clarificar ¢l papel de los cdnones en el discurso juridico hay
que distinguir seis puntos: (1} el campo de su -aplicabilidad, (2) su sta-
tus logico, (3) el requisiste de saturacion, (4) las diversas funciones de
las diversas formas {3) el problema de su jerarquia. y (5) la resolucion
del problema de la jerarguia en !3 teoria del discurso Jundlce

(1) ' Las distintas formas de argumentos han sido con31deradas
hasta ahora como formas de argumentos en favor o en contra de una

8 Cfr, sobre ello supra, p. 228

81 Por «prineipios» debe entenderse agquf proposiciones normativas de un aito nivel
de generalidad como: edebe yespetarse la dignidad humanas, wsupuestos de hecho iguales
deben Lratarse igualy y «cada uno debe responder por las deficiencias en sus circulos
comerciaiess. Debido a su alto grade de generalidad, estas proposiciones o soti atiliza-
bles directamenie para fundamentar una decisidn, Se necesitan premisas normativas adi-
cionales. Sobre ef concepto de principio cfr. J. Esser, Grundsatz und Norm in der richter-
lichen Fortbildung des Privatrechis,, Tibingen, 1965, pp. 87 v ss.: Id., Vorverstdndnis
und Methodemwahl in der richterlichen Rechisfindung, p. 42, C. -W Canaris, System-
denken und Systembegriff in der Jurisprudenz, pp. 48 y ss.; K. Larenz, thid, p. 458,
Sobre ef concepto de generalidud cfr, R. M. Hare, Principles, p, 2 y 5., asi como supra,
p. 84,

82 Cfr. por ejempio K. Larenz, Methodeniehre der Rechtswissenschaft, pp. 323 y ss,,
quien —desde luego sin distinguic enire estados de cosas y principios— incluye a prinei-
" plos como el de igualdad de trato y a los principios éticos entre los «eriterios de interpre-
tactén teleoldgico-objetivose. Cfr, ademds K. Engisch, ibid.. 81 quien por razomes
como las arriba mencionadas defiende la idea de que la denominacién sinterpretacion a
partir d¢ razonesy seria mds adecuada gue fa de inlerpretacion 4 partir de fines».
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determinada interpretacion 1 de und norma R presupuesta a.través d
una regla de uso de {as palabras, W (I§=R"). Con-la excepcion de &
interpretacién semdntica, todas las formas de argumentos pueder
ademds utilizarse en una multitud de nuevos contextos.- Tales contex
tos son, 20 particular, el-conflicto de normas, la restriccion dei campi
de aplicacién de las normas, y la fundamentacién. de: normas que nd
pueden deducirse de iz ley. Asi, por ejemplo, en un conflicto de norma
puede aducirse que el legislador asignd a una norma una- espec;al iy
portancia. En caso de fundamentacion de una interpretacion.restrictive
son posibles referencias a regulaciones paralelas y. ya acreditadas er
otros Estados, y en caso de fundamentacidn d¢ Una:inorma que o s¢
extrae del Derecho positive puede aducirse; como;argumento. un fir
que debe perseguirse.. La caracterizacién tradiciona}.de.las -formas de
argumentos que se discuten dentro'de 103 .cAnones de 1a mterprs:tacmr
es demasiado estrecha. e T A T

oo

(2) Cudl sea el status 16gico-de dos cAnones es una cuestidn discu-
tida. Rotileuthner jes niega-caricter de regla:Sdlo: puedentener:la fun-
cién de «informar sobre puntos de vista: relevantes, de.indicarilineas de
investigaciény #. Hart los.designaicomo4reglas gengrales: para el usc
del lenguajen ®, Mullcr habla de; «clementos;de conicreciény y de «mo-
mento(s) de on Gnicoproceso.de-interpretaciony®, Larenz de «puntos
de vista rectores a los-que-se asigna ugpesosvariable» *.

Las anteriores consideracionesshan 'mostrado.que: 1as. distintas for-
mas de argumentos no son:en realidad reglas ‘No indican qué-deba ha-
cerse 0 que haya quetratar de .alcanzdr: condlclonada 0 incondicional-
mente. Bor otro fado, sonmés que.simples puntos de vista o iineas de in-
vestigacién, Como mejor,cabe desxgnarlas, para usar un-concepto de Pe-
relman, es.como esquemas-de: acgumentos (schémes d’arguments) ¥'. S¢
trata d{, esquemas de entnciades.de: yna forma.determinada, a partit
de los cuales s& 'sigue, logicamente{ un enunciade de forma determinada,
o bien dicho enunciado;puede-ser fundamentado de acuerdo con. una
regla presupuesta: Por esta razon se les designa como «formas de ar-
gumentasp B, ;.

En cuanto formas de argumentos .los cénones caracterizan a la es-
tructura del ordenatmiento _]uﬁdl.CO. Un analisis completo de todas las

4

¥ H. Rottleuthner, thzterbches Hande]n,p 30 ld., Rechiswissenschaft als Sozral-
Wzssemthaft p. 197,

# . 1. A Hart, The C'omepl ofLaw, p. 123,

& Fr, Miiller, Juristische Methodik, p. 145,

¥ K, Larenz, Methodenlehre der Recluswissenschaft, p. 332.

¥ Ch, Perelman/L. Olbrechts-Tyteca, Tvairé de Pargumentation, p, 252,
8t Sobre el concepto de forma de argumento cir. supra, p. 102, . %
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formas de argumentos posibles en el discurso juridico daria algo asi
como una gramatica de la argumentacion juridica. Con ello, para pro-
seguir con ia analogia, ciertamente no se habria dicho todavia nada
sobre 1o que deba afirmarse por medio del lenguaje construido segiin
esa gramatica. Sin embargo, elio mostraria cmo debe procederse para
alcanzar un resultado racional.

(3) Un argumento de una determinada forma sblo es completo si
contiene todas las premisas pertenecientes a esa forma. A ello se le
Hlama el requisito de saturacién ®. Las premisas que necesitan ser satu-
radas son de distinto tipo. Con ello se corresponden maneras compie-
tamente distintas de fundamentacién. _

~ Un papel relevanie lo juegan las fundamentaciones empiricas. De-
ben fundamentarse empiricamente {a especificacion de un uso del len-
guaje, las afirmaciones sobre la voluntad del legistador o de Ias perso-
nas que participan en el proceso de la legislacién, sobre anteriores
estados de cosas juridicos o sobre el estado del Derecho en otros Hsta-
dos, as{ como las hipbtesis que sirven de base a las afirmaciones sobre
consecuencias. ' :
_ Ademis de los enunciados empiricos, las formas de argureentos

contienen premisas normativas que no se extraen de la ley. Esto vale,
por ejemplo, para las formas de interpretacion historica, comparativa y
teleolégica, que presuponen la caracterizacion de estados de cosas. En

la fundamentacién de estos presupuestos normativos no hay que recu-

rrir siempre, de ninguna manera, directamente al medio del discurso
practico general. Asi, para la fundamentacion puede utilizarse ante:
toda un argumento comparativo. Para la fundamentacion de la valora-

cién presupuesta en este argumento puede hacerse referencia a fines

que estan unidos a otras normas. $6lo en este punio pueden ser nece-
sarios argumentos practicos de tipo general.

La exigencia de saturacién asegura la racionalidad del uso de los
canones: Ello exciuye la simple afirmacién de que un argumento pueda

ser &l resultado de una determinada interpretacién literal, historica o .

finalista de Ia norma. Siempre es necesario aducir premisas empiricas o
normativas, cuya verdad o correcién puede ser en cualquier momento
objeto de nuevas discusiones. La regla: '

(J.6) Decbe resuliar saturada toda forma de argumento que haya
que contar entre Jos canones de la interpretacion,

impide por ello habladurias. vacias.

® Cfr. supra. p. 229,
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(4) Las distintas formas curnplen diferentes funciones. Las formas
de ia argumentacién semantica y genética se. refieren a la vinculacién
de los érganos decisores, respectivamente, con el tenor de la ley y con
la voluntad del legislador. Las formas histéricas y comparativas permi-
ten la incorporacién de la experiencia del pasado y de otras sociedades.
La interpretacién sisteratica sirve, entre otras cosas, para liberar de
contradicciones al ordenamiento juridico. Finalmente, las formas teleo-
légicas abren el campo a la argumentacién practica racional de tipo
general. Con ello se catacteriza respectivamente sélo una funcion par-
ticularmente importante de los distintos grupos de formas.

{5} La distinta funcién de las distintas formas permite aclarar ya
que argumentos de formas distintas puedan Hevar, en el contexto de la
discusion de un problema, a soluciones completamente distintas. De
ellc resulta una doble inseguridad en el uso de los cdnones. Una forma

“puede ser saturada de distintas maneras, y- puede’ emplearse distintas

formas para la fundamentacion de diferentes conclusiones. -

La cuestion de la relacién entre losiargumentos deformas distintas
se discute como un problema: de jestablecer un catdlogo-de gra-
dos o una jerarquia de los cénones..Hasta hoy, ninguna propuesta
de un tal catalogo haencontrado un reconocimiento general™.: La po-
sibilidad, y también la necesidad, de tal ordenacion es-valoradd-de ma-
neras distintas. Segitn. Esser, hay que quzgar fracasada'la‘esperanza de
que se pueda indicar un catdlogo dei gradosienla serie de los pasos de
interpretacion™ *. Kriele ha presentado sebre ellorunaseric de impor-

tantes argumentos ™. Larenz se esfuerza por conseguir una cierta de-

terminacion de Ja relacién entre los cnounes, peré también é llega a la
conclusién de gue no hay «una-relacién deordezn invariables entre las
distintas formas. «Estdn en una relacién de reciprocidad y sus pesos
respectivos se determinan, y no én: Gltimd término; de acuerdo con lo
que resulta.en cada casos%. Miiller fundamenia una primacia de los
argumentos semanticas y sistematicos desde una perspectiva del Estado
de Derecho ™. Engisch es de’la opinién de que si la determinacién de. ia
ardenacion de los. métodos de interpretacion es «encillamente imposi-
ble de resolvers, entonces ya no hay-«en absoluto ninguna vaga con-
fianza en que basar la superacion de los problemas de la aplicacidn del
Derechon ¥, Fl plantea para la discusion un cataiogo de prioridades

® Cfr. Fr. Miiller, Jurfstische Methodik, p. 198. SEE
1 J. Esser, Ververstdndnis und Methoderwahl in der Rechisfindung, p. 126y 5. -+
3% M, Kriele, Theorie der. Rechtsgewinnung, .pp. 83.¥.85. ... NI
K. Larenz, Methodenlehre der Rechiswissenschafi, p. 334 y s.
¥ Fr, Miller, Ibid., p. 202 y s5. B
9% K, Engisch, Enfhiirung in das juristische Denken, p. 225 {(nota:82'd).!
|
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segtin el cual, en primer lugar, de acuerdo con ia teoria subjetiva, debe
ser decisiva la voluntad del legislador, y solo si ésta no puede determi-
narse con seguridad son pertinentes argumentos teleologico-objeti-
vos . Sin embargo, limita el valor de este catdlogo al declarar que ja
polémica entre Jas teorfas objetiva y subjetiva de la interpretacidn «atin
no ha sido definitivamente resuelta y, como todos los verdaderos pro-
tlemas de fundamentos, nunca podra resolverse de manera definiti-
vap ¥, '

(6) La teoria del discurso no puede tampoco ofrecer una solucidn
del problema, por gjempio mediante la elaboracién de un catalogo de
grados y decidiéndose en favor de la teoria objetiva o subjetiva de la
interpretacion, o mediante la construccion de una formula que ponga
ambas cosas en refacién. Pero puede efectuar una contribucion a la
desactivacién del problema al mostrar de qué manera hay que usar
pportunamente las distintas formas de argnmentos. ,

Aqui aparecen como ventajosas dos caracteristicas de la teoris del
discurso, La primera de estas caracteristicas consiste en que la teoria
del discurso da cuenta también de la dimensién pragméatica de la fun-
damentacién; la segunds, en que en ella no se pretende proporcionar
criterios tan fuertes como para que pueda determinarse con seguridad
un resultado, simplemente sobre la base del conecimicato de la teoria
del discurso %. Lo que se indica son reglas y formas cuyo cumplimien-
1o o utilizacién hace que aumente la probabilidad de que en una discu-
sidn se llegue a una conclusién correcta, ¢s decir, racional. Pero tan
5610 sobre Ia base de cstas reglas y formas no puede decirse -—fuera de
los casos de necesidad discursiva— cual deba ser el resultado. Para ello
hay gue proceder a una discusion real o imaginaria.

Para asegurar la vinculacién de esta discusion con el Derecho vi-
gente, hay que exigir que los argunmentos gue expresan una vinculacion
tengan prima facie un mayor peso. Siun propenente (P) apsla, en
favor de su propuesta de solucidn, al tenor literal o a la voluntad del
legisiador histérico, y el oponente (0} en cambio aduce un fin racional
en favor de una propuesta de solucidn divergente, entonces los argu-
mentos de P deben prevalecer, a no ser que O pueda aducir no solo
buenas razones en favoer de ses afirmaciones, sine también buenas ra-
zones en favor de que sus argumentos son mds fuertes que los de P. En
la duda, tienen preferencia las razones de P. La siguienie regla de carga
de la prueba en la argumentacién rige por tanto como regla pragmatica:

% fbid., pp. 230 ¥ ss.”

T Ihid, p. 96. Sobre la disputa entre lu teorfa subjetiva y objetiva de la interpretacién
cfr. A, Mennicken, Das Ziel der Gesetzesauslegung, pp.30 v 8., T3 v 38

¢ Sobre eilo Clr. supra, pp. 36 v 55., v 201 v 55, .
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{J.7) Los argumentes que expresan una vinculacidn al tenor Lite-
ral de la ley o a la voluntad del legistador historico prevalecen sobre
otros argumentos, a no ser que puedan aducirse motives racionales que
concedan prioridad a los otros argumentos. '

Csta regia_deja abierta la cuestidn de cudndo existen motivos. racio-
nales para asignar Un menor peso 4 los argumentos que expresan una
vinculacién. sto queda librado a los participantes en el discurso juri-
dico. Sin embargo, ello no significa que esta decisién sea arbitraria.
S)é%o s0n motivos racionales los que pueden justificarse en una discu-
sion juridica racional. En una tal discusién sobre el uso de los argu-
mentos juridicos son admisibles.todos los argumentos posibles. en el
discurso: juridico. Aqui ciertamente jugarén. un papel decisivo los ar-
gumentos précticos de tipo general:pues; en todo caso, los argumentos
quidm_os sobre los que se-disoute no-pueden ser-empleados en, esta
discusion. El problema de:la jerarqufa aparece _por;;e.liq‘ como,-.‘ur'_n pro-

blema a:resolver, anie todo; por medio.dg, lazargumentacién:practica
general. - : ; '

. - . [T T TR Y -

E_I, hecho de, delegar ia decision en la razén de quic;;éé,-éi'gﬁmcnian
no significa-que la-determinacidn de la relacion:entre los cinones. esté
siempre abiertaiy deba efectuarse:demueyo ien-cada.caso. Las determi-
nactones-de peso a efectuar por los!participantes en el discarso en los
distintos contextosde intgrpretacion:valen porelio, porgue deben tener
lugar a’partir de razones, no sdlo, parasel caso discutido, sino para
todos los; casos iguales;enlos.aspectos relevantes . EL ;ifinc_ipio de uni-
versabilidad; enicuanto. principiorbasico - de:la; teorfa dej ;diSCUFSi),CXigE
por-ello: el uso de .las formasideldrgumentos tenga lugar segiin
reglas que gstablezcan una. gega_::i_gr]lg__,entz:c,fliqs_ mismos que sea funda-
mentable racionalmente. Surge;por eilo la regla siguiente como varian-
te del principto de upiversabilidad:. . - . o

1

{J .8);.ALE};de;ter;nir'1'gci,én del peso de argumentos de distintas for-
mas debe tener lugar segin reglas de ponderacién,

Tales reglas sélo pueden desarroflarse con referencia a determina-
dos contextos-dé interpretacidn y determinados sectorss del Derecho.
Ademds, puesto que los contextos de interpretacion y los sectbres del
Derecho cambiau, nunca liega a tenerse una certeza definitiva. -

' (J.8) es una regla del discurso préctico general acerca deluso deilos
canoaes. Se puede especificar todavia de manera aniloga ‘otra regla
general del discurso. Lo

"% Cfr. supra, .ppe 79 y ss.
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(2.2.a) y (2.2.b) aseguran, con la exigencia de libertad de discusion,
la adsmisibilidad de todos los argumentos. En relacién conla argumen-
tacidn jurfdica, esto significa que hay que tomar en consideracién to~
dos los argumentos que sea posible formular. Rige por ¢llo la regla:

(J.9) Hay que tomar en consideracion todos Jos argumentos gue
sea posible proponer y que puedan incluirse por su forma entre fos
canones de la interpretacion .

Se puede decir, en resumen, que los cinones no ofrecen una garan-
tia de que se «encuentre sl Unico resultado correcto... con una seguri-
dad relativamente grandey ™, pero sin embargo son mas que simples
instrumentos de legitimacién secundaria de una decisién, la cual se
puede encontrar y fundamentar de distintas maneras. Son formas de

las que tiene que servirse la argumentacion juridica si quiere cumplir

con la pretensién de correcion que se plantea en ella y que, a dife'r:encia
de’lo que ocurre en el discurso practico general, se refiere también de
manera especial a la vinculacién a la ley. '

. 2.4, La argumentacion dogmatica

2.4.1. Sobre el concepto de dogmidtica juridica

Para descubrir -qué son los arguméntos dogmétic_os ¥ qué papel jue-

gan en el discurso jurfdico, hay que saber qué se debe entender por -

wdogmética Jurldicas o «dogmitica del Derechon, Y esto es cualquier
cosa menos algo clare, Ciertamenie, hay un nimero creciente de pubh:::a:—
clones sobre este tema, pere no hay a la vista una teoria de a dogmati-
ca juridica aceptada de manera general, - '

Si se signe el uso de las palabras dominante entre los juristas, por
wdogmatica juridicay o «dogmatica del Derecho» hay que entender la
ciencia del Derecho en sentido més estricto y propio *, tal como es
elaborada realmente por elios ™. Esta ciencia del Derecho en su senfido

0 Para uny exigencia paralela cfr, K. Larenz, Methodenlefive der Rechiswissens-
Cchaff. p. 335, .

e Cly, M. Kriele, Theorie der Rechisgewinnung, p. 85,

02 Cfr. sobre ello G. Radbruch, Rechusphilosophie, 1. ed, Stuttgart, 1970, g 209».'

1% En tugar de partir de la terminologa-actual y de Jos objetos para cuya designacién

se usan las expresiones «dogmatica juridicas y «dogmaética de} Derechos, se podria empe-.

zar con un andlisis del concepto de dogmdtica, con una investigacibn sobre su hi:i;toria y
su utilizacién en otras disciplinas, particularmente en Ia tecfogia. Este &5 el camino em-

prendido ‘por una serie de autores (clr, por ejemplo U, MeyerCording, Karmr der Jurist -

heute noch Dogmatiker sein? Zum Selbstverstindnis der Rechiswissenschaft, Tibingen,
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mas estricto y propio es una mezcla de, al menos, tres actividades: N
la descripcién del Derecho vigente, (2) su anélisis sistematico ¥ concep-
tual y (3} la elaboracién de propuestas para la solucién de casos juridi-
cos probleméticos. De ello resuita.claramente que 1a dogmatica juridi-
ca es una «discipiina pluridimensionaly . : Co

Er correlacidn con estas tres actividades pueden distinguirse ‘tres
dimensiones, una empirico-descriptiva, otra analitico-16gica y otra
préctico-normativa ", Dentro de cada una de estas dimensiones existen
distintos modos de proceder. En el marco de.la dimensién empirico-
descriptiva se puede distinguir ante todo la descripeién y prognosis de
la praxis de los tribunales y la averiguacién de la voluntad fictica del
legislador®. La dimensién analitico-légica incluye tanto el anilisis de
los conceptos juridicos como también la investigacién de las relaciones
entre las distintas normas y principios. Finalmente, procede segiin una
dimension préctico-normativa, por ejemplo, quien propaone y funda-
menta una interpretacién de una norma, una nueva norma o una nue-
va institucién, o quien critica una decisién judicial sobre la base de sus

1973, pp. 7y ss.; H. Albert, Erkennnis und Rechi. Die Jurisprudenz im Lichie des
Kritizispues, en: «labrbuch fitr Rechissoziologie und Rechtsthearies, vol. 2 {1972, pp. 82
y ss.; B J.Thul, Die Denkform der Rechisdogmatik, en: «ARSPy, 46 [1960], pp.. 241 ¥y
ss. Cfr. también D, de Lazzer, Rechtsdogmatik als Kompromisgformular, en: Dogmatik
und Methode. Festschrift /. J. Esser, Kronberg, 1975, p. 87). Una tal combinacién de
consideraciones analitico-conceptuales, ‘histérico-conceptuales y comparativas puede
ciertamente proporcionar perspectivas jportantes mientras no tenga:lugar una decisidn
sobre lo quees dogmatica juridica antes de llegar a tener a la visia Ja.cosa misma, Tales
consideraciones sin embargo solo tenen sentido si.ge elaboran con la suficiente profun-
didad. Elle ne puede tener lugar agqui y s pospone hasta una observacién que se efectua-

74 en su'momento.” . .
'™ R, Dreier, Was i und wozu' Allgeineine: Rechistheorie?, Tibingen, 1375, 5. 15.
Cfr. ademds U, Mayer-Cording, Kans der: Jurise freute nock Dogmatiker sein?; g, 41,
gaien habla;dé upa wmezcla.de muy distintas actividadess, asi como K. Adomeit, Zivik
rechtsiheorie und Zivilrechisdogmarifc -tpll einem Beitrag zur Theorie der. subjekpiven. .
Rechte, en; wlahrbuck IGr ;Ré'clhtssoziolt;gie und Rechtstheories, vol. 2 (1972), p. 504, .
especialinents nota'8, quien intenta dar’ cienta del wearseter mixtow de I dogmaticn’
jaridica en un ¢modelo de'8 operagioness. o R R
" En algunos autores se encuentra, en Mugar de-una divisién tripartita, uua divisidn:
bipariita, por ejemplo, entre una dimensidn tedrico-deseriptiva y una divisién pricticp.
normativa {cfr. R. Dreier, Ibid., p. [5) o entre proposiciones que informan o gue propo
nen algo. (¢fr. Ko Adomeit, Ibid,, p, 503.v ss.). Esta pedria justificarse.en el senlifdos
que el Lrabajo légico-analitico es necesario ya para la descripcida a-ya para laeiabora
cidn de Jas propuestas de normativizacién, Por otro Jado, hay que concedar gueia:
mension logice-analitica juega, justamente en el mareo de ia dogméticajuridica, ngp
T

P

que, aungue va unido ciertamente con las otras dimensiones, es sin'embar
distinguible de aquéllas, . ‘ . ] :
. Clr, R. Dreler, Zum Selbsiverstdndnis der Jurisprudenz als
«Rechistheorien 2.(1971), pp. 41 y ss., quien distingue en este senil
ciencia juridica de deseripeion dei Derecho judicial y'ia funciénipo
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defectos pricticos, y elabora una contrapropuesta. Entre estas tres d-
mensiones existen numerosas relaciones, Asi, la descripeion del Dere-
cho vigente presupone un determinado instrumental conceptual, el ana-
lisis 16gico del Derecho vigente no es posibie sin su descripeidn, y para
elaborar propuestas de normas y de decisiones, puesto que éstas tienen
jugar en el tnarco del ordenamiento juiidico existente, es necesario ef
conocimiento de este ordenamiento juridico.

El centro de gravedad de una actividad dogmatico-juridica puede
distribuirse en {forma distinta entre, y dentro de, esias dimensiones. Su
distribucion depende de los intereses prictices del dogmatico, de sus
concepciones de teorfa del Derecho v de las peculiaridades del campo
de trabajo. Asi, un dogmatico que escribe un comentario para practi-
cos aborda ante todo la descripcién de la practica de los tribunales,
mientras que quien emprende una vez mds una investigacion sobre el
concepto de declaracidn de voluntad, es de suponer que ponga un es-
pecial énfasis en consideraciones analiticas. Para quien entiende gue
sélo es Derecho en sentido estricto la voluntad del legislador, los ar-
gumentos précticos de tipo general juegan un papel completamente dis-
tinto que para guien concibe el Derecho ante todo como un Ordena-

. miento racional de la vida en comfin de Jos hombres.

Al lado de este concepto muy amplio de dogmatica juridica, que
comprende tode el campo de la ciencia del Derecho en su sentido mds
estricto y propio, hay una serie de¢ conceptos mds estrictos, Aqui inte-
resan sobre todo los conceptos més estrictos que se pueden designar
por medio de expresiones como «conceptual» «logxca» y dsistemati-

ca» ', Si se buscan, por ejemplo, caracterizaciones més coloristas de

estos concepios mas estrictos de dogmadtica, entonces se tropieza con
expresiones como «la “matematica social” de la dogmatica juridica» o
«e] instrumental argumentativo considerado con absoluta logicidadn .

La dogmatica en cuanio matemética social fue practicada en su
forma mas pura por la Jurisprudencia de conceptos del XIX. Caracte-
ristico de ello son las siguienies observaciones de Windscheid: «Si la
interpretacion ha terminado su tarea, queda el desarrolio de los con-
ceptos que se contienen en las proposiciones juridicas que se obtienen a

W7 En parlicular s subraya la relacion del concepto de dogmética con el de sistema.
Asi, Wicacker habla del «conceplo de sislema que (es) el constituyente formai de la
dogmaticas {¥r. Wieaker, Zur praktischen Leistung der Rechisdogmatik, p. 319, nota
22). Esser zefiala que la adogmatizacién de una materia jurfdiea... (impulsa) 2 la cons-
truccibn del sisteman (3. Esser, Vorversidndnis und Methodenwall in der Rechitsfindug,
p. 97) y Raiser considera la suslitucidn de la expresidn «dogmética juridicar por la de-
nominacidn «ciencia juridica sistemétican (L. Raiser, Wozu Recizlsdagmuk? en;
«DRIZ» 1968, p. 98).

W Sp, Simitis, Die Bedetung von System und Dogmauk —dargestelft an rec'k[sges-
chiftlichen Problemen des Massenverkehrs, en; «AcPy 172 (1972), p. 132,
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través suyo, La propia nocién de proposicion juridica se representa
también en conceptos, es decir, en agrupaciones de elementos de pen-
samiento; se trata de descomponer los conceptos en sus partes consti-
tuyentes, de mostrar [os elementos de pensamienio contenidos en ellos.
Se puede ir mas o menos lejos en esta operacion; los elementos descu-
b;ertos pbff"deﬂ a $u veZ presentarse como una combinacion de otros
elementos mas simples, v asi sucesivamente. La nueva ciencia-del Dere-
cho tiene la decidida tendencis de-ir lo mas alld posible en la descom-
posicion de los conceptos. Y en esto coasiste su mérito. Pues, de hecho,
de la exhaustiva comprensié‘n del contenide de los concepios que se
contienen en las proposiciones juridicas depende no sélo la total com-
preasion del Derecho, sino también la seguridad en su aplicacion... La
decision final es el resultado deun céleulo, cuyos factores son los.con-
ceptos juridicos; €l calculo, naturalmente, productrd. un resultado mas
seguro cuanto mas-determinado esté el valor de los factores, Al mismo
tiempo, es obvio que sélo a partiv de la completa comprension d de los
conceptos jUI‘IdiCOS puede revelarse el verdadero sistema de los Dere-
chos, la unidn interna de sus proposiciones» . -

La dogmética tiene entonces tres tareas: (1) el analisis légico de los
concepios juridicos, (2) la reconduccion de este andlisis a un sistema, y
(3) 12 aplicacitn de:los vesultados de este analisis en la fundamentacién
de las decisiones juridicas..

. Un programa semejante de.dogmatica ]urxdlca ha sido objeto, desde
Jhermg, de numerosas. criticas ", La objecién mas importante consiste
en gue unicamente con los medios del andlisis 1ogico y de Ia deduccién
l6gica no pueden alcanzarse nuevos contenidos normativos. El uso por
la Jurisprudencia de conceptos de formas y de procedimientos aparente-
mente légicos pard fundamentar decisiones y normas que no pueden
extraerse! inmediatamente de la ley significa por ello encubrir las pré-
misas normativas que son necesarias para'una fundamentacion que sea
verdaderaménte concluyenie idesdé el puiito de vista ldgico. Esto es'lo
quc tenfa en mente Jhering cuando se volvio contra el weujto de'ta
logica que pretende transformar {a Jurisprudencia en una matemétlca
del Derecho» , ‘ .

T B. Wmdsche:d, Lehvbuch des Pandektenrechts, 3.9 ed., preparada pa, Kipp
vol. 1, Frankfurt a. M., 1906, p. 110 ¥ 5; de mansera pa.recxda P. Laband; Pas’ Sfam.s
rechts des Deutschen Re:ches, 24 ed., e, Handbuch des aﬁemhckem-Rec :
Freiburgf Leipzig, 1984, pp. 1-276, priloge. :

"t Cfr. por:ejemplo la documentacidn en el articula de W, KrﬂWIetz‘_Weg.
prudenz, ev. Historisches Weérterbuch der Philosophie, vol f Basal 97
¥ 85.

1t Ry, Jhenng, Der. (Geist des Romischen Rechis, tercera partc ‘
p. 31l ys. Cfr. ademds E. Ehrlich, Die juristische Logzk Tﬁbm eil, - [91

nonaz2
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Del hecho de que el andlisis 16gico del Derecho vigente por si mis-
mo no sea suficiente para fundamentar normas y decisiones; no se si-
gue sin embargo que la utilizacién de argumentos sistematico-concep-
tuales en la argomentacién juridica sea superflua o incluso nociva.
Cabe pensar mas bien que el uso de argumentos sistematico-concep-
tuales, junto a otros argamentos, en especial argumentos practices de

tipo general, es necesario y racional. Una de las tareas mas imporian-

tes, pero también mas dificiles, de una teoria del discurso juridico es la
de seflalar tanto los Hmites como la Ieg1t1m1dad de la argumantacmn
sistermdtico-conceptual.

Para las consideraciones a efectuar agui no es recomendable ni i

uso del concepto amplio de dogmatica juridica antes indicado, ni e}
concepto estricto mencionado a continuacion, Si se utilizara el concep-
te amplie gue incluye actividades consistentes tanto en deseribir nor-
mas como en analizar y proponer normas, entonces todo argumento
que tenga fugar en e discurso juridice seria dogmético. Por otro lado,

serfa demasiado limitade concebir como dogmitico s6lo los resultados

del andlisis l0gico de las normas juridicas. En este caso, los argumentos

dogmaticos podrian contribuir poco a la fundamentacién de enuncia-
dos normativos,

_ Para encontrar dénde haya que situar, entre estos extremos, un
concepto de dogmatica juridica adecuado para la definicidn del con-
cepto de argumentos dogmadticos, es conveniente preguntarse qué con-

diciones tiene que cumplir tal concepto Se pueden especificar cinco
condiciones.

{1} Como lus argumentos deben estar apoyados en la dogmatica
Jundma es conveniente entender aqui por «dogmatica juridicar no un
conjunto de actividades, sino de enunciados ™.

(2) -Estos enunciados estdn relacionados con las normas estableci-

asi comd Ph. Heck, Begrilfsbildung und Interessenfurisprudenz, Thbingen, 1932, pp. 94 v
§5. .

112 Para esta distincian elv, por ejeraplo W. Krawietz, Was leistet Rechisdogmatik in
der richierlichen Emscheidungspraxis? en: «OZ6Ry 23 (1972), p. 55; H. Rottieuthner,
Rechiswissenschaft als Sezialwissenschaft, p. 176. Muchos autores parscen entender por
sdogmdtica furidican tanto un sistema de enunciades como tambiér una o diversas acli-
vidades especilicas. Clr. por ejemplo Fr. Wieacker, Zur praktischen Leistung der
Rechisdogmatik, por ur lado, p. 319 y, por otro lado, p. 322. E. v. Savigny habla de
«una dogmitica» como de una clase de enupciados (E. v. Savigny, en: E. v. Savigny/U.
Neumann/J. Rabll, furistische Dogmatik und Wissenschafistheorie, Milnchen (1976, p.
127} ¥ de «la dogmaticas, como de wna actividad (Jbid,, p. 106, asl come K., Die Juris-

" prudenz im Schatten des Empivismus. Polemische Anmerkungen zu Hans Albert: Er-

kenninis und Rechi, en: «Jahrbuch fiir Rechtssoziologie und Reehtstheorien vol, 2
[1972], p. 98}.
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das y con la jurisprudencia ', pero no se identifican con la descripcion
de las normas establecidas o con los principios o rationes decidendi de
las decisiones judiciales. En el primer caso, la dogmaAtica no seria mas
que un registro de las codificaciones, v, en el segundo, se agofaria en.
las compilaciones de precedentes. Esto no excluye que los enunciados
dogmdticos tengan que ver con los principios o rationes decidendi, Los
tribunales pueden tomar epunciados de la dogmat;ca y contnbulr ellos
mismos al desarrollo de la dogmdtica,

(3} Los enunciados de-una dogmatica forman un todo coherente.

Cémo se forma este todo no es fcil de determinar, .Se puede destacar

tres puntos: {a) no pueden contradecirse, (b} en la formulacién de los
distintos enunciados aparecen los mismos conceptos juridicos, y (¢} en
la medida en que aparecen los mismos conceptos juridicos es posible
fundamentar relaciones de inferencia que tienen lugar entre ellos ',
Con esto, desde luego, sdlo se han mencionado algunas relaciones for-
males particularmente elementales.

{4) Los enunciados de una dogmitica se forman, fundamentan y
comprueban en el marco de una ciencia del Derecho que funciona ins-
titucionalmente. Esta caracteristica que se refiere 4 la pragmética de los
enunciados muestra la diferencia més importante entre los enunciados
dogmaticos y los enunciados précticos de tipo general. El hecho de que
la dogmatica funcione institucionalmente significa una considerable
ampliacién de la discusidn, en cuanto. al tiempo y al objeto. Por lo que
se refiere a la dimensién temporal, las conclusiones de las discusiones
del pasado pueden ser retomadas, comprobadas medianie la experien-
cia y, en:consecuencia, rechazadas o mantenidas. En Ja dimension del
objeto,. los efectos de una solucién son controlables a través- de las
soluciones de otras caestiones. Ademés, la instituctonalizacion mgmfica
que un.clemento fundamental en los epunciados permanece mas o me~
nos.como. indiscutido por algtin tiempo. Esto facilita la discusién de Jos.
enunciados problematicos. Sobre las ventajas de la institucionalizacién
s€ Volvera todavia a proposito de la discusion sobre la funcién, de Ia
dogmatica. . .

" 13 Sobre fa renovacién de la jurisprudencia en cusnio tarea de la dogniéiica :

ofr. K. Larenz, Methodenlehre der Rechiswissenschaft, pp. 201 y 216, i )

1 Un'ejemplo de mveshgac;én sobre relaciones de inferencia en!ra epunq]aj]lﬁ) db -

m der Rechiswissenschaft, en: «Rechtstheorien, ed. de G Jahr{ W, Mmho{ i
., 1971, pp. 316 ¥ ss, S ;
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enunciados pueden aduciise como argumentos para la decisién de
cuestiones que no podrian resolverse Gnicameate con argumentos em-
piricos. '

De la sintesis de las exigencias contenidas en estas cinco condicio-
nes resulta la siguiente definicion: Una dogmaltica del Derecho es ( )
una serie de enunciados que {2) se refieren a las normas establecidag ¥y
a la aplicacién del Derecho, pero no pueden identificarse con su des-
cripeidn, (3) estdn entre si en una relacion de coherencia mutua, (4) se
forman y discuten en el marco de una ciencia juridica que funciona
institucionalmente, y {5) tienen contenido normative. -

Esta definicion deja abiertas una serie de cuestiones. La cuestion
mds importante que deja sin contestar es la de qué tipos de enunciados
sont los que hay que considerar como pertenecientes a una dogmaética
jaridica.

242, Los enunciados de la dogmdtica juridica

Aqui solo puede indicarse una clasificacién grosso modo. Como
resulta evidente, no existe adn un analisis detallado y llevado a cabo
con-métodos modernos, de los enunciados que aparecen en las distintas
dogmaticas. La clasificacién que se ofrece iiene por ello un caracter
muy provisional. Sin embargo, resulta suficiente en el marco del pian-

~ teamiento limitado que-aqui se sigue sobre el papel de los argumentos

dogmaticos en el discurso juridico,

(1) “Tradicionalmente, en ¢l centro de la dogmatica estén las defi-
niciones de los —como los ilama Radbruch— «genuinos conceptos ju-
ridicosy . Ejemplos paradigmaticos de genuinos conceptos juridicas
son conceptos como los de contrato, acto adminisirativo y legitima
defensa: El contenido de estos conceptos depende de las normas jutidi-
Lcas-que regulan la realizacion de Jos contratos, la eficacia de los actos
administrativos y la legalidad de una-accién de legitima defensa. Sine
existieran tales normas, entonces estos conceptos no designarian
nada . Estos conceptos, por ello, se refieren, para emplear una expre-
sion de Searle ', no a hechos naturales (brute facts), sino a hechaos
institucionales (institutional facts), a hechos que, como por ejemplo

-1 G, Radbruch, Reghusphilosophie, p, 219. ‘
"¢ Sobre Ja cuestion de si ello supent que cstes conceptos son en principio elimina-

bies del lenguaje de la Jurdsprudencia, cfr, H, H. Keuth, Zur Logik der Normen, pp. 4iy
85. : ‘

3. Searle, Speech Acts, pp. 50 y ss.; I, How to derive woughty from «is», en:
Theories of Ethics, ed. de Ph. Foot, Oxford, 1967, p. Hiys
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una victoria en ¢i ajedrez, sélo existen si existen las correspondientes
reglas “*. Esta relacion-de los genuinos conceptos jurfdicos con normas
Jjuridicas permite al mismo tiempo aclarar que la propuesta de cambio
de uno de estos coneceptos implica una propuesta de cambio de jas
normas a gue se reficren, y que quien designa un determinado supuesto
de hecho con uno de estos conceptos, subsume por elfo;este supuesto
de hecho bajo las normas que consitituyen este concepto. Las defini-
ciones de genuinos conceptos jurfdicos tienen, en este sentido, conteni-
do normativo, ' '

{2) - Mientras que las definiciones de los genuinos conceptos juridi-
cos pertenecen sin duda a los enunciados de la dogmética jurfdica, no
resulta csto ya tan seguro en relacién-con las definiciones de los otros
coneepios que aparecen en kas normas juridicas. Se trata de conceptos
como «cumplimiento de una operacidny (§ 831 ap. 1 parr. 1 del BGR),
«alevoson (§ 211 del StGB) y «drea edificada coherentementen, (§ 34.de
ia BBauG) ™. Podria pensarse que las definiciones de tales conceptos
deben incluirse en la interpretacion 'y no.en la dogmatica dirigida al
iratamiento sistemdatico-conceptual del Derecho vigente. Sin embargo,
semejante separacién entre interpretacidn.y dogmatica no se corres-
ponde con lo que hoy se entiende por dogmatica. Definiciones de.con-
ceptos como los mencionados juegan en ella, revestidos con frecuencia
del eufemistico predicado de «teorian, un papel relevante. Pnede men-
cionarse, sdlo. como ejemplo, las cuatro teorias tradicionales sobre el
concepto de hurto (§ 242 ap. 1 del StGB), las teorias de la.conirectatio,
apprehensio, ablatio ¢ illatio ®, Por otro-lado, no es deseable afirmar
que toda regla de uso de las palabras, propuesta o empleada -en la
interpretacién de una norma, es un enunciado de la dogmatica. §i se
deseara afirmar ¢sto, habria que considerar como enunciados dogmati-
cos las formulaciones de las innumerables reglas de uso de las-palabras
utilizadas o presupuestas en la fundamentacidn de las decisiones judi-

. ciales. Bsto muestra un problema gue aparece atin en forma més grave

nonn?3
4

. juridicos a los primeros y, de entre estas, a su vez, 56lo 2 los que-se i

% Cfr. sobre clio K. Engisch, Einfiiftrung in dus jusristische Deniken, p. {107 quién
designa «como conceptos juridicos normativos» conceptos uque en oposicifn alos.con-
ceptos descriptivos apuntan 4 realidades que no son simplemente perceptibles o experi:
mentables, sino que sélo resultan imaginables y comprensibles en conexidn con el munds
de {as normasn. Engisch distingue de éstos, los conceptos que tienen gue ser llenados col
valores come «deshonroson y «obseenon, que &l designa en cualquier caso como.uConReEps

aceps
ios normativoss {(/bid., pp. 111, 123}, Aqui solo se considerardn verdaderos concdp
fiereir-dihed

institucionales constituides mediante normas juridicas.
1 Con ella resulta clarg que con la expresion de otros concepto
muy distintos tipos de concepios, . Lo
W Cfr. H, Weizel, Das Dewtsche Strafrects, 117 ed., Berlin, 196
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en la discusion de otros enunciados de la dogmatica, esto es, el de que
las caracteristicas seménticas de un enunciado no permiten, en nume-
rosos casos, conocer todavia si es 0 po un enunciado de la dopmaitica.
En esta situacion, es importante el criterio pragmético de significado
antes mencionado, seglin el cual un enunciado es un enunciado de la
dogmatica si es establecido, aceptado o, al menos, discutido en el mar-
co de una ciencia juridica que funcione institucionalmente. Las cuatro.
definiciones del concepto de hurto son, segin ello, sin duda enunciados
de la dogmatica, mientras que no lo es una regla utilizada por vez
primera por un tribunal, por ejemplo para la interpretacidn de una
nueva norma. Hsto, desde luego, no sigaifica que un enunciado pierde
su caracter de enunciado dogmaético si es usado por un tribunal en una
fundamentacién. En ese caso, ¢l tribunal usa un enunciado dogmético.
Precisamente, para poder analizar tales casos de utilizacién es necesa-
ria una concepcidn lo més precisa pasible def concepto de enunciado
dogmatico.

(3) El limite entre enunciados dogmaticos y no dogmiticos resulta
todavia més problematico con los enunciados que expresan una norma
no extratda de la ley. No puede dudarse de que tales normas no extrai-
das de la ley deben también discutirse en cuanto enunciados de la dog-
matica. Baste con mencionar la propuesta de Staub de la institucidn del
incumplimiento positivo del contrato ¥, Bl criterio de demarcacion es
aqui de nuevo sobre todo de fipo pragmatico. Depende de si el enun-
ciado en cuestion es aceptado o al menos discutido en el mafco de la
ciencia juridica. Rottleuthner apunta en la direccién correcta con su
observacion crltica: «Enunciados dogmaticos son los que la mayoria de
los juristas consideran correctoss 2. Solamente que ¢l va demasiado
lejos en la medida en que equipara el concepto de dogmaética con <l de
opiniéon dominante ®@. Para que un enunciado pueda considerarse

dogmatico no es necesario que la mayorfa de los juristas lo consideren ‘

correcto, sino tan sdlo que lo consideren dogmatico.

La verificacién empirica de la opinién de los juristas es ciertamente
solo un medio para descubrir si un enunciado es un enunciado dogma-
tico. En favor de ello puede sefialarse que se pueden proponer ¢riterios
que quepa SUpONEr son presupuestos como fundamento por los clentifi-

2 H. Staub, Die positiven Veriragsverletzungen, 2.0 ed., Berlin, 1913,
122 H, Rottleuthner, Rechiswissenschaft als Sozralwmsenschaﬂ, p. 178, — 7

12 Clr..sobre. ello R.. Schnur, Der. Begriff-.der. wherrschenden. Meinungy . in -dor... ..

Rechtsdogmank en: Feschr. JU K. Forsthoff, ed. de K.-Doehring, Mitnchen, 1967, pp. 43
y ss.; k. Esser, Herrschende Lehire und sidndige Rechisprechuny, en: Dogma und Knuk

§5.
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cos del Derecho, Parece existir un mmportante criterio negativo (cier-

“tamente neo sin excepciones vélidas), segin el cual el enunciado en-
. cuestidn no puede contradecir a las normas vigentes; mientras que uno

de los més importanies criterios positivos es que puedan aducirse, en
favor de este enunciado, argumentos que puedan apoyarse en otras
normas o en enunciados ya reconocidos como dogmaticos. Un criterio
positive adicional podria consistir en que el enunciado de refercenda
sea formulable en el lenguaje. téenico-juridico; Los. criterios de este
tipo, cuya investigacidén en detalle serfa muy deseable —aunque aqui
no sea posible emprenderia— son, desde luego, relativamente borrosos.
Asi, el criterio, negativo mencionado vale no sin excepciones, Por elio;
en un amplio campo, el que un enunciado sea aceptado ¢ po como
dogmatico sigue dependiendo de las convicciones existentes de hecho
entre los cientificos del Derecho ', Esto vale también para las dos 1l-
timas clases de enunciados de la dogmanca que se van a mencionar ¥,

(4 Otra categoria de. enuncnados dogmatmos ta forman las de.s‘w
cripciones y caracterizaciones de estados de cosas-a cuya produccion,
eliminacion o conservacién deben servir normas individuales o -grupos
de normas, as{ como la determinacion. de relaciones.de prioridad entre
tales estados de cosas.

(5) Una dltima clase la forman las formulaciones de principios.
Los principios son enunciados normativos de tan alto nivel de genera-
lidad que, por regla general, no pueden ser aplicados sin afiadiy premi-
sas normativas adicionales v, {as mas de las veces, experimen:an. fimi-
taciones a través-de otros principios . En lugar de como envnciados
normativos, los principios pueden ser ‘introducidos en la- discusién
como descripciones de estados de cosas en jos que aqueltlos tienen vi-
geneia ' :

Una clasificacién de los enunciados de la dogmatxca o es inAIna
teoria de la dogmatica. Pof otro lado, una tal teoria, si no qmere pew
der el caracter de la dogmética en cuanto actividad-lingiistica,ipresu-
pone un analisis del lenguaje de laidogmadtica. Una clasmcacn n.como

i2¢- Cfr, ia tesis de Dreier relacionada con elfe ade gue los lmites de la chmm ad-de
iz argumentacién dogmética se definen menos mediante una mewdologia cons;stame que
{en mayor medxda) mediante el substrato social que sustenta a Ja dogmatlca, éek dccu _h

ha recibido una deiermznada formacidny (R Dreier, Zur Probilematik um{-Sm

terprelation, Baden-Baden, 1976, p. 2L
2% Ihid., p. 35.
12 Sobre ¢l conceplo de principio cfr, supra, p. 234
17 Cfr, sobre ello supra, pp. 233 y s,
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la que se acaba de efectnar constituye un primer paso hacia un anélisis
semeiante.
Otros elementos de una teoria de la dogmatica lo son el apdlisis del
_uso de los enunciados dogmdticos en las fundamentaciones, la investi-
gacién de la fondamentacion y comprobacién de enunciados dogmati-
_ cos, asi como una teorfa de la funcidn de la dogmatica. Dentro de una
tecria adecuada de la dogmatica juridica pueden distinguirse, por con-
siguiente, cuatro paries: una teoria (1} del lenguaje de la dogmadtica, (2)
del uso de los enunciados de la dogmatica, (3) de la fundamentacion de
los enunciados de la dogmaética y (4) de la fundamentacion de la dog-
mética. '

243, El uso de los enunciados dogmiticos

Hay casos de uso de enunciados dogmaticos en los que el enuncia-
do a fundamentar se sigue de estos enunciados dogmaticos, juntamente
con sélo enunciados empiricos o con la adicidn de formulaciones de
normas juridico-positivas; pero hay también casos en gque son necesa-
rias premisas normativas adicionales. En el primer caso se puede ha-
blar de una fundamentacion dogmdtica pura, en e! segupdo, de una
Jundamentacion-dogmdtica impura. En los casos de fundamentaciones
dogmaticas impuras son necesarios, ademds de argumentos dogmati-
co8, argumentos practicos de tipo general. . _

Los argumnentos dogmaticos pueden utilizarse también sin que ellos
misinos sean ademds fundamentados; sin embargo, es también posible
utilizarlos en una fundamentacion y, al mismo tiempo, aducir en su
favor otros argumentos. El primer caso puede denominarse un uso no
Justificatorio, y el segundo, un wuso justificatorio de los enunciados
dogmateos. : ' ' :

El.uso no justificatorio tiene hugar, sobre todo, cuando un enuncia-
do dogmatico no es en general puesto en duda y, por tanto, constituye
una opinién dominante, Ello no es necesariamente sefial de una actitud
acritica. Hay, como todavia se mostrara, motivos racionales para con-
siderar que, hasta un cierto punto, el uso no justificatorio es obligato-
rio. Ello es incluso necesaric en trabajos dogmdticos criticos, Ningtin
dogmatico puede fundamentar todos los enunciados dogmaticos en los
que se¢ apoya para la discusion de su problema. Esto no tendria {in. Un
corolario del enunciade general es que nadie puede fundamentar todo
simultadncamente. ’
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2.4.4,  Lafundamentacidn y comprobacién de enunciados dogméaticos

Los enunciados dogmaticos no pueden derivarse légicamente, ni
sdlo dz las formulaciones de las normas juridicas que hay que presu-
poner como vigentes, ni sélo de enunciados empiricos. Si fuera posible
lo primero, no tendrian ningdin contenido normativo que excediera del
de lay normas vigentes; a partir de ellos no se podria fundamentar nada
gue no se pudiera fundamentar también a partir de las normas vigen-
tes. Si pudieran derivarse Unicamente de enunciados empiricos, enton-
ces no tendrian en absoluto contenido normative. Esto no significa que
en la fandamentacién de enunciados dogmaticos no jueguen ningin
papel las normias vigentes y los hechos; al contrario. Pero prucba que
i las upas 1 los otros son, pov st'solos, suficientes.

Para la fundamentacion de enunciados dogmaticos es posible utili-
zar de nuevo enunciados dogmadticos. Sin embargo, estos enunciados
dogmdticos tendrian también’ que ser fundamentados, y-asi s_ucesiva-
mente. En algiin momento, los enunciados dogmaticos se terminan y se
hacen necesarios oiros argumentos. Como los enunciados dogmaticos
tienen contenido normativo, estos otros: argumentos solo pueden ser
argumentos practicos de tipo general. y

Se debe distinguir entre la fundamentacion y 1a comprobacion de
enunciados dogmaiicos *. Una fundamentacién tiene lugar cuando un
enunciado s¢ deriva de otros enunciados; y una comprobacion, cuando
se cuestiona si se pueden aceptar enunciados que se derivan de un
enunciade, bien sea aisladamente, 0 bien comjunlamente con olros
enunciados. La comprobacién de ‘enunciados dogmaticos, ‘como su
fundamentacion, lleva a enunciados practicos de tipo general, pues los
enunciados que se emplean para la refutacion de enunciados dogmat-
cos no pueden, come los enunciados wtilizados en & supuesto’de fun-
damentacién, seguir siendo siempre enunciados dogmdticos, Por ello,
los enunciados practicos de tipo general constituyen la base tanto de la
fupdamentacion como de la comprobacién de enunciados dogmaticos.

