P conaNICU (1944)  Ta 2o AtuEnrg
TP, @& hentos TAza  Un FODELY,
MEXILO | FONTANALA | oy - 104,

' -Sogtl—‘(w.&&;/l

2. EL RAZONAMIENTO JURIDICO

2.1. La justificacién interna

Bajo el r6tulo “razonamiento Juridico” desarrollo en este capi-
tulo algunas consideraciones relativas a la justificacion de la de-
cision judicial, consciente de que este aspecto constituye sélo una
parte de una totalidad. En este sentido, mi objeto especifico es el
“razonamiento judicial”. Con esta locucién designo un conjunto
compuesto por tres elementos: la decisién; la motivacién en Dere-
cho y la motivacién en hechos.

Ya he sefialado anteriormente (§ 1.4.3 .)la posibilidad de emplear
el silogismo practico como forma de Justificacion en el &mbito juri-
dico. Repito, pues, que por “justificacion” entiendo el procedimiento
argumentativo que consiste en aducir razones (o aducir buenas ra-
zones o aducir razones persuasivas) en favor de uno de estos dos
tipos de conclusiones: que es verdadero, o probable, o verosimil, o
atendible un enunciado cognoscitivo; o que es justo, o bueno, o co-
Irecto, o valido un enunciado prescriptivo!.

Una conclusion justificada puede constituir, a su vez, una de las
razones que sean aducidas en favor de otra conclusion posterior en
un procedimiento potencialmente infinito. Que un enunciado sea una
conclusién y no una razoén aducida en favor de una conclusién de-
pende del contexto discursivo. En el contexto discursivo Juridico

! Para una clarificacion de esta definicion ver supra, § 1.4.1.
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—en el Ambito mas especifico que aqui interesa— /a conclusion vie-
ne constituida por la decision judicial que concluye el proceso?. Tal
decisién judicial, en su conjunto, se compone de la justiﬁcacién de
dicha conclusién final. Pero también hay numerosas conclusiones
intermedias en el proceso de justificacion judicial que vienen cons-
tituidas tanto de enunciados cognoscitivos como de enunciados
prescriptivos. Cada una de estas decisiones judiciales int.ermedias
tiene una justificacién particular que puede ser reconstrm.da como
parte de la justificacion global de la conclusion ﬁne}l del juez.
Con la expresion “ustificacion interna”, introducida en el 1éxico
de la teoria del Derecho por Wrobleski, me refiero a la consisten-
cia entre la decision final del juez y sus premisas: “‘La justificacion
interna se funda en la exigencia de consistencia que es la forma fun-
damental y mas elemental de la racionalidad de una decisi('?n”? En
el sentido propuesto por Wroblewski*, el silogismo degismnal se
configura como un esquema tedrico de la justificacién interna Qe
la decisién judicial®. La premisa mayor del silogismo esté. consti-
tuida precisamente por la norma que el juez considera aph'cable a
los hechos del caso. Tal premisa puede configurarse, por ejemplo,
como una norma que relaciona una consecuencia juridica con una
clase de acciones (caso abstracto). La premisa menor esta consti-
tuida por un enunciado acerca de hechos que tiene por objeto una
accion (caso concreto) que pertenece a la clase de acciones previs-

2 Se puede decir, para entenderse, que la decision final del juez es aqlfé!la conla queenel
proceso penal se condena o se absuelve al imputado y ex.l)el proceso oxvq acoge o rechaza
pretension de] actor. Tal decision se expresa en la resoluqon dx=T la §entencxa: A 5

3 Wroblewski 1986, p. 214. Sobre las nociones de justificacion interna y justificacion ex-
terna Cff-., también, Alexy 1989, pp. 221 ss.