Todo enunciado con contenido normativo es un candidato para
una fundamentacién o una comprobacion mediante enunciados practi-
cos de tipo general. Lo especifico de los enunciados dogmiticos'copsis-
te en que pueden ser comprobados‘sisteméticamente.' se puede !dggi}:}ljt—
guir dos formas de comprobacién sistemdtica. La primera s rgﬁgre;@
las relaciones logicas entre el enunciado a comprobar y ¢l restorde’los

13 Scbre la comprobacitn de enunciados dogmdticos ofr. E. V. S&vigny,_,.élf:{neinl‘g’fmi-_
simmende Merkimale in der Struktur strofrechisdogmarischer wid empirischer ARgumen..
tation, en: E. v. Savigny/V. Neumanu/J. Rahif, Juristische -Dqgmgrt{kﬁhn@ &
chaftstheorie, Miinchen, 1976, pp. 120 y ss. Sobre la distipcién eate il amenifcin
comprobacién ast como sobre la refacitn de ambas-en el dis_cumo {)E@fi‘
195 y s . . ¢
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enunciados dogmaticos, asi como a las formulaciones de las normas
juridicas que hay que presuponer como vigentes(comprobacion sisté-
mdtica en sentido estricto); ia segunda se refiere a la relacién (a valorar
sepiin puntos de vista practicos de tipo general) de los enunciados
normatives a fundamentar con ayuda de los enunciados dogmdticos a
comprobar, con los enunciados normativos singulares que deben justi-
ficarse con ayuda del resto de los enunciados dogmaticos o de fas for-
miulaciones de las normas Jurldicas(comprobacwn sisterndtica en senti-
do amplio). :

E] criterto més importante de la comprobacidn sistematica en sen-
tido estricto consiste en ver si ¢l enunciado en cuestién se ajusta sin
‘contradicciones a la serie de los enunciados dogmiticos ya aceptados,
as{ como a las normas juridicas vigentes '#. Naturalmente, es posible
que, por efemplo si el enunciado a comprobar contradice a otros enun-
ciados dogmaticos, entonces na sea aquel, sino estos otros enunciados
los que tesulten abandonados.

En la comprobacidn sistematica en sentido ampho se trata dc ver si,
con ayuda de los enunciados dogmaticos en cuestién, pueden justificar-

- s¢ juicios a fundamentar o enunciados normatives singulares en rela-
cidn con enunciados normativos singulares-a fundamentar con ayuda
de todos los otros enunciados dogmaiicos y formulaciones de normas’
juridicas, de acuerdo con las reglas del discurso practico general. Una
tal comprobacidn puede adoptar aproximadamente la sipuiente forma;
Se trata de elegir entre los enunciados dogmaticos S, y S,. Con ayuda
de S,, junto cen una serie de prermisas.adicionales de cualquler tipo ya
aceptadas y que no tienen que ser eliminadas, se puede fundamentar ]
enunciado normativo N, y, con ayuda de S,, respectivamente, N,. Con-
siderados en si mismos, tanto N, como también N, son posibles discur-
sivamente . Log participantes en la discusion se inclinan en favor de
N,. Pero ahora puede mostrarse gue un enunciado dogmatico ya acep-
tado S, Heva a N,, y N, ciertamente es cempatibie con N, pero no con
N,. «No compatibies debe significar aqui que, segin Jd opinién de
quienes discuten, no se podria justificar, como decisién a adoptar a
partir de razones practicas de tipo general, en un caso N, y en otro caso
N,. Eu esta situacion, los participantes en el discurso, si quieren man-
tener S, deben abandonar N, y, con ello, el anunmacio dogmatico §,,
aunque considerados en si mismos, el acuerdo lo lograrfa S, rnés

bien que N,. Esto permite aclarar de qué manera se aumentaria, por -

w Un enunciado dogmatico (§) encaja sin contradiccién en la ctase de los enancia-
dos dogrydticos ya aceptados y de las nermes juridicas validas (K, & i S st up enuncia-
--do deducible. de S junto con enuneiados ya aceptados v las formulaciones de las normas

juridicas vilidas cstd en contradiccion con un znunciado de X.

1 Sobre este concepto ofr. supra, p. 200
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medio de las dogmaticas, Ja base de las decisiones practicas de tipo
general. La solucién de un caso puede ser comparada con las soluc;c-
nes de muchos otros casos,

Las dogmdticas hacen por ello pomble de dos maneras: algo ast
como un «controd de:cousistenciay. En la compmbacmn sistemndtica en
sentido estricto se puede plantear ia cuestién de si los ennnciados dog-
méticos ¥ las formulaciones de normas juridicas son entre st logica-
mente compatibles; en la comprobacion sistemética en sentido amplio,
si las decisiones a fundamentar con ayuda de los enunciados dogmati-
cos v las normas juridicas, son compatibles entre si segiin puntos de
vista practicos de tipo general 7,

El hecho de que un enuncmdo dogmdtico supere la comprobamon
sistematica en sentido estricto es una condicién sdlo.necesaria, pero no
suficiente, para su aceptabilidad. Para ello es necesario que (lo que hay
que mostrar en la comprobacién sistemdtica ensentido amplio} los Jui-
cios a fundamentar con su ayuda puedan ser justificados practicamente
de forma general en relacién con los juicios a fundamentar con ayuda
del resto de los enunciados dogmaticos y de las formulaciones de nor-

mas jurfdicas. La argumentacién dogmaética no puede por elio reducir-
seala argumentacxén préctica general, pero la argumentacién practica
general constituye la Ultima piedra de toque y, con ello; Ja base de la
argumentacion dogmatica,

Precisamente, este punto es subrayado hoy por una serie de auto-
res. Asi, Bsser indica que la argamentacién dogmética es una «abrevia-
ci6n de la argumentacién, a partir del contenido de justicia aceptado
consensualmente, de una propuesta de solucion de conflicto» ™, «Una
dogmaética sdlo puede funcionar en virtud de la “racionalidad™ del con-
tenido original de los dogmas» ¥, «No puede segmr siendo un tabi el
que toda decisidén dogmatica se base en aquellos juicios predogmaticos
que, en Gltimo termino, la justifican» ™. Wieacker subraya que los ar-

 gumentos de la dogmat&ca estdn «justificados al menos en las socieda-

o Es:os dos tipes de control de consisiencia son los que pamce haber cantemplado
Esser cuando esoribe: «Mediante la obligacién de ajustar los intentos de solucion. a un
determinado munde de'ideas se efectiia un test de racionalidad que, si se lo toma en
serio, muestra los efectos de una solucién sobre el confin mas distante def sistema afl tcla-
du, y obliga ¢ a construir alternativas o a disentir todas fas consecuencias que ahoia
aparecen en el sisteman {J. Bsser, Moglichkeiten und Grenzen des dogmatischer Denfeens
im modernen Zivilrecht, «AcPs, 172, (1972), p. 104; cfr. ademds /4., Vor versmndnw wm’
Methodenwahl in der Rechisfindung, pp. 92 v 99). ¥

w2 I Esser, Dogmarik zwischen Theorie und Praxis, en: Funkizmwwandei_
trechisinstitutionen. Fesischrift filr L. Raiser, Tubmgen 1974, p.-536. a7 b

133 . Jd. Vorverstiindnis und Methodenwahl in der. Reelusfindiig, p.; 93

14, Moglzchke:ten wnd Grenzen des dogmatzschen Dem‘ge 1 ader
rechs, p. 108, . !
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des modernas... por medio de la fuerza de conviccion de los razona-
mientos y de los resultados ofrecidosy ™. Segin Simitis, para los
resuttados de las construcciones dogmaticas es necesario «el riesgo de
la fundamentacion argumentativay e, , -
La dependencia de la dogmatica con respecto a la argumentacion
practica general-sigaifica que los enunciados de la dogmatica no son de
ningin modo irrefutables. No son dogmas en el sentido convencio-
nal . Sigitiendo precisamente a Popper, Esser los designa como hipé-
tesis ™ y «formulag tentativasy ', Bachof habla de «provisionalidad del
contenido de verdad Jde los dogmas jurfdicos» ¢, Meyer-Cording de

_«propuestas de solucion pragmaticas» *'. Incluso después de la acepta-

cién de una tal propuestas «pitede reiniciarse el didlogo de la dogmati-
caw ',

Lo dicho sobre la fundamentacidn y comprobacién de enunciados
dogmaticos se puede sintetizar en las siguientes reglas:

(J.10) Todo enunciado dogmatico, si es puesto en duda, debe ser
fundamentado mediante el empleo, al menos, de un argumento pricti-
co de tipo general, :

(J.11}  Todo enunciado dogmstico debe poder pasar una compro-
bacién sistemdtica, tanto en sentido estricto como en sentido amplio,

% Py, Wieacker, Zur prakischen Leistung der Rechisdogmeik, p. 321,

86 Sp. Simitis, Die Bedeutung von System und Dogmatik, p. 144 y s,

17 CIr, sobre elle, ante tode, Y. Meyer-Cording, Kann der Jurist heute noch Dagma-
tiker sein?, p. 7 y ss. Meyer-Cording pide por esta razén el abandono de la expresién
edogmilticar (ibid., pp. 21 y 32). También Larenz y Raiser muestran reservas contra ¢l
uso de esta expresion. Raiser sugiere en su lugar la expresion «cicncia juridica sistemati-
car {L. Raiser, Wozu Rechtsdogmatik?, «DRiZn, 1968, p. 98). A falta de una expresion
mejor, parece razonable, con Larenz, atenerse al uso establecide (K. Larenz,” Methoden-
lehre der Rechtswissenschaft, p. 210). Sobre ¢l origen e historia de la expresion «dogma-
tican asi como de los conceptos emparentados con & de «dopman y sdegmatismen, cfr.
ademds de Meyer-Carding, D. de Lazzer, Rechisdogimatik als Kompromissformular, p.
87, as{ como M. Elze, vor adogmun en: Historisehes Worterbuch der Philosopkie, vol, 2,
ed. de J. Ritter, Basel, 1972, col. 275 y 5., y W. Nieke, voz «dogmatismon, ibid., col. 278
¥'s. .
U8 1. Esser, Dogmutil zwisehen Theorie und Praxis, p. 524, nota 8.

1% Id, Mdglichkeiten und Grenzen des dogmatischen Denkens im modernen Zivik

recht, p. 101

1“0 Q. Bachof, Die Dogmatik des Verwaltungsrechts vor den Gegenwartsaufgaben der
Verwaltung, en: «YVDStRL», 3¢ (1972), p. 198,

#13. Meyer-Cording, ibid., p. 40.

2 ). Esser, Dogmutik zwischen Theorie und Praxis, p, 535.
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245, Las funciones de la dogmidtica

Si los enunciados dogméticos, dado {7 en tanto).que-no-se siguen
logicamente de las formulaciones de las normas vigentes juntamente
con enunciados empiricos, pueden ser justificados en {ltima -instancia
s6lo a través de argumentos practicos de tipo general, entonces hay que
preguntar si (y con qué extension) la argumentacién dogmatica tiene
sentido o es necesaria al lado de la argumentacién prictica general.
(Existe alguna razém en favor de la opinidn.de que en las fundamenta-
ciones juridicas, aparte de las normas juridicas, los enunciados empiri-
cos y algunas formas de argumentos que sirven para la aplicacién de
estas normas, s6lo son importantes argumentos pricticos de tipo gene-

ral? Para contestar a esta pregunta hay que examinar, de manera algo

mas sistemdtica, Jas funciones ya ocasionalmente mencionadas de la
dogmatica juridica. Se pueden distinguir al menos seis funciones a va-
lorar positivamente: (1) de estabilizacion, (2) de progreso, (3) de des-
carga, (4) técnica, (5) de control y (6) heuristica. :

(1) La funcidn de estabilizacién se cample en. cuanto -que, con
ayuda de. enunciados dogmdticos ', s¢ fijan, y s¢ hacen por.tanto re-
producibles; determinadas soluciones a cuestiones practicas . Esto es
posible porque la dogmatica: opera institucionalmente, De esta forma,
pueden fijarse, durante largos periodos de tiempe,-determinadas- for-
mas de decision. Esto-dltimo es.de considerable importancia, teniendo
en cuenta el amplio campo; de las posibilidades discursivas. Si tuviera
que discutirse de nuevo:cada vez, surgirfa la. posibilidad de que cada
vez —sin'que s¢ violaran. {as reglas.del discurso juridico y.del discurso
practico general— se alcanzaran resultados distintos. Esto contradice
el principio de universabilidad y, por ello, un aspecio elemental del

principio‘de justicia . La dogmatizacion del Derecho, o algo de igual

- ¥ Aquif no se puede afirmar que la estabilidad sélo puede alcanzarse por medio de
las dogmaticas, es decir, mediante sistemas de enunciados dogmdticos. Por lo que se
refiere 4 esta fancidm, la caswisticn parece ser igualmente efectiva. Lo tnico importante
aqui es que también Jas Jogmaticas pueden servir para dar estabilidad, Sobre ia rebacidn
entre casufstica y.dogmatica ofr. N. Luhmann, Rechtssystem und Rechisdogmatik, p.18.,

' CIr. J. Esser, Mdglicitkeiter und- Grenzen des dogmatischen Denkens.im moders.
ner Zivilrechts, p. 103. . LN

"3 Sobre ia conexion de la funcién de estabilizacion con el principie deignald
trato efr. N. Luhmann, ibid.,, p. 37. Si sc habla de que en dos o mids discursds
en cada caso lag reglas del discurse, y por tanto también el principio de:uniy
(1.3}, ysin embargo, por lo que se refierc 2 la totalidad del discarso; de qué
una violdeidn del principio de universabilidad, entonces esto ocurré.enila'n
{os discursos se contemplan desde distintos puntos de vista. En'el primeric
duos que participan en el discurso estén desconectados en el sentidg, de
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valor desde el punto de vista de ia funcién de estabilizacién, es una
exigencia que deriva de principios préicticos generales.

Ahora bien, esto no significa que cada enunciado-dogmatico que
haya sido una vez aceptado deba ser mantenido estrictamente por
tiernpo ilimitado. Pero excluye que pueda ser abandonado sin mas. No
es suficiente con que haya buenas razones tanto en favor de la nueva
solucién como de la tradicional. Las razones en favor de Ja nueva solu-
cian deben ser tan buenas como para justificar no s6lo la nueva solu-
cién, sine también el romper con la tradicién. Tiene vigencia, por tan-
to, el pripcipio de inercia de Perelman ", Quian propone una nueva
solucién, soporta la carga de la argumentacion '7.

Fsto muestra que el efecto de estabilizacién de las dogméticas no
puede ser sobrevalorado. Est4 limitado, y no sélo por el hecho de que
ios enunciados dogmadticos, una vez aceptados, pueden ser rechazados
o modificados, En numerosas fundamentaciones son necesarios, ade-
més de los dogméticos, enunciados practicos de tipo general (funda-

- mentacién dogmética impura). Puesto que frecuentemente son posibles
discursivamente distintos enunciados practicos de tipe general, muchas
veces pueden fundamentarse, con ayuda de los mismos enunciados
dogmaticos, resultados -muy distintos. A todo esto alude Lubmann
cuando establece que «la funcidn de la dogmaética... no [reside] en el
encadenamiento del espiritu, sino precisamente, por el contrario, en el
aumento de la libertad en el trato con experiencias y textos» “8. Esto
tiene que ver, clertamente, con algo que es correcto. Sin embargo, serfa
equivocado, a causa de la libertad que indudablemente también se da
en la argumentacién dogmdtica, infravalorar el efecto de estabilizacién
que surge del principio de inercia a partir de los enunmados dogmaﬁ»
cos ﬂceptados.

(2) La funcién de progreso guarda una estrecha conexion con ja de
estabilizacion. La institucionalizacién de la dogmatica, es decir, la am-

identidad personal, los resultados del anterior discurso, por lo que se refiere 2 (1.37), ne
tienen para ellos pingén significado. En el segundo casc tiene lugar una pérdida de brdi-
vidualidad de log parlicipanics en el discusso, en la medida en que s¢ les atribuye ias
decisiones de los-anteriores participantes en el discurso. Esto estd justifieado en todos los
casos de discurso representativo en log gue.no existe ninguna identided entre participan-
tes y afeclados. Para ios afcetados pero no participantes no puede ser de importancia un
simple cambio de jos par ticipantes. En relacién con los 'repms'ent.mte': (1.3% establece
por tanto exigencias nds fueﬂes qlm en rel;lczén con lus que son a] mismo txcmpo parti~
cipantes ¥ afectados. - :
W6 Cfr, sobre efo supra, pp. 170 y s.
W1 Cle, W, Brohm, Die Dogmatil des Verwaltungsrechts vor den Gegenwdrisaufga-
ben der Verwalfung, en: «VVYDSIR Ly, 30 (1972), p, 248,
1 N, Luhmann, ibid., p. 16.
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pliacién de’la discusién juridica en:la dimensién temporal, objetual y
personal, hace posible ofrecer comprobaciones y diferenciar los enun-
ciados dogmaticos en una medida considerablemente mayor de lo que
serfa posible en discusiones que se desarrollan en forma puntual. Con
ello se hace posible algo asf como nn progreso de la dogmatica. El
progreso en la dogmadtica es ciertamente un asunto considerablemente
més complicado que el progreso.en las ciencias empirieas . No de-
pende Gnicamente de la actividad del cientifico del Derecho, sino ade-
mds, en una medida considerable, de la actividad del legisiador y de los
cambios de las ideas valorativas deniro de Ia sociedad. Hsto, sin embar-
g£0,no hace que cambie nada con respecto a que fambién en la dogmé-
tica juridica sean posibles progresos ™. La posibilidad de tales progre-
sos es un fuerte argumento en favor del caracter cientifico de la
dogmatica juridica.

(3) La posibilidad de poder adoptar en las fundameniaciones
dogméticas enunciados ya comprobados y aceptados al menos de ma-

- nera provisional supone. una descarga en la medida en que, sip una

razdn especial, 0o es necesaria una nueva comprobacién. Se puede re-
nunciar a discutir de nuevo en cada caso cada cuestién de valoracion.
Esta funcion de descarga ™ no es solo indispensable para el trabajo de
los tribunales, que tiene lugar bajo la presién del tiempo; también es
importante para la discusién cientifico-juridica. También aqui *como
en todos los lados— es imposible volver a diseuntirlo todo. '

El valor de la funcién de descarga -depende clertamente del grade
de aptlmxzamon de una serie de; variables como, por.un.lado, Ja senci-
llez, 1a precisidn, la riqueza-y la confirmacién de los enunciados de una
dogmatica y, por otrodado, de Ja. extensién de o consenso suficiente
sobre esms enunciades. De acuerdo con la experiencia tenida ‘hasta
ahora,’ f;llpmblema central de la. dogmatxca juridica consiste en.que
estos valores no pueden acrecentarse conjuntamente a voluntad. Sifue-
ra asi, SCI‘}&H posibles sistemas de enunciados dogméticoes de jos cuales

I

149 Cfr, scbre ello Th S Kuhn, Die Strukiur wissenschaftlicher Revolulrorerz,
Frankfurt a. M 973, asi como las contribuciones en: 1. Lakatos/ A. Mnsm ave (ed. tI
Criticism and fhe Growth af Krzowtea‘ge, Cambridge, 1570,

15 Sobre el progrcso en la ciencia juridica ofr. H. Délle, Juristische Emdeckamgen.
ew: Verhandiungen des 42. Deutsehen Juristenitages, Diusseldorf, 1975, voi. 2, Titbings
1959, pp. B 1-B 22, asi como las contribuciones en: Forischritre des 1. J‘Wﬂ[{!t?’gs
Festschr. 7 H. J. Wolff, ed. de Chr. -Fr. Menger, Miinchen, 1973...

#t Cfr. sobré ello J. Esser, Dogmatik zwischen Theorie und Pmm, g
Bachol, Die-Dogmaiik des Verwaltungsrechis vor den Gegerzwmfsaufgab
ning, p. 198, N, Lulwmann, Rechissystem und Rechisdogmatih] p
Rechtsdogmatik als Kompromissformular, p. 103, y
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podrian deducirse logicamente, para todos los casos posibles en un
campo dej Derecho, soluciones valorativamente convincentes,

Puesto que esto no es posible, el valor de la funcién de descarga es
limitado. Con frecuencia, ante una decisién de un caso singular es ne-
cesaria una eleccion entre enunciados dogmaétices alternativos que hay
que fundamentar de nuevo. Ademds, es a menudo necesario rechazar
un emunciado dogmatico hasta entonces aceptado, y es frecuente ¢l
¢aso en que, para la fundamentacién de una decisién, son necesarios,
ademds de snunclados dogmaticos, enunciados practicos de tipa ge-
neral, .

Por ello, hay que admitir ciertamente que ia dogmatica no sélo
puede tener un efecto de descarga, sino también de carga 2. Esto lo
pone de relieve Lohmani: «Asi, con la elaboracion conceptual del De-
recho, aumentan —|y no disminuyen!— también las dificultades de la
decision; dicho mas exactamente: aumentan las posibilidades de ha-
cer mas dificii 1a decisiénn . Sin embargo, éste-es s6lo un aspecto, Por
otro lado, dificilmente puede dudarse de que hay enunciados dogmati-
cos, como por ejemplo definiciones de conceptos juridicamente reje-
vantes, suficlentemente precisos v generalmente reconocidos, que facili-
tan la decision hasia el -punto de que ésta; una vez establecidos los
hechos, ro parece ya problemdtica. La ﬁmcmn de descarga en tales

casos ordinarios consiste precisamente en que las cuestiones dogmati-

cas no son pinghn problema ™,

El efecto de descarga en los casos ordmanos debe pagarse, por cier-
to, con dificultades en casos timites, las cuales no se presentarian i se
prescindiera de jas dogmaticas. La pregunta de si este précio compensa

- debe ser considerada nio s6lo en relacidn con las ventajas de la descarga
en los casos ordinarios, sino también en relacidn con otros resuliados
producidos por la dogmatica. Por ello, el hecho de que las dogmaticas
planteen cuestiones gue no existirfan sin ella no puede, de ninguna

manera, contempiarsa como todavia se verd, sélo como un inconve-
niente,

(4) Ademas, la funcion técnica es de considerable importancia,
«Para contemplar la tofalidad o, al menos, el campo mas amplio posi-
ble... del sentido de las normas juridicas concretas, s necesario cons-

B2 Cfr, sobre ello K. Zweigert, Recht.s'verg!eiehﬁng, S}vsremA und Dogmatik, en:

Festschrift fiir E. Bétticher, Berlin, [969, p. 445 y 5., asi come G. Struck, Dogmatische’

Disleussionen iiber Dogiratil, «JZ», 1975, p. 86, -
¥ N. Luhmann, Rechisspstem und. Rechisdogmatik, p. 23
4 En este sentido, no es posibic estar de acuerdo con Struck, quien explicitamente es

de la opinién de que los enunciados dogmiticos no juegan mngun papel en jos casos
rutinarios {¢fr., ibid., p. 86).
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truir conceptos basicos generales, formas de enunciados, instituciones

_ juridicas, etc., porque solo una presentacion simpiificada y sistemiti-

cameite unificada de esta manera de las nosmas juridicas ofrece una
rdpida pancramica en conformidad con las relaciones de dependencia
existentes enire ellasy ', De esta manera, la dogmdlica desarroiia una
funcion de informacion '*, promueve la ensefianza y ¢l aprendizaje de
la materia juridica® y, con ello, su capacidad de transmisién '®, Pod-
lech sefiala, en relacion con ello, la regulacidn juridica de las conse-
cuencias de las guerras; por gjemplo, el derecho de compensacion de
cargas, el derecho de reparacidén vy la Ley 131, para la que apenas se
desarrollaron dogmaticas juridicas vy que, por ello, «sdlo-es conocida a
fondo por practicos especializados en la casuistica» .

Puede ponerse en duda, desde luego, la funcién diddctica de la

dogmdtica. Asi, Struck tiene derecho a pensar que adn estd per aducir-

se la prueba del vador didactico de las dogmaticas, y que esto cierta-
mente 36lo puede hacerse por medio de las modernas ciencias de ia
diddctics ™, Sin embargo, hay que admitir que Ia penetracidn analiti-
co-conceptual de un objeto es, al menos, un medio para dominarlo,

(5} La ya mencionada funcidn de control es muy importante ",
Como ya se expuso 1%, puede distinguirse dos tipos de control de con-
sistencia. En la comprobacién sistematica en sentido. estricto se puede
comprobar la compatibilidad 16gica de los enunciados dogmaticos en=
tre si, y en la comprobacion sistemdtica en sentido amplio, la compati-
bilidad practico-general de las decisiones-a-fundamentar.con ayuda
de los distintos enunciados dogmaticos. Las dogméticas permiten deci-

155 W, Krawietz, Funktion und Grenze einer dogmatischen Rechiswissenschaft, en;
sRechts und Pelitiks, 6 (1978), p. 151; en-forma parecida Id. Was leistel Rechisdogmin-
tik in der richtertichen Entscheidungspraxis?, p. 52. Cir., ademds K, Engisch, Begriffsein-
teflung und Kigisifikation in der Jurisprudenz, en: Festsc}zr ﬂ [ K. Larenz, Miinched
1973, pp. 125 y ss.

ey Esser,’ Méglichkeiten und Grenzen des dogmaﬂschen Denkens z?n Zzwlrechm,
foL.
¥ A. Podlech; Rechtstheoretische Bedingungen einer Methodenle!:re jmwnsr,her‘
Dogmatik, en: «Jahrbuch fiir Rechtssoziologie und Rechtstheories, 2 (1972), p. 492,

Bt N. Lubhmann, Sinn als Grundbegriff der Soziologie, en: J. Habermas/ N Luh-
mann, Theorie der Gesellschaft oder Soz:ai{echnalogte. p. 98,

% A Podlech, ibid., p. 493, Para clf comienzo de una elaboracion dogm.étlca de cstos
campos juridicos cfr. 5, J, Wolffj 0. Bachof, Verwalmngsrechts, vaL !Jf {301 e oM
chen, 1973, § (44, ’ -

W G, Struck, Dogmatische Diskussion iiber Dogmank . 85. y

18 Cfr. sobse ello N. Luhmann, Rechtssystém und Rechzsdo‘ ]
s3.; W Krawielz, Has leistet Rechrsdogmauk in der richter .Imhemi y
P ?7

162 Clx. supra, pp. 252 ¥ 5.
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dir casos no de manera alslada, sino en relacion con una serie ds casos
ya decididos y todavia por decidir. Acrecientan por ello ¢l grado de
eficacia del pnnmpxo de universabilidad y sirven, en esta medida, 2 la
Justicia ',

{6) La ultima de las funciones positivas de la dogmaética a men-
cionar agui es su funcién heuristica. Las dogméticas contienen una
serie de modelos de solacibn, distinciones y puntos de vista que no
aparecerian si hubiera que empezar siempre de nuevo. Ei uso de este
instrumental resulta ciertamente de utilidad, aunque la decisidn no esté
aqui todavia determinada. Se sugieren preguntas y respuestas que de
otra manera serian imposibles o que quedarfan fuera del campo visual,
Un sistema dogmético puede, por ello, ser «un fructifero punto de par-
tida para nuevas observaciones y relaciones, pues en la medida en que
sintetiza el estado de comprensién aleanzade en los respectivos pro-
blemas singulares y generaliza su fecundidad, se convierte también en
iniciador de nuevos conocimientos que no se hubiesen ofrecido, ni me-
nos aiin hubiesen prevalecido, si la reflexién hubiese guedado aislada,
sin sistematizacione ™.

246, Argumentacion dogmdtica y argumeniacion prdetica general

Los resultados expuestos, asf como los limites que surgen claramente
en refacion con ellos, sugieren una vision instrumentalisia de la dogmati-
ca jurfdica **. Las dogmaticas juridicas son instrumentos que pueden
producir resultados que no serian posibles inicamente con los medios

del discurso practico general. Algunos de estos resultades, como la posi-

bie contribucién, en el marco de la funcién de estabilizacién y de control,
a la realizacién del principio de universalizacion ®, son necesarios por
razones practicas de tipo-general; otros, como fa funcidn heuristica, son,
por tales motivos, deseables. En esta medida, la dogmética es racional.
El cardeter racional del uso de las dogmaticas se vuelve desde luego
en su contra, tan pronto COmo no s Usan ya come ainstrumentos paga
3;653 Cfr. sobre ello Fr. Wieacker,‘ Zur pr'ﬂk!isﬁhert Leistung der Rechtsdogmuatik,
p-335.

W ). Esser, Vorverstindnis und Methodenwah! in der Rechesfindug, p. 104; ofr.
ademds N. Luhmann, Rechissystem und Rechisdogmatik, p. 22 y s,

5 Una tal concepcion instrumentalista de la dogmitica juridica resuena por ejemplo

~en 3. Bsser, Dogrnatik mwischen Theorie und Praxis, p. 518, Fr. Wieacker, Zur prakeis- -

chen Leistung der Rechisdogmadil, p. 333, y H. Dolle, Rechisdogmatik und Rechisver-
gleichung, en: «Rabels Zeitschrift fiir auslindisches und imterpationales Privatrechts, 34
(1970}, p. 408.

e Cir. la segia general del discurso (£.3%.

)

UNA TEORIA DE LA ARGUMENTACION JURIBICA

ia determinacion del Derecho en el campo de la razén practica y de'la
moraly ¥ Este es el caso, sobre todo, cuando las dogmaticas se utilizan
para encubrir los verdaderos motivos de decision, o cuando se usan
como presuntos programas auténomos de decisién. No puede dudasse
de que es posible dicho uso incorrecto de los argumentos dogmaticos.

. En qué medida ocurra esto es objeto. de. investigaciones, empliricas. El

hecho de que ocarra no. tiene nada de especial. También en las argu-
mentaciones practicas de tipo general hay- fundamentaciones especiosas
y peticiones de principio. Aqui sélo interesa el hecho de que, ademas
de argumentaciones dogmaticas incorrectas, son también posibles ar-
gumentaciones dogmaticas racionales. '

La argumentacion dogmatica es racional en la medida en que no se
pierda la retroaccién con la argumentacion prictica general. Esta re-
troaccién no se pierde si, en los casos dudosos, se fundamentan los
enunciados dogmaticos que hay gue usaren la argumentacmn dogma-
tica. En tales fundamentaciones pueden. usarse de puevo enunciados

dogrmaticos; pero en Gltimo términe son necesarios, como antes se in-

dicé, argumentos practicos de tipo-gemeral:

-Todavia hay otro aspecto en -el .quejla argumentacmn dogmatlca
esta vinculada con la argumentacion. préctlca general: Antes:se. distin-
guid entre las- fundamentamonas, dogmétmas puras:y Jas impuras: En Tas
fundamentaciones dogmaéticaspuras-el enupciado-a. fundamentar se si-
gue tinicamente de enunciados do gmatxcos juuto con, 1as formulaciones
de las normas vaiidas y enunciados- empmcos En las fundamentacio-
nes dogméticas. impuras son necesarxos, ademds, enunciados practicos
de tipo- geperal. Eniestos casos, que. SOI LY frecuentes, existe una
rejacion directa entreila argumentacmn dOgmética y la argumentacion
préctlca gemeral. . . .

En $uma, &1 uso-de: argumentos dogmatwos puede ser visto no sdlo
como no contradictorio. con -los -principios:de la teoria del discurso,
sino ademas como up-tipo de ‘argumentacién exigido por ésta en el
contexto; especial del discurso juridico. Rige por elio la regla:

{J. 12)| SLson bt{éiﬁles argumentos dogmiticos, deben ser usados.

2.5. Sabre el uso de los pretedentes
Una ieoria de la argumentacién juridica que no diera cuenta del
papel de los precedentes omitiria uno de los aspectos esenciales de'la

T argumentacidn juridica. 1a importancia, al menos fdetica, que tienen

los precedentes también en el Derecho europco-contmentai €81 hoy sus

67 Fr. Wieacker, ibid,, p. 333, i
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brayada desde todos los fados . Lo que se discute es su valoracién
tedrica, La discusion se centra ante todo en la cuestién de si se les
puede atribuir ef caracter de fuente del Derecho '®. Esta cuestion no
puede ser discutida aqul. La exposicién que sigue se limita més bien a
dos cosas distintas; (1, ¢l papel que le corresponde al seguimiento de
los precedentes desde e] puirto de vista de la teoria del discurso juridico
agut eshozada, y (2) la relacién de los argumentos basados en prece-
dentes con olros argumentos posibles en el discurso juridico. La res-
puesta a la primera cuestidn es, desde luego, también importante para
el probiema del caracter de fuente det Derecho de los precedentes.

2.5.1. La regla de la carga de la argumentacion

El fundamento del uso de los precedentes lo constituye ef principio
de universabilidad ', la exigencia que subyace a toda concepeion dé la
justicia, en cuanto concepcion formal, de tratar de igual manera a lo
igual ™", Con ello ciertamente se revela de una manera inmediata una
de lag dificultades decisivas del uso de fos precedentes: nunca hay dos
casos completamente iguales. Siempre cabe encontrar una diferencia.
El verdadero problema se traslada, por elio, a la determinacién de la
relevancia de las diferencias 2. Sin embargo, antes de entrar en ello, s

- ' Cfr. por gjemplo K. Larenz, Uber die Bindungswirkung von Prifjudizien, en:-
Festschrift . H. Schimea, Wien, 1969, p. 249, 0, A, German, Prijudizien als Rechisque-
fle, gt;;ckoim/Gﬁieborg/Uppsaﬁa, 1960, p. 113 M. Kriele, Theorie der Rechtsgewinnung,
Ep- ¥ 88.

' Esta cuestion ha side expresamenie contessada por G. Less en forma afirmativa,
Von Wesern 'und Wert des Richierrechts, Erlangen, 1951, pp. 59 yss.; H: W, Kruse, Das
Richterrechis als Rechisquelle des imnerstaatlichen Rechus, Tdbingen, 1971, pp. 7 v ss,;
para argumentos en faver de una correccidn de a tradicional teoria de Jas fuentes del

Derecho cfr. ademds M, Kriele, ihid., p. 289, Fr. Wicacker, Gesetz «und Richteriounst, p-

16 y 5. O. A. German, ihid,, p. 45 y ss. En contra del cardeter de fuente del Derecho de
los precedentes estd, entre otros, K. Larenz, Uber die Bindungswirkung von Prijudizien,
pp. M7 y ss. I, Esser, Richterrechts, Gerichisgebrauch und Gewohnheitsrecht, en:
Festschrift 2 Fr. v. Hippel, Tiibingen, 1967, pp. 95 v 55, Sobre la necesidad de un plan-
teamiento diferente, en particufar sobre la diferenciacion entre las cuestiones de las razo-
nes respecto al origen, la vinculatoriedad.y ef conocimiento del Derecho, asi como sobre

la necesidad de resolver «el probiema de kas fuentes de conocimiento del Desecho no .

abstractamente, sinc en relucion con las situaciones o con los rolss especificosy efr. R,
Direier, Probleme der Rechisquellenlehre, en: Festschrift f, H. I, Wolff, Miinchen, 1973,
py. 4 y'ss. . . :

170 Cir. sobre etlo supra, pp. 79 y ss., 187 (regla [1.3.

‘;, Clr. sobre esto, por ajempio, Ch. Perelman, Bine Studie iber die Gereci?tigkei:,
pp. 22y ss. :

T M, Kriele, ibid., p. 260,
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lmportante oiro punto. Es posible que un caso sea igual a otro cast
anteriormente decidido en todas lag circunstancias relevantes, pero qu
sin embargo se desee decidir de otra inanera porque, entre tanto, h
cambiado la valoracién de estas circunsiancias. Sise quisiera adherirs
solo al principio de universabilidad serfa imposible tal diferente deci
sion, Pero esta exclusion de cualquier cambio seria entonces incompati
ble con el hecho de que toda decision plantea una pretension de correc
cion. Por otro lado, ¢l cumplimiente de la pretensidén de correccidy
forma parte precisamente del cumplimiento del principio de universabi
lidad, aunque sea solo una condicién. Condicidn general es que
argumentacidn sea justificablé. En esta situacién aparece como cues
tién de principio la exigencia del respeto a los precedentes, admitiend:
el apartarse de ellos, pero endosandoe en tal caso la.carga de lo argu
mentacion a quien quiera apartarse . Rige pues-el principio de inerci
perelmaniane que exige que una decisién sdio puede ser cambiada ¢
puede aducirse razenes saficientes para elle ™, Codndo resuite satisfe
cha la carga de la prueba sdlo puede, desde luego, determinarse a 1
vista de los participantes, reales o imaginarios, en el discurso.

Hasta aqui se tuvo en cuenta €l caso en que los hechos tomados e
consideracién son juzgados como iguales. De éste hay que distingui
los casos en los que, para apartarse de le que pueda ser la regla, s
aducen hechos especiales, o bien se advierte sobre 1a falta de determu
nados hechos. También aquf hay que aceptar una carga de'la argumen
tacion. Surge de la presuncidn de:igualdad expresada por la regl
{3.13 7, Bl limite entre los casos que se.parecen tanto entre 8i gue eXist
una tal carga de la argumentacitn, y aquellos que se diferencian entr
si tanto que-ya no cabe suponer dicha carga es clertarnente fluide. -

- Un uso de los precedentes que se base enla mencionada regla de L
carga de la argumentacidn cumple una serie de funciones valiosas, Es
tas funciones se corresponden en parte con las del uso de los argumen
tos dogmaticos. Antes de entrar en ello se presentars, pues, una:brev
exposicidn sobre la relacién entre la argumentacion dogméticasy- b
basada en los precedentes. o P

El punto mas importante es que, por-un lado, muchos enunciado
dogmaticos estan incorporados también en precedentes y, pot:otre
lado, las decisiones judiciales son aceptadas por la dogmatica qué;= pre
tende precisamente ser dogmaética del Derecho vigente . Lo.especific

- P

i1 Cfr, sobre ello, sobre todo, Kricle, ibid., pp. 243, 247, 253 y 276.+
4 Ch. Perelman/ L. Olbrechts-Tytecd, La nouvelle rhéiorique,.pp. 42 ¥i
Perelman subraya expresamente que el principio de inercia sirve de:[updaing
apelacién al precedente. Sobre ¢f principio de inercia ofr. supra, pi 170
s Cir. supre, p. 19 {regia [3.13). : s
% En este sentido, Esser habla acertadamente de gue los
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de la dogmaética, configurada como clencia del Derecho, consiste ante
fodo en que la ciencia del Derecho elabora sus enpunciados, en una
amplia medida, en forma sistematico-conceptual, propone enunciados
para la solucmn de casos que todavia no fueron objeto de decisiones
juridicas, y prepara posibles soluciones alternativas. Lo especifico de
las decisiones juridicas que crean precedentes hay que verlo, por el
contrario, ante todo en el hecho de que los enunciados de las decisio-
nes judma}es 0o se usan solo para la comunicacién de propuestas, sino
para la ejecucién de actos. Tienen, para tomar una distineién de Austin
antes mencionada, una fuerza ilocucionaria completamente distinta a
los de la ciencia del Derecho ¥, Esto, desde luego, no puede llevar a
engafio, en el sentido de que entre los enunciados de la dogmatica y los
enunciados en que se basan los precedentes, al menos en o que respec-
ta a su contenido, existe un considerable grado de coincidencia. Ya por
ello, mucho de o que se ha dicho sobre la funcidn de ia dogmética se
aplica también a la funcién del uso del precedente,

Esto vale especialmente para la funcién de estabilizacion, de pro-
greso '™ y de descarga ', Aqui hay que hacer referencia a lo indicado
antes. Con el aseguramiento de la estabilidad, el uso del precedente
supone también una contribucién a la seguridad jurfdica y a la protec-
cién de la confianza en la aplicaciéon del Derecho.

La segundad juridica y la proteccién de la confianza no son cierta-
mente los tinicos fines. Si lo fueran, no podria ser admisible ¢l apartar-
se-de los Hmites de] prmmpm de inercia. Desde el punto de vista de la
teoria del discurso, la razén més importante en favor de la racionali-
dad de un uso del precedente que responda al principio de universabi-
lidad y de inercia deriva de los Hmites de la argumentacién practica
general. Como se mencioné anies, las reglas del discurso no permiten
siempre encontrar precisamente un resullado correcto. Con f{recuencia

queda un considerable espacic de lo discursivamente posibie ¥, E] H&~_,

nar este espacio con soluciones cambiantes e m{,ompatlbles entre si
contradice ia exigencia de consistencia y el principio de universabili-
dad. La introduccion de una carga de la argumentacién en favor de los
prewdemcs no puede, por otro lado, contemplarse como una contra-

vencion de las reglas del discurso, rmentras no se excluya la pos;bﬂldad .

de que seguir el precedente puede suponer adoptar una maxima de
decisién reconacida como equivocada. La hmuacxén det espacm de lo

«"circulacién” entre teoria y praxise, (1. Esser, Forversidndnis und Meshodenwahl in der
Re.c.h.fomlung,. B e e
T Clr, supra, p. 70.
. % Cfr. sobrs ello M. Kriele, ibid., pp. 264 v ss.
M Cfr. ibid., pp. 262 vy ss,
T Cfy. supra, p. 202,
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discursivamente posible asi efectuada debe verse, por ello, comé racio-

~ nal ™ Se puede-formular pues como reglas mas generales del uso del

precedente las siguientes reglas:

(J.13) Cuando pueda citarse un precedente en favor 0 en contra
de una decision debe hacerse.

(J.14) Quien quiera apartarse de un precedente asume la carga de
la argumentacién, ‘

Hasta aqm se ha fundamentado la regla de la carga de la argumsen-
tacion como regla del discurso jurfdico. Otra cuestién es si puede ser
contemplada como «principio de muestre Derecho positivon ™, Esta
cuestion afecta a lo antes mencionado sobre el cardcter de fuente del
Derecho de los precedentes. Un:intente por contestarla levaria al pro-
blema general de la calificacion juridica de las reglas dei discurso. Aqui
es suficiente con sefialar ¢l problema.

2.5.2. Uso del precedente y argumeniacion juridica

La extension de ia obligacién regu]ada por Ia regla de la cmga dc la
argumentacign depende de {a amplitud de las p@s;‘mhdades de apartar-
se de los preccdentes ‘Hay que distmgmr enire Ias tecmc'as de chvergenu

Las tccmcas de dgvergenma sqn p rtes COIl‘itltIltW:lS de} uso dé los
precedentes En-esta mnvesiigacidn: no es posible presentar, i siquiera

-en forma rudimentaria, las numerosas teorias elaboradas a tal efecto,

especialmente en la ciencia juridica angiosajona’” Unicamente se re-
saltardn algunos puntos-gueson de 1mp0rtanc1a para la cuestion de la
reiacién entre los argumentos que se apoyan en ios plecedente:, ¥ los
etros argumentos posibles-en el discurso juridico,

W i, M. Kliels, rb:d, p 258 No se puede estar de acuerde con Larenz, quien es de
{2 opinién de que «lo que’“vincuia” no es el precedente como tal, sino finicamente Ja
noruia correctamente interpreiada o concretada dentro de él» (K. Larenz, Methodenlehre
der Rechtswissenschafl, p. 422). Precisamente por ello, los precedentes son bmportantes-
porque frecuentemente no ss posible distingnir cudl de las varias prepuestas de solucitn
es la corresta. En esta sitwacion, el simple hecho de que una propuesta de solucién ba
5ido ya una vez aplicada es una buena razdn para volver a elegirla. Por otro lado, hay
que estar de acuerdo con Larenz er que un, precedente no puede ser aceptado de manera,
por asl dscirlo, incondicionals. La spresuncidns en favor del precedente ne basta s
existen en rclaclbn con &l serias dudass (ibid., p. 422 v 423, nota 144), Sobre il umas,
razones que justifican ef abandono del precedr:nte efr. 0. A. German"?rai,'adrz:e: 113.»
Rechisquelle, ppi 35y ss, : st ‘
182 En esle-sentido M. Kriele,. zbzd p. 248, bt
¥ Cfy, sobre elle M. Kriele, ibid., pp. 282 v ss.: O) A German ibi
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El uso de un precedente significa 1a aplicacién de la norma que
subyace a la decision del precedente. «El Derecho del precedente es
también un Derecho de normas.» . La cuestion es que debs conside-
rarse como una noerma, contemplado desde el punto de vista del prece-
dente. A este proposito, se han construido numerosas teorias para dis-
tinguir entre ratio decidendi y obiter dictum ™, El plantcamiento
limitado que aqui se sigue permite, en lugar de entrar en una discusion
de estas teorias, sefialar Gnicamente dos cosas: La posibilidad del dis-
ungwshmg y del overruling. La iécnica del distinguishing sirve para
inicrpretar de forma estricta la norma que hay que considerar desde la
pﬁrspegt}Va del precedente, por ejemplo, mediante la introduccion de
una caracterisiica del supuesto de hecho no existents en el caso 2 deci-
dir, de manera que no sea aplicable al caso. Con esto, el precedente
como tal sigue siendo respeiado. La téenica del overruling, por el con-
trario, consiste en el rechazo de! precedente. Aqui sélo interesa una
cosa: tanto el distinguishing como el everruhng tienen que ser funda-
mentados. Seglin Kriele, para ello se necesitan razones juridicas '®. Es
pues correclo pensar que los argumentos pricticos de tipo general jue-
gan en taies situaciones un papel especial, Pero junto a ellos son admi-
sibles todos los otros argumentos posibles en el discurso juridico.

El use de los precedentes se muestra asi como un procedimiento
de argumentacién que viene exigido come tal por razones prictico-
generales (principio de universabilidad/regla de la carga de la argu-

mentacion) y que es, en esa medida, racional, y cuyo uso presupone

argumentos adicionales, espemaimente argumentos practicos de tipo
general,

2.6, Sobre el uso de formas de argumentos juridicos especiales

Por formas de argumentos juridicos especiales ¥ cabe entender aqui
las formas de argumentos que se usan especialmente en la metodologfa
Juridica, como la analogia, el arguméntum e contrario, el argumentum
a fortiori v €l argumcntum ad absurdum. Las observacmnas gue siguen

¢ M. Kriele, ibid,, p. 270.

145" Para la exposicion del estado de la diseusidn ofr. M Kriele, ibid., pp. 282 v ss.
Cir. ademas W. Schlier, Das Obiter dictum, Miinchen, 1973, pp. 77 Y 85

6 M. Kriele, ibid,, pp. 246 y 286.

" Sobre esta denominacién ofr: U. Kiug, Juristische Logik, 3 ed. , Berlin/ Heide]-
berg/ New York, p. 97, quien Labla de cargumentos especizles de la logxca Juridican. Esta
denominacion ne es ciertamente de! todo correcta, pues las formas caraclerizadas aquf
come wuridicass son también importantes on otros campos, Muchos de ellos han adqui-

rido un desarrollo cspetial en ef marco de la Jurisprudencia. Esto Jjustifica la denomina-
- Cid utahmda arriba,
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tienen Unicamente la finalidad de aclarar el papel de estas formas en el
discurso juridico. Por lo que se refiere a su analisis 1dgico, se apoyan
sabre todo en investigaciones realizadas en los diltimos tiemnpos con los
medios de la ldgica moderna #,

Todas las formas de argumentos juridicos ezpeciales pueden expre-
sarse como formas de inferencia- logicamente vélidas, Ello no tiene
nada de particular, pues esto es posible hacerlo con toda forma de
argumento. Para ello se necesita en casitodos los casos una especial
pr&paracwn de las p;emlsas ¥, con frecuencia, la introduceién de pre-
misas especiales que las més de las veces permanecen implicitas en las
argumentaciones que tienen lugar de hecho. La formulacién de las
Tormas de argumentos juridicos especiales como formas de inferencia
légicamente validas tiene dos ventajas: hace posible {a comprensién de
su forma iogica y aclara su confenido ne lgico.

Las expresiones tradicionales incluyen formas muy distintas. Como
ejemplo de una forma de inferencia ldgicamente valida, sin el afiadido
de prémisas especiales, puede considerarse un caso de argumentum e
contrario discutido por Klug:

(1.15) - (1) (x) (OGx — Fx)
(2 & (+Fx - —0Gx) (I)®

{J. 15} es una inferencia légicamente vilida. El hecho de que sea

-posible un argumento de esta forma presupone sin embarge que la

norma de que se parte tiene Ia forma indicada en (1). Debe establecer
que s6lo sl x es F, debe seguirse la consecuencia juridica en cuestion, Ei
que esto sea o no el caso depende de ¢omo se'la interprete. Esto puede
ciertamente apoyarse muchas veces en formulaciones adecuadas: def
texto de las normas; sin embargo, con frecuencia son necesarios para
ello argumentos adicionales. Son adimisibles, en cuanto argumentos
adicionales, todos los argumenios posibles en el discurso juridico ™.
Incluso una forma tan sencilla como (J. 15) remite a toda una profu-
sion de argumentos juridicos imaginables. Esto vale para todos los ca-

18 Cfr. sobre ello U. Klug, ibid,, pp. 97 y ss.; Th. Heller, Logik und Axiologie der
analbgen Rechisanwendung, Berlin, 1961; U, Diederichsen, Die weductio ad absurdunm
in der Jurisprudenz, ew. Festschrift £ K. Larenz, Minchen, 1973, pp. 155: y‘ 55.3 R
Schreiber, Logik des Rechrs, Berlinf Gottingen/ Heidelberg, 1962, pp. 57 y ss.5

¥ Sobre este esquema cfr. U. Klug, ibid, p. [28. La s;mbohzacxomse ha. adaptadu L)
la utilizada. aqui. : : ;

% Egto resulta limitado cuando Klug considera que en tales €asos solo e
un andlisis teleoddgico {fbid., p. 129). Los argumentos teleologicos,son solo-u
los argumentos posibies aqui. Para fundamentar que el supuesto. de hecho S
¢citin necesaria para que se produzea la consecucién juridica. se! pu
pio, a la voluntad dei legislador. H
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sos de empleo-de nonnas de inferencia ddgicas en las argumentaciones

juridicas ",

Las formas de argumentos juridicos especiales dificilmente hublesen
llegado a ser el objeto de tantas disputas si no se hubjera tratado m4s
que de |z aplicacion a la argumentacidn juridica de las formas de infe-
rencia Jogica de validez general. Precisamente por eso son interesantes.
La mds discutida es Ja analogia .

También la analogia puede expresarse como una inferencia logica
vilida. Esto es posible hacerlo de muy diversas maneras, Aqui se elegi-
14 un camino particelarmente facil. «F sim. x» significa «x es semejante
a F», La inferencia analégica puede entonces formalizarse de la si-
ghientc manera:

(1.16) - (1) (%) (Fx v F sim. x — OGx) .
- (@) (%) (Hx — F sim. %) o i
{3) (x) (Hx — OGx) . (1), (2.

{J.16) se corresponde con la férmula de Klug (9.6}, En (J.16)
puede insertarse por elio el ejemplo de KIug «x» se interprefa pues
como variable sobre acciones:

- (1Y Para todo x: si x es un contrato de compraventa (F) o un
contrato semejante al de compravenia {F sim), entonces deben serle
aplicables a x los pardgrafos 433 y ss. del BGB,

-{2) Paratodo x: si X es un contrato.que tiene por obieto la tras-
 misién onerosa de un local de negocios (H), entonces X es un contrato
semejante al de compraventa (F sim).

(3) Para todo x: si x es un contrato gue tiene por. objeio la
trasmisién onerosa de un local de negocios (H), entonces deben apli-
carsele los paragrafos 433 y ss. del BGB (1), (2).

Este ejemplo pone de manifiesto que el anténtico probiema de la
analogia no radica en la inferencia de (3) a partir de (1) y (2), sino en la

ot Pam Ia interprotacidn de las Vﬂxjaabics de los formulas de [z légica proposicional
en relucién con enunciados juridicos cfr. ademas el ejemplo de Diederichsen que se refie-
re a una eventual presentacién de lu demanda por razones subjstivas (ibid., p. 170 v 8.).