4 Cfr. Wroblewski 1987a. Ver, también, Alexy 198.9,. PP'.22.8‘.33' o )

5 Cff-., més recientemente, Bulygin 1992: «Una decision Jud'lcml es justificable segin el
Derecho cuando ésta se deriva logicamente de una norma o conjunto de normas y de la d.es-
cripeién del caso. La justificacion es una operacion de naturaleza esencw}lmente dec?uctwa
que puede ser reconstruida como una inferencia légica, en la cual, d.adas ciertas premisas, se
llega a la conclusién de que ciertas consecuencias juridicas son aphcable.s aun caso especi-
fico. Bsta inferencia muestra que la decision de aplicar tales consecuencias a tal caso espe-
cifico esta juridicamente justificaday.
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ta en la norma. La conclusion adscribe la consecuencia juridica pre-
vista por la norma a la accién objeto del juicio.

El silogismo juridico no puede constituir la justificacién interna
de una decision judicial sean cuales sean las caracteristicas del sis-
tema juridico en el que se toma la decision.

Imaginemos, por ejemplo, un sistema juridico en el cual no haya
leyes preconstituidas, anteriores al juicio; en el que los jueces to-
maran las decisiones basandose en sus caprichos y sin ocuparse,
ni siquiera minimamente, de conocer cémo se han desarrollado los
hechos sujetos a su juicio. Si duda, en un sistema como éste, el
esquema silogistico no seria el adecuado para justificar las deci-
siones judiciales. Si el juez quisiese justificar su decisién en un sis-
tema con esas caracteristicas, podria utilizar como razones su
propia autoridad, la voluntad divina, el bien comiin o muchas otras
cosas similares, pero no las premisas de un silogismo judicial.

Imaginemos ademas un sistema juridico en el cual, por ejemplo,
el legislador —superando a los jesuitas en capacidad casuistica— ela-
borara un conjunto de normas que disciplinaran todos los casos que
jamas puedan verificarse, asignando a cada caso una y so6lo una
consecuencia juridica. Tampoco en este sistema el silogismo juri-
dico podria cumplir alguna funcién de justificacién de la decision
judicial, ya que la competencia del juez solo consistiria en sefialar
mecanicamente la prescripcién legislativa, sin ninguna necesidad
de justificar tal operacion.

Ni el sistema juridico caracterizado por el “juez-déspota”, ni el
caracterizado por el “‘juez-autémata” suponen el empleo de una jus-
tificacion silogistica de las decisiones judiciales. Mi hipétesis ini-
cial es que los sistemas juridicos concretos, o al menos algunos de
ellos (por ejemplo, los de Europa continental), se colocan en una
posicién intermedia entre los extremos del “juez déspota” y del “juez
automata”. Por ello, estos sistemas permiten la utilizacion de una
justificacion silogistica de las decisiones judiciales.

Sin embargo, mi finalidad principal no es la de examinar con una
aproximacion descriptiva los sistemas juridicos concretos. Sino que,
siguiendo el ejemplo de Wroblewski, adoptaré una perspectiva ted-
rica que muestre los elementos fundamentales de un modelo. Qui-
za, mejor dicho, de tres modelos: un modelo de la decision judicial
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silogisticamente justificada; un modelo de la justificacion racional
de la premisa mayor del silogismo decisional y un modelo de justi-
ficacion garantista de la premisa menor del silogismo decisional.
Veamos primero las caracteristicas distintivas de estas tres aproxi-
maciones al razonamiento judicial.

Inspirandome principalmente en una clasificacion recurrente en
la obra de Wroblewski, distingo entre una aproximacion descripti-
va; una aproximacion prescriptiva y una aproximacion teorica al
razonamiento judicial®. La siguiente es mas una tipologia ideal que
una clasificacion de las perspectivas que de hecho se adoptan en la
elaboracion de los argumentos. En tales elaboraciones o, por lo me-
nos, en la mayoria de ellas se asiste a la doble presencia de una fi-
nalidad descriptiva y prescriptiva y, en ocasiones, incluso tedrica,
sin que el autor sea consciente o esté minimamente preocupado de
tal mezcolanza. ‘

Llamo aproximacion descriptiva a la que consiste en presentar
una descripcion del razonamiento judicial. Dependiendo de que se
entienda por “razonamiento judicial”, esto es, de qué cosa sea lo
que se describe, tendremos tres aproximaciones descriptivas dis-
tintas y, respectivamente, tres sentidos distintos de “descripcion”;
vale decir, tres metodologias de investigacion distintas.

En nuestro caso, pueden ser objeto de descripcion tanto las ac-
tividades mentales del juez como las entidades lingiiisticas. Las
entidades lingiiisticas pueden dividirse, a su vez, en aquéllas pro-
ducidas por el legislador y aquéllas producidas por el juez. Ten-
dremos, entonces, una tricotomia de los objetos de estudio que
pueden designarse como “razonamiento judicial” y que son suscep-
tibles de descripciones independientes.

Primero: las actividades mentales de los jueces concernientes a
la solucion de los aspectos juridicos y facticos de un caso. Aqui se
trata de describir el razonamiento que ha conducido a elaborar y/o
que ha justificado las distintas decisiones interpretativas y los dis-

¢ Entre los muchos escritos de Wréblewski relevanies para este argumento
hay que tener presentes, al menos, los siguientes: Wréblewski 1967; Wroblewski
1973; Wréblewski 1983; Wroblewski 1986; Wroblewski 1987a; Wroblewski 1987b;
Wréblewski 1989a; Wrdblewski 1989b.
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tintos juicios relativos a todas aquellas acciones humanas, o a aque-
llos fenémenos naturales, que se consideran relevantes en el caso
en cuestion. La metodologia de investigacion que corresponde
es, entonces, de tipo psicologico y/o socioldgico. Podriamos pen-
sar, por ejemplo, en el empleo de entrevistas y cuestionarios me-
diante los cuales se solicite directamente a los jueces que describan
su razonamiento-actividad, con la concomitante elaboracién de
pruebas cruzadas con el fin de determinar el valor de las respues-
tas presentadas, en funcién de las fuentes por las que han optado
para tomar su decision (estudios seguidos, lecturas, etc.); se podria
tratar de reconstruir el tipo de conocimiento dogmatico y cientifi-
co que poseen los jueces; se podria realizar una investigacion acerca
de la mentalidad, de los prejuicios y de la ideologia de los jueces,
indagando en qué medida tales factores influyen en la razonamien-
to-actividad, y asi por el estilo.

Este tipo de aproximacion descriptiva se practica muy poco entre
los juristas. Esto es asi, por una parte, porque estos instrumentos
de investigacién son muy distintos a los que tradicionalmente han
utilizado los juristas y, por otra, porque existe la creencia de que
este tipo de investigaciones son dificilmente realizables y de que,
en cualquier caso, tienen un grado muy bajo de credibilidad. En
fin, este tipo de investigaciones tienen poca relevancia por la difi-
sa opinion de que estos estudios tienen una escasa incidencia prac-
tica, por lo menos dentro de la profesion forense’.

Segundo: los documentos producidos por el juez como motiva-
cion de Derecho y de los hechos de las sentencias. En este caso se
trata de describir lo que en ocasiones se ha llamado el “estilo” de
la sentencia®. La metodologia empleada en estas investigaciones
puede ser, por ejemplo, el analisis del lenguaje, para individualizar
la forma en que los jueces utilizan el lenguaje para expresarse, ar-
gumentar, etc.; o el analisis logico, para tratar la (eventual) estruc-

7 Algunas alusiones a variantes de la aproximacion descriptiva psicoldgica se encuentran
en Taruffo 1975, pp. 93-99.

# Ejemplos de este tipo de aproximacién se encuentran por ejemplo en A.A.V.V. 1988,
pp- 129-214. Amodio 1977, pp. 227 ss., distingue entre el “modo” y el “estilo” de la senten-
cia.
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tura profunda de la motivacion, esto es, el esquema constante de
razonamiento-documento que recorre el conjunto de motivaciones
aparentemente heterogéneo. La postura tedrica que preside a es-
ta aproximacion puede ser definida, en un sentido genérico, como
“realista”, ya que configura el propio objeto de estudio de manera
que normalmente muestra mas interés por lo que “efectivamente”
hacen los jueces que por lo deben hacer segun lo prescrito por el
legislador.