W2 Aquif s6l6 se considerard fa forma de [a analopia designada como analogia legal o,

sepun Larenz, é.naloua sm]_ple Sobre estos conceptos cfr. K. Engjmm ibid, p. 4T, K. -

" Larent, Thid., p. I6E y s,
W4, Khug, ibid., p. 120, Bsta se formula en ¢l lenguaje del caloato de clases ¥ tiene ta

sigoiente foyma: {(Q'LB) & ((BU)e8)) — (e}, o se corresponde con Hx, B cun F' sim a
x, y con F' XY 8§ con OGx.

e

]
o e e, ke i g et
"

“riristen, en; Wiuristische Asalysens, 2 (1970), p. 780; 3. Esser, Vorverstdndnis tnd
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fundamentacion de (1) v (2). Klug propone por ello llamar a una infe-
rencia como (J.16) no wnferencia analégicay, sino, por ejemplo, «la
inferencia con que coneluye ef procedimiento juridico -de -analogian
Se plantea por ello la cuestién de cdmo puedﬁ fundamentarse las pie-
misas (1) y (2).

(1) no es por regia general una norma. que pueda deducirse de Ia
ley. La norma gue se puede deducir de la ley tlene generalmente la
forma:

(La) () (Fx— OGx).
Para llegar a (1) a partir de aquif es necesaria una regla como

{1.b): Los supuestos de hecho que son semejantes desde un punto
de vista juridico deben tener Ias mismas consecuencias juridicas ™.

(1.b) es un caso especial del principio de universabilidad (1.3%) ™y
por elle, del principio de igualdad. La analogia se basa, pues, en el
principio de universabilidad o ¢l principio de igualdad . Esto significa
gue en la fundamentiacion de la segunda premisa en (J.16), la determi-
nacién de la semejanza, aparecen todas las dificultades de la aplicacidén
del principio de igualdad. Ciertamente, se puede analizar lag estructn-
ras légicas de las relaciones de semejanza '™, pero no obstante ello, ¢l
establecimiento de la semejanza juridicamente: relevante no puede sur-
gir"Gnicamente de semejante analisis. Numerosos autores han sefialado
por ello que la analogia presupone una valoracion ™. Para la funda-
mentacién de esta valoracién son admisibles todos los argumentos po-
sibles en el discurso }‘urid.ico. Esto no significa que Iz analogia sea su-

W4 UL Klug, ibid., p. 121, Cir. ademds Th. Heller, Logik und Axiologie der arzafogen
Rechisanwendung, p. 46

195 Spbre dicho enunciado ofr. Th. Heller, ibid., p. 118; K. Engisch, Exrgfuluung in
das juristische Denken, p. 256 (nota 166 c}.

86 Cfy supra, p. 187

Y7 En este sentido K. Engisch, ibid., p. 256 {nota 166 ¢);, K. Larenz, Methodenlehre

" der Rechiswissenschaft: p. 366; R. Zippelius, Einfihriong in die juristische Methodeyleh-

re, pr. 69 y s.; Id., Rechzsphr!osopkzsche Aspelkie der Rechisfindung, en.JZ», 1976, §:)
153.-

198 Cfr sabre elio 1a exphcacmn de Klug del concepto de semejanza’ cori ayuda del
eoncepto de circulo de semejanza, asi como la concepcion de Helfer de fa ana}ogla cbino
igualdad de estructuras (U. Klug, ibid, p. 79 y 5. y 120; Th, Heller, ibid., pp.. 24 y.55,).

¥ Cfr, nor ejemplo K, Lareny, ibid,, p. 367; U. Diederichsen, Traditionelle Logrk i
’fpleE N
thodenwahl in der Rechtsfindung, p. 183; O. Weinberger, Uber die Offerfieit des.yedhis
licken Normenspstems, en: Fesischrift f W. Wilburg, Graz, 1975] p 444 T
ibid.,, p. 110; U. Klug, ibid., p. 122,
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perflua como forma de argumento. Es-una estructura formal para lo
que podria [lamarse argumentos materiales que sélo pueden desplegar
su eficacia en esa estructura. Como tal, estd unida al concepto de dis-
curso de dos maneras. Por un lado, s¢ basa en el principio de universa-
bilidad que es constitutivo tanto del discurso practico general como del
discurso juridico; por otro lado, sélo puede aplicarse si se lleny argu-
mentativamente,

Lo mismo vale para el argumento de reduceién al-absurde analiza-
do por Diederichsen™. Un caso de tal argumento por reduccién al
absurdo se da por giemplo cuando para fa fundamentacién de Ia tesis
de gue una determinada interpretacion I de una norma R no es admi-
sible a través de una regla de uso de las palabras W (1§ =R", se aduce
que la misma lieva a resultados gue se califican como inaceptabies,
absurdos, incomprensibles o con alguia otra expresion semejante @2,
Tal resultado inaceptable puede designarse como un estado Z que —al
menos segln la opinién de quienes argumentan— es contemplado
come prohibido (O — Z). El argumento ticne entonces la siguiente es-
tructura, que se cotresponde con el esquema (8) antes discutido

EAT (1) Oz
AR —Z
3 K

~ Las premisas {1) v (2) tienen que fundamentarse. Hay que mostrar
sobre todo que Z se considera como prohibido y que R’ tiene realmen-
te como consecuencia a Z. Lo primere puede verificarse, entre otras
formas, por medio de argumentos praciicos de tipo general; v lo dltimo
tiene que hacerse mediante argumentos empiricos. {(1.17) es ciertamente
una forma especialinente estricta de un argumento de reduccion al ab-
surdo. Las formas mas débiles suponen que Z no estd absolutamente
prohibido, sino que es la peor de entre varias alternativas, Aqui, todo
depende de que la exigencia de fundamentacion de (I} produzea la

conexidn de esta forma con el discurso juridico.

Este esbozo tiene que bastar aquf. Pone de manifiesto que en ¢l uso
al menos de las tres formas de argumentos discutidas se trata de casos
especiales del discurso practico general. (J.15)es un-esquema de infe-

rencia vilido logicamente, {J.16) es exigido por el principic de univer-

sabilidad, y (J.17) es un caso en que se toma en consideracion las

MU, Dicderichsen, Die areductio od absurdums in der Jurisprudenz, pp. 175 v ss.

Wt Para ejemplos extraidos de i jurisprudencia ofr, U, Diederichsen, ibid., pp, 157 y
175 y ss. i

* Por ello rige para oste esquema lo antes indicedo sobre la validez de (8). Cft.
supra, p. 228 y s, '
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consecuencias. En la medida en gue estas formas pucden reducirse :
reglas y formas del discurso préctico general, su uso- puede designarse
como racional. Pero también quedd claro que el uso-de tales formas, a
igual que el de los cdnones, sélo es racional en la medida en que resul-
ten saturadas y en que los enonciados insertades para fa saturaciér
puedan ser fundamentados en el discurso juridico. Para el uso de estas
formas tiene por ello vigencia la regla

(J.18) Las formas de argumentos juridicos especiales tienen ique
resuftar saluradas.

2.7. Sobre el papel de los argumestos practicos generales
en ¢l discurse juridico o

En las anteriores consideraciones se ha aludido siempre al-papel de
los argumentos préacticos de tipo general en el discurso juridico. Aqu
se trata por ello sélo de sintetizar una vez mas lo dicho hasta. ahora.

La argumentacién prictica general-puede.ser necesaria {1) en-la
fundamentacién de las premisas mormativas que se requieren para fa

~ saturacion de las distintas formas: de argumentos ®, (2) en.la-funda-

mentacién de la eleccién entre distintas formas de argumentos que lle-
van a diferentes resultados , (3) en la fundamentacién y-comproba
cion de..enunciados dogmaticos , (4) en la fundamentacién de los
distinguishing y overruling ™ y (5) directamente en la fundamentacién
de ios enunciados a utilizar en la justificacién interna. . - B
Clertamente, la utilizacién de argumentos practicos de tipo general
de-ninguna manera es el dnico medio en estas cinco situaciones.: Resul:
ta-siempre por lo menos imaginable que en lugar de.argumentos pric-
ticos.de: tipo general se utilicen enunciados dogmaticos o enunciados de
los precedentes.-Asi; el uso de enunciados dogmaticos o de enunciados
de:los precedentes es. posible no solo para la saturacion de las distintas
formas. de argumentos, sino también para la fundamentacién .de 4a
eleccién entre distintas formas de argumentos que lievan a resultados
distintos. E} principio de universabilidad exige que, en los' distintas
contextos de eleccion, se.proceda éeghn reglas de ponderacion) (J B) 2
Tales reglas de ponderacion pueden adoptar ¢} caracter de;enunciados.
dogmaticos o de enunciados de los precedentes. También paraila justi-:

™ Clr.supra, pp. 229, 235 y 5., y 220.
™ Cfr supra, pp. 23% v 5.
a5 Clr. supra, pp. 251 v ss.
M6 Cfr, supra, p. 266,
© W7 Cir, suprg, p. 239,
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ficacion-de los distinguishing y overruling puede aducirse enunciados
dogmAiticos. Finalmente, es posible fundamentar los propios enuncia-
dos dogmaticos de nuevo a través de enunciados dogmaticos.

La posibilidad de introducir enunciados dogmaticos y de los prece-
dentes en las cinco situaciones mencionadas puede, cierlamente, des-

plazar la argumentacién practica general, aunque sélo parcialmente;
- con frecuencia sélo de manera incompleta; y siempre de manera sélo
provisional.

La despiaza sélo parcialmente porgue en ningin caso hay siempre
disponibles los correspondientes enunciados dogmaticos o de los pre-
cedentes, Si no hay disponible ningdn enunciado dogmditico o de los
precedentes, entonces interviene directamente la argumentacidn précti-
ca general,

El desplazamiento ¢s con frecuencia sélo incompleto porque cier-
tamente puede emplearse, lo que no s raro, un enunciado dogmatico o
de los precedentes, pero este enunciado no es el enunciado necesario
(por ejeraplo, para la saturacién de una forma de argumento), y a par-
tir de este enunciado (juntamente fambién con enunciados empiricos ¥
con las formulaciones de las normas juridicas vigentes) no. se sigue 16-
gicamente el enunciado necesario. En esta situacién san necesarias
premisas adicicnales con contenido normativo, gue hay gue fundamen-
tar segln la razdn prictica general. Por lo tanto, tiene lugar lo que
antes se llamé «fundamentacién dogmatica impura» * o lo que corres-
pondientemente puede denominarse yna «fundamentacién impura a
partir del precedente»

El punto rmés importante es que el desplazamiento de los argumen-
tos practicos de tipo gencral es siempre sélo provisional, Los enuncia-
dos dogmaticos no siempre pueden seguir siendo fundamentados a par-
Lir de enunciados dogmaéticos. Para su comprobacién, asf como para la
fundamentacion de la aplicabilidad de los:precedentes, socn necesarios
en uliimo término argumentos précticos de tipo general 2. La argu-
mentacion prictica general constituye por ello el fundamento de la ar-
. gumentacién juridica,

L. DISCURSQ JURIDICO Y DISCURSO
PRACTICO GENERAL

- Las anteriores discusionss han evidenciado la inextricable unién det

disourso juridico con el discurso practico general. Si se sintetiza lo di-

BR Cfy, supra, p. 250.
. Cor, supra, p. 254,

d
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cho hasta hora, pueden distinguirse cuatro aspectos de esta vincula-
cidm: (1} la necesidad del discurso juridico sobre la base de la naturale-
za del discurso pracnco general, (2) Ia coincidencia parcial en'la
pretension de correcién, (3) la coincidencia estructural de las reglas 'y
formas del discurso juridico con las del discurso préctico general y (4)
la necesidad de argumentacién practica de tipo genardl en el marco de
ia argumentacidén Juricilca

1. LA NECESIDAD DEL DISCURSO JURIDICG SOBRE .
LA BASE DE LA NATURALEZA DEL DISCURSO -
PRACTICO GENERAL

La necesidad del discurso jurldxco surge de la de’mhdad de las reglas
y formas del discurso préctxco general. La:debilidad de estas reglas vy
formas consiste en que Jas mismas definen:un procedimiento de deci-
sidén que en numeroscs casos no-lleva a ningtn resultado v que, si lleva
a un resultado, no garantiza ninguna seguridad definitiva, .Hay tres
razones -para esta debilidad: (1) Las reglas-del discurso no prescriben
de qué premisas normativas deben partir los participantes.en el discur-
so. Bl punto de partida dei discurso lo constituyen las convicciones
normativas realmente existentes, gue con frecuencia son incompatibles
entre si. Puesto que (2) no todos 1oz pasos de la argumentacién-estan
fijados y (3) algunas reglas del discurso sélo pueden cumplirsei de ma-
nerz aproximada, existe por ello siempre la posibilidad de que no.se
alcance ningln acuerdo. Ciertamente, las reglas del discurso exigen al-
gunos enunciados iormatives: como -discursivaments neeesarios: Su
negacién es incempatible con ellas (discursivamente imjposible) 2. Sim.

. embargo, queda un amplio campo de lo posibie discursivamente en el

gue puede ]milftcaxsc tanto un determinado enunciado normdtxvo
come swnegacién, sin iufringir las regias del discurso 20, « .+ .0 s
- Dada csta situacién y-la necesidad de decidir existente de heclm e§
racmrzal {es-decir, fundanientable en uvn discurso préictico). ponerse de
acuerdocn-im pmcednmen*o que limite el campo de lo posible.dijc
sivainente de la manera mds racional posible. Ejemplos:de tal'procedi
miento 10 son las reglas de 1a ieglsiacmn parlamentaria en qut: se-ap

20 Cfr. supra, pp. 38 y 5.
W Clr. supra, pp. 140 y 5., v 202,
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veces que de ninguna manera determinan de forma completa la deci-
sién juridica. Se enunciaren cuatro razones para ello; (1} la vaguedad
del lenguaje del Derecho, (2) la posibilidad de conflictos normativos,
{3) el hecho de gue son posibles casos que exigen una regulacidn juridi-
¢4, pero para cuya regulacion no se encuentra ninguna notma ya vigen-
te, y {4) la posibilidad de decidir en casos especiales en contra del tenor
literal de la norma . Si se quisiera llenar siempre el campo de inde-
terminacidn gue surge de esta forma, unicaments a través de la argu-
mentactdn préctica general, las debilidades de la argumentacién précti-
ca general seguirian afectando a a decisién juridica en un grado
considerable. Por ello, resuita racional la introducci6n de formas vy re-
glas especiales de la argumentacién juridica, su institucionalizacion
como cietecia juridica, v su inclusion en el contexto de los precedentes.
De esta forma, dentro del drea de incerteza dejado por las normas
juridicas, puede liritarse atin mas &l drea de lo posible discursivamente.
Con ello, la argumentacidn practica general no es expulsada de la
argumentacion juridica, La argumentacién juridica sigue dependiendo
normalmente de argumesntos practicos de tipo general, como se ha in-
dicado una y otra vez. La incerteza debida a la naturaleza dei discurso
practico general no puede por ello nunca ser eliminada por completo.
Como elemento de la argumentacidn juridiea, la argumentacion précti-
ca general, sin embargo, tiene lugar, no en Gltimo términe, bajo condi-
ciones que elevan considerablemente su rendimiento, en base a'la insti-
tucionaiizaci()n del discurso juridico como clencia juridica.

2. LA COINCIDENCIA PARCIAL EN LA PRETENSION
DE CORRECION

Otro aspecto de‘la vinculacidn lo constituye la pretensién de corre-
cidn que también tiene cardcter constitutivo para las argumentaciones
juridicas . A diferencia de lo que ocurre en el discurso practico gene-
ral, esta pretensién no-se refiere a que los enunciados normativos en
cuestion sean absolutamente racionales, sino sélo a que pueden. ser
fundamentados racionalmente en el marco del ordenamiento jurldico
vigente ™. La racionalidad de la arpumentacidn juridica, en la medida
en que estd determinada por la ley, es por ello siempre relativa a la
racionalidad de la legislacion, Upa racionalidad ilimitada de la decisidn

juridica presupondria la racionalidad de la legistacion. Lo ditimo tiene

212 Sobre ello ofr. supra, pp.23ys
23 Sobre ello cfr. supra, pp. 133 y 85 ¥ 208 ¥ 55
M Cfr, supra, p. 213.
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como condicion gue en la respectiva sociedad las cuestiones praciicas
sean resueltas racionalmente, Para llegar a una teoria del discurso juri-
dico que contenga también esta condicidon de racionalidad habria que
ampliar la teoria del discurso racional préctico general hasta una teorfa
de la iegislacion, y ésta hasta una teoria normativa de ia sociedad, de la
que la teoria del discurso jurfdico constituiria una parte, Los fines per-
seguidos aqui son limitados. Lo Gnico gue cabe preguntar es qué signi-
fica decidir racionalmente en el marco de un ordenamiento juridico
vilido. Esta pregunta debe aclararse en la teorfa de la argurhentacién
juridica. En una teoria tal son importantes cierfamente una serie de
cuestiones que también deben ser tratadas en una teoria de la legisla-
cién y en una teoria normativa de la sociedad. Las teorfas mencionadas
pueden por ello distinguirse, pero no separarse gstrictamente.

3. LA COINCIDENCIA ESTRUCTURAL DE LAS REGLAS
Y FORMAS DEL DISCURSO JURIDICO CON-LAS
DEYL DISCURSO PRACTICO GENERAL :

La conexidn del diséurso juridico con el discurso préctico genera
resulta especialmenie clava en la coincidencia estructural de las reglas §
formas del discurso juridico con las del discurso préctico general,

(1) Las reglas v formas de la justificacion interna son supuestos de
aplicacidn del principio de universabilidad (1.3}, que se correspon
den con:el-principio de justicia formal de tratar igual a lo igual 2 La:
reglas y formas de la justificacion interna son la estructura basica de ks
argumentacion juridica. Con-ello, el mismo principio constituye’c
fundamento tanto del discurso pracnco general como del dxscmse e
tidico. .

(2} Tantoen e} discurso préctico general como en el discurso jurf
dico, la argumentacicn empirica juega siempre un papel importante y
con frecuencia, el decisive, En efecto, a menudo hay acuerdo sobréla:
premisas normativas, pero se discute sobre los hechos. Por ello tighe
validez en ambas formas de discurso la regla (6.1)*", que pérmite €1
todo momento el paso a un discurso tedrico (cmplnco) Con. eHlo st
plantea en ambas formas de d:scurso el problema de que el sabel em;n

Mﬁargupm, pp. 79 ¥ ss., ¥ 191
U6 Cfr. supra, p. 215,
1 Cfr. supra, pp. 201 y 211,

n0n037




ROBERT ALEXY

necesaria. En ambas formas de discurse son por ello necesarias reglas
de presuncion raciomal .

(3} Algunas de las formas de argumentos agrupados como edno-
nes de la interpretacion sirven para dar cardcter vinculante, de ninguna
manera irracional, a la argumentacién juridica, En otras se trata de va-
riantes de formas de argumentos practicos de tipo general, Asi, la forma

de argumento teleoldgico discutida (J.5) **, puede verse como una va-

- nante del argumento congecuencialista general (4,3) 22,

(4) La ciencia juridica dogmdtica puede entenderse como una ing-
titucionalizacién estable del discurso préctico bajo la condicién de
existencia de un ordenamiento juridico. Por medio de esta instituciona-
lizacién se pueden producir resultados que no serfan posibles tinica-
mente con ios medios del discurso practico general 2. La discusién ex-
perimenta una considerable ampliacién en los aspectos temporal,
" personal y objetual. Asi, puede aumentarse tanto la consistencia co-
mo también el cardeter diferenciado de la decision. Lo primero viene
exigido directamente por tos principios de no contradiceién 22, univer-
sabilidad *® e inercia®; lo Gltimo, indirectamente a través de 1a exigen-
cia de admisibilidad vy de con31derac1on de todes los argumentos, que
encuentra expresion en la regla de razén (2.2)®. El cumplimiento de
estas exigencias se corresponde con las funciones desarrolladas por la
dogmatica de: estabilizacion ™, progreso ¥, control 2 y heuristica .

{5y El fundamento del uso del precedente lo constnuye el prmcx—
pio de universabilidad y de inetcia ., Por ello, también los principios
practicos generales sirven como fandamento para dicho uso.

(6) Esto vale finalmente también para el uso de las formas de ar-
gumentos juridicos especiales. La variante discutida de argumentum e

8 Clr. supra, p, 201,
< M Clr, supra, p. 232 :

B8 Cfr: supra, pp. (91 y 220 y 5.,

2 Cly, supra, pp. 255 y 55

22 Cir. supra, pp. 185 v 55, rc;,la([ b).

2 Chr, supra, p. 187, regia (1.37.

4 Sobre ello ofr. supra, 19t ys, regla 3.1y vy (3,
s Cfr, supra, p. 189, P ’ g GDy B2,
26 Clr. supra, pp. 255 y 55

27 Cfr. supra, pp. 256 v 5.

2 -Clv. supra, pp. 259 v 5.

® Cfr, supra, p. 260, }

3 Cfr. supra, pp. 262 y 5.

argumentacmn practxca general que viene ﬁmglda pmd:azohes
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contrario era un supuesto de aplicacidn de una regla légica-y, por ello,
de (1.1)®'; la analogia mostrd ser un caso especial-de aplicacion del
principio de universabilidad {1.3); v el argumento de reduccién at ab-
surdo, una variante de Ja forma bésica del argumento consecuencialista
(5)™ o (4.3} 2,

4. LA NECESIDAD DE ARGUMENTOS PRACTICOS
GENERALES EN EL MARCO DE LA ARGUMENTACIOI\
JURIDICA

El aspecto més frecuentemente subrayade de la vindulacién entre
ambas formas de discurso no consiste en la coincidencia:estructura
recién esbozada, sino en la necesidad de argumentos practicos genera
les en el marco del discurso juridico. Las razones para ello fueron y:
antes varias veces subrayadas y expuesias resumidamente . Se esta
blecid que la argumentacion juridica depende normalmente de la ar
gumentacién practica general y que, por ello, se puede hablar de que Iz
argumentacién practica general constituye el fundamento de la argu
mentacion juridica.

Este resultado parece estar en una clerta contradwcmn con la tesit
antes expuesta de que el discurso juridico es necesario, precisamente
por las debilidades del discurso prictico general, y porque-en los dis
cursos juridicos, especiakinente en razén de su institucionalizacior
como ciencia del Derecho y de su vinculacion a los precedentes,.pus
den lograrse resultados que no son posibles en el discurso prictico ge
neral. jPor qué ha de ser la argumcntacién juridica necesaria.y:come
ha de poder alcanzar estos resultados, si, en Gltimo término, depende
de Ia argumentacién préactica general?

La respuesta es obvia después de lo dicho hasta aquL EI hechn dc
gue la argumentacién juridica dependa de la argumentacién préctice
general mo significa que.sed idéntica o que pueda reducirse a ella, Lt
argumentacmn practica general necesaria’en el discurso juridice: ‘tient
lugar segin formas especiales y siguiendo reglas especiales y bajo; con-
diciones.especiales. Estas formas y reglas especiales llevanitantg:a una
consolidacién como a una diferenciacién de la argumentacion.. Ambas
cosas son.necesarias por razones practicas de tipo: generali-L
mentacién juiidica puede por ello verse como una forma aspem

T supra, Pp. 185 y267
¥ Cfy, supra; pp: 228 y Sy 270,
23 Clr. supray ps 1950 0 5 . S
- % Ciy. supra, pp. 278 v ss. . oty
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cas de tipo general, que depende en cuanto a su estructura de princi-
pios précticos generales, que no puede prescindir de la argumetacion
practica general, que tiene lugar seglin formas cspeciales, de acuerdo
con reglas especiales y bajo condiciones especiales (lo que la hace espe-

cialmente eficaz) y gue 1o s puede reducir a la argumentacidn préctica

general.

5. LOS LIMITES Y LA NECESIDAD DE LA TEQRIA
DEL DISCURSO JURIDICO RACIONAL

El hecho de que la argumentacion juridica tenga lugar segin for-
mas especiales, 8¢ acuerdo con determinadas reglas y bajo determina-
das condiciones, per¢ permantciendo siempre dependiente de la argu-

" mentacidn practica generai, sigpifica que las debilidades del discurso
practico general se suavizan clertamente de forma considerable en el
discurso juridico, aunque nunca pucdan ser eliminadas,

Para quien solo estd dispuesto a aceptar como teoria de la argu-

mentacién Juridica racional un pmcedimiento gue garantice la seguri-
dad del resuitado, la teoria aqui propuesta resulta rechazabie ya por
este motivo. Sin embargo, un procedimiento que garantice seguridad
no estd a la vista. Quien equipara seguridad y racionalidad debe por
ello renunciar a una teoria de la argumentacion juridica racional.

~ Sin embargo, no existe ninglin metivo, para tal equiparacién. Tam-
poco en las ciencias naturales gue han sido-con frecuencia contrapues-
tas a la Jurisprudencia en cuanto paradigma de verdadéras ciencias
puede hablarse de Ja formacién de una seguridad definitiva. El simple
hecho de que no pueda alcanzarse seguridad-dificilmente puede por
ello verse como una razon suficiente para negar 4 la Jurisprudencia el
caracter de una ciencia o de una actividad racional,

* No es la produccion de seguridad lo que constituye el cardcter ra-
cional de la Jurisprudencia, sino el cumplimiento de una serie de con-
diciones, criterios o reglas. En este trabajo se ha tratado de poner de
manifiesto tales condiciones, criterios ¢ reglas. Su presentacién siste~

mética puede verse como una explicacion del concepto de argumenta—
cion juridica racional,

Es dificil que se puedan dirigir objeciones serias en-contra de que

no sea la seguridad del resultado, sino el cumplimiento de tales condi-
ciones, criterios o reglas, io que constituye el cardcter racional de la
argumentacién juridica. En cambio es probiemé’cico qué sea lo que
haya que considerar como condiciones, criterios o reglas, Un acuerdo
sobre el contenido minimo de los mismos se alcanzaria rapidamente.
Aqui se incluye,. por ejemplo, la exigencia de consistencia (no contra-
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diccién}, de racienalidad de los fines v de verdad de Jos enunciados
empiricos empieados. Estas exigencias no son iriviales y su importan-
cla para la argumentacion juridica ha sido ya suficientemente aclarada.
Por si solas no son suficientes sin embargo como fundamento de un
analisis del concepto de argumentacidn juridica racional. La argumen-
tacion juridica puede ser consistente, no contravenir los principios de
racionalidad de los fines, apoyarse sélo en enunciados empiricos ver-
daderos v, siz emnbargo —por ejemplo, a causa del fin que le sirve de

‘fundamento—, ser considerada. «irracionaly. Una explicacién del con-

cepto de argumentacién juridica raciounal tiene por ello que partir de
criferios més fuertes que los anteriormente mencionados.

La teoria aqui propuesta es un intento de exposicién de tales crite-
rios mas fuertes, Este intento no sirve sdlo para el anlisis de un con-
cepto. interesante. Si es cierta la tesis de que en las discusiones juridicas
se plantea la pretensién de argumentar racionalmente, el analisis de lo
que hay que entender por argumentacion juridica racional es un presu-
puesto para su comprension tedrica,

La explicacién del concepto de argumentacion juridica racional tie-
ne lugar en esta investigacion mediante la deseripeién de una serie de
reglas a seguir y de formas que debe adoptar la argumentacidén para
satisfacer la pretensiéon que en ella se plantea. Si upa discusids se co-
rresponde con estas reglas v formas, el resuftade alcanzado en la mis-
ma puede designarse como «correcton, Las reglas y formas del discurso
juridico constituyen por ello un criterio de correcién para las decisio-
nes juridicas.

Como caso especial del discurso practico general, el discurso juridi-
co incluye las reglas y 1as formas del discurse préctico general. Su utili-
zacidn como criterio para decisiones correctas hace necesario una refe-
rencia al discurso hipotético y al consenso hipotético. Por ello, en [a
medida en que en la argumentacién juridica sean necesarios argumen-
tos practices generales, la teorfa del discurso juridico racional padece
las inseguridades de la teoria del discurso practico general como crite-
rio hipotético de correcién para los enunciados normativos. Estas inse-

guridades ciertamente no llevan a considerar que sea inntil {a teoria de}

discurso como criterio de correcién —puede servir de algo, especial-
mente como criterio negativo—, pero significan que un juicio sobre la- |
correcion de una decisién (fuera del campo de lo necesario discursiva
mente) tiene siempre un caracter provisional, es decir, puede ser, refu
tado. !

El valor de las reglas y formas dei discurso juridico no se limit
explicacion del concepto de argumentacidn juridica raczonal (}l. ot
ello, de pretension de correcmn) y a su fancidn como ¢f iterio deico
cién hipotético, Contienen al mismo tiempo ex:gcnuas.'sobr k]

nandz.
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mentaciones que tienen lugar de hecho..En este sentide, constituyen una
medida con gue pueden contrastarse las limitaciones que son necesa-
rias en ia bilsqueda de la decision juridica, por ejemplo, en el proceso,
Por ello, hay que partir de las formiulas antes expuestas, esto es, de que
en una determinada situacidn estan justificadas aquellas limitaciones
que, en comparacion con otras o por si mismas, ofrecen una mayor
oportunidad para alcanzar un resultado que también se hubiese alcan-
zado bajo condiciones ideales. Con ello, la teorfa del-discurso ofrece
algo asi como un criterio, en situaciones especificas, para la racionali-
dad de procesos de decisidn, v para la racionalidad de las decisiones
producidas en ellos, '

Finalmente, no hay que infravalorar la funcion de la teorfa del dis-

curso juridico racional como definicién de un ideal. Como tal ideal,
apuntz mds alla del campo de la Jurisprudencia. Los juristas pueden
ciertamente contribuir a la realizacién de la razén y de la justicia, pero
esto, en el sector gue elios ccupan, no pueden realizarle aisladamente.
Ello presupone un orden social racicnal y justo.

Decir algo en este sentido no es tarea de esta investigacién. Sus
fines son mdas limitados, y se han cumplido si es que se ha logrado
hacer algo més claro que (y como) la Jurisprudencia es posible en
cuanto campo especial de la razdn préactica. ‘
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CAPiTULO PRIMERG

UNA VISITA A LA ADMINISTRACION
DE JUSTICIA

1. Coémo se resuelven los casos rutinarios

En la mafiana del 13 de mayo de 1987, los tres ma-
gistrados que componian la sala segunda de la Audien-
cia Provincial de A. se encontraban, como de costum-

- bre, dispuestos a celebrar las cinco o seis vistas orales

que constitufan su cotidiano trabajo. Para ese dia te-
nfan un caso de trafico de drogas, tres de robo, uno de
violacién y otro mds de falsedad y estafa. Esa mafiana
—como era habitual— los juicios previstos no se cele- -
braron en su totalidad: el presunto autor de uno de los
robos estaba cumpliendo condena —por otro robo— y
por algtn error de no se sabe quién, no se habfa hecho
lo preciso para contar, a ]la ocasién, con su presencia;
en el supuesto de falsedad y estafa, faltaba uno de los
testigos considerados esenciales por el fiscal para sos-
tener la acusacién; y en otro de los casos de robo,
quien no se habia presentado era el abogado defensor -
—de oficio—, que esa misma mafana habfa sido ci-
tado por otro tribunal para actuar en un caso de mal-
versacidon de fondos. ‘

Las vistas correspondientes a los otros tres casos
—que si se celebraron— no duraron mucho: los testi-
gos v los acusados eran pocos, y el interrogatorio por
parte del fiscal v de los abogados defensores fue breve
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Y, aparentemente, satisfactorio para ambas partes.
Tampoco duré mucho el interrogatorio al médico fo-
rense gue actuaba como perito en el supuesto de viola-
cion. Tras el desarrollo de la vista oral,

Eu nuestro sistema juridico, en ef proceso penal se
han distinguido, basicamente, dos fases: sizmario y jui-
cio oral (Ley de Enjuiciamiento Criminal de 1882). Esta
denominacién se conserva hoy para el proceso por deli-
tos graves, pues en el lamado abreviado, posteriormente
introducido para los delitos de menor gravedad, la pri-
mera fase recibe el nombre de diligencias previas. En
todo caso, el sumario y las diligencias previas —compe-
tencia del juez de instruccién— estan iritegrados por ac-
tos de investigacién, que se realizan solo coi: presencia
de las partes, salvo que sean expresamente declarados se-
cretos para ellas (el secreto nunca afecta al Fiscal). Tales
actos se documentan a medida que tienen lugar, para su
posterior traslado al 6rgano encargado de juzgar. En el
juicio, generalmente pablico, el tribunal (unipersonal o
colegiado) presencia la préctica de las pruebas propues- .
tas por la acusacién y la defensa (declaracién del acu-
sado, testigos, peritos), recibe documentos y oye los in-
formes verbales de las partes. Después, tomando en
consideracién el resultado del juicio v el derecho vi-
gente (esto es, las normas aplicables al caso), delibera
hasta llegar a una decisién. En la fase de investigacién,
prevalece el principio inquisitivo, es decir, el juez actda
sobre todo por propia iniciativa (inguirire;, aungue tam-
bién las partes pueden pedirle la practica de diligencias
que les interesen. En el juicio oral predomina el princi-
pio acusatorio: el tribunal adopta una posicién esencial-
mente pasiva mientras las partes —acusacién (normal-
mente el Ministerio Fiscal) y defensa— contienden en pie

de igualdad ante él, que dirige el debate y, después, dicta
sentencia.

la deliberacion por parte de los magistrados fue, en
dos de los casos, practicamente inexistente. En el su-
puesto de robo, la prueba era sencillamente abruma-
dora; tanto, que el acusado —bien aconsejado por su
abogado defensor— habia optado por reconocer los
hechos y «conformarse» con la pena que le impusiera

" LA ADMINISTRACION DE JUSTICIA 3.

la sala; como «premio» a esa actitud (y teniendo en
cuenta que el acusado era menor de 18 afios en el mo-
mento de cometer el delito —dos afios antes— y que el
valor de lo robado no llegaba a 30.000 ptas.), el po-
nente del caso propuso una pena de cuatro meses y un
dia, la cual fue aceptada sin discusién por los otros dos
magistrados.

El articulo 9.3 del Cédigo penal establece como una
circunstancia atenuante de la responsabilidad criminal
«la de ser el culpable menor de dieciocho afios», Por otro
lado, el articulo 505 establece para el robo una pena de
prisién menor (de 6 meses y 1 dia a 6 afios) o de arresto
mayor (de 1 mes y 1 dia a 6 meses), segtin que el valor de
o robado exceda o no de 30.000 pesetas.

En el supuesto de violacién, por el cpr.itraﬂo, la
prueba, a juicio de los tres, resultaba insuﬁcmnte} para
justificar una condena que en ningin caso p}tha ser
inferior a doce afios y un dia, pues ése es el minimo de
Ja pena de reclusién menor con que el Cédigo penal es-
pafiol condena la violacién. Los tres ’pensaban. que
muy probablemente los procesados habltan com.etldo el
delito de que se les acusaba, pero el dnico testigo con
que se contaba —como es habitual en las v101ac10ne§——
era la propia victima. Por otro lado, los hechgs habian
tenido lugar el dia 19 de julio (del afio anterior), pero
Ja denuncia no se habia formulado hasta el 25 y el re-
conocimiento forense se habia efectuado el 29; segura-
mente como consecuencia de ello, el informe escrito
del forense, ratificado en todos sus extremos en la vista
oral, era poco concluyente: la victima presentaba ras-
tros de lesiones (basicamente, erosiones en la_ espalda)
que podfan ser indicio de que se hubiese ejercido sobre
ella violencia sexual, pero esto no podfa asegurarse. La
sentencia de absolucién, por otro lado, lo era sélo rela-
tivamente: los dos acusados llevaban nueve meses en

p nn tk Qprisién provisional, de manera que, sl habian cometido
R _
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la violacién, no podia decirse que su accién hubiese
guedado impune. ' -
El dltimo caso, el del delito contra la salud piiblica
(este es el titulo bajo el que el Cédigo penal espafiol in-
cluye el trafico de drogas), parecfa también, en princi-
pio, carente de complicacién. Pero ya se sabe que, a
veces, las apariencias —incluidas las apariencias juri-
dicas— engafian. Aunque se intentd el acuerdo, no fue
posible alcanzarlo: dos de los magistrados eran parti-
darios de condenar al acusado, aunque fuera a una

. Pena minima, pero el tercero insistia en la absolucién.

El resultado de la deliberacién —en realidad, tampoco
aqui demasiado larga— fue una sentencia condenato-
ria acompaitada de un voto particular —del tercer ma-

- gistrado— que disentfa de la misma. Examinemos

ahora ambas decisiones con algtin detalle.

2. Sentencias y jueces

En nuestro sistema juridico, las sentencias tienen
que estar redactadas de una determinada forma. Se co-
mienzan con un encabezamiento en donde se indica la
fecha de la resolucién, el érgano judicial que la dicta y
otra serie de datos que permiten, por asi decirlo, iden-
tificar el caso. En el que nos ocupa, se sefialaba que se
trataba de una causa procedente del Juzgado de Ins-
truccion n.° 2 de E., seguida de oficio contra el acu-
sado M.R.C,, insolvente y en libertad provisional por

esa causa; estaba representado por el procurador

J.A.S. y defendido por el letrado E.M.P.; en la causa
habfa sido parte acusadora el Ministerio Fiscal y

- como ponente de la sentencia se designaba al magis-

trado S.A.D,

Er% el proceso penal no son normalmente los ciudada-
nos, smo un organo estatz! o Ministerio Fisecal, quien
o evelaactd s o Temmeentia de Bypejd
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de parte acusadora. De todas formas, aungue el fiscal juega
un papel especialmente destacado en el proceso penal,
" también interviene en ocasiones, por razones de interés pu-
blico o social, en el proceso civil, laboral o constitucional.
El asesoramiento v defensa de los «justiciables» en
cualquier tipo de proceso lo llevan a cabo los abogados, o
letrados, mientras que los procuradores se ocupan de re-
presentarles procesalmente.

El lector ya habra reparado sin duda en que el po-
nente de la sentencia —cuando quien decide es un 6r-
gano colegiado, esto es, un tribunal y no un juzgado—

Los juzgados v los tribunales son los érganos que
gjercen la llamada funcién jurisdiccional, la funcién de
juzgar y hacer ejecutar lo juzgado. En Espafia existen las
siguientes clase de juzgados, esto es, de 6rganos judiciales
unipersonales: Juzgados de paz, de primera instancia e
instruccién, de lo penal, de lo contencioso-administrativo, -
de lo social, de menores y de vigilancia penitenciaria. Los
érganos jurisdiccionales colegiados (los tribunales) son
las Audiencias provinciales, los Tribunales superiores de
justicia, la Audiencia Nacional y el Tribunal Supremo.

El Tribunal Constitucional no forma parte de la ju-
risdiccién ordinaria. La Constitucion le atribuye las fun-
cilones de conocer del recurso de inconstitucionalidad
contra leyes y disposiciones normativas con fuerza de ley,
del recurso de amparo y de los conflictos de competencia
entre el Bstado y las Comunidades Auténomas o de las de
éstas entre si.

es el juez encargado de redactar la decisién que, sin
embargo, aparece firmada por todos los miembros, in-
cluidos los posibles disidentes. En otros sistemas juri-
dicos —por ejemplo, en el common law de Inglate-
ra— se procede de manera diferente: no hay un

“ponente; sino que —iras la deliberacién— cada miem-

bro del tribunal escribe y fundamenta su parecer.

Los ordenamientos juridicos vigentes en la actualidad

— ,fwlﬂq Q) obedecen hdsicamente a dos modelos: unc lo constituye.

“amac! ip continental o romano-germanico ¢
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otro el modelo de common law. Estos dos tipos de Dere-
cho se originaron en Buropa y luego se extendieron por
otras partes del mundo, El primero, por ejemplo, esta vi-
gente —ademas de en los paises del continente europeo—
en toda Latinoamérica. Y el segindo, no sélo en Inglate-
rra —en donde surgié a lo largo de la Edad Media: el
common law empez6 siendo el «Dereci;o comin» a todo
el reino tras la conquista normanda— sino también en los
Estados Unidos de Norteamérica --con alguna excep-
cién—, en Canadd, Australia o la India. La diferencig fun-
damental entre ambos sistemas es que en el primero el
Derecho se configura bédsicamente como un conjunto de
normas generales y abstractas que los jueces han de apli-
car para resolver los casos concretos; mientras que en el
segundo —en el common law— el Derecho aparece mis
bien como una creacién de los jueces, esto es, como el
conjunto de las resoluciones que los jueces van dando a
los casos que se les presentan. En los sistemas de Derecho
continental —como ¢l espafiol— prima, pues, la idea de
legislacién o de codificacién: ¢l Derecho tiende a presen-
tarse en forma sintética y sistematica; mientras que el
common law es un Derecho casuistico, en que lo funda-
mental es el precedente: las decisiones establecidas ante-
riormente para casos semejantes v a las que se otorga va-
lor vinculante.,

Suele decirse que ambos sistemas estdn evolucionando
en un sentido convergente. Asi, en los paises de Derecho
continental el Derecho codificado cubre un 4rea cada vez
més pequefia del conjunto del ordenamiento, al tiempo
que el precedente -—especialmente en los paises que dispo-
nen de un tribunal constitucional— es cada vez mas im-
portante. Y en los paises de common law, el fenémeno es
justamente el inverso: la legislacién (lo que ahi se llama
statute law y que se contrapone al common law, esto es, al
Derecho de creacién judicial) es dominante en sectores en-
teros del Derecho (especialmente, en las ramas m4s carac-
teristicas de las sociedades contemporaneas: Derecho del
trabajo, de sociedades; de seguros, etc.). Con todo, la dife-
- rencia entre uno y otro modelo sigue siendo muy notable y
se advierte en numerosos aspectos: organizacién de tribu-
nales, disefio de las instituciones juridicas bésicas, forma-
cién del jurista, etc. Por ejemplo -—y en relacién con este
tltimo aspecto-— el jurista del common law tiende a inter-
pretar las leyes en una forma mucho més restrictiva que el
de formacién de tipo continental lo gue, naturalmente,

nénaéa
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ocasiona muchos problemas a la hora de desarrollar un
Derecho aplicable a paises de una u otra tradicién, como
es el case de] Derecho comunitario europeo,

Al encabezamiento le sigue la narracion de los he-
chos: Algunos jueces dividen esta parte de la sentencia
en dos apartados. En unio —los antecedentes de
hecho— exponen lo que puede llamarse «hechos pro-
cesales» o <hechos institucionaless: cudl fue la peti-
cion del fiscal o de la defensa, qué resolvieron ante-
riormente otros érganos judiciales —si se trata de un
recurso—, etc. En el otro apartado —hechos proba-
dos— se fijan los hechos -—digamos, los hechos del
mundo exterior que conforman el caso juridico a re-
solver— tal y como se acepta que ocurrieron tras la
practica de las pruebas oportunas. Pero otras veces no
se hace esta distincién y ambos tipos de hechos se
contienen en un mismo apartado.

Articulo 248.3 de la Ley Organica /1985, de 1 de ju-
lio, del Poder Judicial: «Las sentencias se formulardn ex-
presando, tras un encabezamiento, en parrafos separados
y numerados, los antecedentes de hecho, hechos proba-
dos, en su caso, los fundamentos de derecho y, por 1l
timo, el fallo. Seran firmadas por el Juez, Magistrado o
Magistrados que las dicten.»

En la sentencia que ahora nos interesa, como ante-
cedentes de hecho aparecen los tres siguientes:

PRIMERO. Probado, y asi se declara, que el proce-
sado M.R.C., nacido el 15 de noviembre de 1963, el dia
6 de junio de 1984 acudié al Depésito Municipal Carce-
lario de E., en el cual se encontraba privado de libertad
su amigo E.P.B. y, con ¢l fin de que lo hicieran llegar a
éste, a los agentes de la autoridad que en dicho centro
estaban de servicio, les entregd un paquete de cigarri-
llos que en su interior contenia 1,166 gramos de ha-
chis, producto que no llegé a su destinatario en cuanto



TRAS 1.A JUSTICIA

que fue descubierto por dichos agentes cuando proce-

dieron a verificar lo que dicho paquete tenfa en su inte-

rior. Se desprenden dichos hechos de la existencia real
de dicho producto que fue analizado v de la declara-
cién de los agentes referidos en fase sumarial y en el
acto del juicio oral de uno de ellos, ya que el otro en
este acto no pudo efectuarlo por su fallecimiento
en época anterior.

SEGUNDO. Que el fiscal en sus conclusiones defini-
tivas calificé los hechos procesales como constitutivos
de un delito contra la salud piiblica del articulo 344,
parrafos 1y 2 (difusién en establecimiento penitencia-
rio) del Cédigo penal,

El primer y segundo parrafo del articulo 344 del C6-
digo penal, de acuerdo con el texto vigente en el momento
de comisién de los hechos juzgados por la sentencia, esta-
blecia lo siguiente:

Los que promovieren, favorecieren o facilitaren el
consumo ilegal de drogas téxicas, estupefacientes y sus-
tancias psicotrépicas mediante actos de cultivo, fabrica-
cién o trafico, o las poseyeran con este tiitimo fin, serdn
castipados con la pena de prisién menor o multa de
30,000 a 1.500.000 pesetas, si se tratare de sustancias que
causen grave dafio a la salud, y de arresto mayor en cen-
tros docentes o establecimientos penitenciarios, cuando ¢l
culpable perteneciere a una organizacién que tuviera
como finalidad difundirlas, asf como cuando Ia cantidad
poseida para traficar fuere de notoria importancia.

' Con polsterioridad a esta fecha, la regulacion del de-
lito de trafico de drogas ha sido modificada, pero en as-
pectos que no afectan al caso que nos ocupa.

de cuyo delito consideré autor responsable al proce-

..sado; no apreci6 circunstancias modificativas de la res-

ponsabilidad criminal, y pidié se le impusiera la pena
de 1 afio de prisién menor, accesorias y costas.
TERCERO. Que {a defensa en sus conclusiones defi-
nitivas disintié de! 12lato de los hechos del Ministerio
Wiacal, v ol e ader T reneenado no habis rosti-

o 1" RN
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La parte tercera de la sentencia la constituyen los
fundamentos de Derecho; ahf se indica cudles son las
normas vigentes bajo las que se subsumen los hechos
del anterior apartado. He aqui como se formulan en el

' caso que estamos analizando:

PRIMERO. Que los hechos declarados probados en
esta sentencia son constitutivos de un delito contra la
salud priblica definido y penado en el articulo 344, pé-
rrafos 1y 2 del Cédigo penal en cuanto el procesado
atent6 de forma genérica contra ¢l bien protegido de la
salud pablica de la comunidad con un acto de distribu-
cién de un producto téxico —hachis— en un centro pe-
nitenciario, lo cual supone la concurrencia de los re-
quisitos que integran dicha figura penal que merece
una sancién agravada por la concurrencia de la espe-
cialidad del lugar en que se encontraba el destinatario
de dicho producto.

SEGUNDO. Que del expresado delito es criminal-
mente responsable en concepto de autor el procesado
M.R.C. por haber tomado parte directa y voluntaria en
la ejecucidn. ~

TERCERO. Que en la ejecucion del mencionado de-
lito no han concurrido circunstancias genéricas modifi-
cativas de la responsabilidad criminal.

CUARTO. Que la responsabilidad penal lleva con-
sigo la civil y las costas se imponen por ministerio de
la Ley.

visTOS ademsés los articulos 1, 3, 12, 14, 23, 24, 27,
30, 33, 38, 39, 47, 49, 59, 61, 78, 101, 104 y 109 del C4-
digo penal y los 141, 142, 239, 240,741 y 742 de la Ley
de Tinjuiciamiento Criminal.

Finalmente, la sentencia termina con una parfe
dispositiva que contiene el fallo: la solucién del caso.
Esa decisién es un acto normativo (que, segiin los ca-
sos, prohibe, obliga o permite hacer ciertas cosas),
e+ monte:ilo vendria a ser la conclusion de un ra-

ient “wries ——de un silogismo— que tien”
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como premisa mayor los fundamentos de Derecho

y como premisa menor los antecedentes de hecho.
iHela aqui!:

FALLAMOS:  Que debemos condenar y condenamos al
procesado en esta causa M.R.C. como autor responsable

«Responsable» significa aqui que a la persona se le
pueden imputar sus acciones, es decir, que podia dirigir
sus actos y comprender el valor o disvalor de los mismos.
Precisamente por ello se le impone una sancién. En Dere-
cho penal, el individuo a quien se debe aplicar la sancién
es siempre aquel que ha cometido el acto ilicito; POY eso se
dice que el Derecho penal (moderno) sélo conoce la res-
ponsabilidad directa. Sin embargo, en otras ramas del De-
recho existen supuestos de responsabilidad indirecta, en

“que uno y otro sujeto no coinciden; por ejemplo, los padres
son responsables por los dafios causados por sus hijos,
pero lo son civilmente, no penalmente: no se les puede im-
poner una pena de cércel, pero en determinados supuestos
deberan indemnizar a terceros, La distincién entre respon-
sabilidad direcia e indirecta no coincide con.otra impor-
tante distincién que suele trazarse entre responsabilidad
subjetiva y objetiva. Se habla de responsabilidad subjetiva

. cuando al sujeto se le impone una sancién (en sentido am-

plio, incluyendo la obligacion de indemnizar} como conse-
cuencia de haber realizado un acto ilicito en forma dolosa
o negligente; la responsabilidad penal —en el Derecho pe-
nal del Estado de Derecho— es también exclusivamente
responsabilidad subjetiva o por culpa (en sentido amplio,
la culpa abarca tanto las conductas dolosas como las cul-
posas o negligentes). L.a responsabilidad objetiva (o por re-
sultado) tiene lugar cuando el acto ilicito se ha realizado
sin dolo ni culpa. No todos los casos de responsabilidad
indirecta lo son de responsabilidad objetiva y hay casos de
responsabilidad directa, pero objetiva: por gjemplo, cuando
existe obligacién de indemnizar por dafios producidos por
una accién contaminante sin que haya mediado dolo ni
culpa. En el Derecho actual se tiende a ampliar cada vez
més los supuestos de responsabilidad objetiva (piénsese,
por ejemplo, en el Derecho del consumo).

de un delito contra la salud ptblica, ya definido, sin
la concurrencia de circunstancias modificativas de la

b

g
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responsabilidad criminal, a la pena de SIETE MESES
DE PRISION MENOR, a la accesoria de suspensién de
todo cargo publico y del derecho de sufragio durante
todo el tiempo de la condena y al pago de las costas
del juicio.
Aprobamos por sus mismos fundamentos :ei auto de
insolvencia del procesado que dicté el Tuzgado Instructor.
 Asi por nuestra Sentencia definitiva, contra la que
no cabe recurso ordinario, lo pronunciamos, manda-
mos y firmamos.

3. De la jurisdiccién a la legislacién.
El sistema juridico

Aunque hay sistemas en que los jueces no estdn
obligados a redactar las sentencias d‘e_la fgfma que he-
mos visto (sino que se permite la utxhzaggp d_e un es-
tilo mas libre), de hecho, cualquier decxslol} jurisdic-
cional que no sea arbitraria, es decir, que aspire a estar
racionalmente justificada, obedece a una misma es-
tructura que es, precisamente, la que antes se ha indi-
cado, Pues justificar —esto es, dar razon de— una de-
cisién consistente en condenar 2 A a una determinada
pena de prisién (o en obligar a B a indemnizar a C con
una determinada cantidad de dinero; o en atqur aD
—y no a E que también lo pretendfa— la prq_nc—;:dad del
bien F; o en obligar a G a derribar un edificio cons-
truido sin la debida licencia; o en declarar improce-
dente el despido de H; o en anu.lar un reglar’nento por
ilegal o una ley por inconstitucional, etc.) s6lo parece
que pueda hacerse mostrando que, en efe_ct(?, han te-
nido lugar una serie de hechos, y que existia previa-
mente a la decisién —o bien se ha creado en la resohll-
cién del caso— una norma juridica valida —es decg‘,
dictada de acuerdo con los procedimientos .establem-
dos, y no derogada— que establece que ese tipo de he-
chos debe tener esas consecuencias ]ur}dlgas: por
ejemplo, el trafico de drogas en un establecimiento pe-

., _ .nitenciario debe castigarse con prisién menor.