Dentro de este segundo tipo de aproximaciones —mas concreta-
mente quizd que en el primero—, se colocan también los estudios
que consideran al razonamiento-documento como un indicio sig-
nificativo para reconstruir el razonamiento-actividad®.

Tercero: los documentos producidos por el legislador para pres-
cribir como debe desarrollarse el razonamiento judicial, esto es, para
seflalar cuales deben ser las caracteristicas de las motivaciones de
Derecho y de hechos. Segun la terminologia tradicional, la activi-
dad que se desarrolla en este caso es la de describir normas. Se tra-
ta de describir las normas que versan sobre la motivacion judicial.
La metodologia adoptada puede entonces definirse como “norma-
tivista” y hoy en dia es la mas difundida dentro de la dogmatica
juridica.

S1 las aproximaciones primera y segunda pueden pacificamente
calificarse de descriptivas, esta calificacion solo se puede extender
a la tercera aproximacion con algunas cautelas. Por una parte, es
problematico, en efecto, determinar en qué sentido de “descripcion”
y de “norma” se habla de “describir normas™?°. Si se sostiene que
siempre esta presente entre las descripciones —como presupuesto
necesario— una actividad de interpretacion de los documentos nor-
mativos y si la interpretacion se concibe como una actividad am-
pliamente discrecional —si no, incluso, arbitraria— de adscripcion
de significado a textos, parece entonces dudoso que pueda darse
una descripcion de normas en el mismo sentido en el que se da una

descripcion de comportamientos'!. Por otra parte, cuando desde la

* Cfr. Taruffo 1975, pp. 63 ss.

1° Una posicion fuertemente critica acerca de la posibilidad misma de hablar de “descrip-
cién de normas” ha sido sostenida en Mazzarese 1991.

" Es muy clara y precisa la posicion al respecto expuesta en Guastini 1992.
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posicion de la dogmatica los juristas describen normas es dificil
aceptar de un modo totalmente aproblematico que la funcién directa
y principal de su discurso sea descriptiva v no, por el contrario,
prescriptiva.

Las descripciones, sea cual sea su objeto, se colocan en un ni-
vel de generalidad y abstraccion distinto. Se podrian confundir al-
gunas descripciones extremadamente rarificantes como las de los
teoricos del Derecho con modelos tedricos. Pero la diferencia es la
siguiente: todas las descripciones tienen su punto de partida en da-
tos empiricos y mediante procesos de abstraccion y generalizacién
tratan de llegar a formulaciones que den cuenta del mayor nimero
posible de fendmenos. Por el contrario, como veremos, el modelo
que deriva de la perspectiva tedrica es un analogon de los fend-
mMenos empiricos, pero no se obtienc de estos inductivamente ni pre-
tende dar cuenta de ellos directamente.

Presentaré un ejemplo para mostrar cmo la tricotomia anterior-
mente delineada seria titil con fines analiticos: es decir, no para tener
nuevas respuestas, sino para entender mejor las respuestas existen-
tes. El ejemplo es relativo a la discusion acerca de lo que se puede
entender por “logica del juez™2 mas especificamente, acerca del
caracter de ésta en la motivacion de hechos (uno de los tres elemen-
tos en los que he subdividido el razonamiento judicial). Se puede
arrojar alguna luz sobre la distincién entre formalistas y antifor-
malistas mediante la aplicacion de esta tricotomia. Es evidente, en
efecto, que a la pregunta de qué es la “Iogica del juez” se le dan res-
puestas diferentes, aunque no necesariamente opuestas, segun lo que
se entienda por “motivacion en hechos™ y segiin cual sea el objeto
de estudio previamente elegido.