=2 s
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Naturalmente, en un sistema juridico

Se habla de sistema juridico en un sentido amplio o
de ordenamiento juridico (que vienen a ser préctica-
mente términos sinénimos) para indicar que el conjunto
de normas de que se compone un determinado Derecho
es un cenjunto ordenado. La relacién de orden mas im-
p'o’rtante es _Ia de jerarquia normativa; asi, la constitu-
cién es de jerarquia superior a la ley ordinaria, lo que
quiere decir que ésta no puede prevalecer frente a la pri-
mera; la ley tiene una jerarquia superior a los reglamen-
tos que la desarrollan, etc.

En sentido estricto, en sentido l6gico, ias normas juridi-
cas solo forman un sistema cuando no generan lagunas
—mno hay casos sin resolver—, ni contradicciones —no hay
ningdn caso resuelto por més de una norma en forma in-
compatible—, ni redundancias —no hay casos resueltos
por més de una norma en forma coincidente. Un sistema
normativo tiene, por tanto, las propiedades de plenitud
(e.msencia de lagunas), consistencia (ausencia de contradic-

. ciones) vy economia (ausencia de redundancias}. Un Dere-
cho positivo —o un sector del mismo- puede o no ser un
sistema en este sentido estricto-o, mejor, puede serlo en ma-
yor o menor grado,

Por otro lado, los sistemas normativos constan no sélo
de normas, sino también de otros enunciados, como las de-
ﬁmczm:zes, que en si no tienen caricter normativo, esto es,
no obligan, prohiben o permiten realizar alguna accidn,
pero que tienen consecuencias normativas. Por ejemplo, el
articudo 315 del Cédigo civil, cuando dice que «la mayor
edad empieza a los dieciocho afios cumplidos» contiene
simplemente una definicién de lo que es, a efectos juridicos
1a mayorfa de edad. Pero esa definicién tiene consecuencias
normativas en relacién, por ejemplo, con €l derecho de voto
que sélo se reconoce con la mayoria de edad.

no existen Unicamente normas como la anterior que
establecen una sancién para el caso de que se realice

- un determinado tipo de acto (un ilicite). -

«Sancion» se emplea aqui en el sentido restringido de
sancién penal. En un sentido més amplio, serfan sancio-
nes todas aquellas consecusncias juridicas desfavorables
cpge oo conectan oo ol noys

S imaien "]f’ Hﬂd b - g ’
eber (p?]i
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sjemplo, no sélo la pena de prisién, sino también una

muita por aparcar en lugar prohibido, etc.). Y en un sen-

tido amplisimo, se habla de sancién para referirse a las

consecuencias juridicas de las acciones: es decir, el esta-

blecimiento de sanciones es un mecanismo’ para lograr

que se cumpla €l contenido de las normas; en este daltimo

contexto cabe hablar tanto de sanciones negativas (pri-

sién, multa, etc.) como positivas (quedar exento del pago-
de matrfcula, obtener una bonificacién fiscal, etc.).

En forma correlativa, puede decirse qgue el acto con-
trario al ordenamiento juridico que origina la sancién en
el primero de los sentidos indicados es un ilicito penal.
En el segundo caso, cabria hablar no sélo de ilicitos pena-
les, sino también civiles, administrativos, etc. Obvia-
mente, las sanciones positivas no son consecuencia de ac-
tos ilicitos, sino de actos licitos, esto es, conformes con el
ordenamiento juridico,

Muchas otras normas ordenan realizar ciertas ac-
ciones, prohiben que se hagan otras o autorizan unas
terceras sin establecer propiamente sanciones, aunque
si algdn tipo de consecuencia juridica (por ejemplo, la
nulidad de un determinado acto, un cambio de estatus
juridico, una indemnizacion, etc.).

~ Alguna de esas consecuencias sélo serfan sanciones
si esta expresién se emplea en sentido amplisimo. Y esto
dltimo es incluso discutible en el caso de la nulidad.

Basicamente, los sistemas juridicos desarrollados
est4n integrados por dos tipos de normas: unas se diri-
gen a los individuos en general y establecen que ciertos
comportamientos son obligatorios, prohibidos o per-
mitidos; otras, por el contrario, se dirigen a los érga-
nos juridicos y establecen poderes para modificar o

_aplicar las anteriores normas. Unas y otras poseen, en

general, estas dos caracteristicas: son generales {esto
es, tienen como destinatarios —como destinatarios po-
tenciales— clases de individuos y no un individuo en
particular) y abstractas (no regulan una accién con-

2 Terets v Aoiormins T sino clases de acciones). Esas dos



14 TRAS LA JUSTICIA

caracteristicas permiten que las normas juridicas —o
mejor dicho, las normas juridicas de los tipos antes in:
dicados— puedan usarse como la premisa mayor del
esquema justificativo de una decisién juridica; el faﬁb
de una sentencia (por ejemplo, «debemos condenar a
M.R.(i. a la pena de siete meses de prisién menor») es
también una norma, pero particular y concreta, de
manera que ella no puede servir para justificar decfsio~
NEs en olros casos: su virtualidad se agota en resolver
un caso ‘individual que, naturalmente, es irrepetible.

Le% existencia de esos dos tipos de normas v el lugar
prominente que ocupan en nuestros Derechos se co-
necta de manera muy estrecha con la exigencia de se-
guridad juridica, que es uno de los valores basicos que
debe realizar el Derecho: hacer que se puedan prever
las consecuencias de las conductas, es decir, que cada
cuall pueda saber —por lo menos hasta cierto punto— a
que atenerse. Ahora bien, es importante darse cuenta
de que no podrfa existir un orden social (por lo menos

en sociedades con un cierto grado de complejidad) si

§013_1mente existieran normas del primero de los tipos
indicados, esto es, normas que se dirigen a la gente en
genex:al ¥ que prohiben, obligan o permiten hacer de-
ttlermmadas acciones. Un defecto importante es que un
sistema juridico que contuviera sélo esas normas seria
Sumamente estatico y no podria adaptarse a los cam-
bios que se fueran produciendo en la sociedad. Por eso
nues:tros Derechos contienen normas que regulan la ac:
tuac1§n de los 6rganos —los legisladores en sentido
amplio— encargados precisamente de introducir nue-
vas normas y de eliminar ofras hasta entonces vigentes.
Perg este recurso resulta todavia insuficiente para lo-
grar que un sistema juridico pueda servir, en efecto,
como un sistema de control social. Hay al menos estas
dos razones que lo harfan imposible: una es que no to-
dos estarfan dispuestos —o no lo estarian siempre— a

cumplir voluntariamente con lo dispuesto en las otrasﬂﬂ@ﬂ l‘ y
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normas. Y la otra es que, en ocasiones, podrian surgir
dudas sobre cémo deben interpretarse las normas o so-
bre si efectivamente ocurrieron o no los hechos a que
las mismas se refieren. Las normas del segundo tipo
que hemos visto -—o una parte de ellas~ permiten tam-
bién hacer frente a esos dos defectos, al establecer vy re-
gular la actuacién de érganos —jueces— que toman
decisiones que pueden imponerse incluso frente a
quien no acepta las normas y que evitan que un deter-
minado problema quede sin resolver debido a las difi-
cultades antes sefialadas,

A las normas del primer tipo, esto es, las que se diri-
gen a la gente en general y que prohiben, obligan o permi-
ten hacer determinadas acciones se las llama, en la termi-
nologia de Hart (1963) normas primarias. Las otras son
normas secundarias, es decir, normas que se refieren a
las normas primarias. Hemos visto dos subtipos de nor-
mas secundarias: las normas de cambio y las normas de
adjudicacidén o de aplicacién. Ademds, Hart distingue
una tercera rmodalidad, la regla de reconocimiento (en
singular) que es aquella que contiene los criterios para sa-
ber —para reconocer— cuando alguna de las otras nor-
mas pertenece o no al sistema juridico de que se trate. La
tesis fundamental de Hart es que los Derechos de las so-
ciedades desarrolladas deben verse como una combina-
cién de normas de estos dos tipos.

En la teoria de Hans Kelsen [1979; 1987] (&l v Hart
pueden considerarse como los dos tedricos del Derecho
méas importantes del siglo; en buena medida, la teorfa del
Derecho de Hart viene a ser una correccién de la de Kel-
sen) el concepto equivalente al de regla de reconoci-
miento es el de norma fundamental. La norma funda-
mental de un ordenamiento juridico no es la constitucién,
sino la norma que establece que se debe obedecer a la
constitucién; como, segin Kelsen, una norma es vélida si
ha sido dictada de acuerdo con los procedimientos esta-
blecidos en una norma superior, tehemos que remontar-
nos a un ultimo criterio de validez (que permita explicar
también por qué es valida la constitucién) y ese criterio es
la norma fundamental. Cual sea su naturaleza (o la de la
regla de reconocimiento) es uno de los problemas ma4s in-

trincados y discutidos de la teorfa del Derecho.
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Los jueces, en suma, parecen tener la misién de que
cada caso juridico —por complejo que sea— se re-
suelva de una tnica manera y que esa resolucién se im-
ponga sin contar con el consentimiento de los afecta-
dos. En resumen, el Derecho no podrfa operar como un
sistema de seguridad (o por lo menos, lo harfa de una
manera muy deficiente; mas o menos, como lo hace Ia
moralidad social) si no existieran ambos tipos de brga-
nos: legisladores y jueces. ' '

Ahora bien, si es necesario que en una sociedad
existan érganos (o sea, individuos) dotados de tan ex-
traordinario poder; entonces parece también razonable
pretender que ese poder esté, al menos en alguna me-
dida, controlado. En el caso de los legisladores, el pro-
cedimiento més adecuado parece ser un sistema de
eleccién democratica para designar al menos a quienes
hayan de elaborar las normas juridicas de mayor im-

" portancia (esto es, los legisladores en sentido estricto);

y como el Derecho no es sélo un conjunto de normas,
sino un conjunto ordenado y jerarquizado, ese control
se transmite también al resto de los érganos producto-
res de normas (es decir, a los dérganos administrativos
en general). Pero el sistema democratico no parece que

- pueda ser el sistema a utilizar para designar quiénes

deban ser jueces en sociedades tan complejas como las
nuestras. Por un lado, porque para ello se necesita un
especial tipo de conocimiento —de conocimiento juri-
dico— que s6lo poseen algunos miembros de la socie-
dad. Por otro lado, porque un sistema de eleccién
democriética {(como el que permite elegir a los parla-
mentarios) introduciria elementos de inestabilidad su-
miamente disfuncionales en el caso de los jueces. ;Pero

¢omo se puede enttonces limitar su poder? El meéca-

nismo mds importante —y mds obvio— consiste en
que los jueces.—en los sistemas evolucionados— tie-

nen la obligacién de resalver los casos que se le_:s pfm,\qﬂ /,

sei 1o e cualguier marer o de arues o od
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el Derecho vigente; su sometimiento al Derecho
—que es la otra cara de la independencia judicial— im-
plica que ellos estdn libres —al menos lo estdn institu-
cionalmente— de influencias politicas o de otro tipo,
ajenas al ordenamiento juridico. Ademads, al igual que
las normas, los jueces estdn jerarquizados y existe un
sistema de recursos, de manera que sus decisiones
pueden ser revisadas —y, Hegado el caso, corregidas—
hasta llegar, como es légico, al 6rgano de dltima ins-
tancia; por ejemplo, en el caso antes descrito lo serfa
la propia Audiencia provincial, como se sefiala en su
parte dispositiva, En algunos sistemas juridicos —no
en el nuestro, a pesar de que existe un mandato consti-
tucional en este sentido— existe la institucién del ju-
rado que contribuye a que en la aplicacién del Dere-
cho penetren las opiniones sociales dominantes. En
otros, en fin, existe un tribunal constitucional que al
ser el intérprete maximo de la constitucién —de las
normas dotadas de maxima jerarquia y que no pueden
ser contradichas por las otras, de rango inferior— en-
cauza hasta un cierto punto el desarrollo judicial y le-
gislativo del Derecho. El nombramients de los miem-
bros de ese tribunal estd a su vez controlado -—total o
parcialmente— por los otros poderes del Estado: el le-
gislativo y el ejecutivo.

En todo caso, el deseo —o0 la necesidad— de garan-
tizar la autoridad de las decisiones judiciales explica
que histéricamente -~y atin hoy en muchos paises de
nuestro entorno cultural, como Francia, Italia o los
Paises Bajos—— no se admita la discrepancia judicial; o,
mejor dicho, no se admite que la misma pueda exterio-
rizarse, Asi, en el caso de Espafia, antes de la promul-
gacién de la Constitucion de 1978 no existfa la institu-
cién del voto particular; el juez que tuviese una
opinién diferente a la de la mayorfa del tribunal
Ti-como ocurre en el caso que se estd comentando—
%élo podia plantear un voto reservado: su r~inidu no se
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publicaba y Gnicamente servia a efectos de recurso y
de salvar su posible responsabilidad. Hoy, sin embargo,
se suele aceptar que la existencia de discrepancias
—mientras permanezcan dentro de limites razona-

bles—

Por ejemplo, la practica del Tribunal Constitucional
espafiol (en donde se ha planteado, aproximadamente, un
voto particular cada doce decisiones) estaria claramente
dentro de ese limite de razonabilidad (véase Ezquiaga,
1990, p. 108).

no sélo no erosiona la autoridad de los tribunales, sino
que en ocasiones permite incluso salvar su prestigio.
Unos dias antes de escribir estas lineas, la Corte Su-
prema de los Estados Unidos, que es sin duda el tribu-
nal mas poderoso de la tierra, dicté una resolucién [el
16 de junio de 1992] justificando el secuestro de sospe-
chosos en el extranjero por parte de la policfa norte-
americana, con el peregrino argumento de que «el se-
cuestro del acusado no viol6 el tratado de extradicién
de 1978 [se trataba del secuestro de un mexicano pré-
fugo de la justicia estadounidense] porque no hay nin-
gin articulo que expresamente prohiba secuestros in-
ternacionales». El hecho de que tres magistrados (de
los nueve que componen el Tribunal) se opusieran a la
sentencia y manifestasen abiertamente su discrepancia
permitird seguramente a muchos seguir sintiendo res-

peto por esa institucién. Por lo demds, la manifesta-

cién de las discrepancias contribuye a que los argu-
mentos de la mayoria se formulen de una manera mas
clara y cuidadosa, lo que facilita también su critica ra-

cional. Y los votos discrepantes de la minoria, en fin,

han sido en muchos casos el anuncio de un cambio ju-
ridico en estado de gestacién.

Antes de transcribir el voto particular del magis-
trado discrepante de la oplmon reflejada en la senten-
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malentendido en el que quizds haya cafdo miés de un
Jector y no por su culpa. Pues tal y como se acaban de
pfesentar las cosas, podria parecer que los jueces son
algo asi como érganos secundarios, en el sentido de
que su existencia depende —o es una consecuencia—
de la de los érganos legislativos: el momento de la pro-
duccién del Derecbo antecede al de su aplicacién a los
casos concretos; la legislacién —en sentido amplio—
es previa a la jurisdiccién.

Las cosas, sin embargo, no han sido histéricamente
asi, y por algo. En la evolucién del Derecho, la existen-
cia de érganos judiciales ha precedido a las legislatu-
ras. Si por legislacién —en sentido amplio— se en-
tiende la produccién deliberada de normas jurfdicas
que luego deben ser aplicadas por los jueces, entonces
puede decirse que ha habido muchos Derechos caren-
tes de 6rganos legisladores (en los sistemas juridicos
més primitivos las normas juridicas son basicamente

‘consuetudinarias), mientras que la existencia de jue-

ces es seguramente consustancial al Derecho. Lo esen-
cial de la jurisdiccion —de la funcién judicial— no es
resolver casos —conflictos sociales— de acuerdo con
normas preestablecidas —esto sélo caracteriza al Dere-
cho cuando se ha llegado a un cierto grado de desarro-

. llo y, por cierto, no deja de tener excepciones—, sino

hacerlo tomando decisiones que cuentan con un res-
paldo coactivo y que son imparciales, en el sentido de
que el juez es un tercero que se sitia por encima de las
partes en litigio. Por este motivo la resolucién judicial
de conflictos se distingue de otras formas de solventar-
los, como la mediacidn, la negociacion, el arbitraje o la
venganza privada. Por lo demads, todos los sistemas ju-
ridicos —en mayor o en menor medida— admiten que
los jueces —o algunos jueces—, al resolver casos con-
cretos crean normas generales y abstractas (preceden-

- tes) que, en lo sucesivo, son obligatorias para los otros

cia sobre trafico de drogas, quisiera corregir un p051ble ﬁ(\ [ Corganos judiciales —y, hasta cierto punto, también
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para ellos mismos. En definitiva, la diferencia entre los

jueces y los legisladores —~como se ird viendo en capi-
tulos sucesivos— no tiene perfiles completamente niti-

dos pero, naturalmente, ello no debe llevar tampoco a

pensar que no exista ninguna diferencia.

4, Un voto particular

Y ahora sf que parece llegado el momento de trans-

cribir, por fin, el voto particular que, como la sentencia
de la que disiente, esta estructurado de acuerdo con las
cuatro partes antes distinguidas. Veidmoslo:

Voto particular formulado por el magistrado
R.AM. disintiendo de la sentencia n.°... y en aplicacién
 del articulo 260 de la Ley Organica del Poder judicial.

ENCABEZAMIENTO

Por reproducido.

ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERC, Que el procesado M.R.C., nacido el 15
de noviembre de 1963, el dia 6 de junio de 1984 acudié
al Depdasito Municipal Carcelario de E. portando un pa-

quete de cigarrillos en cuyo interior los agentes de la -

autoridad que estaban de servicio en dicho Centro en-
contraron un «papelito» que contenia 1,166 gramos de
hachis.

SEGUNDO. Por reproducido.

TERCERO. Por reproducido,

FUNDAMENTOS DE DERECHG

PRIMERO. Que aun considerando ser cierto el J:e-
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nicipal de E. 1,166 gramos de hachis, sin embargo no

ha resultado probado que lo hiciera con la finalidad
de hacérselo llegar a su presunto amigo E.P.B., quien
entences se encontraba privado de libertad en dicho
Centro. Como es obvio, sin este requisito (finalidad de
trafico) no puede entenderse realizado el tipo penal
del articulo 344, apartados 1 y 2. En efecto, las decla-
raciones efectuadas por los dos agentes de la autori-
dad en fase sumarial no puede considerarse que ha-
yan sido ni siquiera ratificadas en el acto del juicie
oral. El primero de ellos, V.G.A., no pudo testificar
por haber fallecido en fecha anterior a la de la cele-
bracién del juicio oral. Y el segundo, G.R.P., mani-
festé, como consta en el acta del juicio oral, que él no
fue «el que registrd al procesado», que «lo sabe (lo de-
clarado en el juicio y ante el juez) por lo que dijo su
compafiero» y que «él estaba atento a la centralita de
teléfonos». Ademas, la escasa cantidad de droga inter-
venida (1,166 gramos de hachis) debe llevarnos a pre-
sumir que la misma estaba destinada al autoconsumo
del procesado, segiin doctrina reiterada del Tribunal
Supremo, por ejemplo, en las sentencias de 26-IX-
1983, R.A. 4.579 (2,350 gramos de hachis), 14-XI-
1983, R.A. 5.489 (12 gramos de hachis) y 3-VII-1984,
R.A. 3.777 (27 gramos de hachis). Esta presuncién no
puede entenderse destruida por el hecho de que el ha-
chis estuviera oculto en el interior de un paguete de
cigarrillos, pues tal circunstancia lo tnico que proba-
rfa seria el deseo del procesado de.que la droga en
cuestién pasase inadvertida.

SEGUNDO. Que aunque careciera de validez el an-
terior fundamento, es decir, aunque se considerara
probado (y no es el caso) que ¢l procesado introdujo
la droga con la finalidad de hacérsela llegar al enton-
ces detenido en el Depésito Municipal Carcelario de

“E.;’E.P.B., sin embargo; no por ello habria que consi-

derar que los hechos constituirfan un delito tipificado
en el articulo 344, parrafos 1 y 2 del Cédigo penal. En
particular, no podria estimarse realizado el tipo ba-
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consideran, conjuntamente, las siguientes circunstan-
cias: A) La escasa cantidad de hachis intervenida, que
apenas alcanzaria, segin informacién de la Direccién
General de la Policfa, que consta en el surpario, las
1.000 pesetas y tan s6lo permitirfa, segn informacién
que este magistrado ha podido recabar por otros me-
dios. la confeccién de dos o tres «canutos». B) El he-
cho de que, en todo caso, se tratarfa de una donacién
que tan sélo repercutirfa en el consumo de E.P.B., a
quien hay que considerar iniciado con anterioridad a
estos hechos en el consumo de hachfs. C} El hecho de
que aungue el hachis se considere en efecto una sus-
tancia nociva para la salud, no parece claro que lo sea
en mayor medida que otras drogas «legales» como el
alcohol y el tabaco, sobre todo teniendo en cuenta que
aqui se trata de poco més de un gramo de una de las
drogas denominadas habitualmente «blandas», mien-
tras que el tabaco y el ‘alcohol pueden consumirse en
nuestro pafs legalmente sin ninguna limitacién. Natu-
ralmente, faltando el tipo bésico, genérico, del parrafo
1 del articulo 344 del Cédigo penal, no cabe pensar
que pueda realizarse el tipo agravado del pérrafo 2 de
dicho articulo.

TERCERO. Que aunque también el anterior funda-

‘mento careciera de validez, es decir, aun cuando se

considerara que los hechos juzgados caen dentro del
ambito de conductas tipificadas genéricamente en el
parrafo 1 del articulo 344 del Cédigo penal {lo que no
es el caso), sin embargo, no por ello habria que consi-
derar como realizado el tipo agravado, més especifico,
del pérrafo 2 de dicho articulo. Prescindiendo de consi-
deraciones de polftica legislativa referentes a la defec-
tuosa, criticable y criticada en general por la doctrina
penal, redaccién del articulo 344 parrafo 2 del vigente
Cédigo penal, que ha llevado a los autores de la pro-
puesta del anteproyecto del nueve Coédigo penal de
1983 a modificar drasticamente el tenor de dicho pa-
rrafo (art. 332.2 de dicho anteproyecto), el argumento
que permite justificar la antervior afirmacién serfa, en
esencia, el siguiente. Si se considerara que hechos tales
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como los aqui supuestos satisfacen el tipo penal del pa-
rrafo 2 del articulo 344, entonces nos encontrarfamos
con una situacién paraddjica y manifiestamente in-
justa, en cuanto que cabria considerar como constituti-
vas de un tipo penal «agravado» conductas que cual-
quier persona razonable estimarfa como de mucha
menor gravedad que otras constitutivas tan sélo del
tipo basico del pérrafo 1, penadas, por tanto, con una
pena inferior. Y ciertamente no resulta inevitable pre-
suponer una tal «voluntad» en el legislador que levé a
cabo la reforma del Codigo penal en 1983. '

PARTE DISPOSITIVA

Que debo absolver y absuelvo al procesado M.R.C,
del delito contra la salud puablica de que era acusado en
esta causa.

5. Pero, ¢hay casos rutinarios?
Primera aproximacion
al razonamiento juridico

El caso de M.R.C. nos ha permitido hasta ahora
—o, al menos, ésa ha sido la intencién del autor de”
este libro— presentar algunos rasgos importantes de
la experiencia juridica --bdsicamente de la experien-
cia judicial—, asi como una serie de conceptos basicos
del Derecho. Sin embargo, no puede decirse que nos
haya servido para aprender mucho acerca del razona-
miento juridico: tan s6lo que las resoluciones judicia-
les estdn estructuradas de acuerdo con un esquema
justificatorio que es, ademads, un esquema de tipo 16-
gico o silogistico. Como ahora disponemos del texto
de la sentencia y del voto particular, podemos proce-

~ der a un analisis comparativo para tratar asi de dar

cuenta de. algunos rasgos interesantes del razona-
miento juridico.
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5.1.  ¢CUANDO ES DIFICIL UN CASO?

Algo que probablemente no haya pasado inadver-
tido al lector es esto: en ambos casos, el fallo que con-
tienen las resoluciones es una consecuencia légica de
io establecido en las premisas: en los antecedentes de
hecho y en los fundamentos de Derecho. Si hay alguna
diferencia —y es obvio que la hay— entre la opinién
mayoritaria y la minoritaria, no parece estar en el paso
de las premisas a la conclusién, sino en la formulacién
de las premisas. Los problemas argumentativos con
que nos enfrentamos aqui no son, pues, estrictamente
16gicos, sino de otro tipo.

En concreto, parece que las posibles discrepancias
que pueden tenerse a la hora de resolver un caso jurf-
dico han de deberse a una valoracién diferente de los
elementos probatorios —lo que lleva a establecer de
una manera diferente la premisa menor o premisa fac-
tica—, 0 a una interpretacién diferente de las normas
—de la premisa mayor—, o bien a la existencia de una
discrepancia en cuanto a cusles sean las normas apli-
cables al caso. Dejemos de lado este dltimo problema y
centrémonos en los dos primeros.

5.2. PROBLEMAS DE PRUEBA

La narracién de los hechos del caso difiere en reali-
dad en un unico aspecto. En las dos versiones —y de-
jando de lado los hechos institucionales en los que pa-
rece dificil discrepar— se parte de que M.R.C. cuando
tue a visitar a la carcel a su amigo E.P.B. introdujo un
paquete de cigarrillos en cuyo interior ocultaba 1,166
gramos de-hachis.-Y la diferencia estd en que dos. de
los magistrades entendieron que con su accién M.R.C.
habia intentado que la droga llegase a su amigo, mien-
tras que e! otro magistrado negé esa intencién; o, me-
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jor dicho, entendié que tal intencién no podia darse
por probada.

Bl que la discrepancia afecte inicamente a la inten-
cion (adviértase que en los antecedentes de hecho del
voto particular la diferencia que existe con la sentencia
es preéisamente gue se evita afirmar que existié esa in-
tencién) se debe a que el delito de trafico de drogas
s6lo puede comeierse de manera intencional o dolosa;
a diferencia de delitos como el homicidio que pueden
ser dolosos o culposos, esto es, que se pueden come-
ter también por imprudencia, el de trafico de drogas —
como el de estafa— no se puede realizar sin intencién.

La doctrina penal define tradicionalmente el delito
como: «Accién tipica, antijuridica, culpable y puni-
ble.» Se dice que es una concepcién estructirada del de-
lito porque cada uno de esos elementos es condicién ne-
cesaria para que pueda darse el siguiente. Por accidn se
entiende un movimiento corporal (o la ausencia de un
movimiento corporal} de cardcter voluntario (un acto re-
flejo, por ejemplo, no serfa un caso de accién). Para que
1a accién sea tipica, tiene que estar descrita con anteriori-
dad a su comisién en una norma penal. La antijuridici-
dad hace referencia a que esa conducta debe ser objetiva-
mente contraria a la ley penal (por ejemplo, matar a ¢iro
en legitima defensa o en estado de necesidad serian ejein-
plos de acciones tipicas, pero no antijuridicas). La culpa-
bilidad es el juicio de reproche dirigido al sujeto infractor
(un menor o un demente no conteten un delito, aungue
hayan realizado una accién tipica y antijuridica, porque
su actuar no les es reprochable). Finalmente, la punibili-
dad significa que la accién debe estar penada por la ley.

Ese juicio de reprochabilidad en que consiste la cul-
pabilidad admite dos modalidades: el dolo vy la culpa o
imprudencia. Una accién (u omisién)} es dolosa si se ha
reatizado en forma consciente v voluntaria (el sujeto sabe
lo que hace y quiere hacerlo). Es culposa o imprudente,
cuando falta la intencidn (la conciencia puede darse ¢ o)

~y el sujeto ha infringido un deber de cuidado que le es
exigible personalmente (si no media ni siguiera impru-
dencia, podria tratarse simplemente de un caso fortuito),
El dolo y la culpa admiten grados diversos, y existen ca-
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sos limites en que no es facil determinar si una accién se =

ha cometido dolosa o imprudentemente.

La doctrina dominante hoy en BEspafia —la doctrina +

finalista— no incluye el dolo y la culpa en la culpabilidad

sino en Ja antijuridicidad: para que una accién sea antiju-

ridica no basta con la lesién objetiva de bienes juridicos,
sino que es necesario que esa accion sea querida (dolo) o
se haya causado negligentemente {(culpa).

Este dato apunta también a algo sumamente im-
portante: los antecedentes de hecho y los fundamentos

de Derecho no pueden en realidad separarse de una .
manera tajante. En el Derecho ——como por lo demis
en la ciencia— no hay propiamente hechos brutos,

sino hechos interpretados a través de las normas (de la
misma manera que los hechos de la ciencia son hechos
interpretados a través de las teorfas cientificas). Pero
ademds, en el Derecho (a diferencia de lo que pasa en
la ciencia, en el periodismo y en muchas otras empre-
sas racionales) s6lo cuentan como hechos los que pue-
den pasar tanto el filtro de las reglas de presuncién ra-

cional como el de las reglas procesales de valoracién . -

de la prueba. Algo puede valer como un hecho de

nuestra experiencia, pero sin embargo no sefvir como .

un hecho jurfdico. Pondré un ejemplo de ello.
Recientemente, el Tribunal Supremo espafiol dicté
un auto

Las resoluciones judiciales pueden ser de tres tipos:
sentencias, autos y providencias, Las sentencias se re-
servan para las resoluciones mas importantes y, en parti-
cular, para las que deciden sobre el fondo del asunto, Los
autos suelen dictarse para resolver cuestiones incidenta-
les, relativas a presupuestos procesales, recursos contra
providencias, etc., y deben estar motivados, al igual que
las sentencias. Las providencias tienen por objeto la ira-
mitacién y ordenacién material del proceso y no necesi-
tan estar motivadas.

desechando como prueba (en un caso famoso de pre-
sunto cohecho)
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Cohecho significa la corrupcién de un funcionario pt-
blico {entendiendo por tal, quien desempena una funcién
priblica} realizada mediante precio y/o con el fin de ejecu-
tar un hecho opuesto al cumpiimiento de los deberes ofi-
ciales inherentes al ejercicio de s cargo.

una serie de cintas magnetofonicas gue reproducian
las conversaciones telefénicas mantenidas entre una
cerie de personajes politicos que se vieron implicados
;1 el caso. La razén para ello fue que las cintas se ha-
bian obtenido de manera ilegal. En realidad, no parece
que nadie tuviera muchas dudas de que las conversa-
ciones que se reproducfan eran reales, pero esos datos
—después del auto— no pudieron utilizarse ya como
prueba, lo que, practicamente, significé decretar la ab-
solucién de los implicados: se les absolvia de unos he-
chos que muy probablemente habian cometido, por-
que de esa manera se garantizaban otros valores
juridicos (por ejemplo, el derecho fundamental al se-
creto de las comunicaciones).

En nuestro caso, lo que lleva al magistrado discre-
pante a no dar como probada la intencién es la serie
de razones que expone en el primero de los fundamen-
tos de Derecho (lo que pone de manifiesto, de nuevo, la
interrelacién enire los hechos v el Derecho) y proba-
blemente también —aungue no lo haya explicitado—
un principio

Las normas de que se compone un ordenamiento
juridico pueden clasificarse en reglas y principios
{Atienza/Ruiz Manero, 1991). Las reglas son normas que
establecen pautas mas o menos especificas de comporta-
miento. Los principios son normas de cardcter muy gene-
ral que sefialan la deseabilidad de alcanzar ciertos objeti-
vos o fines de caricter econdmico, social, politico, etc.
{por ejemplo: un medio ambiente adecuado, una situa-
cién de pleno empleo, etc.) y a las que cabe denominar di-
rectrices; o bien exigencias de tipo moral, como el princi-
pio de igualdad ante la ley, de respeto a la dignidad
humana, etc. —éstos serfan los principios en sentido es-
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tricto. Algunos de estos principios —de cualguiera de las
dos categorfas— estan formulados explicitamente en-
enunciados juridicos, pero otros estan simpiemente im.-

plicitos, esto es, deben ser extraidos por el intérprete a

partir de otros enunciados (de principios y reglas) explici- -
tos. Los principios, a su vez, pueden formar parte de las :
normas primarias o de las normas secundarias de un sis-
tema. Los que indican cémo deben ser aplicadas las nor- ¢ -

ettt aies ] abe

N

mas por los jucces —forman parte, pues, de una de las;
tres categorias de normas secundarias distinguidas antes: 3

las de adjudicacién o aplicacién— son los principios pro-.

cesales; la presuncién de inocencia serfa uno de esos prin-
cipios procesales.

procesal que tiene una importancia maxima en nuestro :

sistema juridico y en cualquier sisterna juridico evolu-

cionado: el de presuncién de inocencia. Es mas que”

ol lmam— B g -

probable que éste haya servido para no condenar a |
muchos culpables, pero ése es un riesgo menor que el ;

de condenar a inocentes.

En general, la posibilidad de recurrir una decisién

suele estar limitada a los problemas estrictamente juri-
dicos, esto es, a las cuestiones de interpretacién nor-
mativa, lo que hace que los estudiosos del Derecho

—que en general estdn interesados en los casos que lle-
gan a los tribunales superiores— descuiden los proble- :
mas de prueba, la argumentacién a propésito de los

hechos. Pero ésta es una gran equivocacién o algo

B TIETRIART ST
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peor. En la praxis juridica —y en particular en la prac-
tica judicial— lo mas frecuente es que los problemas a -

resolver sean cuestiones ficticas: si efectivamentie ocu- 5
rrieron tales y cuales hechos. Por lo demas, la falta de

limites claros entre cuestiones ficticas y normativas

hace que la prohibicién de volver a considerar los he- ;
_chos no.prive de sentido a instituciones como la casa- :

cioén o el amparo.

A diferencia del recurso de apelacién, en el que el :
tribuna’ supericr (de segunda instancia) puede volver a :

evmins © o7 las cuestiones de hecha corao Jas de Derve-
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cho juzgadas previamente por el tribunal inferior o ade
instancia», lo tipico de la casacién es que, en principio,
se circunscribe unicamente (o se circunscribfa) a proble-
mas de tipo normativo. El recurso de amparo lo pueden
interponer los particulares para recabar la tutela de deter-
minados derechos o libertades fundamentales que entien-
den han sido vulnerados por los poderes piiblicos.
Cuando se interpone ante el Tribunal Constitucional con-
tra supuestas violaciones derivadas de resoluciones de ér-
ganos judiciales, el Tribunal Constitucional no entra a re-
visar los hechos declarados probados (ni tampoco el
Derecho —en general— aplicado en la resolucion impug-
nada), sino gue se limita a concretar si se han violado de-
rechos o libertades del demandante.

5.3. PROBLEMAS DE INTERPRETACION'

En relacién con los fundamentos de Derecho, un
andlisis comparativo de las dos decisiones Heva a con-
siderar que la interpretacién que se hace de una
misma norma (el art. 344 del Cédigo penal) es dife-
rente en uno y otro caso, O, mas exactamente, se inter-
pretan de manera distinta tanto el parrafo 1 como €
péarrafo 2 de ese articulo. Vedmoslo por separado.

Fn relacion con el parrafo 1, la diferencia interpre-
tativa parece consistir en lo siguiente. Para el magis-
trado discrepante (recuérdese el segundo de los funda-
meritos de Derecho), el Coédigo penal castiga coma
trafico de drogas no cualquier «acto de distribucién de
un producto téxico —hachis—» (como se dice en €i
primero de los fundamentos de Derecho de la decisiosn
mayoritaria), sino solamente aquellos supuestos qua
imyliquen algo mas: en particular, no castigarfa el su-
puesto en que la cantidad de droga fuera insignifi-
cante, o bien se tratara de una donacién, o bien no su-

‘pusiera un riesgo para la salud de alguna entidad (a1

menos de entidad parecida a la que significa consum’r
droy:: consideradas «legales»).

ANnne-
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En relacién con el parrafo 2 del articulo 344, la di-
ferencla estarfa en que el magistrado disidente consi-
gdera {en el tercero ‘de los fundamentos de Derecho)

que la agravacién prevista aqui exige algo mds que el
puro hecho de que el trafico tenga lugar en un centro

penitenciario.

De manera paralela 4 lo que ocurrfa en rélacion con
los hechos, el ordenamiento juridico establece también

una serie de reglas sobre c6mo se deben interpretar

las normas juridicas. Pero esas reglas éstan formuladas
en general de una manera considerablemente abierta *

Por ejemplo, en el caso espafiol, el articulo 3.1 del C6- :
digo civil establece lo siguiente: «Las normas se interpre- -
tardn segiin el sentido propio de sus palabras, en relacién *
con el contexto, los antecedentes histéricos y legislativos |
y la realidad social del tiempo en que han de ser aplica- |
das, atendiendo fundamentalmente al esplritu y finalidad

de aque]las »

de manera que, muchas veces, se pueden justificar in-

terpretaciones distintas de una misma norma, sin que *
pueda decirse con claridad que una de ellas —o las -
dos— ha infringido una regla interpretativa; podria de-
cirse que las reglas interpretativas necesitan a su vez
ser interpretadas, pero los criterios titimos de inter- ;
pretacién no pueden encontrarse ya en el ordena- !
miento juridico. Si nos fijamos en las opiniones mani- |
festadas por la mayoria y por la minorfa de nuestro :
caso, cabria decir que los primeros efectdan una inter- |
pretacion mas bien literal del texto, mientras que el
autor del voto particular propende a una interpreta- *
cién més libre que tiene en cuenta el contexto, la reali-
dad social que pretende regular la norma y su finalidad

(esto es, parte de que la norma obedece a un propésito
racional).

La pregunta crucial ahora es la de qué razones hay -

para preferir una interpretacion a otra. Responder a ello
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es enormemente complejo y, hasta un clerto punto, se
hard en los capitulos sucesivos de este libro. De todas
formas, el lector que simpatice con la opinién del magis-
trado discrepanie se habrd dado cuenia de que para op-
tar —racionalmente— por esa decision no hace falta

abordar el anterior problema (no necesita, pues, esperar
a leer todo el libro): basta con aceptar la argumentacio-
sobre los hechos expuests en el voto particular

5.4. ALGUNAS DISTINCIONES UTILES

Antes de pasar al proximo capitulo, conviene que el
lector repare en otras tres cuestiones que volverdn a
plantearse, también, en otros capitulos y que cierta-
mente son de una importancia fundamental.

JLa primera es. que fundamentar una decision
—que es lo que se requiere de los jueces— es algo dife-
rente a explicarla. Para fundamentar es necesario dar
razones que justifiguen un curso de accién; mientras
que la explicacién requiere indicar los motivos, esto
es, los antecedentes causales de una accién. Y es obvio
que una accién puede estar motivada, pero no justifi-
cada; por ejemplo, un juez puede tener como motivo
para absolver a un acusado la compasién que siente
por su situacién —o para condenarle, la animadver-
sién que le suscita—, pero eso no sirve como justifica-
cién. Quizas no sea inutil afiadir aquf que cuando, en
contextos juridicos, se habla de la necesidad de «moti-
var» las sentencias, lo que normalmente se quiere decir
es que éstas deben ser fundamentadas: la palabra «mo-
tivar» es, pues, una palabra ambigua pero, afortuna-
damente, la anterior distincién no es una distincién
terminolégica, sino conceptual; es decir, no importa
que se hable de «motivars con dos significados diferen-
tes, pero si que importa —y mucho— ser conscientes
de cuando se utiliza uno u otro.
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La segunda de las cuestiones es que los casos juridi-
cos suelen clasificarse habitualmente en casos faciles
o rutinarios y en casos dificiles. La distincién es, por
supuesto, ttil, pero no siempre facil de trazar; el caso
que hemos analizado en este capftulo habria sido re-

suelto por la mayoria de los jueces como un caso ruti- -

nario. ¢Pero entonces qué es lo que hace que un caso
sea facil o dificil?

Finalmente, la dltima consideracién tiene que ver
con el titulo de este libro. Seguramente sea sencilla-
mente falso decir que el Derecho es «un punto de vista
sobre la justicia» o «la resolucién justa de los conflictos
de intereses», y hay buenas razones para pensar que ex-
presiones tales como «administracién de justicia» son
cuando menos engafiosas. Pero, de todas formas, aun-
que se piense que los jueces al aplicar el Derecho no
siempre hacen justicia, lo que si parece es que procurar
hacer justicia debe ser el objetivo a perseguir. Fl pro-
blema, claro ests, es que no siempre parece posible fa-
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cer justicia por medio del Derecho. Por ejemplo, y a pro- .

posito del caso que acabamos de ver, mas de un lector
habrd pensado que lo que ocurre con é —lo que lo
vuelve dificil— es sencillamente que no se justifica que
el tréfico de drogas —especialmente cuando se trata de
drogas «blandas»— esié tipificado como delito. De he-
cho, una buena porcién de los penalistas espafioles —si

si
no la mayoria— y muchos pricticos del Derecho estdn
propugnando en los dltimos tiempos la despenalizacién
del trafico de drogas. ¢Pero qué hacer entonces? ;Cémo
deben hacer los jueces para resolver los posibles con-
flictos que se les plantea entre sus deberes juridicos y

sus deberes morales? ¢Qué papel juegan las cuestiones °

morales en la argumentacién juridica?
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Cuestiones

1. Vuelva a leer con cuidado la resolucién judicial repro-.
ducida en el texto y busque en un diccionario juridico los tér-
minos que no comprenda, Compruebe también —a través del
indicé de materias que figura al final— si alguno de ellos esta
explicado en alguna de las notas intercaladas de este libro.

2. El Derecho, naturalmente, no es sélo lenguaje, pero el
lenguaje —tanto el escrito como el oral o incluso el informa-
tico— es un aspecto fundamental de lo juridico. ¢Le parece
que estd «bien escrita» la sentencia recogida en el capfiulo? ;Y
el voto particular? ;Qué es lo que diferencia al lenguaje juri-
dico del lenguaje literario? ;Qué consecuencias tiene el que las
sentencias —cuando son sobre asuntos de alguna importan-
cia— revistan forma escrita? Y, por cierto: ¢por qué el Derecho
no es sélo lenguaje? Consulte sobre el tema, Carri6, 1976.

3. En nuestro pais —y en muchos otros— se discute
desde hace tiempo sobre la conveniencia o no de despenalizar
el trafico de drogas (en Bspafia sélo se pena el trafico, no el
consumo}. Considere —y discuta sobre— los siguientes aspec-
tos de la cuestion: ¢Qué efectos sociales tendria la despenali-
zacion del trafico? ;Qué ocurriria si se produjera sélo en un
pais —por ejemplo, en Espafia? Aunque la medida tuviera
buenos efectos sociales, ¢es ésa una razén suficiente para no
castigar conductas inmorales? ;Debe el Derecho prohibir to-
das aquellas conductas consideradas inmorales? ¢(Es inmoral
traficar con drogas? (Por qué? ¢Y consumirlas? ;Qué deberfa
estar castigado: a) el trafico; b) el consumo; ¢) ambas conduc-
tas; d) ninguna de las dos? ¢Deberfa hacerse alguna distincién
entre drogas duras y blandas? ;Qué diferencia habria entre
prohibir penalmente y reglamentar administrativamente el
trafico (o el consumo) de drogas? A la vista de lo que establece
el Derecho espafiol vigenie sobre la materia, ¢cémo habria de-
cidido el caso examinado en el capftulo? ¢Por qué es distinta

_la perspectiva del juez de la del abogado defensor o del fiscal?

4. Las normas jurfdicas que integran la legislacién son,
salvo excepciones, generales v abstractas. Por ejemplo, el ar-
ticulo 407 del Cédigo penal establece que «el que matare a otro
sera castigado como homicida con la pena de reclusién menor»
(de 12 afios y 1 dia a 70 aflos )" =a6 del__i_igﬂl% puede cometer pues,
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en principio, cualquiera (por eso, la norma es general) y la ac-
¢ién consistente en matar a otra persona puede revestir muilti-
ples fermas (por eso, 1a norma es abstracta). ;Cual es la razén
de que esto sea asi? ¢Tiene algo que ver con la lamada seguri-
dad juridica? ¢Y con el principio de igualdad? :Por qué la
norma conichida en el fallo de la sentencia no es general ni
abstracta, sino individual y concreta? ¢Tiene lo anterior algo
gue ver con la distincién enire casos genéricos v casos indivi-
duales? Sobre la.seguridad juridica, véase Pérez Lufio, 1991,

5. ¢Le parece acertado el voto particular? ¢No hay una con-
fusi6n entre argumentos facticos y normativos? ¢No hubiese sido
mejor no haber dado por acreditado el hecho base de la imputa-
cién para evitar asi entrar en el andlisis del precepio penal? ¢No
le parece que hay una contradiccion enire los hechos prebados
del voto particular y el primer fimdamento de Derecho (la en-
trega del paquete para su traslado a un tercero y la presuncidn de
una finalidad de autoconsumo)? ¢Cabe atribuir algin valor jurf-
dico a argumentos como los que se emplean en los fimdamentos
de Derecho que suponen una critica del Derecho vigente?

6. En el apartado 5.2 se hize referencia a determinados
limites que pone el Derecho (mejor: el Derecho moderno) a
la hora de determinar los hechos acaecidos: por ejemplo, la
prohibicién de utilizar pruebas obtenidas de forma ilicita ¥
el principio de presuncién de inocencia. ¢Le parece que es-
tan justificados esos limites? ;Por qué? o

7. Al final del apartado 5.3, se sefialé que para conside-
ray que la decisién del magistrado discrepante estaba justifi-
cada bastarfa con aceptar su argumentacién sobre los hechos
(tenga en cuenta que el primero de los fundamentos de Dere-
cho contiene en buena medida una argumentacion sobre he-
chos); o, dicho de otra manera, ¢se puede rechazar en bloque
su argumentacién sobre la interpretacién del Derecho vy, sin
embargo, estar de acuerdo con su decisién? ¢Cémo es esto
posible? ¢No serfa mas légico pensar que su decisién sélo es-
tarfa justificada si tanto sus argumentos sobre los hechos
como sus argumentos sobre el Derecho fueran correctos? Y lo
que vale para el caso del voto discrepante, ¢valdrfa también
para la sentencia?; es decir, sbastaria con que sus anteceden-
tes de hecho fueran correctos para que también lo fuera el fa-
lo, con independencia de lo que ocurra con los fundamentos
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de Derecho? Si responde afirmativamente a este (ltimo inte-
rrogante, entonces jpara qué valen los fundamejntos de Dere-
cho? (Trate de utilizar sus conocimientos de l6gica para resol-
ver todo este enreda.) Constltese Guibourg, 1980.

8. En el primero de los fundamentos de Derecho del voto
particular se citan una serie de sentencias a las gue se acompa-
fan las siglas «R. A» y un nimero, «R. Ay es Ia abrewatt‘lra .
para «Repertorio Aranzadi» y el ntimero se refiere a la pagina
del mismo que recoge la sentencia. Fl estudio del Derecho —y
la resolucion de casos— exige normalmente utilizar documen-
tos —fuentes— de tres tipos: jurisprudenciales (en una.‘cl‘e SUS
acepciones, «jurisprudencia» significa conjunto de dec1s1.ones
de los tribunales), legales y doctrinales. Si tiene oportunidad,
visite una biblioteca juridica y trate de aprender a servirse de
ella: cémo enconirar una ley, una sentencia o las opiniones de
Jos teéricos del Derecho sobre un determinado problema.

Uno de los indicios mas claros de gue la ensefianza del De-
recho en Espafia no va por buen camino es que las bibliotecas
de las Facultades no suelen esiar bien organizadas y los estu-
diantes no hacen pricticamente uso de las mismas (sus tinicas
fuentes de conocimiento suelen ser los «libros de textos,
cuando no simplemente los «apuntes»). Por supuesto, los cul-
pables de la situacién no son tanto {0 sélo) los estudiantes (o
los bibliotecarios) cuanto (o también) los profesores. En nues-
tras Facultades no es infrecuente encontrarse con profesores
que promueven un aprendizaje puramente repetiﬁ.vo Y parce-
lado del Derecho y que se oponen a una organizacién racional
de las bibliotecas (lo que exigirfa, no una biblioteca de cada
una de las ramas del Derecho —que los profesores del drea
tienden a privatizar-, sino bibliotecas «de Derecho»: es raro
gue un problema algo complejo pueda resoiverse manejando
tmicamente materiales de una determinada rama —fiscal, labo-
ral, civil, etc.). En cualquier caso, si va a estudiar Derecho —o
si ya es estudiante de Derecho—, procure aprender cuanto an-
tes a usar la biblioteca y no espere a que alguien le instruya en

s manejo. No vaya a ocurrirle como a un estudiante a quien
un conocido le pidié asesoramiento sobre Ia legislacién en ma-
teria de ruidos molestos causados por los vecinos, y no se le
ocwiTié ofra cosa mejor que empezar a ojear al azar el B.O.E.
para ver si encontraba alguna norma aplicable.
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LOS MODOS DE CREACION DE NORMAS EN EL DERECHO CHILENO

§ 1. INTRODUCCION

1. Razonamiento prictico y sistema juridico.

a. Bl ragonamiento Juridico.
Bl razonamiento juridico es un caso particular del razonamiento prictico.
Por “razonamiento prictico” se entiende la argumentacién racional que pretende dar

1
una respuesta cotrecta a preguntas pricticas, es decit, a preguntas acerca de lo que en un

2
caso determinado se encuentra permitido o es debido hacer u omitr, La parﬁcularidad

del razoriamiento juridico consiste en que él tiene lugar bajo condiciones restrictivas.
F1 razonamiento juridico se caractetiza frente al razonamiento practico general pox
una testriccién esencial, cual es su vinculacién al derecho vigente. La determinacién de

3
la naturaleza y los alcances de esta testriccién constituye el tema central no s6lo de la

teoria de la argumentacién juridica, sino también de su correlato, la teotria general del

derecho.
juridico. Esta justificacién tiene dos aspectos basicos que son denominados

Fl objetivo del razonamiento juridico es la justificacién o fundamentacién del juicto
ustificacién externa”. La justificacién interna tiene por objetivo

4

“justificacién mterna” v
garantizar que la decisién sea una conclusién o deduccidén valida de las premisas

esgritnidas cotmo razones justificatorias. La justificaciin  externa consiste en la

fundamentaci®n a su vez de esas premisas justificatorias’.
Para efectos de estos materiales, asumiremos que los critetios de evaluacién de la

justificacién intetna son las reglas generales de la logica, en particular, las reglas de la

5
légica dedntica o légica de los enunciados modales de deber. T.a estructura logica del

350Ugy

razonamiento jutidico se denomina usualmente “silogismo juridico”, y su caso mas
sencillo tiene la forma siguiente:
Para todo x, si x se encuentra en la situacidon 7, entonces, 2 x le esta

i
mandado/permitido hacer/omitir R

a2 es un X que se encuentra en la situacién 7.

a se encuentra cbligado/autorizado a hacer/omitir R.

L Robert Alexy, Teerin de la Argrnsentaciin Jurdica, Madrid, 1989, p. 214 y ss.
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La expresion “silogismo juridico” se asocia también a una teoria de la argumentacion
juridica surgida en el Siglo XIX, segtin la cual las premisas normativas del silogismo -en
el ejemplo anterior, el enunciado (i)~ se encuentran ya preestablecidas en el derecho
vigente de un modo tal que basta con identificarlas y aplicarlas ditectamente al caso.
Esta concepcién ha demostrado ser falsa. Hoy en dia se reconoce ampliamente que el
razonamiento jutidico puede ser una actividad argumentativa compleja, en la cual la
aplicacién de la norma puede requerir una contribucién argumentativa sustancial por
patte del juez.

Este cambio de perspectivas lleva en ocasiones a rechazar la idea del “silogismo
juridico”, en el sentido de impugnar la necesidad de que la decisién del juez constituya
una consecuencia légica de las premisas. Hsto es, sin embargo, incorrecto. La superacién
de la antigua teoria del tazonamiento judicial no releva al juez ni al jurista de la
obligacion de sujetarse a reglas de inferencia al fundamentar su decisién o conclusion. Si
asi fuera, no podria siquiera hablarse de “razonamiento juridico”, ya que la conclusién o
decisién no seria una consecuencia racional de las premisas aducidas en su defensa y por
lo tanto, cualquier discusion carecerfa de sentido. En rigor, la diferencia entre la teotia
moderna de la argumentacion jutidica y la vieja teoria del silogismo juridico no se refiere
a la justificacidn inferna de la decisién (conclusion) sino a la naturaleza de la justificacin
externa de las premisas. El error metodolégico de la antigna teorda del silogismo juridico
consistid en considerar a las premisas normativas del razonamiento juridico como algo
autoevidente, no necesitado a su vez de justificacion.

Las reglas que rdgen la susificacidn externa de cualquier razomamiento no consisten
simplemente en reglas logicas. Esto es asi, porque los argumentos esgrimidos como
razones justificatorias de las premisas del razonamiento no son meras proposiciones
(enunciados), sino actos de habla. Por eso estan sujetos a muchas reglas adicionales de la
prictica argumentativa, como por ejemplo las que validan su pertinencia.

En el analisis de la justificaciin externa del razonamiento juridico se centran las mayores
dificultades de la teotia de la argumentacién yuridica. Es precisamente la justificacion de
las premisas lo que distingue al razonamiento jutidico del razonamiento practico general.
De un modo muy general, se puede decir que las premisas utilizadas en el razonamiento
jutidico consisten en {(a) reglas o prncipios del Derecho vigente, o mdis bien,
proposiciones acerca de dichas reglas o principios, y (b) enunciados empiricos. Esta
distincién entre dos tipos de premisas se relaciona con los argumentos empleados para

su justificacién racional, distinguiéndose de este modo entre:



10 (2) La justificacién de upa regla o de un principio como perteneciente al detecho
vigente, que en el caso de las reglas se lleva a cabo demostrando que satisfacen ciertos
ctiterios procedimentales de validez;

1t (b} La justificacién de un enunciado empirico, para lo cual es posible emplear una
gran variedad de criterins de justificacién, desde los métodos de las ciencias empiricas
hasta reglas juridicas especificas (las reglas sobre el modo de probar hechos en el
proceso), pasando for las maximas de la experiencia comun, y,

12 En ambos contextos de justificacién externa, aunque primordialmente en el primero,
la prictica arsyumentativa juridica hace uso de argumentos especial -"argumentacion
juridica” en sentido estricto-, como los canones de interpretacion de reglas, los criterios
de solucién de conflictos entre reglas, los argumentos de la doctrina, la invocacion de
precedentes judiciales, y las denominadas “formas argumentales juridicas especiales”™.
Finalmente, en la prictica argumentativa juridica también son usados los argumentos
pracicos generales.

13 Salvo por los precedentes judiciales (772 § 6}, 1o que nos ocupari en estos materales
setd Unicamente el analisis de los criterios procedimentales de validez del ordenanuento

juridico (nim. 10).

b. Ef conceprto de sisterna juridico.

14 Por “sisterna” se entiende, de un modo muy genético, el orden de un conjunto de
elementos o conocimientos basado en Ja unidad de un principio o purto de vista.
Aplicada al derecho, la nocién de sisterna ha tenido dos significados basicos, que desde
la cbra del eminente jutista austriaco, Hans Kelsen (1881-1973) se denominan como

“sentido estitico” y “sentido dindmico” del concepto de sistema juridico’.

50060

15 Por sistersa juridico en semtido estdtico se entiende el conjunto de reglas (o de
proposiciones acerca de las reglas) que en su totalidad forman el derecho vigente en un
lugar y en un momento dados, bajo el presupuesto que tal conjunto cumple con tres

propiedades: la coherencia, la independencia y la completitud®. Esta es la nocién de

2 Los cinones de interpretacién, los crterios de solucidn de conflictos y las formas argumentales juddicas especiales,
constituyen, como se ha dicho, argumentos de la justificacién externa de las premisas del silogismo jurddico. Los
precedentes judiciales rueden constituir reglas juddicas en los sistemas jurddicos en los que se sigue la doctrina del séare
decisis {infra, § 6); cuando tienen este cardcter institucional, los azgumentos justificatorios de la existencia de un precedente
pertenecen a la primera categoria (ndm. 10).

3TPD, p. 83-84, TGDI, p. 129 y ss.

* Al respecto, Carlos E. Alchourrdn, Evgenio Bulygin, Infroduccidr a le Metadologin de las Ciendas [uridicas y Sociales, Buenos
Aires, 1987, p. 100 s. ’
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sistema jutidico en que usualmente piensan los juristas cuando conciben al derecho
como un “cuerpo” o “un todo armdnico”.

La nocién antetior de sistema juridico se denomina “estatica” porque considera a)
derecho como un conjunto de normas validas o de enunciados acerca de las mismasé,
con entera independencia de las acciones de creacidon y aplicacién de las mismas.
Cuando, pot el contrario, se pone el énfasis en el proceso de creacion y aplicacion del
derecho, v se vinculan estos actos en un procedimiento de modo gue formen a su vez
un “orden”, se estd en el Ambito del concepto de sistema juridico en sentido dindriico,

Sélo el concepto de sistema juridico en sentido dinamico puedé proveer -al menos
parcialmente- los critetios de identificacién que requiere el razonamiento juridico, para
Ia justificacién externa de las reglas jutidicas, como premisas del silogismo jUIidiC(;)
(supra, mém. 10). Bl concepto estitico de sistema juridico provee a la argumentacion
jutidica de muchos recursos importantes pata la aplicacién de las reglas juridicas, en
especial, para solucionar conflictos entre ellas, pero no permite identificar cusles son las
reglas juridicas vigentes. El comcepto de sistema juridico en sentido estitico
simplemente se limita a presuponer la vigencia de un determinado conjunto de reglas.

Por contraste, el concepto dinimico de sistema jutidico da cuenta de un factor
esencial para la comprensién de la peculiatidad del derecho modemo como un sistema
notmativo, cual es el hecho que el derecho rguls su propia produecidn 3 uso’. Es
precisamente en esta regulacién de la produccion y el uso de las normas juridicas dond.je
se encuentran los criterlos de identificacién que permiten justificar la seleccién de tal Q
cual notma como premisa del razonamiento juridico, en tanto regla de derecho vigc—nté..
Asi por ejemplo, las reglas del sistema juridico chileno que autorizan al Presidente de l%a
Repiiblica pata dictar reglamentos, constituyen el criterio de validez de las normés
jaridicas creadas por el Presidente en virtud de esa autorizacibén, y justiﬁcan al menos
parcialmente, su utilizacién por el juez o el jurista como premisas de su razonamuiento. |

Los sistetnas juridicos modernos son, pues, siffemas normativos institucionalizadss, es
decir, sistemas de reglas que cuentan con instituciones especiales que crean y aplican las
reglas del propio sistema. Siguiendo una terminologia introducida por el célebre ﬁlésofo
del derecho inglés, H. L. A. Hart (1907-1992), la teoda juridica analitica denomina mgléx

secundarias 4 este tipo de reglas que sc refleren a la identificacién, modificacidn y

5 Kelsen, TP, p. 84; Hart, CD, p. 33 y 55, 113 3 s5; Ross, D}, p- 58; Bobbio, TGD, p. 158 y ss; Raz, CE)p- 131 vss
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aplicacién de las demis reglas del sistema (estas Gltimas, denominadas reglas primarias en

la terminologia de Hart)".

Las consideraciones anteriores llevan a comprender el Derecho -en una primeta
aproximacién- como un complejo de relaciones entre reglas y acciones, en el cual Ia
validez de las reglas depende del acaecimiento de dertas acciones, que han sido a su vez
realizadas de conformidad con otras reglas. La secuencia completa de reglas y acciones,
que va desde una regla cualquiera de comportamiento hasta su fundamento dltimo de

validez, puede ser entendida como una “cadena de validez”, conforme al sigmente

esquema-".

una norma individual

unz norma general

una norma de Ja constitucidn actual

una norma de la primera constitucion

1a norma fundamental

21 El conjunto de todas las cadenas de validez que reconocen un mismo y dnico
fundamento Gltimo de validez forman el sistetna juridico, el cual puede ser en

consecuencia representado mediante el diagrama de una arborescencia®;

22 Los tedricos kelsenianos prefieren utilizar el simil de una piramide para representar

graficamente el sistema juridico. Con ello se busca poner de manifiesto que ¢l sistema

& Farr, CD, p. 99 yss.
7 Laides s de blalsen, TGDE, e o (Not 5), y ha sido amalizads con particular detalle por Raz (CS], p. 126 7 #s).

B El esquema rjl sistema juridico como una wrborescencia provienc mambién de Raz, C8], p. 127.
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juridico tiene una estructura jerarquica (los escalones de la piwrarmde) y que todos los
grados de la jerarquia del sistema juridico se remontan a un mismo fundamento Gltimo
de validez (la clispide de la piramide). La imagen de una piramide como descripcion
metaférica del sistema jutidico presenta, sin embargo, varios problemas. La idea de una
pitimide sugiere que todos los sistemas juridicos tienen el mismo mimero de grados
jerarquicos, o que una misma regla no puede autorizar al mismo tiempo la creacion de
reglas generales e individuales, o que las normas pertenecientes a todos los grados :
jerarquicos del sistema siempte pueden vilidamente regular una misma matetia en forma
conjunta. Todas estas cuestiones son sin embargo contingentes, es décit, dependen de :
Ias reglas concretas de cada sistema juridico.

Las ventajas de la atborescencia como modelo metaférico de representacién del
sistema juridico es que no tiene las implicancias anteriores. El esquema de arborescencia °
es compatible con la diversidad de reglas juridicas concretas relativas a las cuestiones
que prejuzga el esquema de la pirimide.

El esquema de la arborescencia muestra ademas grificamente en qué forma la teoria
del sistema juridico provee los criterios de justificacion externa de las reglaé juridicas -
como premisas del razonamiento juridico. La justificacidén externa de las reglas juridicas
se encuentra en la sadsfaccién de los criterios de validez del sistema, es decir, en el
hecho que las reglas invocadas como premisas hayan sido creadas por actos previos, :
conforme a reglas preexistentes que confieren la facultad de crear reglas jurddicas. El :
examen de las principales reglas que conficren esta facultad en el sistema juridico
chileno es el objetivo de esta Primera Parte de los materiales de estudio.

Hl esquema de la arborescencia muestra sin embargo también los limites del 5
concepto dindmico del sistema juridico como un sistema de procedimientos de creacion
v aplicacién de reglas conforme a reglas. Segln este criterio, la validez juddica se
determina atendiendo a la satisfaccién de las condiciones y requisitos de las reglas
procedimentales por parte de quienes realizan los actos creadores de derecho. Pero es
claro que la prictica argumentativa juridica utiliza estdndares practicos que no pueden
justificarse de ese modo. Tal es el caso de los principios de justicia politica denominados .
también “principtos juridicos”. |

Esta dificultad pone a la teoria del derecho en una disyuntiva: o bien la obliga a
elaborar criterios especiales de justificacién de Ja validez de los principios, asociindolos :
de alghn modo a los criterios procedimentales de reconocimiento de la validez de las

reglas, o bien debe reconocer la inexhaustividad del criterio procedimental de validez -
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que define el concepto de sistema juridico en sentido dindmico. La discusién de este
problema no corresponde a este lugar. En lo que sigue, estos materiales se concentraran
exclusivamente en e examen de los modos de creacién de reglas juridicas, conforme a la

idea procedimenta) de validez.

2. El concepro de fuentes del derecho

Para referirse a las formas de creacién de reglas juridicas, la teorfa juridica utiliza
tradicionalmente una nocién metafdrica, la de “fuentes del derecho” En esta
termi‘aologia, el detrecho “fluye” de estas fuentes -tal como el agua de una vettiente-, se
encuentra “contenido” en ellas ~tal como el agua en un jarro-, o puede “extraerse” de
ellas -tal como el agua de un pozo-. Esta es una metifora que tiene una tradicion muy
larga en el pensamiento juridico’, pero cuyo significado sigue siendo impreciso.

la razdn principal de esta imprecisién radica en que el término “fuente” es
multivoco, es decir, tiene muchos significados distintos™®. En especial, cuando el uso del
concepto tiene lugar en el contexto de una determinada teoria del Detecho, su
significado cambia de acuerdo con los postulados fundamentales de cada teoria.

Asi por ejemplo, el célebre fildsofo del derecho y reformador social nglés, Jeremy
Bentham (1748-1832), entendia por “fuente del derecho” aquella persona o personas de
cuya voluntad la norma es expresion, y en consecuencia, distinguia entre (a) las normas
generadas directamente por el soberano (“concepcidn”) y (b) las normas generadas
mndirectarnente por él (“adopcidn®), ya sea (ba) por aceptacién de normas generadas por
soberanos previos (“suscepcidén”) o bien (bb) por delegacién de su poder (“pre-
adopcicn”) para crear normas (“imperacién”) o para suprimitias (“de-imperacién”)’,

El ejemplo opuesto se encuentra en la teoria del gran jurista aleman, Froednch Karl
vor Savigny (1779-1861)". Savigny utilizaba el término “fuentes del derecho” o “fuentes

juridicas”™ para desigriar las causas de nacimiento del derecho general, o sea, tanto de las

? Asi por ejemplo, ya en el afic 52 a C. Cicerdn plantez por boca de sn personaje Marcus, que para obtencr un
conocimiento seguro ded Derccho cs necesario remontarse a su “fuente primaria misma” (Las Leyes, 1. 6, 20).
10 El filésofo del Derec'no espafiol, Laus Legaz v Lacambra, distingue no menos de siete sentidos diversos de la expresion

“fuente del derecho”,. sefislando que ésta “puede significar: a) fuente del conocimiento de lo que histéricamente es o ha
sido el Derecho (antiguos documentos, colecciones legislativas, etc.); b) fuerza creadora del Derecho como hecho de la

vida social (Ja naturaleza humana, el sentimiento juridico, la economia, ete); ©) autoridad creadora del Derecho histérico o

actalmente vigeute (Estado, pueblo); d) acto concreto creador del Derecho (egislacién, costumbre, decisidon judicial,

etcétera); e} furidamento de la validez juridica de una norma concreta de Derecho; f) forma de manifestazse la nozma

jurdica (Jey, decceto, reglemento, costumbre); g) fundamento de un derecho subjetive” (Fibsofie del Derecho, tercera

edicion, Bar celona, 1971, p. 525-526).
Y Qf Laws iy General, 1, 2-1 y 11, 1 a 10 (edicion de H.L.A. Hart, Londres, 1970, p. 1, 18 y ss.).
12 Sistesnes def derecho romano actial, 2a ed, 1840, 1, 2, 4-16,



Instituciones juridicas, como de las reglas juridicas particulares formadas por abstraccién
de aquellas™. Para Savigny, la fuente juridica fundamental es la conciencia juridica
popular, pues conforme a su teoria el derecho positivo es un fendémeno social que nace
originariamente de las relaciones concretas mantenidas por el pueblo. La legislacidén
estatal y la ciencia juridica mtervienen en un estadio postedor de evolucion del Detecho,
teniendo pot finalidad principal la racionalizacién -abstraccion y sistematizacidn, en
sentido estitico- del material juridico originario™. De este modo, una misma metafora —
“sonrce of the law” (Bentham), “Rechisguelle” (Savigny)-, es utilizada para designar
fenémenos sociales completamente diversos. ‘

31  Una forma usual de enfrentar esta imprecision consiste en distinguir entre los
conceptos de “fuente material del derecho” y “fuente formal del derecho”. Con esta
distincidn se intenta diferenciar las camsas que influyen en la genetacién del derecho (por
ejemplo, intereses econdmicos o ideologicos: fuentes materiales) de los camees por los
cuales se genera el derecho (ley, costumbre: fuentes formales). Iista distincién ayuda en
patte a mitigar la multivocidad del concepto “fuente del derecho”, pero no resulta
aceptable en definitiva, porque el concepto de “fuente formal” es también equivoco'.

32 Por “fuente formal” de la regla juridica se entiende tanto el procedimiento de
creacion (formacién) de la misma como la manera (forma) en que ella es expresada en el
marco de la vida social. Cuando se dice, por ejemplo, que la ley es la fuente formal del
derecho de mayor relevancia prictica en el sistema juridico chileno se puede estar
diciendo dos cosas distintas: (1) que la mayor y mas importante cantidad de reglas
juridicas son creadas pot actos de clertos Srganos del Hstado mediante un cierto
procedimiento, o bien, (2) que la mayor y mas importante cantidad de reglas juridicas se

encuentran fijadas en ciertos textos, redactados en idioma espafiol, que son proclamados

4 Hste concepto de fuente juridica en sentido estricto es diferenciado por Savigny muy cuidadosamente de lo que él
definia como las “fuentes historicas de la dencia juridica™, y que corresponden a los fextos o documentos que permiten a
la clencia juddica conocer los hechos yuridicos historicos.

14 Esta teora lleva a Savigny a rechavar el pretendido caricter de fuente juridica de la costumbre y los contratos. Para
Savigny, la costimbre no es més que la forma en que fa conciencia del pueblo se evidencia exteriormente, v el contrato es
la causa de racimiento de la “relacion juridica™ concreta, pero no de la regla o tnstitucién juddicas que la define y regula, y
que nace de otra fuente. ‘

% Asi, por ejemplo, Jorge Ivin Hiibner, Infroduccidn af Dereche, 5" edicidn, Santiago, 1984, p. 154 y ss.

1 Con mayor precisibn, Anibal Bascufiin (JED, p. 148 y ss) distingue -siguiendo a Savigny- entre fuentes del
conocimiento jurddico y fuentes juridicas del derecho, y subdivide éstas 2 su vez en tres clases: {a) las fuentes de validez
(voluntad: estatal, social, convencional, unilateral), (b) fuentes de génesis (érpanos: poder legislativo, ejecutivo o judicial,
colectividad, individuos), (c) fuentes de expresidn o formales (forma: Constitucidn, leyes, reglamentos, etc.). En general,
Ias tres clases de fuentes juzidicas precisadas por Andbal Bascufidn cortesponden a diversos aspectos de las reglas
secundarias de un sistema juddico, y en esa medida concverdan en conjunto con el concepto de modos de creacién de
normas juridicas manejado en estos materiales. El aspecto en el cual nos separamos de su exposicién es el tratamiento de
la jurisprudencia, la docteina, los principios generales del derecho v la equidad Por su parte, y siguiendo al autor argentino,
Julio Cueto Ria, Miximo Pacheco utiliza el concepto de fuente formal del derecho en el sentido de modo de expresidn de
las normas juridicas (Teorda del Derecho, 22 edicidn, 1984, p. 316).
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“ley” y divulgados de una forma determinada. Asi, la fuente formal en un sentido (acto
cteador), lo es de aquello que 2 su vez es fuente formal en otro sentido (modo de
expresion) de la regla. Hsto acarrea naturalmente muchas confusiones.

En la medida en que se entienda por “fuente del derecho” los modos de creacion de
reglas juridicas vilidas en un determinado sistema, el concepto en cuestién se identifica
con la idea de la creacién de reglas juridicas mediante actos regulados a su vez por otras
reglas juridicas. En este sentido, bien se puede afirmar que con el concepto de “fuente
del cerecho” se designa en definitiva, el complejo de reglas que reconocen a ciertas
personas o grupos de personaé la facultad de crear reglas y regulan el ejercicio de tal
facultad, es decit, a los criterios procedimentales de validez de las normas juridicas”.
Establecida esta coincidencia, cabe preguntarse por la necesidad o conveniencia de
mantener el concepto de “fuente del derecho™ en el marco de la concepcién dinimica
del sistema juridico.

Hans Kelsen es categdrico en sedalar la imidoneidad del concepto de fuente del
derecho pata la teoria juridica, debido a su cardcter tan equivoco™. La razén basica que
mueve a Kelsen en este sentido es el figor con que su teoria pretende distnguir el
fundamento normativo de validez de una regla jurdica de cualquier otra consideracién
relativa a su surgimiento histérico o a su aceptacién social.

En contraste con el rigor de Kelsen, el connotado filésofo del derecho danés, Alf
Ross (1889-1979), acepta la terminologia ttadicional de las “fuentes del Derecho”, pero
en una elaboracién muy particular'”. Segin Ross, la posibilidad de predecir una decisién
judicial presupone que ea la fundamentacién de su sentencia los jueces no proceden de
un modo caprichoso o atbitratio, sino que actian guiados por actitudes y conceptos
compartidos, por uwna “ideologia normativa comin”. La ideolsgia de las fuentes del
Derecho identifica “el conjunto de factores o elementos que ejercen influencia en la
formulacién, por paste del juez, de las reglas en que éste basa su decisién™. La
descripcidn de esta ideologia normativa comin es precisamente el objeto de la doctring v
de la feoriz de las fuentes del derecho, que se diferencian entre si por su grado de
generaliciad.

Segin Ross, la teotfa de las fuentes del derecho podria identificar tres grandes tipos

de fuentes del Detecho, atendiendo al mayor o menor grado con que ellas presentan al

7 Asi. Bobbio-TGD, p. 158 ¥ ss.; Hart-CD, p. 121, 126-27; Raz-CS], p. 252y ss.
ETPD, p. 243.
D], p. 76y s
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juez una regla formulada para su udlizacién como fundamento de su decisién, y que
Ross denomina como “grado de objetivacién™ de la fuente, en el siguiente esquema: :
a)  fuentes de objetivacion completa: formulaciones de reglas revestidas de autorndad
(legislacién en el sentido mas amplio del término); :
b)  fuentes de objetivacién parcial: costumbte y precedente judicial;
¢y  fuentes carentes de objetivacion: la “razdén” o tradicion cultural®.

El ejemplo de Ross permite sostener que se podria entender por “fuente del
derecho” todos los criterios susceptibles de ser invocados ante los tribunales de un
determinado sistema jutidico para justificar las premisas normativas q.ue han de servir de
fandamento a su decisién, es decit, que conforme a la ideologia compartida por esos
tribunales “ejercen influencia” en sus decisiones”. Fsta nocidén amplisima é
indiferenciada es plausible, pero nosotros preferimos, no obstante, prescindir de ella.
Aparte de ciertas objeciones tes:minolégicasg’z, el ptincipal argumento en contra del uso
del concepto de fuente del derecho consiste en el hecho, apuntado por Ross, que dicho
concepto cumple una funcién tanto descriptiva (teotia o doctrina) como prescriptiva
(ideologfa), generando por esta razén tensiones y malentendidos précticament§
insubsanables. |

En su fancién descriptiva, el concepto de fuente del derecho pretende dar cuenta del
rasgo mas destacado de los sistemas juridicos modernos, cual es la generacidén y cambid
deliberado de reglas jurdicamente vinculantes a través de procedjmientoé
preestablecidos. En su funcidén prescriptiva, el concepto de fuente del derecho asume 1#
forma de un argumento justificatodo que advierte al juez que su decisién solo es
legitima en la medida en que se basa en premisas provenientes de determinadas fuentes,

La doble funcién del concepto de fuente del derecho hace que la teorda del derecho
que lo utilice se vea enfrentada a un dilema. Mientras mas coherentemente se apegue a la
funcién descriptiva del concepto, menot ser la variedad de recursos reconocidos pot la
teoria como fundamentos legitimos de la decisién judicial, ya que la idea que los

estandares juridicos son establecidos por actos deliberados no es aplicable a varios

2 Fste ltimo tipo de fuente es indudablemente el que més dudas suscita. La inclusibn de la “tradicidn de cultura” dentro
del catalogo de fuentes se explica como una reaccién crdtica de Ross 4l positivismo legalista, “que limita el derecho a las
notmas puestas por las autoridades y que cree que la actividad del juez solo consiste en voa aplicacién mecdnica de ellas”
(D], p-96).

1 La aplicacidn de esta concepeidn 2 Ia teorda de la argumentacién juridica se encuentra en la siguiente definicién de
fuente del derecho, debida al filésofo del derecho finés, Aulis Aarnio: “toda razén gue -de acuerdo con las reglas
generalmente aceptadas cn la comunidad juridica- puede ser usada come base justificatoria de la mterpretacién”™ (Lo
racional coms ragonable, Madrd, 1991, p. 123).

22 Basicamente (a) que se trate de un concepto mukivoco, v (b} que implica una distincidn entre ¢l derecho y su fuente
que es incompatible con la concepcidn dindmica del sistema juridico, conforme a la cual ¢l derecho comprende tanto 1a=:
normas juridicas come los procedimientos de su creacidn y aplicacién.
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estandares que de hecho también sirven de premisas normativos en el razonamiento
jutidico. Y a la invetsa, si se prioriza la funcién prescriptiva del concepto, y se incluye
estos otros estandares normativas dentro del repertorio del razones legitimas para el
juez, entonces habrd que entender por “fuente” algo mucho mas vago que un hecho
social empiricamente constatable.

El caso prictico més impottante de este dilema se encuentra en el status de los asi
denominados “principios jutidicos” o “ptincipios generales del derecho” (supra, nims.
25, 26). Dado que con este concepto se designa tipos o clases de estindares normativos,
los principios juridicos no pueden set considerados “fuentes” -hechos generadores- de
patrimetros normativos. En el razonamiento practico ellos cumplen directamente la
funcién de premisas nonmativas, v no de cdtedos de justificacién externa de dichas
premisas™. Por otra parte, ellos tampoco son el resultado de un acto de creacién
determinado, no valen porque asi se lo decidié. De aqui que los principios generales del
Derecho no pueden set considetados, en rigor, ni como fuentes ni como productos de
alguna fuente. Lo dicho vale también para las razones pricticas generales o “equidad
natuaral”.

Este dilema es un problema para quienes pretenden legitimar la apelacidn a los
principios generales del Derecho como premisas con una relevancia al menos
equiparablie a la de las reglas, y conservar al mismo tiempo la nocion de las fuentes del
Derechco,.

Cou el fin de conciliar lo inconciliable, para justificar la consideracidén de los
puncipios jutidicos como el producto de alguna fuente se ha llegado inchiso a suponer
la zxistencia de una “potestad normativa del derecho”. Pero, salvo por una definicién
ad-hoc del término “potestad”, esto es un sinsentido. Conforme a las reglas lingiisticas
que rgen el uso del concepto de potestad, éste se define como una capacidad o
habilidad de un sujeto que puede realizar actos de habla. Y un conjunto de estindares
practicos no es un sujeto del cual se pueda predicar tal propiedad: sélo los seres
humanos pueden detentar y ejercer potestades normativas.

La forme mas usual de eludir el problema consiste sin embargo en desplazar el

significadc del concepto de fuente del detecho, olvidando su relacién con un modo de

“ En tigo'z, los principios jutidicos deserapefian ambas funciones. Asi, 2 veces son usados como argumentos
justificatiydos de una determinada interpretacion de textos legales, o sez, como razones Justificatorias de la
pertenéncia de una regla (la norma legal) al derecho vigente; otras veces son usados directamente como
premiyas normativas vilidas, va sez en auseacia de o incluso en conflicto con otras premisas normativas
vilid as.

2 Asl, Jaime Williams Benavente, Lecenes de Introducidu al Dereche, 1, Santiago, 1992, p. 164.
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creacién de reglas, y prorizando su sentido de denominacién genérica de diverso:s
estandares, explotando ademads la inica analogia posible entre los principios juridicos, la
equidad v la legislacion: asi como el texto legislativo “contiene” las reglas que el juez
teformula como premisa de su decisién, asi también puede el juez “obtener” de
principios generales y abstractos o de criterios generales de justicia premisas nonnaﬂva$
més patticulares o concretas”™

Esta estrategia tampoco es satisfactoria, en la medida en que diluye las diferencias
existentes entre los distntos estindares que sirven de premisas del razonamiento
judicial. $i la teoria de la argumentacion juridica parte del presupuesto que el
razonamiento jutidico es un caso especial del razonamiento prictico debido a su especial
vinculacién con el derecho vigente (supra, nims. 1y 2, y si un sistemna juridico moderno
se caracteriza principalmente por el hecho de autorregular su generacidén mediante el
establecitmiento de procedimientos para la creacién de reglas, entonces es indispensablé
que la teoria de Ia argumentacién distinga a las reglas asi creadas como una clase especial
de premisas normativas. Asi se cumple mejor con el postulado de restriccién del
razonatniento juridico. :

Lo antetior no quiere decit que las reglas jutidicas preestablecidas constituyan las
Gnicas ptemisas normativas del razonamiento juridico. Solo quiere decir que las otras
premisas normativas requieren una justificacién externa distinta de la satisfaccion de
criterios procedimentales de validez. |

Por las razones expuestas, en estos materiales se prescindira en adelante del concepto
de fuentes del derecho. De aqui que, tal como ya se advirtio (supra, num. 26), en esto;s
materiales de estudio no se hard mencién a los principios generales del derecho ni a la

equidad natural.

3. Los principales modos de creacion de reglas en el Derecho chileno.

En términos muy generales se puede clasificar los principales modos de creacion de
teglas jutidicas atendiendo 2 la identidad de quienes intervienen como autores en el
procedimiento de su creacién, distinguiéndose asi entre: : -

2)  La creacidn de reglas juridicas por parte del Estado;

b}  La creacién de reglas juridicas por parte del individuo, y,

 Fsta es en defivitiva la estrategia conceptual seguida por Alf Ross para avalar el uso del término, compartida también
por Aarnio (vid. supra, notas 19 y 21). Fsta es también la estrategia que subyace a la consideracidn de los principios —]unto
con la fedsprudencia y Ia doctrina- como una fuente “mixta” (Bascudidn, LAD, p. 154 y ss).
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©) La creacidén colectiva de reglas juridicas pot parte de la comunidad.

48 Hste cdterio clasificatorio se encuentra sujeto a repatos, ya que es evidente que los
actos creadores de reglas juridicas son siempte actos realizados por seres humanos. Ni el
Estado 1% la comunidad son entes que puedan actuar con independencia de Ia
intervericién de algdn ser humano. Cuando decimos que tal o cual regla ha sido
instituida por un acto {o por la voluntad) del Estado, lo que queremos afirmar es que ha
sidc establecida por uno o varios setes humanos, actuando en conformidad a ciertas
regidas, en virtud de las cuales su accidn reviste un significado especial. En consecuencia,
criando decimos que una determinada regla ha sido instituida por un acto de voluntad de
un individuo, afirmamos también que tal acto tene otro significado determinado,
también en virtud de ciertas reglas. Puesto que todos los actos creadores de reglas no
sonl mis que actos humanos regidos por reglas, resulta en cierto sentido inductor 2
confusion oponer el Estado al individuo v a la comunidad, como si se tratara de diversos
autores de reglas.

49 No obstante lo antetiot, la distincién tiene valor clasificatotio. Pues las atribuciones
conferidas por las reglas del sisterna juridico 2 las personas en tanto agentes del Estado,
que denominaremos en adelante “potestades publicas”, son diversas de las atribuctones
reconocidas a las personas en. tanto simples individuos, que en adelante denominaremos
“facultades privadas™.

50 a. Las potestades publicas son calificadas, es decir, sélo se confieren a una persona en
razén de su calidad de titular de un “cargo”, esto es, de una calidad especial que se posee
satisfaciendo ciertas reglas especiales. La facultad privada, en cambio, es reconocida por
el sistema jurddico 2 todas las personas por regla general. En razon de lo anterior, las
potestades piblicas deben por regla general ser ejercidas por su titular, el que por regla
general no estd autorizado para delegar su ejercicio. A la inversa, el particular se
encuentra por regla general autorizado para delegar en otra petsona el ejercicio de sus
facultades normativas privadas.

51 b. Las normas creadas en virtud del ejercicio de una potestad piblica son obligatorias
para sus destinatarios, lo quieran éstos o no: su asentimiento no es condicidén de validez

de la regla. Por el contratio, la norma establecida en ejercicio de una facultad privada

% Al respecto, cfr. Ross, Solre s coneepos de “Estade™ y “Grganos dof Estado™, en Derecho Constitudional, en, del mismo, E/
concgpio de nalkides y otros ensayes, México, 1993, p. 89 v ss.



solo es por lo general obligatoria en la medida en que su destinatario haya consentido en
ser obligado, lo cual se realiza también en ejercicio de la facultad privada®. :

52 ¢. El ejercicio de las potestades publicas debe ser efectuado en interés de la
comunidad, respetando criterios de proporcionalidad entre fines y medios, sujetindose 4
reglas mas o menos precisas de procedimiento y coustitﬁyendo pot lo general un deber
para el ttular del cargo. El ejercicio de las facultades privadas queda por el contrario
entregado al interés y a la conveniencia de cada individuo, se lo efectia sin sujetarse a
procedimientos detallados, y sin que el individuo tenga pot lo general un deber dé
ejercetla. '

535 d. Finalmente, las potestades pablicas presuponen como principio fundamental queé
ninguna persona o grupo de personas tiene otras atribuciones que las expresamenté
conferidas por reglas del sistema juridico. Las facultades del individuo presuponen el%
principio opuesto: por regla genetal, lo que los individuos reconozcan como regld
jutidica es en principio vilido, salvo que ello se encuentte expresamente prohibido. ;

54 Enlo que respecto a la identificacién de la comunidad como un autor de reglas, esto
tiene un sentido completamente divetso a la identificacién del Estado y el individuc. Lasé
reglas juridicas attibuidas a la comunidad como su autot, es decir, las reglas
consuetudinarias, son en rigor reglas reconocidas como juridicamente vinculaates a
pesat de no ser identificables su autor ni el acto de su establecimiento. No son reglas
creadas deliberadamente sino reglas surgidas de modo espontaneo. El hecho social al
cual se remite la constatacién de la existencia de esta clase de reglas no es su creacién, ené
el sentido preciso de su formulacién mediante un acto de declaracién de voluntad, sino
su seguimiento. El w0 de la regla por la comunidad cuenta como prueba de su

“creacion”.

a. La ereacidn de reglas juridicas por parte del Estado.

55 La definicién del concepto de Estado es tarea de la teotfa politica y Ia ciencia del:
derecho internacional publico y del detecho constitucional. Para efectos de estos’

materiales utilizaremos una definicién putamente aproximativa, y entendetremos efi’

7 Fzisten también: casos muy excepcionales de auténticas potestades ejercidas por individuos, que implican la sujecién del
destinatario sin consultar la voluntad de éste. Tal es £l caso de la “potestad parerna”, es decir, de las atrbuciones de los |
padres de “corregir 2 1os hijos” (Azt. 234 CC). Por otra parte, ademds del efecto directo de la norma creada por un acte de |
voluntad individual en relacién con su destinatario es necesario considerar ¢f efecto reflejo de la misma en relacién con
todas las demés personas, aungue puedan tener un Interés que entra en conflicto con dicha norma. Este efecto reflgjo, :
cunsistente en respetar la norma creada por un acte juridico y no impedir su cumplimiento, se denomina “oponibilidad”.
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consecuencia por “Estado” una estructura de convivencia humana ordenada
jutidicamente y provista de un poder normativo independiente y supremo™.

56 Hsta definicién pone de manifiesto la intima relacién existente entre los conceptos de
sistema juridico v de Estado. Por una parte, la existencia de un orden juridico -sistema
juridico en sentido estitico- es un requisito del Estado, y por la otra parte, el poder de
crear normas -sistema juridico en sentido dindmico- es un atributo esencial del Estado.
o es sotprendente, en consecuencia, que algunos autores sostengan la identidad de los
conceptos de Estado y derecho™.

57  Esta identidad puede producit sin embargo malentendidos que aconsejan el uso
diferenciado de ambos conceptos. Asi por ejemplo, es obvio que el concepto de Estado
sélo puede identificarse con el concepto dindmico de sistema juridico. El derecho
entendido como sistema juridico en sentido estitico no es idéntico al Estado, sino que
constituye: mds bien resultado o el presupuesto de la actuacién del Estado. Por otra
parte, el Estado cumple otras funciones ademis de la creacién de reglas juridicas y la
adjudicacién de responsabilidades en caso de su infraccién. Finalmente, la
caracterizacién de un sistema paridico como un “Estado de Derecho” tiene un sentido
especifico, basado en el cumplimiento de ciertos estandares o principios dentro de ese
sistema, como el control jurisdiccional de los actos del Gobierno y el respeto de ciertos
derechos fundamentales de las personas. Identificar los conceptos Estado y derecho
priva de este sentido especifico al concepto de “Estado de Derecho”, porque todo
Estado serda por definicién un Estado de Derecho.

5% Dara referirse a los agentes concretos que realizan los actos estatales creadores de
reglas juridicas, lu teotia juridica utiliza otra expresién metaforica, la de “Organo™.
Etimoldgicamerte considerada, la palabra “brgano” significa “mstramento” o
“herramienta”, lo cual sugiere que el acto estatal es realizado por alguien en
representacién de otro agente, el Estado. Pero, tal como ya se ha visto, lo que en rigot
se afirma mediante este confuso uso del lenguaje es que la atribucién normativa se
entiencie conferida en razén del ejercicto de un catgo y que tal atribucién constituye una
potestad pablica, con todas sus caracteristicas distintivas.

59 'Los aspectos basicos a los cuales se refieren las reglas que confieren atubuciones 2
los 6rganos del Estado se encuentran recogidos en la siguiente oracién, que constituye

un prncipio basico del sistema juridico chileno:

2 Maunz, Theodor - Zippelius, Reinhold, Destscher Staatsrecht, 28a. edicitn, Minchen 1991, p. 2.
2 Kelsen- TGDE, p. 224 y ss.; TPD, p. 285 y ss.
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“Los Organos del Estado actian vélidamente previa investidura
tegular de sus integrantes, dentro de su competencia y en la forma
que prescriba la ley”™™.

Conforme a este principio, la “validez” de las normas establecidas por el Estado, es
decir, su caricter vinculante como normas de conducta para los ciudadanos y como
premisa del razonamiento para el juez,l depende del cumplimiento copulativo de tres
requisitos basicos: la investidura regular, la competencia v las formas legales de
actuacion. |

(a) Por “investidura regular” del integrante del organo estatal se entiende el
procedimiento de eleccidn, nombramiento o designacion de una persona pata ocupar un
determinado cargo, asi como la aceptacién de éste y su asuncion del cargo o instalacion
en el mismo. El estudio de estos procedimientos corresponde a la rama de las ciencias
del deecho denominada “Detecho Administrativo”. En estos matesiales sélo nos
preccuparemos de precisar cuil es el organo estatal que ejerce tal o cual potestad
normativa, y presupondremos que quienes lo integran se encuentran legalmente
investidos del cargo.

(b) El concepto de competencia es sin duda el mas importante y el mas dificil d§
definir de los tres requisitos. De un modo muy genérico, podemos decir que por
“competencia” se entiende el alcance de las atribuciones conferidas a un 'determjnado;
otgano. Bl discurso jutidico manifiesta este sentido del témmino medmante Easi
expresiones metaféricas “ambito” o “esfera” de competencia, queriendo con ello dar la
imagen de un espacio dentro del cual el érgano actia vilidamente. La forma usual de
conctetar o delimitar las competencias normativas es mediante ¢l concepto de “materia
de regulacion”, es decir, refiriéndose a una determinada .clase o categoria de acclones o
actividades humanas, cuya regulacién constituye el objeto de la potestad normativaé
atribuida a un determinado érgano. Asi por ejemplo, en Chile el Banco Central es el?
61gano estatal facultado para dictar normas sobre cambios internacionales, esta Gltima es
una “materia de regulacidén™ de su “competencia™. |

La delimitacién de la competencia de un determinado Srgano es por lo general el
resultado de considerar las reglas que la confieren o reconocen. Este es el orieria positive

de competencia. Pero la competencia de un organo cualquiera puede también sex

3 Are. 7° inciso pnmero C.Pol. El Art. 8° C.Pol. introducido por la Ley 20,050, establece como regla general la pub].tcxdad
fos actos de los drganos del Estado.
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delimitada por aquellas reglas que eventualmente establezcan competencias exclusivas
en favor de otros drganos. Este es el. criterio negativo de competencia.

(¢) La forma legal de actuacién del érgano del Estado cotresponde por lo general a un
procedimiento preestablecido, que permite identificar a la norma juridica valida como su
resultado. Los procedimientos previstos pot el sistema juridico chileno son muchos y
muy varados; su estructura y su mayor o menor grado de complejidad depende de la
naturaleza de la discusién y acuerdo o resolucion que dan origen a la norma en cuesdon,
asi como de la importancia de ésta para el ordenamiento juridico.

Atendiendo 2 los 6tganos competentes, al imbito de competencia y al procedimiento
preestablecido para el ejercicio de la potestad normativa, es posible distinguir en el
sistema juridico chileno cinco grandes categorias de potestades normativas -la
constituyente, la legislativa, la administrativa y las potestades ju/ generis o de ejercicio
auténomo- a las cuales se agrega la potestad junisdiccional, de dudosa condicion como
potesiad normativa. El siguiente cuadro ofrece una sinopsis de las potestades
normativas publicas en el otdenamiento juridico chileno, expomiendo cuiles son los
érganocs que las ejercen y qué denomunacién reciben los textos autoritativos que

consagran las normas juridicas creadas en virtud del ejercicio de dicha potestad.
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POTESTADES ORGANOS TEXTOS AUTORITATIVOS
Cémara de Diputados y Senado Constitucion
Constituyente Congzreso Pleno Leyes de Reforma

Presidente de la Repiblica Constitucional

Cémara de Diputados y Senado '

. Leyes
Presidente de Ia Repidblica
Legislativa

Presidente de la Repiblica

Decretos con Fuerza de Ley

Presidente de la Repiblica

Congreso Nacional

Tratados Internacionales’ ™

Normativa Administrativa

Presidente de Ia Reptblica

Decretos Supremos,

Reglamentos

Demias érganos de la Administracidn Pablica

Decretos, instrucciones,

Otras potestades normativas de 6rganos

auténomos del Estado.

circulares.
Banco Central Acuerdos
Consejo Nacional de Television Acuerdos

Municipalidades

Ordenanzas, reglamentos.

Organos Autdnomos

Reglamentos Internos

Tribunales Superores de Justicia

Autos Acordados

Potestad Judsdiccional

Tribunales de Justicia

Resoluciones

(Precedentes)

31 Las normas de tratados internacionales que consagran derechos fundamentales son consideradas por una
opinién significativa de autores chilenos como notmas con rango al menos igual que el de las normas
constitucionales. Esto implica considerar su establecimiento como una forma especial{sima de ejercicio de la

potestad constituyente.
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b. La creacién de reglas juridicas por parte de los individuos

Como ya se ha dicho, en tanto individuos, es decit, en su condicién privada y en su
vida cotidiana, las personas gozan también de facultades notrmativas, requiriendo
siempre las aormas asi creadas el asentimiento de su destinatario para que lo obliguen
(supra, nlas. 47-53).

Pero a0 s6lo cada individuo en particular goza de tal facultad, sino también las
asociaciones de individuos, en la medida en que éstas se organicen de tal modo que
tengan una existencia independiente de los miembros que la componen. A las
aswciaciones de este tipo se las denomina “personas juridicas”, por oposicién a las
“‘personas naturales”, cjue es la denominacidn aplicable a los individuos mismos.

Ademis de las facultades normativas semejantes a las que gozan Jas petsonas
naturales, las personas juridicas gozan de una facultad normativa muy especial,
consistente en la posibilidad de establecer normas que son obligatorias para los
miembros de la asociacidn sin necesidad de que éstos las acepten en cada caso
particular™.

El acto de establecimiento de normas por parte de personas naturales o juridicas se
dencmina “acto juridico™, el cual se define en general como una declaracién de voluntad
efectuada con la intencién de generar o extinguir derechos y obligaciones. Los
conceptos v categorias con que operz la rama de la ciencia del derecho encargada del
andlisis de los actos juridicos -el “derecho privado” (bdsicamente, “derecho civil” y
“derecho comercial”) proceden de la teoria del derecho natural modetno y en gran
medida se remontan incluso hasta a la jurtsprudencia romana. Por esta razén no es facil
relacionatlos con los conceptos y categorias de la teoria general del derecho de
orientacién analitica. Asi por ejemplo, el concepto de “norma” -que es central en el
analisis de la potestad normativa de los drganos del Estado- no desempeifia como tal un
papel preponderante en el anilisis tradicional de las facultades normativas de los
individuos. La ciencia del derecho privado se tefiete por una parte al acto generador de
la norma -actos juridicos, contratos, convenciones- y por la otra parte el efecto de esa

norma desde la perspectiva de sus destinatarios -obligaciones, derechos-.

** Es cievto que nadie puede ser obligado a pertenecer o a permanecer en una asociacién; en este sentido minimo, también
las normas creadas por personas jurddicas requoieren el consentimiento de sus destinatarios para ser obligatorias. Pero la
perteriencia a una asociacion conlleva la obligacidn de sometesse a todas Jas nosmas que han sido establecidas por los
brganios de esa asociacién, sin que para cada caso de establecimiento de normas sea necesario el asentimiento de cada
asoriado.
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Con todo, es posible elaborar un esquema de analisis semejante al utilizado respecto
de las potestades normativas de los érganos del Estado (mpra, nims. 59 y ss). Los
aspectos esenciales de las facultades normativas de los individuos se encuentran
recogidos en la siguiente oracién, que constituye otro principio bisico de sistema
juridico chileno:

“Para que una persona se obligue a otra por un acto o declaracién
de voluntad es necesatio: 1° que sea legalmente capaz; 2° que
consienta en dicho acto o declaracién y su consentimiento no

adolezca de vicio; 3° que recaiga sobte un objeto licito; 4° que tenga
Y 33
una causa lcita” '

Notablemente, este principio no se refiete a los tequisitos de validez para que el acté
de un individuo obligue @ ofr, sino a los requisitos de validez del acto por el cual uﬁ
individuo se obliga para con otro. El primer requisito, la capacidad legal, es el equivalente
a la detentacién del catgo publico, ya que se refiere al sujeto que goza de la atribucion.
Los tequisitos tercero y cuarto corresponden -en un plano diverso, caractetizado por el
prncipio de la autonomia de la voluntad (infra, nim 73)- al requisito de la competencm
de los organos del Estado. El requisito segundo, 2 su vez, se refiere a la manifestacién
del acto de la voluntad, cotrespondiendo al requisito procedimental de los actos
estatales.

Por “capacidad legal” se entiende la condicién que habilita a una persona pzm?l
adquirir derechos o contraer obligaciones, distinguiéndose, segin una u otrz:l
consecuencia, entre capacidad de goce y capacidad de ejercicio. Por tegla general, toda
petsona natural es legalmente capaz; las incapacidades Constituyen excepeiones.

Por regla general, las personas naturales son competentes para efectuar toda clase dé
actos jutidicos. El principio que rige las atribuciones normativas de los individuos no es
el de la necesidad de una autorizacién positiva expresa pot el sistemna juridico, sino el dei
ausencia de prohibicién: los individuos gozan de libettad para determinar las normas
que han de regir sus relaciones reciprocas (principio de la autonomia de la voluntad)“
No obstante, los actos juridicos estos deben tener siempre un “objeto”, es decir, la
creacién de una o mas obligaciones de dar, hacer o no hacer {y sus derechos
correlativos), y una “causa real’, es decir, un motivo efectivo que induzca a 1a
celebracion del acto juridico. Tanto el objeto como la causa deben ser Hcitos, lo cual en

definitiva significa que no son vilidos los actos juridicos prohibidos poz la ley.

B Art 1445 CC. _
 Tratindose de personas jurdicas, su competencia normativa se encuentrz por lo general determinada por los estatotos
de ia misma, y excepcionalmente por normas establecidas por el Estado (leyes o reglamentos).
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Como principio general, la celebracién de actos juridicos por patte de personas
naturales o jutidicas no se encuentra sujeta a procedimientos preestablecidos, sino que
basta la manifestacién -expresa o tacita- del consentimiento en obligarse (principio del
consensualismo). No obstante, la exigencia del cumplitiento de ciertas formalidades ha
constituido una tendencia sostenida del derecho chileno, persigniendo tales exigencias
diferentes finalidades, como preconstituit medios de prueba o dar publicidad al acto. En
todo caso, la validez del acto supone como minimo que se haya asentido al mismo -
”consentimiento™-, y que tal asentimiento no haya sido dado en circunstancias que

afectenn el caricter vinculante de la declaracidén de volmtad —vicios del

consentimiento”: error, fuerza y dolo-.

¢. La creacion de reglas juridicas por la comunidad

La costumbre constituye un modo de generacién de normas juridicas completamente
diverso al que caracteriza la generacién de normas juridicas por el Estado o por los
individuos. Una notma consuetudinaria no se “establece” ni se “deroga” mediante un
acto de voluntad individual o colective, y por lo mismo no es posible precisar el lugar ni
el tiempo del inicio o €l fin de su existencia. En otras palabras, el cambio de las normas
consuetudinatias es espontineo, no deliberado. Por esta razén, no puede hablarse en
rigor de una “potestad” o “facultad” normativa de la colectividad, ya que no se trata de
una atribucidn que sea. ejercida por un sujeto determinado de una forma determinada.
Dicho con propiedad, el sistema jutidico se limita a reconocer la validez de clertas reglas
surgidas espontaneamente, cuando su existencia puede ser posteriormente probada
atendiendo al hecho social de su seguimiento teiterado por parte de los miembros de la
comuntdad.

Estas carricteristicas diametralmente opuestas del derecho convencional y el derecho
censuetudinatio hacen que el predominio del primero se traduzca en un desplazamiento
de la iportancia del segunde como modo de creacidn de normas juridicas. La
hegerr,onia del derecho convencional es un rasgo caracteristico del sistema juridico

chileno, al menos desde mediados del siglo pasado.
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d. Marco de regulacion de las potesiades y facultades normativas.

El estudio de los modos de creacién de normas jutidicas por parte del Estade, de los
individuos y de la colectividad consiste en el analisis del marco de regulacién de las ¢
distintas acciones o actividades humanas que intervienen en dicha creacién de normas. -
Este matco de regulacién, o conjunto de las principales reglas secundarias del sistema
jutidico chileno (swprs, nam. 19), no se encuentra consagrado en un sélo texto
autoritativo, sino en diversos cuerpos normativos. .

Las reglas fundamentales relativas a las principales potestades priblicas se encuentran -
en la Constituciéon. En materia de competencia de los distintos 6rganos estatales, estas
reglas constitucionales son complementadas porrreglas consagradas en leyes especiales
que regulan la organizacion y funcionamiento de dichos érganos. Tales son los Codigos
Organico de Tribunales (1875/1943), de Procedimiento Civil (1903) y Ptocesal Penal :
(2000), 1a Ley 18.838 (Consejo Nacional de Television) y las LOC 17.997 (Tribunali
Constitucional), 18.460 (Trbunal Calificador de Flecciones), 18.575 (Bases Generales de
Ia Administracién del Estado), 18.840 (Banco Central), 18.695 (Municipahidades), 18.918 -
(Congreso Nacional) y 19.880 (Bases de los procedimientos administrativos que rigen
los actos de los drganos de la Administracion del Estado). |

Las reglas secundarias fundamentales relativas a las facultades normativas de las
petsonas se encuentran en los dos principales cuerpos normativos del derecho privado -
chileno, el Cédigo Civil (1857) y el Codigo de Comercio (1867). .