En mi opinion, si por “motivacién de hecho” se entiende la moti-
vacion-actividad se deberd distinguir ulteriormente entre una “16-
gica del descubrimiento” y una “légica de la justificaciéon”. La
investigacion debera referirse tanto al procedimiento (necesario) a
través del cual el juez llega a la formulacién mental de las conclu-
siones factuales del caso, como al procedimiento (eventual) de con-

' Cfr. para los sistemas de common law: Aldisert 1989; Golding 1984.

77



trol y justificacion de tales conclusiones. Esta simple distincion
muestra ya la sospecha de que aquéllos que hablan de una logica
del juez refiriéndose a la motivacién-actividad caen en un indebi-
do reduccionismo. Es claro, en efecto, que pueden ser distintas la
logica del descubrimiento y la logica de la justificacion. Asi, por
ejemplo, mientras que parece que la induccién es un procedimien-
to adecuado para el descubrimiento; pero no para la justificacion,
la deduccion parece un procedimiento adecuado en el contexto
de la justificacién, pero no en el del descubrimiento'. ‘
Si por “motivacion de hecho” se entiende la motivacion-docu-
mento producida por el juez, el discurso cambia parcialmente. En
este caso no me parece sensato hablar de una “logica del descubri-
miento”. La motivacion-documento es exclusivamente el lugar en
el que viene presentada la justificacion de las conclusiones a las
que el juez ha llegado con anterioridad. Aun admitiendo la hipote-
sis de la representacion, es decir, la hipétesis de que en la motiva-
cion documento el juez reproduce exactamente el proceso que lo
ha conducido a la conclusiones factuales en la motivacién-activi-
dad (hipétesis no obstante criticada fuertemente por todo el realis-
mo juridico) queda esta indudable diferencia: que no pertenece sélo
al nivel del lenguaje. En la motivacion-actividad el discurso (men-
tal) —que explica el procedimiento mediante el cual se ha llegado
al “descubrimiento”- es auténomo y necesario, mientras que, en la
motivacién-documento, este mismo discurso es subordinado y con-
tingente, y viene englobado en el interior del discurso justificativo
del que constituye un objeto parcial. La motivacion-documento ten-
dria estructuralmente la forma siguiente (donde, lo repito, se asienta
la hipotesis de la representacion): “la conclusion factual ¢, que se
ha obtenido a través de p, esta justificada por las razones ”, don-
de p significa el discurso que explica el procedimiento (mental) me-

13 Ubertis 1979, p. 56, distingue, todavia con mayor precision y en referencia al antiguo
Codigo de Procedimientos Penales, entre: “1) el contexto de descubrimiento y formulacién
de la hipétesis (es el momento de la instruccidn primaria, en el cual, aunque su resultado es
‘hipétesis’ también es ya en parte una ‘decision’); 2) el contexto de investigacion (es el con-
texto de la instruccién probatoria o secundaria); 3) el contexto de decision y, 4) el contexto
de justificacion”. Cf. también, Amodio 1977, pp. 216-18.
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diante el cual se ha llegado al “descubrimiento”; o sea, a la
formulacion de la hipétesis. ’