El Cédigo Civil contempla ademas en su Titulo Prelitninar diversas teglas relativas a
la definicién, obligatotiedad, efectos e mterpretacion de la ley, asi como a sus relaciones
con las normas consuetudinatias y a los efectos de las resoluciones judiciales. Esta fue la
regulacién de las fuentes del derecho chileno introducida por la codificacién del Siglo
XIX, que consagré la primacia del derecho legislado sobte el derecho consuetudinatio y

el djerecho jurisprudencial.
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Eugenio Bulygin (9]

EL PAPEL DE LA VERDAD
EN EL DISCURSO NORMATIVO

Eugenio Bulygin
Universidad de Buenas dires

ace ya algunos afios publiqué un trabajo en inglés titulado .
“True or False Statements in Normative Discourse™. En lo
que sigue reproduzco en castellano las principales ideas de
ese articulo y de paso aprovecho esta oportunidad para con-
testar algunas criticas que me han sido dirigidas.

1. El propésito de este trabajo es investigar el papel que desempefia ia
nocion de verdad en el discurso normativo, esto es, tratar de determinar qué
oraciones de ese discurso ticnen valores de verdad, es decir, son susceptibles
de ser verdaderas o falsas. Usaré como hilo conductor 1a obra de Georg Hen-
ik von Wright, a cuya memoria estd dedicado el presente volumen.

Por “discurso normativo” entiendo tode discurso en el que aparecen
términos tipicamente normativos, como “prohibido”, “permitido”, “obli-
gatorio”, “debe”, “no debe”, “puede”, etc. Oraciones en las que figurar
tales términos son llamadas por von Wright “oraciones dednticas”. Tales
oraciones son frecuentemente usadas para expresar normas, s decir, como
Jormulaciones de normas. Pero es importante tener presente que las noTtmas
‘pueden también ser formuladas mediante otros recursos lingiifsticos (im-
perativos, oraciones en futuro indicativo: vgr. “El que matare a otro serd

penado...”) o no lingiifsticos (seméforos, carteles, gestos, eic.).

Fn su conocido e influyente libro Neorm and Action (1963), asi como
en algunas publicaciones anteriores? (von Wright 1961) von Wright parece
distinguir entre cuatro entidades diferentes: formulaciones normativas, nor-

I R, Egidi {ed.), fn Search of a New Humanism.The Philosophy of Georg Henrik von
Wright, Kluwer Dordrecht-Boston-London, 1999, 183-191.

2 (3, 1. von Wright, “The Foundation of Norms and Normative Statements” en K. Ajdukiewicx
{ed.), The Foundations of Statements and Decisions. Proceedings of the International Colloguiun
on Methodology of Science, Warsaw 1961, 351-67, reproducide en G.H. von Wright, Praciical
Resson, Phitosophical Papers, vol. 1, Oxford 1983, 67-82, citade en 1o ruesivo oo o VR
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mas, emmciados normativos (normative statements raposicione: <
mafivas. Tres de esas entidade(s son no-tingiisticas y) sgigiiar;i;cjzti?;e;sil?l;
entidad lingtlistica. Las formulaciones normativas son oraciones dednticas
Usadas para expresar normas; pero también pueden ser usadag para formular
enunciados normatives. Cnando una oracidn dedntica es ysada prescriptiva-
Imente expresa una norma (que 1o s ni verdadera ni falsa); cuando es usada
descriptivamente, expresa un enunciado normativo que es verdadero o falso.
Las propesiciones normativas también son verdaderas o falsas. Tenemos
pues dos entidades que admiten valores de verdad: enunciados normativos
¥ proposiciones normativas. Pero no es muy claro qué son los enunciados
normativos y edmo estan relacionados con las proposiciones normativas.

“Un enunciado normative, ..es un enunciado que dice que algo debe, puede o
no debe ser hecho (por un agente o agentes, en alguna ocasion o en géneral in-
condicionalmente o cuando estdn dadas ciertas condiciones). El término “e;sun-
ciado” {statement] es usado aquf en un sentido que propongo llamar “estricto™
Un enunciado en sentido sstricto es verdadero o falso, (L2 oracion que es usadz;
para hacer un enunciado expresa una proposicisn).” (N&A, 1065)

Por otro lado, una proposicién normativa es definida como una Proposi-
c16n gue dice que una norma existe (“La proposicién de que existe tal o cual
norma serd llamada proposicion normativa™ N&A, 106),

. Estas citas sugieren la siguiente distincién: Una oracién usada (descrip-
tivamente) para decir.que una accién es obligatoria, ests prohibida o permi-
tida (i.e. que algo-debe, puede o no debe ser hecho} expresa un enunciado
flormativo, mientras que una oracién usada para decir que 4 determinada
norma existe expresa una proposicion normativa. Para usar un ejemplo (le-
vemente modificado) de von Wright: Si en respuesta a una pregunta digo
“Vd. no debe estacionar su coche frente & mi casa” ¥ lo que estoy haciendo
ne es prohibir, sine darle al gue pregunta una informacién rcspecto' de las
rl?gias de estacionamiento, entonces mi oracién es descriptiva y el enun-
ciado que hice es un enunciado normativo. i, en cambio, digo “Hay una
norima que lp.rohibe estacionar en este fugar”, entonces mi oracién expresa
una proposicién normativa,

Pero esta sugerencia no parece ser aceptable. (Cudl es la diferencia
enire informar sobre las reglas de estacionarmiento existentes ¥ decir que
hay una norma gue prohibe estacionar? ;Cémo pedria yo informar sebre
las re.gulaciones cxistentes, sino diciendo que hay una norma que prohibe
estacionar? 8i mi informacién es verdadera, entonces hay efectivamente
tna norma que prohibir estacionar y sino hay tal norma mi enunciado nor-
mative es falso. Contrariamente a las apariencias, las dos oraciones dicen Io
mismo. En otras palabras, aunque el enunciado normative parece referirse
a la accion de estacionar y la proposicién normativa parece referirse a Ia
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existencia de vna norma, tanto une como la otra tienen las mismas condi-
ciones de verdad.? )

Pero entonces no tenemos tres, sino dos entidades extra-lingiiisticas:
normas y proposiciones normativas, Lo que von Wright llama “enunciados
normativos” no son mas que proposiciones normaiives disfrazadas. Las
oraciones

(1) Vd. no debe estacicnar aquf

¥

(2} Hay una norma que probitbe estacionar aqui

dicen fo mismo. Las oraciones dednticas usadas descriptivamente pue-
den adoptar dos formas, una forma eliptica y una forma expandida, En su
forma eliptica dicen que una accién p (o un estado de cosas resultante de una
accion) estd prohibida (permitida o es obligatoria); en su forma expandida,
dicen que hay una norma que prohibe (permite, obliga) hacer p.

La forma eliptica es lo que Carnap alguna vez llamé “the fransposed
maode of speech™

By 4 fransposed mode of spéech we mean one in which, in order to assert so-
mething about an object a, something comesponding s asseried about an object

& which stands in a certain relation to the object .

" En su forma expandida la proposicion normativa dice que hay una norma
{objeto &) que prohibe o permite la accién p. Bn vez de esto, en el modo tras-
puesto decimos que la accién p (objeto b} estd prohibida o permitida. Esto
no es mas que Ja forma eliptica de 1a misma proposicidn normativa.

¥n ambos casos, [a proposicidn normativa es relativa a una norma o un
conjunto de normas, si bien tal referencia no siempre es explicita. Una ora-
cién como (2) que expresd una proposicién nermativa en su forma expandi-
da tiene la ventaja de no ser ya ambigua. Ella no podria ser usada para emitir
una prohibicidn, pues es claramente descriptiva, mientras que la oracién {1)
es caracteristicamente ambigua, pues se usa tanto para formular una norma,
como para expresar una proposicién normativa.

Esta interpretacidn que equipara los enunciados normativos con las
proposiciones normativas se apoya también en el hecho de que en las pu-
blicaciones posteriores von Wright deja de usar la expresidn “enunciado
normative™ y s6lo habla de normas y de propesiciones normativas.

Pero por otro lado, si los enunciados normativos s6lo son tna forma elp-
tica de las proposiciones normativas, pierde todo sentide hablar acerca del

* En el articulo de 1999 dije, ademds, que tenian el mismo significado. Esto Gltimo es pro-
hzblements una exageracion, que no estoy dispueste a mantener. En todo caso, en mi articulo
no di ninguna razdn para gostener esta afirmacicn.

1R, Cammap, The Logical Syntax of Language, Taterson, New Fersey, 1959, 308 (primera
edicion en inglés, Londres, 1937).
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fimdamento de ios enunciados normativos. Este femna recibe su desazrollo en
el articulo titulado precisamente “The Foundation of Norms and Normative
Statements™ {1961} v es mencionado en Norm and Action: "Por fundamento
de 1a verdad de un enunciado normative dado entiendo la respuesta verdade-
ra g la pregunta por qué la cosa en cuestién debe, puede o no debe ser hecha”
(N&A, 105). Curiosamente, aunque ¢n publicaciones posteriores a N&A ya
no habla de enunciados normativos®, el articulo de 1961 ha sido incluido por
von Wright en su libro Practical Reason (1983). '

Ahora bien, si la proposicion expresads en un enunciado normativo es
simplemente una proposicién nermativa, entonces la pregunta acerca del por
qué parece estar fuera de lugar. Normalmente, uno no pregunta “;por qué?
frente a una proposicién descriptiva. Si por ejemplo digo “La nieve es blanca”
v alguien me pregunta “; Por qué?”, me sentir{a perplejo; no sabria qué contes-
tar. La respuesta “Porque es asi” no parece ser muy ilustrativa y lo misto vale
para ofras respuestas: “Porque la naturateza es asi” o “Porque Dios ha creado
lag cosas de esta manera”. Y, sin embargo, von Wright dice enféticamente:

“Tin importante tipo de respuesta a la pregunta’;Por qué debe (puede, no
debe) hacerse tal o cual cosa?™ es el siguiente. Hay ung norma que prescribe
que esto debe (puede, no 'debe) hacerse, La existencia de una norma es, aqu, el
findamento o razén de verdad del enunciado normative, (PR,68).

No veo por gué una respuesta tal deba considerarse importante, pues
equivale a la repeticion —en forma expandida— de la misma proposicion
normativa ya expresada en el enunctado nermativo. Me parece que en este
caso von Wright ha sido victima de la ambigiledad sistemética de las ora-
ciones dednticas que fue denunciada enfaticamente por €1, Esto porque la
pregunta “; Por qué?” v la respuesta “Porque hay una norma...” sdlo tienen
sentido frente a oraciones dedniicas usadas para prescribir, es decir, frente a
las que expresan normas. En tol caso es perfectamente razonable confestar
“Vd. debe hacer p porque hay una normna que prescribe p”, aungue ain asi
la respuesta no es del todo satisiactoria, a menos que se agregue “y Vd, debe
obedecer esta norma” (lo que normalmente es presupuesto ticitamente).

Si esto se acepta, entonces no hay tal cosa como “el probiema filoséfico
del fundamento de los enunciados nonnatives” (PR, 67).

2. In un muy mteresante trabajo® Pablo Navarro formmula algunas criticas

a mai articulo de 1999, Como ya sefialé en la nota 2, acepto la critica dirigida

5 Asi por ejemplo en “Norms, Truth and Logic™ de 1982 dice: “En Norm and Action

(1963) hice una distincién tripartita gue creo itil entre normas, formulaciones normativas y

preposiciones normativas™, Come hemos viste esto ne es del todo cierto. Pere en todo caso

{os enunciados nermativos no son mencionadoes. :

* Pehle K. Navarro, “Lo" 7 aasond: testernatization of Law”™ en A, Soeteman =20
cud Lene, wechf- o

nAnNon
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4 mi tesis de identidad de sentido entre las oraciones (1) y (2), aunque estoy
dispuesto a mantener su equivalencia material, es decir, la ignaldad de sus
condiciones de verdad. Pero Navarro me atribuye una tesis que nunca he
formutado, v que €l llama concepcion reduccionista que, segun Navarro,
consiste en suponer que “las normas jurfdicas existen sélo en ia medida en
que perlenecen a un sistema juridico, esto es, su pertenencia a un sistema
juridico es el inico hecho que hace verdaderas a las proposiciones norma- -

tivas.™ '

Dije v repite gue nunca he sostenido esta tesis. El término existencia
referido a normas ostd lejos de ser univoco; en diferentes contextos s¢ usan
distintos conceptos de existencia. La enumeracion que hace Navarro en
la p. 257 de su ensayo lo muesira claramente y no s casualidad que esta
lista de los distintos modos de existencia de normas proviene de algunas
publicaciones mfas. Por lo tanto, la afirmacién categérica de Navarro: “We
should remember that the reductive conception assumes that a norm exists
only to the extent that it belongs to a normative system.” (Navarro, op. cit.
258) es ciertamente incortecta. Lo que he dicho y estoy dispuesto a sostener
es que el hecho de que una accidn sea obligatoria no puede sino provenir
de una norma. La existencia de una norma es condicion necesaria para que
una accion pueda ser calificada de obligatorié. Perg ecsto no quiere decir
que ia pertenencia sea el tinico hecho que hace verdadera a una proposicion
normativa. La cosa puede ser mucho mds compleja. Yo puedo estar obligado
a realizar la accién p, no porque haya upa norma en el sistema juridico en
cuestién gue me obligue a hacerlo, sino porque el sisteria juridico remite
a otto sisterna, donde si hay una norma que me obliga. 1Jna norma perte-
neciente al sistema puede no ser aplicable (como en ¢l ejemplo de vacatio
legis) y una norma que 1o pertenece al sistema juridico en cuestion puede
resultar aplicable y hacer verdadera la correspondiente proposicién juridica.
Esto ocurre en ciertas condiciones con ias normas derogudas.®

3. Bn una de sus filtimas contribuciones a la logica dedntica® von Wright
introduce una nueva categorfa de oraciones normativas susceptibies de ser
verdaderas o falsas, que llama oraciones de necesidad practica. Si bien fa-
les oraciones estén mencionadas en sus obras anteriores, es en este articulo
en el que von Wright les asigna un papel muy importante en et discurso
normativo:

7 Navarro 2001, 256.

% Cfr. E. Bulygin, “Tiempo y Validez” en C. Alchourrén y E. Bulygin, Analisis Logico y
Derecho, Madrid 1991, 195-214,

9 “Ought to be — Ought to do” en Siv Essaps in Philosophical Logic, Acta Philosophica
“annica, Helsinki, 1996, 63-76.
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“Otro servicio que la distineidn [entre normas ¥ necesidades practicas) presta
a esta materia es que asigna a Ja nocidn de verdad un papel en los contextos nor-
mativos mucho mds grande que algunes fildsofos, incluyendo a mi misine, $o-
lan pepsar ex el pasado, No s6la las proposiciones existenciales {"proposiciones

normativas”} due dicen que tal y tal norma existe (fue dictada) son verdaderas

o falsas, sino tamiién los emunciados acerca de la que tene que ser o puede ser
hecho a los efectos de segnir lo que eila regula, (von Wright 1996, 70)”.

Me parece muy importante fa distincién trazada por von ‘Wright enlre
normas y necesidades pricticas, como es importante su distincién entre dos
tipos de normas gue von Wright denomina “Tun-Sollen” y “Sein-Sollen
types” (tipo de deber hacer y tipo de deber ser). Ei primer tipo requiere
la realizacién de una o varias acciones; el segundo, requicre que se dé
un estado de cosas. Pero decir que el primer tipo es descriptivo v sélo el
“Sein-Sollen type” es prescriptivo (p. 69) me parece una exageracion, No
es demasiado dificil encontrar eiemplos de normas del tipo de deber hacer,
Ordenes como “{Tirese al agual” o “jComa esta sopa!™ son claramenie de
tipo de deber hacer, puesto que imponen ia cbligacién de hacer, es decir, de
realizar una cierta accidn. Lo que estas normas prescriben s una accidn v
no un estado de cosas. Por lo tanto, no es verdad que sélo las normas que se
refieren a estados de cosas son prescriptivas. Me inclino a pensar que hay
noimas genuinas de ambos tipos,

En segundo lugar, no siempre es facit distinguir entre wna norma que
impone una obligacién de realizar una accién y una norma que impone ia
obligacion de producir (0 mantener) un estado de cosas. La orden dadz a Ia
mucama “Por favor, {prepare Ia cena para antes de las 81" puede ser inter-
pretada como una norma del tipo de “deber ser” (en cuyo caso la mucama
estd obligada a lograr que se dé un estado de cosas, a saber, que la cena esté
lista antes de las 8) o como una norma del tipo de “deber hacer”, en cuyo
caso la mucama tiene la obligacién de realizar una accién {preparar la cena
antes de las 8), Preparar una cena es una accion muy.compleja que requiere
ia realizacion de muchas otras acciones, PEro tna accidn compleja es una
accidn y no un estado de cosas.

En tercer lugar, no es nada claro cuél es el criterio para distinguir entre
lo que uno debe hacer y lo que tiene que hacer para obedecer o satisfacer
una norma, es deciz, entre una getwina obligacion y una necesidad préctica.
El uso lingiiistico es, como observa von Wright, més bien vacilante, pues
expresiofies como “debe”, “tiene que” o “ha de” son usadas én ambos con-
textes: en contexto normativo y en contexto practico.

Supongamos que se ha ordenado a A abrir una cierta ventana; A esia
sentado y 2 menos gue se levante no puede abrir la ventana. Su accién de
levantarse es una condicién necesaria para su accién de abrir la ventana,
¢Pirfamos que A debe lcvantarse (obligacidn) o que tiene que levantarse

¥
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i} papel de la verdad en el discirso normativo ’ ! 85 ‘

(necesidad practic® pata cumplir con Iz orden)? Me incling a pensar qie A
no tiene Ia obligacién o levantarse, pero si'quiere cbedecer la orden, tiene
que Jevantarse. En tal supuestd éste seria un caso de necesiflad prictica y
la oracién “A tiene que levantarse™ seriz verdadera con relacion a la Ordﬁl'll.
Supongamos ahora que 1a condicién no s6lo es Necesaria por razone_s eImpi-
ricas, sino que es logicamente necesaria, Tomemos el aso de A a quien se le
ha ordenado tocar piano, pero estd prohibido fumar en el Jgar domlie debe
hacerio. ;Tiene la obligacién de tocar el piano sin fumar? Me sieri® mClin_ﬂ-
do a contestar afirmativamente. Obviamente, A tiene que tocar el piano sia
fumar. Pero ¢dirlamos que tiene una obligacion en virtud de las dos normas
o gue es una necesidad prdctica para ¢l de hacer ambas cosas (esto es, tocar
piano y abstenerse de fumar) si quiere obedecer ambas normas? Suena raro
decir que A tienc que tocar el piano sin fumar, pero que él no ticne ninguna
obligacién de actuar de esta manera. Més atm, conforme al cr%terie‘ de von
Wright tas normas Op y Og implican la norma O(p.q), pues el con}unto‘de
fas dos primeras normas es inconsistente si le agregamos la norma-negacion

" de Ofp.q), que es P-(p.q). El conjunto formado por {Op, Og, P-(p.q)} e

inconsistente, porque Ia conjuncidn de p.q.{p.q) es irrealizable, pues se trata
de una contradiceion. Y si la norma (Op.q) es implicada por las normas Op
y Og, eafonces la aceidn de A consistente en tocar el piano sin fulmar' ?s
una genuina obligacidn y no ung mera necesidad préclica. La generalizacion
de este ejemplo nos llevaria a io que cabe lamar el Principio de Obliga-
toriedad: Es obligatorio (conforme a un conjunto d¢ normas dado) realizar
todas las acciones que son l6gicamente necesarias para satisfacer todas las
obligaciones establecidas por las normas de ese conjunto. Es‘fe resultado
suena un tapio extrafio, Si una accidn es empiricamente necesaria, entonces
00 hay obligacion, sino mera necesidad prctica. Pero si es légicamente ne-
cesaria, entonces hay una obligacidn genuina. Pienso que necesitamos una
explicacion de esta diferencia.
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FORMALISMO Y ESCEPTICISMO ANTE LAS REGLAS

1. LA TEXTURA ABIERTA DEL DERECHO-

En cualquier grupo grande el principal instrumento de con-
trol social tiene que consistir en reglas, pautas o criterios de con-
ducta y principios generales, y no en directivas particulares im-
partidas separadamente a cada individuo, Si no fuera posible
comunicar pautas generales de conducta, que sin necesidad de
nucvas instrucciones puedan sex comprendidas por multitudes de
individuos como exigiéndoles cierte comportamiento en oca-
siones determinadas, no podria existir nada de o que hoy reco-
nocemos como derecho. De allf que éste tenga que referitse en
forma predominante, aunque no exclusiva, a clases de personas
y a clases de actos, cosas y circunstancias; y su funcionamiento
eficaz sobre vastas 4reas de la vida social depende de que haya
una capacidad'ampliamente difundida ‘para ver en los actos, co-
sas y circunstancias particulares, ejemplos de las clasificaciones
generales que el derecho efectéia, .

Dos recursos principales,. 2 primera vista muy diferentes en-
tre sf, han sido utilizados para comunicar tales pautas generales
de conducta con antelacién a las situaciones en que han de ser
aplicadas. Uno de ellos hace un uso mdximo, y el otro un uso
minimo; de las palabras clasificadoras generales. EI primero es
tipificado por lo que.Hlamamos legistacién, y el segundo por el
precedente. Podemos ver sus caracterfsticas distintivas en los
siguientes casos simples, no juridicos. Antes de ir a la iglesia un
padre dice.a su hijo: “Todos los hombres y nifios varones deben
descubrirse al entrar a la iglesia”. Otro padre, descubriéndose al
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ijo i debe
entrar 2 la iglesia, dice a sa hijo: “Mira, esto es lo que

13 N )
haceise en estas ocasiones’. . 1 e
i i o de pautas o

La comunicacién o ensefianza po el ejempl P

i i tes, mucho
criterios de conducta puede asumir formas dxferentes: 1}1 cto
més complicadas que nuestro simple caso, Este se aseme]aria

i decirle al
al uso jutidico del precedente si ¢l padre, en luglar ddei decirle o
aifio, en la ocasion particular, que com<1> ele{nl? od'e e
, \ i ier -
ce al entrar a la iglesia, :
rrecto observe lo que él ha csie, diers B e
onsidera una autoridad €n
tado que el muchacho lo c ia de
cond'.?cta apropiada, y que o observard para aprfané’{z;" la 5:1 e
de comportatse. Para aptoximamos mas al uso juridico P

. Al
cibe a si mismo, ¥

oner que e padre se con 0,
cedente e or : ; iriendo a pautas tradicio-

es concebido por los demds, como aéh‘ panes 48
nales de conducta, y no como intreduciendo pautas

La comunicacién per el ejemplo, en _tc’ldas sus f};)r;zash ;m;—
que vaya acompafiada de algunas instruccaori:.s ver 5:1 ﬁi} et
cance general, tales como “Haz lo que nyod ag,od,afr e
ablertos campos de posibilidades, y con ello ae audas,

i ' iones que
es 1o que se quiere expresar, incluso respecto de cuestiones q

: i i te €n
' la persona que trata de comunicarse ha tenido claramen _

N e rtame
mira, ¢Hasta dénde debe llegar ia jmitacién? ¢Tiene importan

* i3 . 111_
' :1a mano izquierda, en
cia que MO quitemos el sombrero con q

gar de hacerlo con la derecha? ¢Que lo hagamos lenta o répida
- mente? ¢Que coloquemos ebajo (

I:o VOIVI:I%OS a cubrimos dentro de la :g.]fma? ;Fc{:dafso ;5;2;3;;1:_

variaptes de preguntas generales que el nifio };_Jo1 by :u ol
“Fn qué tiene que patecerse i conducta a 3 tg hf e o
comecta?”. “¢QQué parte precisamente de su conduct

mi guia?” Al comprender el ejemplo, ¢l nifio tepara en algunos

i or el
de sus aspectos mds que en’OUros. En eflo es orientado P

imienta i e cosas
sentido comitn y por €l conocimiento del tipo general d

ideran i . también Jo
y propésitos que los adultos consideran importantes; .t,amCiI .
orienta su apreciacién del cardcter general de la ccasion

iglesia) y del tipo de conducta apropiado 2 ella,

L . .
En contraste con las indeterminaciones de los ejemplos, la -

iteri me-
comunicacién de pautas o CTiterios generales de conducta .
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el sombrero debajo del asiento? ¢Que

diante formas generales explicitas del lenguaje (“Todo hombre
debe quitarse el sombrero al entrar a la iglesia™) parece clara,
segura y cleita. Las caracterfsticas que deben considerarse como
gufas generales de conducta son identificadas aquf mediante pa-
labras; son separadas verbalmente y no quedan mezcladas con
otras en un ejemplo concreto. Para saber qué hacer en otras oca-
siones el nifio ya no tiene necesidad de adivinar la intencién aje-
ns ni qué es lo que los demds aprobarin; no necesita especular
sobre qué aspectos de su conducta deben parecerse al ejemplo
para que ella sea correcta. En lugar de ello, dispone de una des-
cripeién verbal que puede user. para decidir qué es lo que debe
hacer en el futuro y cud! }a oportunidad de realizarlo. Sélo tie-
ne que reconacer ejemplos de términos verbales claros, que “sub-
sumit” hechos particulares bajo rétulos clasificatorios generales
y extracr una simple conclusién silogistica, No se le presenta
la alternativa de elegir a su riesgo o pedir nuevas instrucciones
dotadas de autoridad. Tiene una regla que puede apliear por sf
mismo 2 st mismo,

Buena parte de la teoria juridica de este siglo ha consistido
en hacerse progresivamente cargo (y a veces en exagerar) el he-
cho fmportante de que la distincién entre la falta de certeza de
la comunicacién mediante el ejemplo dotade de sutoridad (pre-
cedente) y la certeza de la comunicacién mediante el lenguaje
general dotado de autoridad (legislacién), es mucho menos fir-
me que lo que sugiere este contraste ingenuo. Aun cuando se
usen reglas generales verbalmente formuladas, en los casos con-
cretos particulares pueden surgir dudas sobre cuéles son las formas
d= conducta exigidas por ellas. Las situaciones de hecho parti-
culares no nos aguardan ya separadas las anas de las otras y ro-
tuladas como ejemplos de la regla general cuya aplicacién estd
en cuestién. Ni la regla puede por si misma reivindicar sus pro-
pios ejemplos. En todos los campes de experiencia, no s6lo en el
de las reglas, hay un limite, inherente en'Ia naturaleza del len-
guaje, a la orlentacién que el lenguaje general puede proporcio-
nar. Habré por cierto casos obvios, que aparecen constantemente

- en contextos similares, a los que las expresiones generales son
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claramente aplicables. (“Es indudable que un automdvil &s un
vehicule”). Pero habrd también casos frente a los que no te-
subia claro si aquéllas se aplican o no ("La palabra 'vehiculo), tal
como se 1a usa aqui, ¢comprende aeroplanos, bicicletas, patines?”),
Fstos tltimos casos son sitdaciones de hecho, que la naturaleza
o la inventiva humana continuainente presentan, y que sdlo ex-
hiben alganas de las caracteristicas gel caso obvio, mientras que
les faltan otras. Los cdnones de “Interpreiacién” no pueden eli-
minar, aunque si disminuir, estas incertidumbres; porque estos
cnones son & su vez reglas generales para el uso del lenguaie,
v emplean términos generales que también requieren Inferpre-
tacién, Ellos no pueden —y en eso no difieren de otras reglas—
proveer & sz propia interpretacién. Los casos claros, en que los
términos generales patecen no necesitar interpretacién y el reco-
nocimiento de los ejemplos parece ser “automatico”, son tnica-
mente los casos familiares que se repiten en forma constante en
contextos semejantes, respecto de los cuales existe acuerdo gene
ral sobre la aplicabilidad de los términos clasificatorics.

Las palabras generales no nos servirfan como medio de co-
\nunicacién si no existieran esos .casos familiares generalmente
indiscutidos. Pero las variantes de lo familiar reclaman también
ser clasificadas hajo-los términos generales que en un determinado
momento constituyen parte de nuestro equipo linguistico. Aqui
se precipita algo asi como uwa crisis en la comunicacién: hay
razones fanto a favor como en contia de qie 11Semos un término
general, y no existe convencidn firme o acuerdo general alguno
que dicte su uso o su rechazo a la persona acupada en clasificar.
Si han de resolverse las dudas, quienguiera sea el encargado de
ello tendré que ilevar a cabo un acto de la naturaleza de una
eleccién entre alternativas abiertas.

En este punio, el lenguaje general dotado de autoridad en
que se expresa una regla stle puede guiar de una manera in-
cierta, tal como gufa un ejemplo. . Aqui bay que abandonar la
idea de que el lenguaje de la regla nos permitiré escoger ejemplos
facilmenite reconocibles; el proceso de subsuncién y la derivacién
silogistica ya no caracterizan el razonamiento que poOnNEmos &n
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préctica al determinar cudl es la accién correcta. Pareciera aho-
1a que, por el contrario, el lenguaje de la regla se limita a des-
tacar un ejemplo revestido de autoridad, a saber, el constituido
por el caso obvio. Este puede ser usado de manera muy andloga
a un precedente, si bien el lengnaje de la regia circunseribird las

caracterfsticas dignas de atencién en forma mds permanente y
mis préxima que aquél. Frente al problema de si la regla que
prohibe el uso de vehiculos en un parque es aplicable a und com-
binacién de circunstancias en la que aquélla aparece indetermina-
da, todo cuanto debe considerar el encargado de resolverlo —y en

ello se encuentra en la misma posicién que quien usa un prece-

dente— es si €] caso'se asemeja “en grado suficiente” al caso ti-

pico, en aspectos “relevantes”. El dmbito discrecionel que le

deja el lenguaje puede ser muy amplio; de modo que si bien la

conclusién puede no ser arbitraria o irracional, es, en realidad,

una eleccién. El intérprete clige afiadir un caso nuevo a una li- .
nea de casos por virtud de semejanzas que pueden ser razonable-

mente defendidas como juridicamente relevantes y suficiente-

mente estrechas. En materia de reglas juridicas los criterios de

relevancia y proximidad de parecido dependen de muchos fac-

tores complejos que se dan a lo largo del sistema juridico, y de

los propésitos u objetivos que pueden ser atribuidos a la regla,

Caracterizar esto serfa caracterizar lo que tiene de especifico o

peculiar el razonamiento juridico.

Cualquiera sea la técnica, precedente o legislacién, que se
escoja para comunicar pautas o criterios de conducta, y por mu-
cho que éstos operen sin dificultades respecto de la gran masa
de casos ordinarios, en algin punto en que sz aplicacién se cues-
tione las pautas resultardn ser indeterminadas; tendrén o que. se
ha dado en Hamar una “textura abierta”. Hasta aqui hemos pre-;
sentado esto,.en ¢l caso de la legislacién,~éomo una caracteristica
general del lenguaje humano; la falta de certeza en la zona mar-
ginal és el precio que hay que pagar por el uso de términos cla-
sificatorios generales en cualquier forma de.comunicacién relativa
a cuestiones de hecho. Los lenguajes naturales ~tal como el
jdioma inglés— muestran, cuando se Jos usa asi, una irreducible
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textura abierta, Hs importante apreciar, sin embargo, Por qué,

aparte de esta dependencia respecto del lenguaje tal como efecti-

vamente es, con sus caracterfsticas de textura abierta, no podria.
mos considerar deseable, ni a2un como un ideal, la concepcién de -
una regla tan detallada que la cuestidn sobre si ella se aplica -

0 no a un caso particular estuviera siempre resuelta de antemano

y nunca exigiera, en el momento de aplicacién efectiva, una nue- -

va cleccién entre altemativas abiertas. Dicho brevemente, la za- |
zon estd en que la necesidad de tal eleccién nos es impuesta por-

que somos hombres y no dioses. Fs una caracterfstica de la
condicién humana (y por ello también de la condicién de los
legisladores) que en todos los casos en que tratamos de regular, -

en forma no ambigua y por adelantado, alguna esfera de con-
ducta por medio de criterios o paatas generales, para ser utili-
- zados sin nuevas directivas oficiales en ocasiones particulares,
nuestro empefio halla dos obsticulos conectados entre si. El pri-
mero es nuestra relativa ignorancia de los hechos; el segundo

nuestrs relativa indeterminacién de propésitos, Si el mundo en -
que vivimos estuviera caracterizado vricamente por un niimero

finito de notas y éstas, junto con todos los modos en que pudie-
ran combinarse, fueran conocidas por nosotros, podrfamos formu-

Jax provisiones por adelantado para toda posibilidad. Podriamos

elaborar reglas cuya aplicacién a los casos particulares nunca exi-
giera una nueva eleccién, Todo podria ser conecido y, por ello
mismo, las reglas podrian especificar por adelantado la solucién
para todos los problemas. Este serfa un mundo adecuado para
la teorfa juridica “mecénica”. P '

Obviamente ese mundo no es el nnestro; los legisladores hu-
manos no pueden tener tal conocimiento de todas las posibles
combinaciones de circunstancizs que el future puede deparar.
“Esta incapacidad para anticipar trae consigo una relativa indeter-
minacién de propdsitos. Cuando osamos formular una regla ge-
neral de conducta (por ejemplo, la regla de que no pueden en-
trar vehiculos en un parque), el lenguaje usado en este contexte
fija las condiciones necesarias que tod¢ objeto tiene que satisfa-
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mente ciertos ejemplos claros de lo que sin duda cae dentro de
su ambito. Ellos son los casos paradigméticos, los casos clazos

_ (el automévil, el émnibus, la motocicleta); y nuestro propésito

al legislar estd determinado, en esa medida, porque hemos hecho
una cierta eleecidn., Hemes resuelto inicialmente la cuestién de
que la paz y la ranquilidad en-el parque deben ser preservadas
al costo, en todo caso, de la exclusién de aquellas cosas. Por otra
parte, mientras no coloquemos el propésito general de preservar
la paz en el parque en conjuncién con aquellos casos que inicial-
mente no consideramos, o quizds no pudimos considerar (tal vez,
por ejemplo, un auto de juguete a-propulsién eléctrica), nuestro
propdsito, en esa direccién, es indeterminado. No hemos resuelto,
porque no hemos previste, la cuestién que plantears el caso no
contemplade cuando acaezca: si ha de sacrificarse o defenderse
algtin grado de tranquilidad en el parque, frente a aquellos ni-
fios cuyo interés o placer consiste en usar ese juguete. Cuando
el caso no contemplado se presenta, confrontamos las cuestiones
en juego y podemos entonces resolver el problema eligiendo en-
tre los intereses en conflicto de la maners més satisfactoria. Al
hacerlo habremos hecho mds deferminado nuestro propésito ini-
cial, y, de paso, habremos resuelto una cuestidn sobre el signifi-
cado que, a los fines de esta regla, tiene una palabra-general.

Los diferentes sistemas juridicos, o el misme sistema en dis-
tintas épocas, pueden ignorar o reconocer en forma més o menos
explicita tal necesidad de un ejercicio adicional de eleccién en
Ia aplicacién de reglas generales a casos particulares. El vicio co-

mnocido en la teorfa juridica como formalismo ¢ conceptualismo

consiste en una actitud hacia las reglas'verbalmente formuladas
que procura encubrir y minimizar la necesidad de tal eleccién,
una vez que la regla general ha sido establecida. Una manera de
hacer esto es congelar el significado de Iz regla, de modo que sus
términos generales tengan que tener el mismo significado en to-

dos Tos casos en que su aplicacién est4 de por medio. Para asegurar

esto podemos aferrarnos a clertas earacterfsticas presentes en el
caso obvio, e ingistir en que ellas son a la vez necesarias y sufi-
cientes para que todo aquello que las pesea quede comprendido
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.
por la regla, cualesquiera sean las restantes caractensngas que

' squiera sean las con-
pueda ienex o que puedan faltatle, y cualesq .

secuencias sociales que resulten dedap}cilcar le&t reag]g gjezset;brﬁ?gé
ra. Hacer esto es asegiurar un grado de certez ‘
al precio de prejuzgat ciegamente 19 que .ha de hace;:;(:i ;r';bﬁ
campo de casos Futuros, cuya composiclon 1gnoraczlnos.em f hbre
mos conseguido, por ciexto, resolver por adelanta b(ly, P  ambida
a oscuras, cuestiones que sélo pueden set razona fmi: e e
tas cuando se presentan y son idengfxce}das. Esta -fola Do
forzaré a incluir en el campo de aplicacién de una r€gla ¢ os
que deseariamos excluir para llevar a cabo ]E)IOP(SSIILOS semtah:ale ‘
zonables, y que los términos de textura ab1er}tla bc?(’a nuess r;e'vago
guaje mos habrfan permitido exc]w:ur si los hul Iel'aicI;O }n »
definidos de una manera menos rigida. La nglde?. e nuestra
clasificaciones entrard as{ en conflicto con los propésitos que nos
animan al tener o preservar la regla. .y
- Este proceso se consuma en “e} parafso de los conf:eptols .e_
los juristas; se llega a él cuando un término g_enesal 5ecf:ue§ae r em;:
mo significade no sélo en todas ia§ aphcamonles. e - digcot
sino dondequiera aparece en cualquier regla de sastem; Ie dico
Aqui no se requicre ni se hace esEuerzo-alguno para;é ‘ rguego
el término a la luz de las diferentes cuestiones que estan €1 Ji¢s
en las diversas reglas en que se presenta. _ .
De hecho todos los sistemas, de maneras dlf(.BIBnEES, conci-
Yan dos necesidades sociales: por un lado, Ia necesttiiad de clzétea;
reglas que, en relacién con grandes 4reas de conducta, pueder

; i i si mismos, sin-
ser aplicadas con seg_undad por los particulares a ,

nueva gufa oficial o sin necesidad de sopesar cuestiones so;:;illzs;
y, por otto lado, Ja necesidad de d‘ﬁ:;ar_ abiertas para si 50 uitn
ulterior, mediante una eleccion oﬁcml. informada, (;uesucme d;l Se
s6lo pueden ser adecuadamente apreciadas y resueltas cua? o se
presentan en un caso concreto. liuede ocurtir que eg a agsiado
sisternas juridicos, en ciertos pexfodos, se sacrifique: dem

en aras de la certeza, y que la interpretacién judicial de las leyes

i I ]
y de los precedentes sea demasiado formal y no se haga c::eu:‘gfi3 fe :
semejanzas y diferencias entre los casos, que solo som. vist
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cuando éstos se examinan a la Juz de objetivos sociales. En otros
sistemnas, o en otros perfodos, puede parecer que los tribunales
tratan demasiadas cosas en los precedentes como perpetuamente
abiertas o revigibles, y que respetan muy poco limites tales como
los que establece el lenguaje de la ley, no obstante su textura
abierta, Bn esta materia la teorfa juridica tiene una curiosa histo-
ria; porque €s Propensa a ignorar ¢ a exagerar el careter inde-
terminado de las reglas juridicas. Para sustraernos a esta oscila-
cién entre extremos es menester recordar que la incapacidad hu-
mana para anticipar el futuro, que esta en la base de esta inde-
terminacidn, varia en grados segin los diferentes campos de con-
ducta, y que los sistemas juridicos proveen a esta incapacidad
mediante una corresporndiente variedad de téenicas.

A veces se advierte desde un comienzo que la esfera a ser
controlada juridicamente es un campo en que las caracterfsticas
de los casos individuales variardn tanto en aspectos socialmente
importantes pero impredecibles, que la legislatura no puede for-
mular dtilmente por antcipado reglas generales para ser apli-
cadas de caso a caso sin nuevas directivas oficiales. En conse-
cuencia, para regular tal esfera la legislatura establece gufas muy
generales y delege en un cuerpo administrativo creador de re-
glas, familiarizado con los diversos tipos de casos, la tarea de mo-
delar reglas adaptadas a las especiales necesidades de éstos. Ast
la legislatura puede exigir de una industria que no se aparte de
ciertos standards: cobrar una tarifa o precio justo o proveer siste-
mas seguros de trabajo. En lugar de dejar que las diferentes em-
presas apliquen estos standards vagos por sf mismas, con el peli-
gro de que ex post facto se determine que los han violado, puede
entenderse que es mejor no castigar las violaciones hasta que el
brgano o cuerpo administeativo haya dictado reglas que especifi-
quen qué es lo que ha de entenderse, para una industria deter-
minada, por “tarifa'o precio justo” o “sisterma seguro”, El ejerci-
cio de esta potestad de elaborar reglas puede supeditarse a algo
semejanté a una investigacién judicial de los hechos relativos a
Ia industria de que se trata, y a la celebracién de upa audiencia

para oir argumentos en pro y en contra de una determinada for-
ma de regulacién.
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Por supuesto, aun para los standards muy generales habrd

ejemplos claros no discutibles de casos que-los satisfacen o que

no los satisfacen. Siempre serd posible identificar ab-initio algu-
pos casos extremos de lo que es, 0 no es, una “tarifa o precio
justo” o un “sistema seguro”. Asf, en un extremo del campo infi-
nitamente variado de casos habréd una tarifa tan alta que equi-
valdré & una exaccién al piblico por un servicio vital, al par que
dar4 a los empresarios altisimas utilidades; en el otro extremo ha-
bré una tarifa tan baja que no ofrecers un incentivo para llevar
adelante la empresa. De maneras diferentes, en uno y otro caso
se frustrarfa cualquier propésito que pudiéramos tener al regu-
lar las tarifas, Pero estos no son mds que los extremos de un cam-
po de Factores diferentes, y no es probable que se presenten en
la prictica; en el medio se encuentran los casos reales chflcﬂgs
que reclaman atencién. Las combinaciones anticipables de Fac—
tores Televantes son pocas, y esto da una relativa in_detennma-
citn a nuestro propésito inicial de Jograr una tarifa justa o un
sistema seguro, e impone la necesidad de una nueva decisién
oficial. Fn estos casos resulta claro que la autoridad que elabora la
regla tiene que actuar en forma discrecional, y que no c.abe Ia
posibilidad de tratar el problema que crean los casos diversos
como si hubiera una tinica respuesta corxecta, es decir, una se}u-
cién que mo sea un meso compromjso razonable entre muchos
intereses en conflicto. '

Se usa una segunda técnica semejante cuando la esfera’a
controlar es tal que tesulta imposible identificar una clase de ac-
ciones especificas que uniformemente deban ser realizadas u
omitidas, y convertir esas acciones en ‘objeto de una regla simp%e,
aunque el conjunto de circunstancias, si bien muy variado, in-
cluye caracteristicas familiares de la eperiencia comiin. Aqu.i .'los
juicios comunes sobre lo que es “razonable” pueden ser utiliza-
dus en el derecho. Fsta técnica deja a los individuos, sujeta a
Ia correccién por un trbunal, Ja tarea de valorar las pretensio-
nes sociales que surgen en-formas diversas no anticipables y de
obtener un razonable equilibrio entre’ ellas. En este caso se les
exige que se adectien a-un standard variable antes de que haya
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sido definido oficialmente, y puede ser que sélo lleguen a en-

terarse ex post facto, por conducto de un tribunal, y cuando ya

lo han violado, cuél es, en términos de acciones u omisiones es-
pecificas, el standard que cllos deben observar, Cuando las deci-
siones del tribunal son consideradas como precedentes, la espe-
cificacién del standard varable contenido en ellas se asemeja
mucho al ejercicio de la potestad de elaborar reglas delegadas
e un cuerpo administrativo, aunque hay también diferencias
obvias. .

El ejemplo més famoso de esta técnica ‘en el derecho anglo-
ainericano es el wso del standard de due care (debido cuidado),
en los casos de culpa o negligencia. Se pueden aplicar sancio-
nes civiles, y con menos frecuencia sanciones penales, a quienes
omiten poner un cuidado razonable para no causar dasos fisicos
a otros. Pero ¢qué es cuidado razonable o debido cuidado en
una situacién concreta? Podemos, por supuesto, citar ejemplos
tipicos de debido cuidado: hacer cosas tales como detenerse, ob-
servar y escuchar en las intersecciones de trénsito. Pero todos sa-
bemos que las situaciones en que hay que poner cuidado son
enormemente diversas y que muchas otras acciones se exigen ade-
més de “detenerse, observar y escuchar”, o en lugar de estas 4l-
timas; en realidad éstas pueden no ser suficientes y pedrian
ser totalmente inttiles si observar no ayndara a conjurar el peli-
gro. Mediante la aplicacién de standards de cuidado razonable
se trata de asegurar (1) que se tomen precauciones que eviten un
dafio sustancial, y (2) que esas precauciones sean tales que el peso
de ellas no implique un sacrificio demasiado grande de otros

intereses respetables, No es muche lo que se sacrifica deteniéndo-
‘'se, observando y escuchando, salvo, natnralmiente, que se esté

transportando al hospital a un hombre con una hemorragia que
pone en peligro su vida, Pero debido a la inmensa variedad de
casos posibles en que se exige prudencia o cuidado, no podemos
prever ab initio qué combinaciones de circunstancias se presen-
tardn, ni prever qué intereses tendrdn que ser sacrificados, o en
qué medida, para adoptar precauciones contra el dafio. Por ello
&s que no podemos considerar, antes de que se presenten los ca-
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sos particuldtes, cual es precisamente el sacrificio o compromiso
de intereses y valores que estamos dispuestos a hacer para redy-
cir el riesgo de dafio. También aqut, nuestro propésito de proteger
a los hombres contra el dafio ser4 indeterminado mientras no
lo pongamos a prueba en relacion cop postbilidades que solo 1a
experiencia. nos brindaré; cuando esto ocurre tenemos que en-
frentar una decisién que, si se toma, hard que nuestco” propé-
sito quede determinado en esa medida. _

La consideracién de estas dos técnicas pone de relieve las
caracicristicas de aquellas amplias 4reas de conducta que son sa-
tisfactoriamente controladas ab imitio no mediante un standard
variable sino mediante reglas, que exigen acciones especificas y
que sblo presentan una periferia de textura abjerta. Esas dreas
estin caracterizadas por el hecho de que ciertas acciones, sucesos
o estados de cosas distinguibles, tienen tal importancia préctica
Para TOSOtIos, €OMO COSAS A eVitaT © a Provecar, que muy pocas
ciscunstancias concomitantes nos inclinan a considerarlas de mo-
do diferente. E] ejemplo més tosco de esto es el asesinato de’un
ser humano. Aunque las circunstancias.en que los seres humanas
‘matan @ Otros son muy variadas, estamos en situacidn de for-
mular una tegla contra el asesinato en lugar de establecer un
standard vadable (“debido respeto por Iz yida humana”)’ esto
es ast porque son muy pocos los factores que se presentan ante
nuestros ojos con titulo para justificar que reexaminemos mues
tra valoracién de la importancia de proteger la vida humana. Ca-

si siempre el matar domina, por decir asf, los otros factores que -
lo acompatian, de modo que cuande por adelantado prohibimos -

“matar” no estamos prejuzgando ciegamente acerca de- cuestio-
nes que reguieren ser conlrapesadas entre si. Por supuesto que
bay excepciones, factores que dominan al que es usualmente pre-
dominante. Esté el matar en .defensa propia, y otras formas de

homicidio justificable. Pero ellas son pocas y pueden ser iden-.

tificadas en términos relativamente: simples; son admitidas como
excepciones a una regla general. :

Es importante advertir que el status dominante de alguna -

accién, suceso o estado de cosas fAcilmente identificable, puede
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ser, en cierto sentido, convencional o artificial, y no deberse a
la importancia “natural” o “intrinseca” que tiene para nosotros
como seres- humanos. No importa qué direccién o mano prescri-
be para el trinsito la ordenanza respectiva, ni (dentro de ciertos
limites), qu¢ formalidades se exigen para transferir una propie-
dad; pero importa mucho que exista un procedimiento ficilmen-
tc identificable y uniformé v que, por virtud de ello, esté clara-
mente destindado lo que esté bien y !o que estd mal en estas cues-
tiones. Cuando tal deslinde ha sido introducido por el derecho
Ia importancia de adherir a él es, con pocas excepciones, prin-
cipalfsima; porque muy pocas circunstancias concomifantes pue-
den tener més peso, y las que lo tienen, pueden ser fatilmente
identificables como excepciones y reglamentadas. El derecho
inglés de la propiedad inmobiliaria ilustra xuy cdaramente este
aspecto de las reglas.

La comunicacién de reglas generales mediante ejemplos
revestidos de autoridad trae consigo, como hemos visto, indeter-
minaciones de un tipo més complejo. El reconocimiento del pre-
cedente como criterio de validez juridica, significa cosas diferen-
tes en diferente sistemas, y atm en el mismo sistema en distin-
tas épocas. Las descripciones de la “teorfa” inglesa del precedente
son todavia, en ciertos puntos, altamente debatidas: en realidad
inchiso los términos claves usados en la teoria: “ratio decidendi”,
“hechos relevantes”, “interpretacién”, tienen su propia penumbra
de incertidumbre. No ofreceremos una nueva descripcién gene-
ral, sino que nos limitaremos a un intento de caracterizar en for-
ma breve, tal como lo hicimos con Iz ley, el 4rea de textura abier-
ta y la actividad judicial creadora que se da dentro de ella.

Cualquier descripeién honesta del uso del precedente en el
derecho inglés tiene que tomar en -cuenta log siguientes pares
de hechos opuestos. Primero, no hay ningiin método tinico para.
determinar la regla respecto de la cual es autoridad un determi-
nado precedente al que se reconoce autoridad. A pesar de esto,
en la vasta mayorfa de los casos decididos hay muy pocas dudas,
El sumario, por lo comin, es suficientemente correcto. En segun-
do lugar, ninguna formulacién de una regla que tiene que ser
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extraida de los casos puede pretender ser la tinica correcta, Por
otra parte, cuando €l impacto de un precedente sobre un caso
posterior ests en disputa, existe a menudo acuerdo general en
sentido de que una-determinada formulacién es adecuada. En

tercer lugar, cualquiera sea el status de autoridad que upa re-

gla exiraida del precedente pueda tener, es compatible con el
ejercicio por los tribunales, que estdn limitados por ella, de los
dos tipos siguientes de actividad creadora o legislativa. Por una
parte, los tribunales que resuelven un caso posterior pueden lle-
gar a una decisién contraria a la de un precedente restringiendo
1a regla extraida de éste, y acogiendo alguna excepcibn antes no
considerada, o que, si lo fue, quedé abierta. Este proceso de "“dis-
tinguir” el caso anterior implica hallar alguna diferencia juridica-
mente relevante entre aquél y el caso presente, y la clase de tales
diferencias nunca puede ser determinada en forma exhaustiva.
Por otra parte, al seguir un- Precedente_, los Vtribunales pueden de-
jar a un lado una restriccién que aparece en la tegla tal como
fue formulada en el caso anterior, en base a que ella no es exi-
gida por ninguna regla establecida por ley o por un preceden-
te previo. Hacer esto es ampliar la regla. A pesar de estas dos
formas de actividad legislativa, que la fuerza obligatoria del pre-
cedente deja abiertas, la aplicacién del sistema inglés del pre-
cedente ha producido un cuerpo de reglas, gran ndimero de las
cudles, tanto de mayor como de menor importancia, son tan deter-
minadas como cualquier regla contenida en una ley. Abora ellas
sélo pueden ser modificadas por ley, como los jueces' mismos o
declaran a menudo en aqueﬁos €aso$ cuyos “méritos” parecen
contradecir las exigencias de los precedentes establecidos.

- La textura abierta del derecho significa que hay, por cier
to, 4reas de conducta donde mucho debe dejarse para que sea
desarrollado por Jos tribunales o por los funcionarios que procu-
ran hallar un compromiso, a.la luz de las circunstancias, entre
los intereses en conflicto, cuyo peso vatia de caso-a caso. No dbs-
tante ellp, la vida del derecho consiste en muy gran medida en
la orientacién o gufa, tanto de los funcionarios como de los par-
. ticulares, mediante regles determinadas que, a diferencia de las
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aplicaciones de standards variables, no exigen: de aquéllos una
nueva valoracién de caso a caso. Este hecho seliente de la vida
social sigue siendo verdad, aun cuando puedan surgir incerti-
dumbres respecto de la aplicabilidad a un caso concreto de cual-
quier regla (escrita o comunicada por precedente}. Aqui en la
zona marginal de las reglas y en los campos que la teorfa de los
precedentes deja abiertos, los tribunales desempefian una fun-
cién productora de reglas, que los cuerpos administrativos desem-
pefian centralmente en la elaboracién de standards variables. En
un sistema donde el stare decisis es firmemente reconocido, es-
ta funcién de los tribunales se asemeja mucho al ejercicio por
un cuerpo administrativo de potestades delegadas de creacién de
reglas. En Inglaterra este hecho a memudo resulta oscurecida
por las formas: porque con frecuencia los tribunales niegan cum-
plir tal funcién creadora e insisten en que la tarea propia de la
interpretacién de la ley y del uso del precedente es, respectiva-
mente, buscar la “intencién del legislador” y el derecho que ya
existe,

2. VARIEDADES DE ESCEPTICISMO ANTE LAS REGLAS

Hemos examinado con algiin detenimiento la textura-abier-
ta del derecho porque es importante apreciar esta caracterfstica en
una justa perspectiva, Si no se procede asi, ella provocard siem-
Pre exageraciones que oscurecerdn otras caracteristicas del dere-
cho. En todo sistema juridico hay un importante y amplio com-
po abierto al ejercicio de la discrecién por Tos tribunales y por
ctres funcionarios, quienes la ejercen fijando el contenido de
criterios o pautas inicialmente vagos, resolviendo las incertidum-
bres de las leyes, o desarrellando y acondicionando las reglas que
sfle han sido comunicadas en-forma muy-general por los prece-
dentes revestidos de autoridad. Sin embargo, por importantes
que sean.estas actividades y por insuficientemente estudiadas que:
estén, no deben ocultar el hecho de que tanto la estructura den-
tro de la cual tienen lugar, como su principal producto final,
consisten en reglas generales. Fstas son reglas cuya aplicacién
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puede ser hecha por los individuos misimos en case tras cuso, sin
recurrir a las directivas o a la discrecién oficial.

Puede parecer extraiio que la afirmacién de que las reglas
tienen un papel central en la estructura de un sistema juridico
haya sido setiamente puesta en duda alguna vez. Sin embargo,
“el escepticismo ante las reglas”, o la pretensién de que hablar
de reglas es un mito que oculta la verdad de que el derecho con-
siste simplemente en las decisiones de los tribunales y en la
prediccién de ellas, puede ejercer una atraccién poderosa sobre
Io sinceridad de los juristas. Expresada en forma general, tanto
respecto de las reglas secundarias eomo de las primarias, es por
cierto una pretension completamente incoherente; porque la
afirmacién de que hay decistones de los tribunales no puede ser
consistentemente combinada con la posicién que, en forma ab-
soluta, niega que hay reglas. Esto es asi porque, como hemos
visto, la existencia de un tribunal implica la existencia de reglas
secundarias que confieren potestad jurisdiccional a una sucesién
cambiante de individuos y, con ello, antoridad a sus decisiones.
En una comunidad de personas que entendieran las nociones de
decisién y de prediccién de una decisién, pero no la de regla,
faltarfa 1a idea de decision con autoridad y, con ella, 1a idea de tr-
bunal. Serfa imposible distinguir la decisién de un particular de la

de un tribunal, Podriamos tratar de suplir, con la idea de “obe-

diencia habitual”, las deficiencias que presenta la predecibilidad
de la decisién para servir de fundamento a la jurisdiccién con
autoridad implicada en la idea de tribunal. Pero st hacemos esto,
nos encontraremos con que la nocién de hébito adolece, a estos
fines, de todas las insuficiencias que se pusieron de manifiesto
en el capitule TV, cuando la consideramos como candidato a re-
emplazar la fiocién de regla que confiere potestades legislativas,

En algunas versiones mis moderadas de Ja teorfa, se conce-
de -que para que haya tribunales tiene que haber reglas juri-
dicas que los constituyan, y que éstas en consecuencia no pue-
den ser a su vez simples predicciones de las decisiones de los tri-
bunales. Sin embargo es poco lo que en realidad se avanza sila
concesién se limita a eso, Porque es una afirmacién caracterfs-
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tica de este tipo de teorfa que las leyes no son derecho sino ﬁﬁi«-
camente Fuentes de .derecho, mientras no sean aplicadas por Jos
_tnbuz'lales, ¥ esto es incompatible con la afirmacién de que sé-
lo existen las reglas necesarias Para constituir los tribunalgls Tie-
ne que haler también xeglas secundarias que confieren .otes-
tades legislativas 2 ‘sucesiones cambiantes de individuos, P(I)}rque
h tef)ria no niega que haya leyes; en verdad las califica de me-
ras “fuentes” de derecho, y se limita a negar que las .Ieyes son
derecho mientras no sean aplicadas por los tribunales..

Aunque estas objeciones son impaortantes y, respecto de una
forma no cauta de la teorfa, bien fundadas, wo se aplican 2 ellg
¢n todas las formas. Bien puede ser que el escepticismo ante las
reglas punca se haya propuesto negar la existenciz de reglas se-
cundarias que confieren potestad judicial o legislativa, y qJe rn
ca haya pretendido que se pudiera demostrar que dichas reglas
no eman sino decisiones o predicciones de decisiones, Cié%t&
mente, los ejemplos en los que este tipo de teorfa se ha apoyado
con més frecuencia estdn tomados de reglas primarias que im-
ponen deberes o acuerdan derechos o potestades a particulares,
Sin embargo, aunque supongamos que la negativa de que hay
reglas, y la afirmacién de que lo que llzmamos reglas no son mds
que predicciones de las decisiones de los tribunales, quedan Ji-
mitadas de esta manera, hay un sentido, por lo-menos, en el cual
son obvizmente falsas. Porgue no puede ponerse en duda que
por lo menos en relacién con algunas esferas del comportamien:
to-dentro de un estado moderno, los individuos exhiben toda Ja
gama de conducta y actifudes que hemos llamado el pmitb de

vista interno. Las normas juridicas funcionan en sus vidss. no
sxmpler?gnte‘cemo hébitos o como fundamentos para preéetir
1:‘15 decisiones de los jueces o las acciones de otros funcionarios,
SiN0 como pautas ¢ criterios juridicos de conducta, que son acep-
tados. Esto es, ellos no selamente hacen con tolerable regularidad
izrf]u'e c;ldiderechq les exige, sino que ven en él una pauta o cri-

10 juridico de conducta, hacen referencia a & al criticar a ofros
o al justificar exigencias, y al' admitir criticas y exigencias hechas
por los demés. Al usar las reglas juridicas de esta manera norma-
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tiva ellos presuponen sin duda que los jueces y otros funciona-
rios continuardn decidiendo y comporténdose de ciertas maneras
regulares, y por ello predecibles, de acuerdo con las reglas del
sistema; pero es ciertamente un hecho observable de la vida so-
cial que los individuos no se limitan al punto de vista extemo, es«
10 es, a registrar y predecir las decisiones de los tribunales 0 Ja -
probable incidencia de las sanciones. En lugar de ello, constan-
temente expresan en términos normativos su aceptacién com-
partida del derecho como guia de conducta. En el capitulo III
hemos considerado en forma detenida la pretensién de que los
términos normativos, tales como “obligacién”, no qideren decir
mds que una prediccidn de la conducta oficial. 5i, como hemos
sostenido, esa pretensién es falsa, las reglas juridicas funcionan
como tales en la vida social: ellas son usadas como reglas, no co- .
mo descripciones de hébitos o como predicciones, Sin duda que
son yeglas con una textura abierta, y que en los puntos en que la
textura es abierta los individuos sélo pueden predecir cémo deci-
dirdn los tribunales y ajustar su conducta a ello. .
El escepticismo ante las reglas réclama seriamente nuestra -
atencion, pero solo como una teorfa del papel de las reglas en la
decisién judicial. En esta forma, al conceder todas las objeciones -
que hemos destacado, dicha teoria equivale a afirmar que, en lo
que concierne a los tribunales, nada hay que circunscriba el 4rea
de textura abierta: de modo que =5 falso, si no absurdo, considerar
que los propios jueces estin sometidos a las reglas u “obligados”
a decidir casos en la forma que lo hacen. Ellos pueden actuar con
una regularidad y uniformidad suficientemente predecibles co-
mo para permitir que los dernds, a lo Jargo de perfodos prolonga--
dos, vivan de acuerdo con las decisiones de los tribunales conside- -
radas como reglas. Es posible que los'jueces incluso experimentsn
sentimientos de compulsién cuando deciden tomo lo hacen, y es- -
tos sentimientos también pueden se:z!' predecibles; pero mds alld
dé esto nada hay que pueda caracterizarse como una regla ob-
servada por ellos. Nada hay que los tribunales consideren co-
mo pauta o criterto de conducta judicial correcta, y, por ello, na-
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cierta regularidad en el cumplimiento de ellas. Del hecho de que

tales reglas tengan excepciones no susceptibles de un enunciado
exhaustive, no se sigue que en todos los supuestos quedamos
librados a nuestra discrecién y que nunca nos hallamos obligados
a cumplir una promesa. Uhna regla que concluye con la expresion
“a menos que. ..” sigue siendo una regla,

A veces se niega la existencia de zeglas obligatorias para los
“ribunales, porque la cuestién de si al actuar de cierta manera
manifestamos con ello la aceptacién de una regla que nos exige
actuar asi es confundida con cuestiones psicolégicas sobre los
procesos mentales que preceden o acompafien la accién. Suele.
ocurrir que cuando alguien acepta una regla como obligatoria y
como algo que & y los demés no son libres de cambiar, aquél
puede ver en forma totalmente intuitiva lo que la regla exige en
una situacién dada, y realizar el acto requerido sin pensar pri-
mero en lz regla y en lo que ella exige, Cuando movemos una
pieza de ajedrez de acuerdo con las reglas, o nos detenemos ante
una sefial de trénsito, nuestra conducta concorde con la regla es
con frecuencia una respuesta directz a la situacién, que no pre-
supone. un paso intermedio o un cileulo en términos de las reglas.
La prueba de que tales acciones son aplicaciones genuinas de la
regla es su ubicacién respectd de ciertas circunstancias. Algunas
de estas circunstancias preceden la accién particular y otras son
posteriores; y algunas de ellas imicamente son expresables en tér-
minos generales e hipotéticos. El mis importante de estos facto-

res que demuestran que al actuar hemos aplicado una regla es

que si nuestra conducta es impugnada estamos dispuestos a jus-
tificarla haciendo referencia a aquélle; y el cardcter genuino de
nuestra aceptacién de la regla puede manifestarse no sélo en
nuestros reconocimientos y observancia general de ella, antes y
después, sino también en nuestra critica a las desviaciones pro-
pias y ajenas. En base a esta evidéncia o a una similar, podemos
ciertamente concluir que si antes de nuestro “impensado” cum-
plimiento de la regla se nos hubiera preguntado cudl era la accin
correcta y por qué lo era, lo honesto habrfa sido responder men-
cionando la regla. Es esa ubicacién de nuestra conducta entre
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tales circunstancias, y no el hecho de que vaya acompafiada de-
un pensamiento explicito en la tegla, lo que se necesita para dis-
tinguir un acto de genuina observancia de una regla y una accién
que simplemente coincide con ella. Distinguirfamos asf la movida
del jugador de ajedrez adulto como un acto conforme a una regla

aceptada, de la accién del nifio que simplemente empuja la pieza
al lugar correcto,

Esto no significa negar que la simulacién sea posible ya
veces exitosa, Los métodos de comprobacién para determinar si
una persona ha simulado ex post facio que actué de acuerdo a
una regla son, como todos los métodos de comprobacién empiri-
cos, inherentemente falibles, pero no 1o son en forma inveterads.
Es posible que en una determinada seciedad los jueces tomaran
siempre su decisién en forma intuitiva, o “por pélpitos”, y luego
se limitaran 2 elegir de entre un catélogo de reglas juridicas aque-
Itas que, segtn su modo de ver, se parecieran més al caso ocurren-
te; podrian pretender entonces que esa era la regla que a su enten-
der imponfa la decisién dictada, aunque nada mas en sus accio-
nes o palabras sugiriera que la consideraron como una regla obli-
gatoria. Algunas decisiones judiciales pueden ser dictadas asf, pero
es evidente, sin duda, que la mayoria de ellas, como ocurre con
las movidas del jugador de ajedrez, son obtenidas mediante el
esfuerzo genuino para ajustarse a reglas conscientemente acepta-
das como pautas o criterios orientadores de decisiones o, si se
llega a éstas en forma intuitiva, se hallan justificadas por reglas
que el juez estaba de antemano dispuesto a observar, y cuya rele-
vancia para el caso ocurrente es generalmente reconocida.

La tltima y més interesante forma de escepticismo ante las
reglas no se funda en el cardcter abierto de las normas juridicas
ni en e] cardcter intuitivo de muchas decisiones; se funda en el
hecho de que la decisién de un tribunal ocupa una posicién tnica
como algo que posee autoridad, y, si se trata de mibunales supre-
mos, autoridad final. Esta forma de la teorfa, de la que nos ocu-
paremos en el apartado préximo, est4 implicita en la famosa frase
del obispo Hoadly, que Gray tanto repite en The Nature and
Sources of Law, “Ahora bien, quien tiene una sutoridad absoluta
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para interpretar las normas, escritas o no, ése es el legislador para | : : T g l
todos los fines y propdsitos, y no la persona que por vez primera : ' det o (s.con_re) presaponens oy temos
| 3 anteo y, si bien Ppresuponen que los juga-

las escribié o enuncid”,

3 ﬁEFINI’I‘IVIDAD E INFALIBILIDAD DE LA

DECISION JUDICIAL que se operan al pasar de un régi-

Un tribunal supremo tiene la Altima palabra al establecer tema juridico maduro, Ja introduc-
qué es derecho y, después que lo ha establecido, la afirmacién o uI'ldanas que instimyen un tantea-
de que el tribunal se "equivocd” carece de consecuencias dentro ©OH iado § . , '
del sistema; nadie ve modificados sus derechos o deberes. La deci- - . j Porque a diferencia de los enunciados
-sibp, clazo estd, puede ser privada de_efectos juridicos por uma
ley, pero el hecho mismo de que sea menester recurmir a ello
demuestra que, en lo que al derecho atafie, el enunciado de que
el tribunal se equivocé era un enunciado vacio, La consideracién
de estos hechos hace que parezca pedante distinguis, en el caso
de decisiones de un tribunal supremo, entre su definitividad y
su infalibilidad. Esto conduce 2 otra forma de negar que los tri-
bunales, al decidir, estdn de algin modo sometidos a reglas: “El
derecho (la constitucién) es lo que los tribunales dicen que es”,

lo. que €] tante, i
ador dice que es”, P i
b : dice q - Fero es importa
de;i: e:ai:: tzélnteo continia siends lo que era anI:es' nteu‘;er qc,ll ebla
eadlor aplicarla 1p mejor posible, La prr)p,os};c(i;én '{'iasl szore:

Las caracteristicas més interesantes e instructivas de esta for- -
ma de la teorfa son su aprovechamiento de la ambigiiedad de
enunciados tales como “el derecho (o la constitucién) es Jo que
los tribunales dicen que es”, y la explicacién que ella tiene que .
dar, para ser consistente, de la relacién que existe entre Jos enun--
ciados de derecho no oficiales y los ‘enunciados oficiales de un
tribunal, Para entender aquella ambigiiedad, consideraremos su.
andlogo en el caso de un juego. Muthos juegos competitivos se -
juegan sin un tanteador (scorer) oficial: a pesar de sus intereses
«en conflicto, Jos jugadores consiguen aplicar aceptablemente bien
la regla de tanteo (scoring rule) a los casos particalares; por lo
comtin sus juicios concuerdan, y las disputas que quedan sin
solucién pueden ser pocas. Antes que se instituya un fanteador
oficial, €] enunciado que sobre el néimero de tantos convertidos

(score) hace un jugador, si es honesto, representa un esfuerzo
para apteciar la marcha del juego con referencia a la particular
regla de tanteo aceptada en el mismo. Tales enunciados sobre el

“adquier i i ;
C:Ii{l)car t;nl ;18 c;er!xz1 precio. La mstitucién . de ng tanteador d
el Juiai OTeS en ‘una situacibn diffei]: ¢ deseo dgue .
emargen C[mr{%gC toagg, coinéo antes, por la regla de tanteo pugclil:
1 el'deseo de que en la aplicacidn .
HCIo con e : plicacién de dicha

- Justifique tal decisién Es posi
Sk 16n. Es posible adoptar Isi :
-8 sus fallos mediante apelacién aoggunir?;if£§:dpifp§;gg

e
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pero esto tiene que terminar alguna vez en una decisién con
autoridad definitiva, que serd dictada por seres humanos falibles,
y llevard ast consige el misme riesgo de error honesto, abuso o

violacién. Bs imposible proveer mediante reglas a la correccidn

de las infracciones a todas las reglas.

Los riesgos inherentes en la creacién de una aut'or%dad Jue
aplique reglas con carcter definitivo, PI.].Eé-]LEn matenallzaza‘e. n
cualquier esfera. Los que.pueden materializarse en la humilde
esfera de un juego son dignos de consideracion, puesto que mues-
tran, de una manera particularmente clara, que algunas inferen-
cias extraidas por los escépticos ante las reglas pasan por alto

ciertas distinciones que son indispensables para comprender aque-

1l forma de autorided dondequiera se aplique. Cuando se crea
o establece un tanteador oficial, y sus determinaciones se acep-
tan como definitivas, los enunciades que sobre el nimero de
tantos convertidos (score) formulan los jugaderes u otros parti-
culares 1o tienen status dentro del juego; son irrelevantes desde
el punto de vista del resultado. Si coinciden con lo que dice el

tanteador, tanto mejor; si no coinciden, no cuentan para nada -

en la determinacién del resultado. Pero estos hechos muy obwvigs

serian desfigurados si a los enunciados delos jugadores se 1?5 :
calificara de predicciones de las decisiones del tanteador, y seria.
absurdo sostener que se pxescinde de ellos cuando discrepan con.

esas decisiones porque resultan ser predicciones falsas de las mis-
mas. Después de la introduccién de un tanteador oficial, cuando
¢l jugador formula sus enunciados propios sobre el numero de
* L}

: i i i cta
tantos convertidos (score), sigue haciendo lo mismo que Hacta

antes: a saber, determina la marcha del juego de la mejor forma

posible, por referencia a fa regla de tanteo. El tanteador hac.:e €s0
mismo, en la medida en que cumple con los deberes propios de
su posicién. La diferencia entre ellos mo consiste‘ en que uno pre-
dice lo que ¢l otro dir4, sino en que los enunciados de los juga
dores son aplicaciones no oficiales de Ia regla de tanteo, y Pot
ello carecen de significacién para computar el resultado; mientras
que los enunciados del tanteador tienen autoridad y son &efmf
tivos. Es importante observar que si el juego fuera “el arbitrio
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del tanteador” la relacién entre los enunciades ne oficiales y los
enunciados oficiales serfa pecesariamente distinta: los enuncia-
dos de los jugadores no sélo serfun una prediccién de las decisio-
nes del tanteador, sino que ademds no podrian ser otra cosa. Por-
que en tal caso “el score es lo que tanteador dice que es” serfa
la regla de tanteo; no habria la posibilidad de que los erunciados
de los jugadores fueran versiones meramente no oficiales de Io
que €l tanteador hace oficialmente. En 'tal caso las decisiones del
tanteador serfan 2 la vez definitivas ¢ infalibles, o mejor dicho
Ia cuestién sobre su falibilidad o infalibidad carecerfa de sentido;
porque respecte de nada podrfa “acertar” o “equivocarse”. Pero
en un juego comtin “el score s lo que el tanteador dice que es”
no es la regla de tanteo: es una regla que establece que la apli-
cacién de Ia regla de tanteo a los casos particulares hecha por el
tanteador tiene autoridad y cardeter definitivos.

La segunda ensefianza que podemos extraer de este ejemplo
de decisién con autoridad toca. cuestiones mds fundamentales.
Podemos distinguir entre un juego normal y el juego del “arhi-
trio del tanteador” simplemente porque la regla de tanteo del pri-
mero aungue presénta, como otras reglas, su drea de textura abier-
ta donde el tanteador tiene que .ejercer una eleccién, posee sin
embargo un miicleo de significado establecido. Es de este nicleo
que el tanteador no es libre de apartarse, y él constituye el cri-
terio de tanteo correcto e incorrecto: tanto para el jugador, cuan-
do formula sus enunciados no oficiales sobre el ndmero de tantos
realizados (score), como para el tanteador en sus decisiones ofi-
ciales. Esto es lo que hace que sea verdad decir que las decisiones
del tanteador, aunque definitivas, no son infalibles. Lo mismo
ocurre en el caso del derecho,

Hasta cierto punto, el hecho de que dlgunas decisiones del
tanteador sean claramente equivocadas no es inconsistente con
que ¢l juego contintie: ellas cuentan tanto como las decisiones
obviamente correctas. Pero la extensién en que la tolerancia de
las decisiones incorrectas es compatible con la existencia conti-
nuada del mismo juego tiene un limite, y esto halla un andlogo
importante en el campo juridico, El hecho de que se toleren abe-
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rraciones oficiales aisladas o excepcionales no significa que lo

que se juega ya no es cricket o baseball, Por otra parte, si estas -

aberraciones son frecuentes o si el tanteador repudia la regla de

tanteo, llega un punto en el que o Jos jugadores ya no aceptan .

Tas decisiones aberrantes del tanteador, o si lo hacen estén jugan-
do otro juego. No se trata ya de cricket o baseba?l sino c_le."e]' arbi- -
trio del tanteador”; porque es una caracteristica definitoria d:a
" esos otros juegos que, €n general, sus resultados d'eben determi-
narse de la manera exigida por el siggificad.o obvio de la Ieg.h."'
cualquiera sea la latitud que su textura abierta pueda permitir
al tanteador. En algunas condiciones imagix}ables po&riamm: decir
que lo que se jugé fue en verdad “el arbitrio del tanteador”, pero

el hecho de que en todos los juegos las decisiones del tanteador

son definitivas no significa que todos los juegos sean eso.

Fstas distinciones deben ser tenidas en cuenta al valo}:,ar la
forma de escepticismo juridico que se apoya en el status Vnico

que tiene la decisién de un tribanal en cuanto enunciado defi- -

nitivo, con autoridad, de lo que es derecho ¢n un caso particular;
La textura abierta del derecho acuerda a los tribunales una potes-
. tad de creacién juridica mucho més amp}ia y més importante que
Ia que Henen los tanteadores, cuyas decism'nes no son usad?s cox;lo
precedentes creadores de derecho, Cualquier cosa que decidan los
tribunales, tanto respecto de cuestiones que se encuentran en

aquella parte de la regla que parece obvia a toc%os, COmO TESPECtO
de cuestiones que se hallan en su mérgenes dlscuta'blesf'lo deci- ¥
&ido subsiste mientras no sea modificado por la legislacién; y-en -
lo que hace a la interpretacién de ésta, Ios t:‘ibunales tar_nl.nén
tienen la dltima palabra, dotada de autoridad. Sin embargo, siem-

pre hay que distinguir entre una constitucién- que, tras establecer

un sistema de trbunales, dispone que- cualquier cosa que .1"1 $11' S
rema Corte considere adecuada serd derecho, y la conshltuca.én i
de los Fstados Unidos 0, en lo que a esto Tespecta, la const.ltuc:fén
de cnalquier estado wmoderno. La proposicién, :la ‘consnh‘mér_x
(o ¢l derecho) es lo que los jueces dicen que es’, st 5¢ la inter- E
preta como que niega esta distincién, es una proposicién falsa.
En cualquier momento dado los jueces, incluso los de una Corte
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Suprema, integran un sistema cuyas reglas son lo suficientemente .
determinadas en la parte central come para suministrar criterios
o pautas de decisién judicial correcta. Los tribunales consideran
a esas reglas como algo que ellos no son libres de dejar a un lado
al ejercer la autoridad para dictar aquellas decisiones gue no pue-
den ser discutidas dentro del sistema, Cuando un juez asume su
cargo, asi como cuando un tanteador asume el suyo, se encuentra
con una regla, tal como la que dice que lo que la Reina en Par-
lamento dispone es derecho, que se halla establecida como una
tradicién y que es aceptada como el criterio o pauta para el des-
empefio de ese cargo. Esto circunscribe, aunque no anula, la act-
vidad creadora de quienes lo ocupan. Hs cierto que tales criterios
o pautas no podrian seguir existiendo si la mayor parte de los
jueces no les prestaran adhesién, porque su existencia en un
momento dado simplemente consiste en su aceptacién y uso como
criterio o pauta de adjudicacién correcta. Pero esto no hace que
el juez que los usa sea el autor de ellos o, para emplear el len-
guaje de Hoadly, el “legislador” competente para decidir a vo-
luntad. La adhesién del juez es exigida para mantener los crite-
rios o pautas, pero el juez no los crea.

Es posible, por supuesto, que escudados en las reglas que
dan a las decisiones judiciales autoridad definitiva, los jueces se
pongan de acuerdo para rechazar las reglas existentes, y dejen
de considerar que las leyes del Parlamento, atn las més claras,
imponen lfmites alguno 2 sus decisiones. Si la mayorfa de sus
fallos tuvieran ese cardcter y fueran aceptados, ello importarfa
una transformacién del sisterna, paralela 2 la transformacién de
un juego de cricket en “el arbitrio del tanteador”. Pero el hecho
de que tales transformaciones sean posibles no demuestra que el
sistema ya es lo que serfa si la trensformacién tuviera lugar.
Ninguna regla puede ser garantizada contra las transgresiones o
el repudio, porque nunca es psicolégica o fisicamente imposible

_ que los seres humanos las transgredan o xepudien, y si un niimero

suficiente de hombres lo hace durante un tiempo suficientemente
prolongado, la regla desaparecera. Pero la existencia de reglas en
un momento dado no requiere esas imposibles garantias contra
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la destzuccién. Decir que en un momento dado hay una tegla

que exige que los jueces acepten como derecho las leyes del Par.

lamento ¢ las del Congreso implics, primero, que existe acata-
miento genera a esa exigencia y que los jueces, individualmente
considerados, rara vez. se apartan de ella o la desconocen; en

segundo lugar, implica que cuando tal desviacién o desconoci-

miento individual ocurre, o si ocurriera, es o serfa tratado por
una gran mayoria como algo seriamente criticable e incorrecto,
aun cuando la regla que acuerda cardeter definitivo a las decisio-
nes hiciera imposible revisar la decisién del caso particular, salvo
mediante unz ley que admite la validez'de una decisién tal, aun-
que no su correccién. Es légicamente posible que los seres huma-
nos pudieran violar todas sus promesas, sintiendo’al principio,
quizis, que eso es incorrecto, y mds tarde sin experimentar tal
sentimiento. La regla que obliga a cumplir las promesas dejarfa
entonces de existir; pezo esto serfa un magro fundamento para
sostener que esa regla ya nio existe y que las promesas no son
tezlmente obligatorias, El paralelo argumento referente a los jue-
ces, basado en la posibilidad de que maquinen la destruccién del
sistema en vigor, no tiene més fuerza,

Antes de abandonar el tépico del escepticismo ante las teglas
tenemos que decir una tltima palabra acerca de su tesis positiva
de gue las reglas son la prediccién de las decisiones de los txibu-
nales. Es obvio, y ha sido sefialado a menudo, que cualquiera sea
la verdad que pueda haber en esto, en el mejor de los casos sélo
es aplicable a los enunciados de derecho arriesgados por los par-
ticulares o por sus asesores. No puede aplicarse 2 los enuneiados
de una regla juridica hechos por los propios tribunales. Estos
Giltimos enunciados o son un ropaje verbal para el ejercicio de
una discrecién ilimitada, como pretenden algune de los “realistas”
més extremos, o tienen que ser la formulacién de reglas auténtica-
mente consideradas por los tribunales, desde el punto de vista
interno, como un criterio o pauta de decisién correcta. Por otra
parte, las predicciones de las decisiones judiciales innegablemen-
te tienen un lugar importante en el derecho. Cuando llegamos
al drea de textura abierta, muy a menudo todo. cuanto podemos
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ofrecer con provecho como respuesta a la pregunta: “scusl es el
derecho en esta materia?”, es una prediccién cautelosa de lo que
harén los tribunales. Ademés, aun cuando lo que las reglas exigen
sea claro, con frecuencia ello se puede expresar en la forma de
una prediccién de la decisién de los tribunales. Pero es impor-

tante advertir gue predominantemente en el segundo caso, y en

un grado variable en el primero, el fundamento de tal prediccién
es el conocimiento de que los tribunales consideran a las reglas
jutfdicas no como predicciones, sino como criterios o pautas a
seguir, que son lo suficientemente determinados, a pesar de su

textura sbierta, como para limitar, aunque no para excluir, - su

discrecién. De aqui que, en muchos. casos, las predicciones de
lo que hardn los tribunales son como Ia prediccién que podriamos
hacer en el sentido de que los jugadores de ajedrez moverdn el
alfil en linea oblicua: ellas se basan en tiltima instancia en una
apreciacién del aspecto no predictivo de las teglas, y del punto
de vista interno de éstas como pautas o criterios de conducta
aceptados por aquellos a quienes las predicciones se refieren. Este
no es mds que un aspecto adicional del hecho, ya subrayado en el
capitulo 'V, de que, si bien la existencia de teglas en cualquier
grupo. social posibilita la prediceién, y a menudo le da fuerza, no

.puede ser identificada con ella.

4. INCERTIDUMBRE DE LA RECLA DE RECONOCIMIENTO

El formalismo y el escepticismo ante las reglas son el Escila
y €l Caribdis de la teorfa juridica; son grandes exageraciones, que
resultan saludables cuando se corrigen entre si. La verdad se
encuentra en el medio. Es mucho, clertamente, lo que hay que
hacer —y no lo podemos intentar aqui— para caracterizar en for-
ma detallada esa via intermedia, y para mostrar los diversos tipos
de razonamiento que los tribunales caracterfsticamente usan al
cumplir la funcién creadora que les deja la textura abierta del
derecho en la ley o en el precedente. Pero hemos dicho bastante
en este capitulo como para poder retomar, con provecho, el im-
portante tema aludido al final del capftulo VI, Se trata de Ia incer-
tidumbre no de reglas juridicas particulares, sino de Ja regla de
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reconocimiento y, con ello, del criterio dltimo usado por los i
bunales al identificar reglas vélidas de derecho. La distincig
entre la incertidumbre de una regla particular y la incertidumbre
del criterio usado para identificarla como regla del sistema, no eg
siempre clara. Pero alcanza claridad méxima cuando l.as Te,
son normas legislativas, con un texto sevestido de antoridad, Lag
pa}ébras de una ley y lo que ella prescribe en un caso parti-
cular pueden ser perfectamente obvios; sin embargo, es Pm.ibl? :
que haya dudas sobre si la legislatura tiene potestad para leglslag
de esa manera. A veces la eliminacién de estas dudas dnicamente
exige interpretar otra regla de derecho que otorgd l?. potestad
legislativa, y la validez ‘de esta otra regla puede ser.}ndudable-;
Tal serfa el caso, por ejemplo, si estuviera en cuestion la val
dez de un precepto dictado por una eutoridad subordinada, port
que hay dudas respecto del significado de la ley del Parlamento que
define las atribuciones legislativas de dicha autoridad. Este serfa .,
un caso de mera incertidumbre o textura abierta de una ley par-
ticular, y no suscitatia ninguna cuestién fundamental.

. vista de esta circunstancia, modificar de algiin modo la tesis de
que ¢l fundamento de un sistema de derecho es una regla de
reconocimiento aceptada que especifica los criterios de validez
jud&ica? ' ,

- Para responder a estas preguntas consideraremos aquf algu-
. nos aspectos de la ‘doctrina inglesa de 1a soberanfa del Parlamento,
- aunque, por supuesto, pueden aparecer dudas similares respec-
to-de los criterios dltimos de validez juridica en cualquier siste-
sua. Bajo la influencia de la doctrina de Austin de que el derecho
- es esencialmente el producto de una voluntad juridicamente ili-
. mitada, algunos teéricos del derecho constitucional —sostuvieron
* que era légicamente necesario que existiera una legislatura sobe-
" rana, entendiendo por esto una legislatura que, durante toda su
existéncia como cuerpo continuo, fuese libre no sélo frente a Li-
mitaciones impuestas ab exira, sino también frente a su propia
Jegislacién previa. Hoy dfa puede considerarse punto pacifico que
¢l Parlamento inglés es soberano en este sentido, y el principio de
que ningén Parlamento anterior puede impedir que sus ~“suce-
sores” deroguen la legislacién dictada por aquél, constituye par-
te de Ia regla dltima de reconocimiento utilizada por los tribuna-
les para identificar reglas vélidas de derecho. Es importante ver,
“ sin embargo, que no hay ninguna necesidad légica, mucho me-
- nos una necesidad de la naturaleza, de que exista tal Parlamento;
es s6lo una forma o estructura entre otras, igualmente concebi-
bles; que ha Ilegado a ser aceptada entre nosotros como el crite-
tio de validez jurfdica. Entre esas otras formas posibles se en-
© cuentra otro principio que con iguales o-quizds mejores titulos po-
. drfa merecer el nombre de “soberania”. Nos referimos al- princi-
“ pie de que el Parlamento, en lugar de carecer de potestades para-
. limitar en forma irrevocable la ¢ompetencia legislativa de sus ‘su-
cesores,. tuviera esa més amplia potestad de autolimitacién. En
tal caso el Parlamento podrfa, por lo menos una vez en su histo-
riz, ejercer una esfera de competencia legislativa min més amplia
que la que le concede la doctzina establecida. El requisito de que
en-todo momento de su existencia el Parlamento esté libre de -
mitaciones- juridicas, incluso de las impuestas por.sf mismo, s, -

Hay que distinguir de tales cuestiones ordina‘rias équeii_é{é
que versan sobre la competencia jurfdica de la propia legistatura” -
suprema. Estas otras cuestiones se refieren a los criterios ltimes
de validez juridica; y pueden surgir aun en un sistema juridico
como el inglés, en €l que no hay una constitucién escrita que
especifique la competencia de la legislatura suprema. En la enor
me mayorda de los casos la férmula ‘o que la Reina en Parla,
mento sanciona es derecho” es una expresién adecuada de Ja
regla sobre la competencia juridica del Parlamento, y es aceptad
como un criterio ultimo para la identificacién del derecho, por’
muy abiertas que se hallen en su periferia las reglas as{ identi- -

- ficadas. Pero pueden surgir dudas respecto del signific-ado 0 a_ln,
cance de aquella férmula; podemos preguntarnos qué quiere decir
“sancionado por el Parlamento” y las dudas que surjan pueden-
ser resueltas por los tribunales. ¢Qué inferencia cabe extraer, res-
pecto de la posicién que ocupan los tribunales en un sistema Ju-
ridico, del hecho de que la regla tiltima de éste puede ofrecer
dudas y éstas ser-resueltas por aquéllos? ¢Se hace necesario, €n.
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N : . 1
" después de todo; sélo una interpretacién ge la idea amblgua ae

omnipotencia juridica.-Se trata, en efecto, 'de- elagir entrf'“gnah
mnnipotencia continuada sobre -toéas las cuestiones que I'lu 4rec-
ten la competencia legiclativa de los p’arla:yent‘:os posteriores,

una ilimitada omnipofencia. cuto-comprensiva (self—emb.raang)’
de la que se puede gozar sélo una vez. Estas dos concepf‘nonets de
la omnipotencia tienen un paralelo en dos concepciones de
un Dios omnipotente: por un lado, un Dios que en todo momen-
to de su existencia goza de los mismos poderes y por lo tanto no
puede cercenarlos, y por el otro, un Dios cuyos pocilexes 1nc§uyen
el de destrnir para el futuro su- omnipotencia. Cndl es la forma

de omnipotencia —continuada o auto-comprensiva— de que goza

nuestro Perlamento, es una cuestién empi-ri(’:a .relativa a la f_o:‘-_
ma de regla que es aceptada como criterio viltimo para ?denu&-_
car e} derecho. Aunque es una cuestién que versa *eslol?re una re-
"gla que se encuentra en la base de un sistema ]unén:g, I;es em:
pero una cuestién. de hecho, respecto de la cnal puede haber, en
cualquier momento dado y por lo menos en algunas {mnt@;, una
respuesta plenamente determinada, Asf, es claro que- a reg ; qzz
actualmente se acepta €s una Tegla de soberanie}‘ contm;a a, d'
modo que €l Parlamento no puede poner sus leyes a cubierto de
erogacidn. - . . 3

. d_Sii embargo, come ocurre con cualquier otra regla, el 111&
cho de que la regla de la soberania parlamentaria es detenn{na a
en este punto, no significa que lo sea en todos, Pueden suscitarse

cuestiones acerca.de ella-que no tengan, hasta ese momento, una

tespuesta claramente correcta 0 incorrecta. ‘Tales puestiozxes-sdl;:
pueden ser solucionadas mediante una eleccién, hecha por al-

iy o : a reconocido; .
guien a. cuyas decisiones, en esta materia, se les ha reconocido,

eventuahmente, autoridad. Esas indeterminaciones en'—]a regla.d?
1a soberanfa parlamentaria se presentan por lo comén é? la ds.;i
guiente manera. Segiin la regla actual s acepta que una ley -
Parlamento no puede sustraer en forma irrevocable ninguna cues

tién a la accién legislativa furura del Parlamento; pe‘ro puede dis-
tinguirse. entre una ley que en forma lisa y Hlana intenta hacer
&s0, y-oira ley que; a la par que deja abierta al Parlamento la po- :
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sibilidad de legisiar sobre cualquier tépico, tiene Por mira modifi-
car 1a “manea y forma” de Iz }Egislacién. Esta dltima ley puede
establecer, por ejemplo, que en ciertas cuestiones ninguna le-
gislacién entrard en vigor si no es aprobada por una mayoria de
1as dos Cémazas reunidas en asamblea, o si no es confirmada por
un pletiscito. Puede “atrincherar” al provisién estableciendo que
ella mismo s8lo puede ser derogada mediante ese procedimiento
especial. Tal modificacién parcial del procedimiento legislativo
bien puede ser compatible con la regla actual de que el Parla-
mento -no puede obligar en forma irrevocable a sus sucesores;
porque lo que hace no es tanto cbligar 2 éstos como eliminarlos
quoad clertas cuestiones, y transferir sus potestades legislativas
1especto de ellas al nuevo cuerpo especial. Se puede decir, por
lo tanto, que, en relacién con estas cnestiones especiales, el Par-
lamento no ha “obligade” o “atado” al Parlamento, ni disminuide
sil omnipotencia continuada, sino que ha “redefinido” lo que ha
de entenderse por Parlamento y lo que hay que hacer para le-
gislar. '
Va de suyo que si esta téenica fuese vilida, mediante ella el
Parlamento podria conseguir précticamente los mismos resulta-
dos que la doctrina de que el Parlamento no puede obligar a sus
sucesoces parece colocar mds alls de Ia potestad de éste, Porgue
si-bien es cierto que la diferencia entre circunseribir e] 4rea so-
bre Ia que puede legislar e] Parlamento, -por un lado, y limitarse a
modificar la manera y la forma de 1a legislacién, por el otro, es su-
ficientemente clara en algunos casos, en la préctica los Timites de
estas dos categorfas se confunden. Una ley que, después de fijar
un salario minimo parz los mecdnicos, estableciera que ningiin
proyecto de ley concerniente a Ta retribucién de éstoe tendrs fuer-
za -de derecho si no es confirmado por una resolucidn del Sindi-
cato de Mecanicos, ¥ que exigiera esa misma conformidad para la
reforma de 1a propia ley en cuestién, tendria en la practica los
mismos efectos que una ley que fijara la retribucién “para siem-
pre”, y prohibiera en forma directa y absoluta su derogacién; Sin
embargo se puede construir un argumento, que para los abogados

tendria cierta fuerza, para demostrar que si bien esto dltimo no
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serfa eficaz 2 la luz de la regla de soberania parlamentaria conti.

nuada, 1o primero podrfa ser compatible con ella. Los pasas del

argumento consisten en una sucesién de afirmaciones sobre Io
que el Parlamento puede hacer, cada una de las cuales serfy
menos plausible que su predecesora aunque tendrfa alguna ang
logfa con ella. Ninguna de ellas puede ser rechazada por eménea

o aceptada con confianza como correcta; porque nos hallamos en_

el 4rea de textura abierta de la mds fundamental regla del sis.
tema, En cualquier momento puede surgir aqui una pregunta

parza la que no hay una respuesta, sino yarias. L

Asi sexfa posible admitir que €l Parlamento podria modific:_arr

en forma irrevocable la constitucién del Parlamento, por ejemplo,”

aboliendo completamente la Cémara de.los Lores, y yendo asf
més alld que las Leyes de 1911 y 1949 que prescindieron del
acuerdo de dicha Cémara para cierta legislacién, leyes que algu-
nos autores prefieren intérpretar como una mera delegacién re-

vocable de algunas de las potestades del Parlamento en favor de .

la Reina y de la Cfmara de Jos Comunes. Serfa posible admi-

tir también, como sostuvo Dicey?, que el Parlamento podria au-
to-destruirse totalmente, mediante una ley que declarara que sus -

potestades han ferminado y derogara las normas que proveen a
la eleccién de Parlamentos futuros, En tal caso, el Parlamento, po-
dria- v4lidamente complementar este suicidio legislativo con una

ley que transfiriese todas sus potestades a algin ctro cuerpo, di-.-

~ gamos la Manchester Corporation. Si puede hacer esto ¢no pue-

de realmente hacer algo menor? ¢No puede poper fin 2 sus po-
testades para legislar en clertas materias y transferirlas a una nue-

va entidad fntegrada por €l propio Paramento y algin otro cuer-

po? Sobre esta base, ¢no cabe pensar que la Seccién 4 de la Ley

de Westminster, que requiere el consentimiento de un Pominio

;mré 'cuailquiér legislacién que lo afecte, hizo efectivamente ..
€so respecto de las potestades del Paramento para legislar pa-

ra' un Dominio? Es posible que la tesis de que esto puede ser

efectivamente derogado sin el consentimiento del Dominio sea

© % The Law of the Cowstitution (10a. edicién), pég. 68, n.

e BB e

no sblo una “teorfa”, como dijera Lord Sankey, que “no se hace
cargo de la realidad”, Es posible que sea mala teoria, o por lo me-
nos no mejor que la opuesta. Por titimo, si el Parlamento puede

" ger reconstituido de estas maneras, por su propia accitn, Jpor

qué no podria reconstituirse a si mismo disponiendo que el con- -
sentimiento del Sindicato de Mecénicos sea un requisito necesa-
rio para clertos tipos de leyes? - :

Es plenamente posible que algunas-de las proposiciones cues-
tionables que constituyen los pasos’ dudosos, pero no obviamente
equivocados, de este argumento, serdn algfin dia aceptadas o re-
chazadas por un tribunal llamado 2 decidir la cuestién. Tendre-
mos entonces una respuesta a las preguntas que ellas suscitan, y
esa vespuesta, mientras el sistema exista, poseerd un status de auto-
ridad inico entre las respuestas que podrian darse. Los tribuna-
les habran determinado entonces,-en ese punto, el contenido de
la regla wltima mediante la cual se identifica el derecho valido.
Aquf “la constitucién es lo que los jueces dicen que es” no sig-
nifica simplemente que las decisiones particulares de los tribu-
nales supremos no pueden ser impugnadas. A primera vista el
espectaculo parece paradojal; ante nuestros ojos tenemos jue-
ces ejerciendo potestades creddoras que determinan los criterios
filtimos para comprobar la validez de las propias normas que les °
confieren jurisdiccién en .tanto que jueces. {Cémo puede una
constitucién conferir antoridad para decir lo que la constitucién
es? Pero la paradoja desaparece si recordamos que. aungue toda
regla puede ser dudosa en algunos puntos, es por cierto una con-
dicién necesaria de un sistema juridico existente que no toda regla
sea dudosa en todos los puntos. La posibilidad de que hays tribu-
nales que en cualquier momento dado tengan autoridad para de-
cidir estas cuestiones limites referentes a los filtimos criterios de
valdez, depende meramente del hecho de que, en esé momento, la
aplicacién de dichos criterios .a una vasta 4rea del derecho, que
incluye las reglas que confieren aquella autoridad, no origine du-
das, aunque sf la originen' su preciso Ambito y alcance.

Esta respuesta, sin embargo, puede parecer a algunos una.
manera demasiado simplista de tratar el problema. Puede dar la im-
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presién de que caracteriza en forma muy inadecuada la actividad

de los jueces en los lindes de las reglas fundamentales que especi-

fican los criterios de validez juridica; y puede dar esa jm-

presién porque tal respuesta asimila demasiado estrechamente di-

cha actividad a la cumplida en los casos ordinarics, donde log tri-
bunales ejercen una eleccién creadora al interpretar una ley par-
ticalar que ha resultado fndeterminada. Es claro que tales casos
ordinarios tienen que suigir en cualquier sistema, y asi parece
obvio que'las reglas que sirven de base a la actuacion de los tri-
bunales estén integradas —aungue no en forma explicita— por
el principio de que éstos tienen jurisdiccién para resolver aque-
Hos casos eligiendo una de las alternativas que la ley deja abier-
ta, aun cuando prefieran presentar esa eleccidn como si fuerz un
descubrimiento. Pero, al menos en ausencia de una_constitucién
escrita, las cuestiones referentes a los criterios fundamentales de
validez a2 menudo parecen #o tener csta cualidad que puede ser
contemplada de antemano, y que permite decir con naturalidad
que los tribunales tienen ya, de acuerde con las reglas exis-
tentes, una clara autoridad para resolver cuestiones de ese tipo.
Quizds una forma de error “formalista” sea, precisamente,
Ia de pensar que todo paso dado por un tribunal estd cubierto por
una regla general que le confiere de antemano la autoridad pasm
" darlo, de suerte que sus potestades creadoras son siempre una
forma de potestad legislativa delegada. La verdad puede ser que,
cuando los tribunales resuelven cuestiones previamente no con-
templadas relativas 2 las reglas mds fundamentales de la consti-
tucidn, ellos obtienen que se acepte su antoridad para decidirlas
después que las cuestiones han surgido y la decisién ha sido die-
tada. Es concebible que la cuestién constitucional en debate di-
vida a la sociedad de manera demasiado fundamental para que
preda ser resuelta mediante una decisién judicial, Las cuestio-
nes suscitadas en Sud Africa en relacién con certas dausulas de
la South Africa Act de 1909, amenazaron en un momento con

ser demasiado decisivas para una solucién juridica, Pero cuando

estin en juego cuestiones sociales menos vitales, es posible que se
acepte sin protestas una pieza muy sorprendente de creacién ju-
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dicial de derecho relativa a las propias fuentes de éste, Cuando
ral cosa ocurre, a menudo se dird retrospectivamente, y ello puede

atecer genuino, que los tribunales siempre tuvieron la potestad
“nherente” de hacer lo que hicieron. Esta, sin embargo, puede
ser una ficcion piadosa, si la tinica prueba a su favor es que las
cosas salieron bien: ‘

E! manipuleo que los tribunales ingleses hacen de las reglas
sobre la fuerza obligatoria del precedente quizds quede descripta
con mayor honestidad de esta dltima manera, es decir, como un
intento exitoso de arrogarse potestades y ejercedas. Aqui el éxi-
o otorga autoridad ex post facte. Asi, antes de la decisién del Tri-
bunal de Apelaciones en lo Criminal en el caso Rex vs, Taylor®,
Ja cuestién de si ese tribunal tenfa autoridad para decidir que no
estaba limitade por sus propios precedentes en cuestiones sobre
libertad individual, podria haber parecido una cuestién comple-
tamente abierta. Pero el fallo se dicté y shora se lo sigue como de-
recho. El enunciado de que el tribunal tuvo siempre una potes-
tad inherente de decidir de esa manera sélo serfa, sin duda, un
modo de presentar las cosas en forma més ordenada de lo que
realmente son. Aquf, en los lindes de estas cuestiones muy fun-
damentales, acogerfamos de buen grado al escéptico ante las re-
glas, mientras no olvide que se lo acepta en los lindes, y no nos
ciegue frente al hecho de que lo que en gran medida posibilita
estos notables desarrollos judiciales de las reglas més fundamenta-
les, es el prestigio adquirido por los jueces a rafz de su actuacién,
incuestionablemente gobernada por réglas, en las vastas dreas cen-

trales del derecho.

8 (1950, 2 K. B. 368.
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Capitulo V

CREACION JUDICIAL, NORMA HIPOTETICA Y RECLA
- DERECONOCIMIENTO

1. Planteamiento del probiema '

Es bien sabido que la concepeidn-sistemética del Derecho i
presentado modelos diferentes a lo fargo del proceso de de-
cantacion de 1.9"‘ cultura juridica moderna. Segl’m velarnos er
un epigrafe interior, el iusuamralism{)_xraciona]ista, que ini-
ciaimente_construyé un sistema ideal, fue paulatinamente

impregnando-tanto los ordenamientos positivos, sobre todo
gracias a fa operatividad prictica del contrato social, come
los saberes juri|dicos, para cubminar en esa perfecta armionfa
entre voluntad y razén que fue el movimiento codificador y
de la exégesis. El Derecho tiende a presentarse entonces como
un sistema de proposiciones coherentes y «verdaderas» de las
que serfz posible obtener, mediante un mérodo de inferencia,
Nuevas proposiciones también verdaderas. Los dogmas de ia
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plenitud y de la coherencia reposan as{ en lo que con termi-
nologia kelseniana denominamos relacién normativa estitica.

Et redescubrimiento de ia realidad del poder por parte del
positivismo voluntarista y estatalista hizo imposible mante-
ner aquella ficcién: los preceptos jurfdicos son obra de una
voluntad, concretamente de una voluntad contingente ¢ his-
térica y, pot tanto, eveniualmente contradictoria ¢ insuficiente
para responder 4 toda situacién o conflicto. Con todo, la cien-
cia juridica positivista creo que fue capaz de formular en
términos diferentes la idea sistematica del ordenamiento mer-
ced a una concepeién centralizada del poder y a un
planteamiento formal de las llamadas fuentes del Derecho.
Muy sintéticamente, la multiplicidad de disposiciones se re-
conduce a unidad Va sea en Ia persona fisica del soberano, ya
senenla
flag normas que directa o indirectamente, a través de giros .
mis o menos tortuoses, puedan hacerse descansar en la vo-

luntad de un poder supremo; todo ello acompafiado de una
visidn logicista y mecdnica de la interpretacién.

ses en la persona fericia del Ferade:son juridicas rodas ague-

Pero también esta perspectiva presentaba mamerosas de-
bilidades v a ponerlo de relieve contribuyd muypoderosa-
mente lo que en términos genéricos liamamos reaccién anci-
formalista. Si el Derecho es lagunoso o incluso presenta una .
faguna en cada’paiabra, 51 ias contyadicciones pueden ser irve-
solubles, si en el proceso de comprensién la tey no pasa de ser
un punto de referencia ghe ha de conjugarse con multiples
elementos subjetivos y culturales, si, en fin, el ordenamiento
se compone de sucesivas decisiones individuales entre las que
2o 5 posible descubrir un vineul 3

o que proporcions unidad v
la ciencia furidica debe re-»

nundiar a esaidea de Sisiema Normarive v Consagrar sus -
esfuerzos en una orientacién psicoldgica o secioldgica.

284
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reconocimiento de HarT representan las dos respuests
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Ahqra bien, {es viable mantener la idea de unidad del g
tema‘una Vez que se ha tomado conciencia de I3 dimemig:
creativa y constitutiva de la jurisprudencia® | ¥y orras ?‘;qiq}
b‘ra.s,‘ tras-ia caracterizacién de los tribunales que mupd .
dibujada en los epigrafes anteriores, ¢resulta todavia ﬂ\;s{v’tzlo
hallar algtin elemento comiin capaz de delimitar las ﬁ*ém@r‘ .
c?el ordenamiente v de identificar cada una de 5{15;'-1101-11:;38
Segtn creo, 1a norma fundamental de KELSEN v I regla ;.
O : 8 mds.
c.opsllsaen‘%’&s al reto planteado; ambos han abandonado e! o
§1t1*{1§m9 Ingento y Is concepeién mecénica de] razonamieim
;udxcm}, DEro ambos también se esfuerzan Dor mantener 1',1
1rpagan sistematica del ordenamiento sin ab{*azar'ei m:z:é, d:»
cisionismo judicial. Este serd, pues, nuestra punto d@lpﬂf{id; i

’ ?feci;iv;«lmt'zn‘{e, al exponer en un epigrafe anterior |
SIC101 5oTmAvISia Guedd enunciads ta dificultad de explicar
el. c.o‘rnportamienm realyde los tribunalesde acuerdo cop una
vision sistemdtica del ordenamiento juridice. En especig}
cuan.dc 5¢ trafa de casos fmite donde resuitan dudoses log
proillos cxj; erios d? identificacién dé normas, puede parel
cer discutible o artificiose decir que las decisi mdict
responden,a las previsiones del s?stema. En r:;?:fr}!ﬁiffaies
tién no afecta propiamente a la creacidniudicial dal [}‘*em

i

2] BO-

a2
. . P il
pero guarda una cierta relacién con la postura qus al res-
pecto se saupte. Veamos como se plantea el problema en {g

obra de KErsEnN. N i

. T7 1 . : - -3 -
Como s sabido, KELSEN insiste en que la validéz de una
S VR . i
norrma s6ic puede apoyarse en olra norma y, en Gltimo tép
miag, en {2 norma rundamental’; 12 misma exisenecis A,
: =
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L Tepria purs, 1" ed., cirado, pp. 135 .\-; 58,
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TW Teoria General-del Derecho y df:ILsmdn cirado, p
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:"'pmeza metodolomua impide que fa base del Lstado sed el'
- poder, 5 decir, un hecho real y eficiente’. La tesis fue acu-
“sada de iusnaturalista’, pero cree que ante: todo resulta
‘inconsistente con las propias premisas de la tearia pura, ya'
que la eficacia -el «ser»- parece penetrar en ?0.

inter SUCID&-

de Ia doctrina bastante mis de lo que aconsejarian sus prin-

ci p10° 'r‘ﬂe[gdg]nomgc v en nrimer hmq r, a rravés de la norma

~y j 3 [‘
dividualmente considerada. Sien la TeoitaiGeneral .del

erecho v del Estade KFLSEN efeva la ehcacla a condlcmn

‘genera} del sistema’, en la 20 edicién de fa T coma purad reco-
nNoCcE que «cuando una norma juridica permanece despr ovista

de eficacia de manera duradera no puede ser considera d’l

4lida»*: es mds, afirmar, la validez de una notma e quivaie o
decu‘ que debe ser acatada y aplicada cuando es de hecho
acatada v fmTicgdu“

Pero donde ¢l Sein y el Sollen se terminan fundiendo es
nada menos gue en la norma fundamental: la <hipéeesis logico-

" trascendentals coincide con el poder politico desde el momento
" en que dicha norma sdio puede imponerse pala un orden ;urz-

dico dota do de eficacia general’. Veamos un A0 EXITEMO, pei(}

3. Asi, AL Ross, «Fl coneepio dl, vatidez v el L{)l'lﬂlu() cnt;t d pnsluvmno
' jurfdico y el Derecho Maturals, Revista Juridica (if'Buoua Aires, +
1961, pp. 83 ¥ S5, '
H).
"y ! u)mpum 2, aed. , citado, epigrafe 34 g). Viase tmab;m Tearfy geng-
rafe dLHr norme, citado, pp, 216 v ss. - -
J coneepio de orden juridicos. (L9358}, tzad dt M, 1 Avaretio,.en
Contribuciones a fa reorfa purd dol Lerecho, ¢ nmd{; i

7. Teorfa General del Derecho el [Estade, f_ltﬂ(l(), o140
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11, Teoriapura, ? Aad, ol
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par adlgmat;co que nos Sumlmbtla el propm KELSEN : sienun
periodo revolucionario munfan los rebeldes, serd necesario su-
poner una reva norma fundamental que dote de validez al
orden juridico; en otro caso, se tratard simplemente de un cri-
men a¢ alta traicidn. Seghn la norma fundamental, «el gobierno
efectivo... representa el gobierno legitimo del Lstado» pues,
en definitiva, «es la propia norma funaamemal qmen hace de
la eficacia la condicién dé validez»?..

Ahora bien, el plaﬁtéamiento de Kr1SEn podrla ser acep-
table si la eficacia sélo estuviera presente en la Gr undnorm o
apareciese excepcionalmente en la desuerudo. Es verdad que
resultarfa mds correcto hablar de un «<hecho fundante bési-
co»'", pero de cualguier forma la teorfa gradual v el coneepto

‘de validez kelseniano serfan un esquerna plausible para e}{pli-

car el funcionamiento de los sistemas juridicos. El problema
es que un estiidio mas detenido pone de relieve que la norma
fundamental con'stztuye un recurso PErmancnte para encu-

brir que el ser -la eficacia, el POC!(?I- penetra por todos. los
poras del Derecho. '

Pucde suceder, en efecto, que el Iegzbiador dicte una ley
contraria a la Constitucién o que un Tribunal dicte una sen-
tencia ilegal. Ello no supbne, segtin KELSEN, que la ley o &

=

fallo sean nulos, dures Iz ides de una nerma contraria a las

alljn

normas representa una «contradiccidn i adjector''. En reali-

)
, epigrafe 24 ).
Teoria pura, 2. « ed. Clmdu epiprafe 34 E:)

10, Véase PrCEs-BanRa,, G Lf;n Gdu(_crdn a L) Filosofia (Id Dierecho, cita-
do, pp. 39 vy 33, B :

Teorfapura, 2. « ed. , citade

w

i, Epigrafe 35 j}. Vease, no ohswnte, e punto de
M, en Teoria 1 e enerale deile notme, citado, pp. 352

&

vista del dlunw KELSE
¥ §5.y 362 y 55,
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dad, en estos casos caben dos posibilidades: la primera es que
el sisterna juridico disponga de algtin érgano de control, como
pueda ser un Tribunal Constitucional o un Tribunal de dlti-
ma instancia, que anule mediante una decisién constitutiva-
_no declarativa- 1a ley o 1a seritencia -en cuestion, la segunda
posibilidad es que ¢l sisterna carezca de tales drganos y en tal
supuesto la norma irregular deviene firme y eficaz desde el
primer momento. Lo que al fina! acontece en muchos €asos,
dice KELSEN, es que la norma fundamental ha previste dos
normas generales distiatas de habilitacién, una expresay otra
tAcita o implicita, Ge modo que el juez o el legisiador pueden
optar por una U Ofra. Tomemos el supuesto de 1z sentencia
ilegal: que el orden juridice confiere fuerza de Derecho g las
decisiones }urisdieciona&es firmes significa que dos normas
generales estdn €0 vigot sirnultineamente; la una determina
por adelantado el contenido de la septencia, esto es, se trata
de la ley que ha.de ser aplicada; la otra (implicita) autoriza a

crear la norma indi‘fiduai que, de hecho, ef Tribunal dictard.

Dicho de otro modo, €l conrenido de fa norma individual pue-

Je venir determinado por la ley o, también, por el propio

Tribunat cuya decision sea inapelable; los dos prﬁﬂ?ﬂﬁniﬁﬂ»

tog son vALIOS ¥ legliimos, porgue amhos encuentran apoyo
E 3 .

er: la norma fundameniar’”.
)

T g 4nconsistencia ados o este punto alcanza la nor-

T o Faiki
- \i“ - - o - o -
rea fundamental ha sido ampliamente denunciada"; como dice

3
13

"Véase Teorfa pura, 2" ed., cicado, epigrafe 35 ),
. Véase, por ejemplo, FIART, 1. L. A, «Kelsen's docerine of the Unity of
Laws, en fehics and Social fustice, b KIEFIR Y M. MUNITE (eds. ), Dew

ek Srate University Press, 1970. Recordemos qac el propio Krisk

—_ e
b

serdninn rosoneciends Gue fa nerma fandacaenta] es una norma ficticls,
soria generaie delle normne, citado, pp. 433 ¥ 85 ‘
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L. }:rIII::RRO, «a teorfa pura le indica al juez algo que él ya
Sabl?i:: que tiene que decidir. Fuera de ello, se limita a elev{lr
al reino del deber ser objetivo lo que el juez decida»', Por
€s0; el esqiiema de la pirdmide juridica sirve para descrigir el
Estado de Derecho, suponiendo «que la actividad deJos 6rga-
nos estatales es siempre una actividad regular, pero este
supuesto no puede ser aceptado»". Elio significa entre otras
cosas, que ¢l planteamiento kelseniano no satisfa?ce el obieti-
VO propuesto de describir todo lo que sucede en el sené de
cualquier ordenamiento juridico y,_en particular, que el re-
curso a U.I‘;l?l norma hipotética fundamental encubre la
presencia de elementos ficticos en el proceso de creacié

aplicacién del Derecho. - .

4 . .

EI} r.eahdad, Iz doctrina de KELSEN sobre las habilitacio-
nes. tciras de ia norma fundamental presenta ricsgos muy
superiores, pues si se admite un criterio de flexibilidad o de
apertura respecto del procedimients y del contenido {por

r o, Lrd o . !
qué no tolerarlo también en relacién con €l 6r ? Es deat
qué no tole : . gana? Es decir,
stla Grundnorm autoriza al juez a dictar la sentencia «PTrevis-

Lo : Gl _
ta» e;:‘ el sistema u otra cualquiera, <por qué no ha de autorizar
también qu ; particular?!
tamb que la decisién sed adoptada por un particular?'é,
Segui ame:_lte,,io que todos estos problemas estan denuncian-
do es la presencia de un dohle concente dedalider on fa teoiia
3 [RAGRALRH B e G d TE0iia

3
1]

+. HiErRro, L., El reafismo juridico escandinavo, citado, p. 276.

15, CALsaMIGLIa, A., Kelsen y Ia crisis d Tlencia jurids
FLIA, AL, e la Cienc fi
ooy ép- ke ¥ iencia jurfdica, Barcelona,

16. En i : iid
. este sentido MiNO, C. 5., «El concepiu Je walidez v el problema del

conflicto enire Boias de difarenre | o TeOria
08 Entre Hofmus d‘f diferente jerarquia en la teorfa pora del Dere-
chow, en Lierecho, Fijosofia y Lenguaje. Homenaje a A. L. Glioja, Buenos
aires, Asirea, 1976, pp. 138 y ss. '

|

¥
o
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es aque%ia que ha sido creada de acuerdo!

'en'tonce;. vahda en ei segundo sentido, ya

Luwis Priero Sancuis

pura, ples parece; en efecto, qtie en ocasibnes norma vilida

en la sup erior, mEE“ltI‘ﬂ‘} que Gtrds veces. lgivalidez t1ende a
iden meam, con la ooimatomedad“ la g
ﬁfé existe utia ror-
v y ejecutar las
he. T ArgUMento
! 1 _f:jiﬂe:t La‘;' no
parPce qLe la norfoa h1potet;ra funuam_en. 'sea el recurso
més idéneo para explicar el com IJor'tamuamc y la posicion de
los tribunales. Lo '

Naruralmente, también FART se ol antea, Fel problema del
cardcter firme y definitivo de las decisiones/judiciales, pero,
segun creo, lo résuelve de modo mds sencxllo que KELSEN.
Lejos de la artificiosa explicacién de las uauunacmnes SUpLes-
tas de fa norma fundamental, HART no niega’ qde de hecho los
jueces puedan eventualmente desvincularse de las leyes y
dictar seatencias contrarias 4 ese «ntcleo e certezar que
presenta toda regla, sin que ello signifique: tampoco, como
pretenden los realistas, que el «Derecho s‘ea'-'io que fos jueces
dicen que es». Por el gontrario, que P‘{ISta un 1-%13 que prf*s-

cribe resolver los cases de acuerdo don las. 16?35 supoene, al

menos, dos Ccosas: primero, que se produce-un acatamiento

Q‘F‘ﬂPTQI 2 esa es(;mor-cm v e log-i jueces raramente se apartan

44444 ¥ a4 ne

‘deellayy Jegundo que cuande tai desviaciéi ocurre, es trava-

- do por ia War\ mayoria como algo SPllamF‘BtP critioable e

incorrecto'™. Sin duda, Pudiela con&der_arse ia mpoteszs de

17. Véase Butvein, E., «Sentencia judicial y creacién de Derechon, La Ley,
n. 124, Buenos Aires, 1966, p. 1.3¢1. .
18, Harr, H L A EI concepto de Derecho, citads, p. 182,

¥

o lo estableudo,

ncia ilegal serfa

todo caso, que chdm ranoiol macién sea lmagmabia no signi-

tica que debamos €

icar el sisteina como si ya se hubiese
producido" R :

En realidad, aun el autor britdnico se meffa a elaborar

una teoria general partir del'fenémeno de: ias sentencias
“firmes péro ilegale

eguramerite con razén, no'deja de su-
gerir ciertos supugstos iimite donde parece quebrar la idea
de la creaci6n judicial sometida a reglas legislativas, consne-
tudinarias o jurispﬁjﬁdenciaies. En efecto, en los casos de
mcertidumbre deié're:'gi de reconocimiento®, es decir, cuando
no existe seguridad y se dlSCUIEﬂ los criterios dltimos qus
confieren validez 2 las normas que han de ser aplicadas por
los tribunales, se produce la mgmen’te paradoja: los jueces vie-
nen llamados a decidir qué es la Constitucidn, esto es, codles
son los criterios de validez de las normas que pretenden con-
siderar para la solucién det caso. «Aqul el éxito 0t0rga auro-
ridad ex post facton®', 1a decisidn se impone por si misma sin

que parezca posible descubrir un engarce con e derecho pre-
syistente. Los tri uunales confiesa HART, pretenderin
presentar su fallo como si lo hubieran «lescubierto, DEro en
realidad ng es asi: en'tales supuestos «acogeriamos de buen

.

19, HartT,H L A u,m,eplo de Derecho, citado, B 181

20. Como es sabldc}, la regls de reconocimiento es, a diferencia de Ia Grun-
dnorm, una norma p{}s‘itivn, concretapaente ana préctica social, v sobre
la misma no tiene sentido plantearse el problema de lavalidez. Véase DE
PAramo, IR, H. LA FHart v Ja teorfa analitica del Derecho, civado, pp.
47 vigs.

21. Elconcepto de Dereclio, citado, p. 191,

Oﬂﬂlﬂg‘nl
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grado al escéptico ante las reglas mientras no se olvade que
se lo acepta en los lindes... :

Creo que, en lineas generales podemos compqmr ta opi-

nién de HaRT: que las sentencias puedan en algunas ocasiones .
no responder a lo previsto en la teorfa gradual no supone to- -

ddvia que el Derecho sea lo que los jueces digan que es, m
que todo Derecho se agote en las decisiones de los tribunales;
ni tampoco, en fin, que tos jueces sean 1eglsladorﬂs en €] sen-
tido fuerte de la expresién. Significa, sencillamente, que los
tribunales dictan fallos definitivos como érganos de produc-
ci6n juridica, es decir, como Organos politicos subordinados a
la ley y constrefiidos en su actuacién por clertos limites y
condicionamientos, pero que en determinadas circunstancias
se erigen de hecho en fuehtes de normas no derivadaS' y esen

i i donde
ese limite de las normas no derivadas, pero sélo en €, donde

p

tal vez habria que dar la razén a los realistas.

Athora bien, la consideracian de los tribunales como ¢rga-

~ nos de produccion juridica, incluso de produecién de normas
no derivadas y en la textura abierta de la regla de reconoci-

miento, <obliga a una reformulacién de esta ditima?, dqué

cardcter habrd de presentar esa norma bésica del sisterna,
fundamento de su unidad y de la identificacién de las demds
nosmaas, para explicar ¢ integrar &l comportamiento de los
tribunales?; en definitiva, {cémo mantener la idea de sistema
en el ordenamiento juridico ante un razonamiento juridico y
‘una practica jurisprudencial que no se ajusta al modelo idea-
do por el primer positivismo?

22, Cbra y lugar citados ¢n nots anerior,
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£l cardcter de la regla de reconocimiento

Si, como vefamos anteriormente, las decisiones judiciales in-
corporan una dimensién creativa, sea en el sentido débil de

«margen de discrecionalidad», sea en el sentido mis fuerre de

produczr una norma en case de jaguna, ello quiere decir que,
al menos en parte, la sentencia aplica una regla que no forma-
ba parte del ordenamiento juridico, sino que ha surgido conel -
propio fallo. Segln creo, por regla general no parece que los
tribunales se limiten a «descubrir» una norimna en el Derecho
preexistente, ni tampoco a crearla ex novo, sino que hacen
amnbas cosas a la vez. Sin embargo, 2 efectos de clasificacién,
poderans distinguir zhora los supuestos en que sz aplica un
norma de ague Hos otros en que se crea; bien entendido que ia
diferencia no estriba en que la primera se ejecute mecanica-
mente, sinc mas bien en que es delimitada por el juez con .
relaciva facilidad como la regla idénea para resoiver el caso.
Ahora bien, cualquiera gue sea la naturaleza, conceptual o
prescriptiva™, de la regla de reconocimmiento, ~uando los tri-
bunales crean una nofhma, que cbviamenie no existia antes,
enx principio no parece razonable decir que su apiicacién ve-
nfa irapussta por la regla de reconocimiento o que ha sido

N 1, .
identificada con arreglo 2 la misma. Comao 25 sabide, o fun-

da A P ] P TS o Uy s et )
cidn de diche regle consiste en espectiicar aiguna caracteristica

cuya nnspmm’* Dor ana norma debe f‘onszdprarse COmoe una

23, Laprimera posicitn es mantenida por i, BULYGLN en «Spbreia rc.gla de
reconocimienton, Lierecho, Filosofia v Lenguaje, Homenajea A. L . (zio-
ja, citado, pp. 31 v ss. La segunda tesis, que BULYGIM atribuye gl gropio
TiarT. ha sido sostenida por § Raz,«La idenridad de los did

5 juri-
dicose (19713, enr La gucoridad del Derbeho traduccidn de R Tanayo y
Salmorin, México, UNAM, 1982, pp. los y s5.

H
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«indicacién afirmativa indiscutible de que se trata de upa re-
gla del grupo»*, y tal caracteristica parece consistir en el modo
que adopta su acto de creacion, Por cllo, para saber si una
norma pertenece &l ordenamiento deberd COI_n,probalse que
ha sido creada por un 6rgano autorizado, dentrgide su compe-
tenicia, ete. ; en terminclogia familiar, que «denva» de una
fuente dei sistema®. Pero 1 estamos hablande de una norma
creada en el fallo dificilmente podrfa formar patte del grupo;
cabria afirmar, si se quiere, que la norma pasa a‘integrarse en
¢l sisterna mediante vlterior reconecimiento o, lo que es io
mismo, mediante un reconocimients ex post facro, bien es
verdad que entonces la regla de reconocimiento asi definida
no cumple la misién para la que fue ideada, que precisamente
era informarn v obligar al juez 2 fallar de acuerdo con una
regla existente en el sistema. - '

El problema debe conectarse, por otra parte, con el ya alu-
dido de la textura abierta de la regla de reconocimiento que,
en sintesis, supone confesar fa posible indeterminacion de los
criterios de validez. Afirmar que la regla de reconocimiento
es relativamente vaga equivale a decir que no incluye de for-
ma categdrica ¢ indubitada todos, Ios posibles criterios de
validez del sisiems, £5t0 e$, tedas aguellas carac T}‘“I‘l Stieas que
permiten considerar a una ROrMa COMo pe rtenecmnte al sis-

3

HART, H. L. A., £} conecpro de derecho, citado, p. | 17

I ]
oo

(L]
fo

reconocimiento no difiere mucho de fa que propone KELSEN para su
nocion de validez. Ante Iz pregunia de 81 es vilida una ordenanza del
Country Council de Oxfordshire, suglers HART Iu ziguisnte respuesea:
«3, porque fue dicrada en ejercicio c]e potestades conferidas, yde acuer-
do con el procedimiento aspecificado por un Decreto del Ministerio de
Salud Phblicar, £l concepto de Derecho, citado, p, 133.

)
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tema, Tales dudas pueden legar a pesar en el cuiso de un
proceso, y entonces la décisién que adopte el tribunal deberd
elegir entre algunas de las alternativas que permira la regla
de reconocimiento, aunque luego se argumente de forma que
parezca ser la Gnica idénea o adecuada.

Estas dificultades han permitido sostener a RAZ que el sis-
tema juridico puede contener dos tipos de disposiciones
ltimas: aquelias que indican a los tribunales qué normas de-
Gen aplicar y aquellas otras que guian la faculrad discrecional
del tribunal en la resolucién de controversias que (parcial-
toente) no estén reguladas, Las del primer tipo son reglas de
reconocimiento® que determinan las fuentes de validez de
donde los jueces obtienen las normas para la resolucién de
confli¢tos; las del segundo tipo son reglas tltimas de discre-

cionalidad que limitan la libertad de escoger, pero que no
privan de ella a los tribunales?’.

La tesis de RAZ parece sugestive, pero no deja de suscirar
problemas. En primer fugar, si las reglas de discrecionalidad
forman parte del sistema es porque satisfacen algn criterio
de validez, lo que supone una previa'reglé de reconoeimienic,
Sg dird tal vez que, al igual que sucede con esta aftima, tam-

- poco aquella necesita probarisn validez, gue su «wolidezs ec

una mera cuestion de hmhn L2 P‘fﬂ]!(‘gmnn parece plausible,
PEFO ENTONCES 1105 ENCONTramos con dos normas basmm diri-
gidas ambas a regularta produccién de otras normas, sin que
exista ningfin vinculo aparente entre ellas'que preserve Iz
unidad del sistema, es decir, que garantice que pertznecen al

mismo ordenamiento. En estas condiciones, parece que ha-

26, Raz, L., La identidad dg lot drdenes juridicas, citado, p 178,

27. Obray fugar citados en la nota anterior.
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bremos de buscar algin clemento comin ente la regla de re-
conocimiento y la de discrecionalidad, pero entonces crec-que
serfa ese elemento com@n la «verdadera» norma de reconoci-
miento dirigida a la invidualizacién del sistema.

No obstante, 1a aceptacién del cardcter vago e indetermi-
nado de la regla de reconocimiento, asf como las sugerencias
de Raz, ph\,cL,u ner alguna consecuencia interesante en el
marco del propio analisis hartianc. Hemos dicho que la regla
de reconocimiento se configura como una practica social que
tiene por objete determinar “los criterios de validez de las nor-
mas del sisterna, pero cuyo cardcter fictico impide o hace
inttil interrogarse acerca-de su propia validez. Que la apro-
pia regla de reconocimiento presenta una textura abierta
significa entonces que existen «otros» criterios de validez o,
al menos, criterios de valider dudoses gue son moestrados ¥
clarificados por el juez, aceptindolos o rechazdndolos, me-
diante una operacidn de eleccidn que es ciertamente valorativa,

Ahora bien, dicha vaguedad ¢ indeterminacion supone que

shasta cierto punto la fuerza de los hechos - Iy eficacia- pene-
tra en el ordenamiento juridico, ; que lo hace precisamente 2
rtravés de la norma u}tlma v en el momento de la aplicazion
jadicial; pero, sobre todo, muesira tambign tzd dificultades
de mantener una nocién de validez rigurosamente circunscri-
ta al criterio de derivakidn, pues ai validez no podra negarse
a las decisiones nacidas en el 4mbito de la textura abierta de
la regla basica. 5i la norraa observada por el tribunal no per-
tenecia al sistema en virtud de los criterios de validez, ©
pertenecia dudosamente, es gue nos hallamos ante una espe-
cie de proceso abierte de reconecimienio necide en la esfer
de la actividad jurisdiccional.

»*
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Sin embargo, parece que esa tarea de eleccién realizada
por los jueces, particularmente la que se verifica en los {imi-
tes _de la regla de reconocimiento, si bien no vinculada DoT
criterios seguros de «derivacins, s se haila condicionada por
reglas de procedimiento y de organizacién; tales operaciones
no pueden ilevarse a cabo por cualquier persona o mstitu--
cién, ni de cualquier forma, De ahf que, a mi juicio, si se
desea mantener la imagen de una norma dltima de «cierres
del sistema, esta deberd concebirse al mismo dempo como
regla de identificacién v de habilitacidn, es decir, deberd con-
tener criterios que indiquén a los 6rganos de aplicacién del
Derecho cudndo se hallan ante una novma perteneciente al
sstzma y deberd contener también Ias condiciones v lim
€0 que esos mismos 0rganos, que son aplicadores pere tam-

- bién creadores del orden juridico, pueden alumbrar nuevas

normas, incluso en las fronteras vagas o ambiguas de los cri-
terios de validez. De este modo, esd regla dltima reflejard la
propia complejidad del Derecho moderno, donde uenriﬁ di-
fumninarse la rigida distineitn entre aplicacion v creacién del
Drerecho, constatando asimismo la natur aleza de los tribuna-
les como érganos de produccién juridica, segan la caracteri-

zacién que antes quedd dibujada. L
. ' _ L '
Tal vez esta perspectiva pueda adoptarse gon cierto pro-

T

- vecho para afrontar algunos problemas de Ia teorfa juridica

23

parecen estrechamente vinculados al que venimos co-
mentando, Tradicionalmente, en efecto, se ha intentado
delimitar el criterio de pertenencia mediante una regla «maes-
trar, la cual a su vez se remitia por lo comtin af origen de las
normas, s decir, a lo gue los juristas suelen Hamar las fuen-

tes del Derecho, de modo que, comeo dice FROSINT {a

H
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fabrica® Es verdad que KELSEN rechaza la termmologxa de
fas fuentes, quizds para eludir referencias a la peliticidad o
facticidad de jos 6rganos de p*\}duccmn y eg clerto también
que HART ro limita categbricamente los pOSibIES criterios de
validez contenidos en la regla de reconocimiento, pero, como

ya vimos, ambos parecer: pevisar que e cardcter jurfdico de -

una noTma viene dado por sz origen: nofmnas juridicas son

aqm}ias cuyo acto de creacién estd &urorlzado pOr una norma
Superlor y en Gloime érmino pOI una reﬁia maestra

Como es sabido, la insuficiencia de este. eriterio para ex-
plicar todas las normas que de hecho son observadas por los
tribunales parece haber aconsejado entre numerosos espe-
cialistas un cambio de acento a la hora de delimitar los 6rganos
verddderamente relevantes en las tareas de individualizacion
y pertenencia. La naeva peispectiva adinlte nUmMeEresas va-
nantes*’, pero, en sintesis, pretende solucionar el problema
observando la operatividad préctica de las normas a traves
del uso que de ellas hacen los drganocs de aplicacién. Ello no

eqnsvax-: necesariamente a sostener gue toda.norma sea de '
creacién judicial, sino que,«soln los tzlbunaies de un sisterna’

juridico nueden proporcicnar la clave de sus criterios de iden-
i ¢ - .
Erosil, V., La estruceurs del Bereche (1973), traduccién de AL K.
Pérez Lunn v M. 1. Magaldi Paternostro, Bolonia, I‘th)l]f‘:acn:pnez del
Real C‘oleg}o de Espafa, 1974, p. 104. la u;mepuon de tas normas
juridecas como mandatos del soberane, rq)rhsmlurlu par Austin, serfa
un ejemplo claro de la pcrcpedwa comentada. De ] Austin véase The
Province o Jurisprudence Determined, y The Uses of the study of
Jurisprudence (1832}, ed. de H. L. A r{\m Weidenfeld Nickolson,
1994, nueva edicién en Nueva York, Humanity Press, 1968

(e
E‘O

79 ‘fuéSSE, Pt Iup‘u ?(_u 45, A - Sobie of Derechio ¥ u_; L]J'!ftrh,.‘ s 1o, © bp. 74
y 35 Raz J La ;a‘enndad de roq ordencs ;urrdzcos. umdo, e 10\ y j
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tidad»"; el reconocimiento por parte de los jueces parece ser
asi 2l elemento deci 151v0 para afitmar (ue una HOrma pertene-
ce al sisrema }Hnd’"o

- No obstante, este punto de vista presenta rambién algunas
dificuliades v, en primer lugar, la de explicar la pertenencia
al sisterna de aquellas:normas que no han sido aplicadas por
los tribunales, bier Dorque todavia no han tenido oportunidad
de hacerlo dada su reciente promulgacmn bien porque son
universalmente segnidas pot los destinatarios’. Segin creo,
en estos casos, corno en otros muchos, sigue siendo Gtil recu-

ITir 2 una noima de reconocimiento como la propuesta por
HarT. -

Por otra parte, e los autores que recurren a las decisiones
judictales, como criterios de identificacién 'parece existir un
cierto afdn pelémico frente a cuaiquier pretension de delimi-
tar una norma (ltima, como si se tratase de opcwnw
incompatibles. Asf, cuando NING intenta caracterizar a di-
chos 6rganos, criticd la postura de qmenes Como RAZ,
terminan acudiendo a las normas que organizan y atribuyen
la competencia a los tribunales; se trata, dice NING, de un
«circulo vicioso» ya que para determinar la pertenencia de
normag observemos la practica de los jueces, pero. a sa ves,

i

SINSS DUSVAIMIST A } AOinas,
A fin de evitar 1a circularidad del ATgUMEntso, DArece que «ha-
bria due caracts erizar a los Grganos primarios, no como aquellos
que estdn autorizados a declarar prohibides o permiiidos los

actos de coaccién, sine los que «de hecho suedens (en el sen-

30, Raz, I, La idenridad de los Srdenes juridicos, civado, p. 1177

[
am

) P LI
Tsta o3 wia e las crivicas gue cabe formuiar ai judicialismo de A, €0ss.
Véase HILRRO. L., £ realismo juridico escandinavo, citado. p. 321.
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tido fictico y no normativo de la palabra «poder») determin.ar
el ejercicio del monopolio toactivo... »?

Es nosible que ef propic NIMO incurra en la circularidad
que critica cuando {ntenta demostrarnos por gué .ios érganos.
primarios son los jueces v no 1a policia v el eéreito; pues, si
estamos hablando de «hechos», son precisamente esas insti-
tuciones quienes pueden poner en marcha ef uso, dfli la flllerza.
Si, efectivamente, los tribunales son los érganes primarios no
es porque «de hechor ostenten €i monopolio de la .coacaén,
sino porque «de Derecho» se les ha conferide autoridad para
dictar decisiones garantizadas mediante la fuerza.

fillo permite poner de retieve una vez mis la importancia
que en la definjcién de un sisterna juridico desempeﬁa{n las nor-
mas secundarias®®. La caracterizacién puramente fictica de los
6rganos primarios prescinde de la naturaleza iﬂstitucif)natl del
Derecho o, al menos, del Derecho minimamente avglucmna«
do*, que es la consecuencia inmediata de la exisiencia de un
entramado de normas secundarias. Por supuesto, cabe imagi-
nar situaciones én que una persona o gripo ostente de hgcho_e}
monopolio de 1z coaccidn v ia ejerza de una forma_ arbitraria,
pero precisamente lo gue distingne dl sistema juridicp es que
tales persenas y su: forma de actuacién oparscen bien determi-

T = S - 23 ran e tae rhalae onhes
nadag; enire ecos deverminaciones, v odemds de loe réolae eobree

32, Nmwwo. G, 8, Introduccién al anilisis del Derecho, citado. p, 1218'

33, Sobre I distincion entre normas primarias y secundarias véase el traba-
jo de Bounio, I, «MNormas primarias v normas secuntdariass (1968). en
Contribucion a Ia teoria del Derecho, citado. pp. 317 v sa; Gavazzl, G..
Norme primarie e norme e secondarie, Toring, Giappi\chei]i,l 1967,

.
{1074 en La

[N
e

Véase Baz. J, oLa neraraleza ingstitucional def Deres
anuridad del Drerecho. citado. pp, 135y 5877
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competencia y procedimiento, se encuentran sin duda los es-
tdndares, las normas, que dichos érganos vienen obligados a
aplicar. Que las decisiones de los Srganos primarios sean obii-
gatortas, aun cuando estén equivocadas, vulneren una ley o
produzcan una norma nueva, 1o significa absoluta desvincula-
cién del Derecho preexistente; primero, porque siempre
desempefiaran algln papel las reglas de organizacién, procedi--
miento, etc., vy, segundo, porque la violacién del Derecho
sustantivo tiene caricter excepcional, De no ser asi, tampoco
quiebra el esquemna propuesto; sencillamente habrd cambiado
el sisterna juridico y nuevas normas secundarias vendrén a de-
finir la actuacion de los érganos primarios. '

Sin embargo, creo que para los fines de este trabajo la ob-
jecion mas interesante que cabe formular es que no parece

+ existir una contradiccién irresoluble entre el criterio que tra-
.ta de buscar una norma de reconocimiento y e que prefiere

atender a la actuacién de lbs tribunales. En efecto, con fre-
cuencia el dilerna quiere plantearse en los signients términos:
o bien acepiamos una norma «maestras que comprende todas
fas reglas de validez que han de ser obsérvadas por los ribu-
nales, o biea nos atendemos 2 la practica de los érganos que,
de hecho disponen del mono}acﬂio de 1a coaccién. Ambas tesis

presentan aspectos insatisfactorios aue, a mi micio, quizds
puedan superarse mediante una doncepcion més amplia o
compleja de la regla de reconocimiento, capaz de explicar la
doble dimensién, creadora y aplicadora, de 1z actividad de los
6rganos juridicos, )

En sintesis, dicha concepcion supone, como ya adelantiba-

m0s mdas arriba, que la norma dltima no séle impone a los
rrit

2
males et deber de ajustar sus decisiones ¢ las normas iden-
. gm F t . T,
titicadas como pertenecientes al sistema, sino que comprende
i3
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"v"*;tarnblen las reg]as de habilitacidn, que autorizin, limitan” y
.‘condicionan‘¢l desarrollo judicial del derecho. Entre NoSOtros
.i“ idea ha sido sugerida per PECES-BARBA: «la; nibrma de reco-
:7 - poclmieito ¢ontieng Ins criterios de’ Identxﬁt,aczon del sisterma
- ¥ puede comprender Lamblen ,o que HART Hama fa norma de

cambio v 1:1 dP adj udicacmn

La pc»szbi idad de ntegrar las reqms de camf) Y ad]ua1ca‘~
161 junto con la’ dé reconocimiento resulta sin duda’
interesante’” y, ademds, no parece ajena a los propios plan-

teamientos de HART . «Obviamente ~escribe el autor britAnico-
“habrd una-conexién muy estrecha entre las reglas de cambio

y las de reconocimiento: porque donde existen.as pmmeras
las dltimas necesariamente incorporardn una referencia a la
leg;slamoa corne caracteristica identificatoria de las 1eglab»

o

v, ipor qué fio, cabe preguntarse, tambitn una veferentia s la
jurisdiccién o a cierta jurisdiccion? Algo analogo cabe decir
de las reglas de adjudicacidn: «..si los tribupales estin facul-
tados para hacer determinaciones revestidas de autoridad

oobre ¢l hecho de que una rﬁ-gla ha 31do transgr edlda no pue-

i
} ! ?

35, Picrs-RaRea, O, «Praloges al o de LR, PAranMO, H L A ert} Ia
v teoriz analitica del Derecho, citado, p. 23.

© 36, En terrainologia de FART son reglas de cambio aque}hs que facultan a

un individue,o cuerpe de personasa introducir nuevas reglas pricmraias
0 a modificar o derogar las existentes. Son reglas de ad]u(hcncmn aque-
ltas que facultan a determinar, en forma revestida de auroridad, si ea
una ocasién particular se ha transgredido una regla pr;mam Véase 111
concepro de Derecii, citade, pp- 9 v 55,

37, Véase (3OMEZ, &, C, vAcercade la v incalacitn de la rcg 4 de reconoci-
MAiento Con ks resiantes reglas secundarias», en Lerecho, Filosefia y
Lenguaje. Homenaje aA.L. Gioja, citado, pp. 47y 5. i

38. Harr, HLA, H conéepto de Derecho, citado, p. 119.
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de evitarse que ellas ?eanrconmdf‘radas como deterfninacio-
nes revestidas de ghforldad acerca de cuqles son las reglas»™.

ésim d{:s inada a 1dunt1f1ra.r
las normas del sistema puede contener tanto criterios que
pudiéramos llamar de derivacién, segtin los cuales una norma
serd ;urldlf'a si ha sido creada de acuerdo con lo prescrito en
'_,L' ieacion y c&mblo que
confieren Vahdez a las nofmas producidas por determinados
érganos en aplicacién de Ciertos proceriimien'tos ete, Desde
la perspectiva de un observador externo, ello permitirfa con-
siderar como pertenecmmes al sisterna aquellas normas que,

por cualquier motivo, no han sido objeto de aplicacién judi-
c1al perc que satisfacen 10s requisitos de validez prescritos
en la regla bésica; y permitiria también identificar como pro-
ptas las normas nacidas de una decision firme de los tribunales,

atn cuando no deriven o deriven dudosamente de una regla
superior.

Ahora bien, de aceptar una regla bisica en estos términes,
es probable que debamos también redefinir la nocién de vali-
de.a o de pertenencza de¢ las normas al ordenamiento, pues
parece claro que silos eriterios de cambio y ad;LdlCaCIO"l se
sittan en el mismo plano que ia regh de reconocimiento hay-
tiana, el tradiciona! E;rmcxp o de «derivacions d\,bera comu«
garse con otros procedimisntos para la identificacién: de nor-
mias; ya no serdn vélidas dnicamente aquellas normas que
descansan en otra superior, sinc rambién' las creadas por de-
terminades drganos y en ciertas condiciones. £llo tal vez nos
permitirfa decir que son vélidas o pertenecen sl sistema aqgue-
lias normas que deban ser observadas, que sean Obligatﬁl*ias

v

19, Harr ,H.L. A, £ concepto de Derecho, citado, p. 120,
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en sentldo juridico, por establecerio asi la regla bamca del
SlStemﬂ

Bien es cierto que al operar de este modo pueden surgir
contradicciones dentro del sistema, pues obviamente no es lo
mismo que la validez venga dada por la satisfaccidn de ciertos
requisitos previstos en el ordenamiento (derivacién) que por
tener su origen en la decisién obligatoria de cierto érgano: una
sentencia puede ser invilida en el primer sentido y vélida en el
segundo. Pero ello tan sélo significa que los 6rganos juridicos
pueden equivocarse o realizar actuaciones irregulares; cabe que
el legistador promulgue una ley inconstitucional o que el juez
dicte una sentencia ilegal, y si tales decisiones se consolidan

seria en verdad irreal afirmar que no pertenecen al sistemna

juridico Los Derechos evolucionados suelen arbitrar procedi-
MIEnos para ucpdx ar esta clase de «P&wx(}gzaa» COTAo Pueden
sex los recursos de inconstitucionalidad, casacién, etc., pero en
dltimo término no cabe duda que la contradiccién entre ambas

nociones de validez se mantendrd en algunos casos.

- En el fondo, me parece que el problema comeritado, ade-
mds de poner de relieve la existencia de ingredientes fdcticos
y normativosten el seno de todo Dereche, viene a traducir en

“términos juridicos un contlicto fue es de naturaleza politica.

Decir que una sentencia perrepece al ardenamienta nor ha-
ber sido dictada por un 6érgano autorizado y que, sin embargo,
es invdlida al no derivar o contradecir ¢l sentido de la ley, es
lo mismo que constatar un conflicto entre Ja voluntad del le-
gislador y la del juez. A mi juicio, este es el precio inevitable
que ha de pagarse si consideramos a los tribunales como 6r-
ganos de pTOdJCCxOM }Lh idic Ciy consideracion que me palece
realista y que ademds pérmite observar en toda su compleyi-

dad 1a relacion entre 1emslatw0 y judicatura Gue Caracieriza

los sistemas juridicos evolwzopados
i
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En este sentido, la férmula que hemos propuesto para la
regla de reconocimiento puede enlazarse con alguna de las
conclusiones que alcanzamos en el epigrafe anterior. Concre-
tamente, que.la regia de reconocimientos comprende tanto
criterios de derivacion como de adjudicacién y cambio signi-
fica gue no es posible mantener la imagen Jimfalista de Iz
subordinacién ahsoluta v rigurosa de los frlbwai es a la legis-
lacién, imagen que solo serfa viable si todas las decisiones
judiciales descansasen efectivamente en una norma superior,
Por el contrario, nos failamos ante un tipo de relacién mds
compleja que pudiéramos calificar de concurrencia subordi-
nade por parte de los tribunales. Segln esta perspecmm la
regla de reconocimiznie confiere validez general o erga om-
nesalas decisiones del legislador, que aparece como el érganc
auténomeo de produccién ]11I‘1di(‘a ciertamnente a expensas del
control de constitucionalidad, La propia regla postula que se
reconozean come pertenecientes al sistema las normas asi
creadas y, por lo tanto, que los fallos judiciales obtengan a
partir de {as mismas la prernisa mayor de su razonamiento; 2
tal fin, prevé una serie de cautelas y garantiag, como la moti-
vacién, un sistema de Tecursos, efc., que hacen de los
0 aJLI}’ﬂPS drganos heterdnomos de omduccmn juridica. Fi-

Ha*fnr‘lst-‘:, ja misma f‘:glrk t)t,f).'""" raconocimienio a _:'ih .

4 70 ca e L I 2
decissies )L.L.ié‘..jai"‘- 51 e 1l U0 S0 CONL CHradTEy

Enel fondo, como vimes en ¢l epigrafe precedente, I dite-
rencia se cifra ante todo en la posicidn de los organos, =n el
vrocedimiento que observan y en los efectos de sus normas,
iz gue en 2l cardcter innevader o valorative de las mismas.
L regla bidsica ideniifics corno pertenecientes al sisterna ias
normas dictadas por érgance distintos de produccitn juridicn

o Risnraati RS S,

' 285




Luis Puirro Sawciis

v establece al mismo tiempo una serie de requisitos y condi-
clonamiento tendentes a gavantizar [a coberencia del propio
sistema. Lo que distingue al legislador dei ue7 o es rante la
naturaleza creativa o no derivada de sus éeusmncs, siempre

relativa por otra parte en un régimen constitucional, sino so-

bre toao la menor seveudad de los cond

1

LlOIlElﬂ’llEl’ltOS que

: debe maotivar su
decisidn, ésta carece por o comiin de efﬁctos genemles ere,

te: e} }uez interviene a instancia de part"'

En resumen, no parece que el reconocimiento de la fun-
cién creativa de los tribunales, que ituminan las zonas de
penumbra y contribuyen a delimitar los propios criterios de
validez, resulte incompatible con una visién sisterndtica del
ordenamiento en 'ia que desemperié un p'lpei relevante la di-
mensién normativa. Primero, porque, como ya sabemos, no
todo Derecho es de origen jndicial y no parece razonable sos-
tener que las normas no aplicadas por los tribunales carecen
de existencia o son meras predicciones. Pero, sobre todo, pot-
que es ¢l propio Derecho judicial quien se halla sometido a la
normatividad, tanto en el aspecto Subtantlv.o como formal.

El sometimiento sustancial, e‘{preﬂdo en el principio del
ez vincudade a la ley, dependr sin duda de variables cir-
cunstancias histdricas que dificultan una teorizacién general,
Desde ¢f juez de la Roma clésica hasta eljuez de fa Trancia
rpvoluczon&ma sobre el que gravitaba el fimoso «recurso al
legislativos existe un amplio campo de i)ombﬂlﬂsd% enel que
seguramente puere situarse la posicin del juez contempors-
neo. ¥s mds, uno de los rasgos ﬂistmtwas de Ia actmda\i
judicial en lo sistemas mo dﬁu*us &3 que parece naber quebra-
de, al menos en parts, la vieja dialéctica entre legislacidn ¥

e

jurisdiccidn gracias a la operatividad que'se reconcce a fos
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textos constitucionales, en particular a sus clausulas valorati-
vas ¢ materiales; ; operatividad que puede extender fa actuacién
discrecional del juez frente a iz ley, pero que al mismo tiem-
po cercena su libertad en una hlpOEEU\.'} aventura de bisqueda
de valores juridicos mds alld del Derecho positivo.

Sin embar go cualqu:era que sca el grado de vinculacion
sustancial que histoticamente presénte la actividad de los tri-
bunales y sin negarl virtualidad juridica de sus fallos, aungue
N0 se presenten comd decisiones «derivadas» de una norma
supeuor aquellos aparecen sujetos a una normatividad orgé-
nica y procedimental’ que limita y condiciona el gjercicio de
la discrecionalidad, Aquf reside seguramente el elemento de-
finidor de la posicién de los érganos primarios en un: sistema
juridico evolucionado: un sistema de reglas secundarias, inte-
gradas en la norma que determiina los criterios de validez, -
definen el quién, el cdmo y las circunstancias de los sujeto‘s
llamados a intervenir en el proceso de aplicacién-creacién del
Derecho™. De ahi que la produccién juridica que se desarro-
lia en la «textura abiertas del ordenamiento y en los propios
limites de los criterios de validez establecidos nor {a regla de
reconocimiento hartmna no pueda concebirse como una cues-
tién radicalmente fictica, sinc cdmo una opuauon juridicg
en'la que aparecen elcmemo:, dg hecho, es decir, decisiones v

valoraciones no prev*sra en ¢l derecho preexistente, pero
encuadrable en el marco de Ia normatividad.

!

40, Esmis, lai mterpretaciin no se ha concebido szcmpm en ef sentido mo-
derno de aribucion de significado 1 wa texto, sine gue. por e;unnin o1
el mundo romano designabia lo especifica enisién de un me fsage Jo
particular cunlidid por parte de quicn estaba legitimado u forinutucio.
\ﬂmsu Tarerro, G, Linterpretazione..., citado, p. 4
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" Con todo, lo que ahora me intetesa destacar es que esas
reglas de segundo grado llamadas & desemnpeiar una funcién
de cierre o clausura del sisterna ¥, por tanto, de identificacién
del mismo, no presentan un exclusivo cardceer formal. (ue la
Constitucién haya recogido determinados valores o principios
tiene sin duda importantes consecuencias a Ia hora de estudiar
12 definicién ideclégica del ordenamiento, pero sobre todo obli- |
ga a plantearse en nuevos términos el problema de la creacién
judicial o, mejor dicho, de la creacién juridica en general desde
fa perspectiva de la regla de reconocimiento. Esta no puede
concebirse Gnicamente como un conjunce de criterios acerca
de la validez, que deban ser abservados por los érganos de apli-
cacién y gue nos «descubrans la premisa mayor del
razonamiento judicial a la manera de todo o nada, ni siquiera
como un elenco de condiciones de procedimiento u organiza-
cién de los sujetos llamados a producir Derecho, La norma
bisica 'incorpora tarnbién reglas secundarias y, no obstante,
1 materiales o sustantivas que condicionan, limitan y orientan la
produccion juridica, haciéndola coherente con Iz Constitucién
gue es, no Io olvidemos, una normma de atribucién de competen-
cias, pero iambién una fuente del derecho. En estas
circunstancias, la idea de sisterna no alude sélo a una congcate:

o g 1 : : Jg
nacién formal de productss normatives, sine también p pos

Sin duda, dicha normatividad esté constituida por reglas
de segundo grado, es decir, por reglas que definen las condi-
ciones de la produccién juridica y que precisamente adquieren
un singular relieve una vez constatada la insuficiencia de los
criterios de validez; merced a esas reglas, la decisién judicial
puede ser reconducida al sistema juridico adn cuando resulte
dudosa su «derivacién» de tun esténdar general ¢ incorpore
elementos ideclégicos o subjetives. Conviene subrayar, no
obstante, que las reglas secundarias no presentan tampoco
un caricter necesariamente formal o en relacidn con los as-
pectos procedimentales u organizativos, sino que, al menos
en nuestro ordenamiento de un modo paiente, determinados
valores, principios o criterios sustantives orientan la inter-
pretacién y, con ello, iz creacion del Derechol En mi opinién, -

" K I i vt oe i RIS Jrs
uo serfa exacto decir que log fallog werzativos derivan de ta-

les valores del mismo modo que las sentencias «aplicadoras»
derivan de una ley, costumbre o precedente; la misidn de es-
tas reglas sustantivas de segundo grade no es erigirse en
prernisa mayor del razonamiento judicial, s meaos en princi-
pio, sino preferentemente orientar v limitar la formacién de
esa premysa mayor*. Bien es verdad que, en ] fondo, la dife-
'rencia no se presenta cocho radical, sing gue es un problema
de «mayor pesc»; tal vez pudiera decirse que si en las decisio- relntiva » e s S SN0 DR & 1
nes QUE $2 2pOYan en Uina NOrMa Primaa s Comportamiento, (TR OTAINERIE N0 DSOS, Conerenciz matenn,

1
1

=

¢se «mayor peso» corrssponde g dicha norms, en las que se ‘ Una Gidma ferenstdn: Gue 2 mi jaicio e Derecho judicla
aplican reglas secundarias fﬂaterialgs la subjerividad del in- ' pued:l ser comprendido bajo la éptica normativa y no como
térprete tiende a Soupar U TGgar preponderanie. : mera cusstién de hecho, mcluse en }os supuestos de mayor
- _ _ creatividad no equivale a concebir de forma idealista el Dro-

41, Estoy pensaﬂd'a sobre todo en los valores superiores del ordenamiente - pio ordenamienio jur"fdico COmo un sistema «autosuficienter
jurfdico tal y come los describe el artionlo 1,1 9 de ta C(mstitucidln. Véase que s expliaa al margen de la realidad v, en ccncretc,|de 1y

el ya cliade wabae. ge TucEs-Bansa, G, Loz valorse superiorss, en . vealidad del deer‘ Cusnie hemos dichd creo e es cf}mPat‘l~

. ) Ln . N - N . ¢ o= :
especial, p. B8: también rm trzbajo Los valores superiores dei ordens-
-miento juridico y ef Tribunal Constitucional, <iado, pp. 83 y ss.-

N - .
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ble con la atumacién de que la norma dltima que define los
criterios de validez 3 organiza el régimen de aplicacién-crea-
cidn del Derecho descans? en la efecrividad del peder, si se
quiere, en el hecho fundante basico™,

4%

42, Véase mis amplizmenie PECES-BaRBA, G., «Reflexiones sobre Derecho
¥ Poder», en Libermad, Poder, Socialismo, Madrid, Civitas, 1978, pp. 219
v 55.; del misma awor, Iniroduecicn s Ia Filosofia del Derecho, civade,
pp. 29y ss. ' :

}
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