Si, por ultimo, se entiende por “motivacién de hecho” la moti-
vacic’m-dogmnento producida por el legislador, o mejor dicho, la re-
cpn;trucczén que de ésta hacen los juristas, se puede decir lo
siguiente. Sientendiésemos que las prescripciones del legislador re-
lacionadas con la motivacién de hecho estan dirigidas a regular la
motivacion-actividad, no seria posible comprobar su eficacia. Esto
€s, 1o se podria controlar su aplicacién por parte de los jueces. Ade-
mas, lo que se desarrolla en el fuero interno (emociones, pensamien-
tos, razonamientos) generalmente no es objeto de regulacion juridica
—al menos en los ordenamientos modernos— aunque pueda ser, no
obstante, objeto de regulaciéon moral. Parece entonces preferible en-
tender que las prescripciones del legislador van dirigidas a regular
la motivacion-documento, aunque las formulaciones lingiiisticas
empleadas por los legisladores (y también por los juristas cuando
realizan la actividad interpretativa) puedan quiza hacernos pensar
que las prescripciones se dirigen a la motivacién-actividad.

Veamos ahora brevemente las aproximaciones prescriptiva y
teorica.

Llamo aproximacion prescriptiva a la que consiste en presentar
valoraciones acerca del modo de razonar de los jueces o directivas
acerca de como deberian razonar los jueces. En este caso podria-
mos también utilizar la tricotomia delineada anteriormente y dis-
tinguir entre la aproximacion prescriptiva que tiene por objeto
el razonamiento-actividad de los jueces; la que tiene por objeto el
razonamiento-documento de los jueces y la que tiene por objeto
el razonamiento-documento del legislador. Como ya he sefialado,
un ejemplo de esta ultima aproximacion estaria constituido también
por el discurso interpretativo de los juristas, teniendo por objeto los
enunciados legislativos que regulan el razonamiento judicial don-
de se califica la interpretacion no como una actividad cognoscitiva
sino volitiva.

Llamo aproximacion tedrica a la que consiste en presentar un
modelo de razonamiento judicial. Por “modelo” entiendo “una cons-
truccion artificial que reproduce, en forma simplificada, un feno-
meno de la realidad social o un fenémeno imaginario con el fin de
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facilitar el estudio del fenémeno mismo o de un problema relacio-
nado con éste”, o con el fin de, por ejemplo, “observar a qué resul-
tados conduciria la aplicacion de un principio determinado o de una
regla de comportamiento determinada, o, en sentido inverso, para
estudiar qué normas de comportamiento se postularian en una si-
tuacion dada’™“. La construccion de un modelo es, entonces, una
cosa distinta de la descripcion del conjunto de fendmenos; ni siquie-
ra tiene por qué estar relacionada con ésta. También es una cosa
distinta de —y no necesariamente relacionada con— la prescripcion
y valoraciéon de comportamientos: el verbo “deber” en el modelo
tedrico tiene un significado anankastico y no deéntico.

El primer modelo tedrico que presento, inspirado en un modelo
analogo elaborado por Wréblewski', es de la decision judicial
silogisticamente justificada.

Wréblewski sostiene que el juez realiza cuatro tipos de activi-
dad en el curso de la decisién de un caso, en las que hace referen-
cia para justificar silogisticamente la decisién tomada. Estas
actividades son: la eleccién de una norma juridica valida; la deci-
sién acerca de los hechos; la subsuncion del caso concreto en el caso
abstracto previsto por la norma anteriormente elegida y la decision
de qué consecuencias, entre las indicadas por la norma, van a ser
aplicadas al caso especifico.

El principal mérito de Wroblewski es el de haber mostrado, si
bien de manera engafiosa ~mejor dicho, engafiosamente simple—,
el modo habitual en que los juristas piensan acerca de la justifica-
cién silogistica de una decision. Podriamos poner como arquetipo
(o, si se quiere, como caricatura) de este modo de pensar la idea
—por otra parte comun en la mayor parte del iluminismo juridico—
del juez-boca-de-la-ley: la actividad de los jueces consistiria exclu-
sivamente en aplicar la ley al caso concreto. La decision seria per-
fectamente justificable en la forma de un tnico silogismo de
subsuncion con la forma siguiente: “la premisa mayor debe ser la
ley general; la premisa menor, la accion conforme o no con la ley

14 di Robilant 1968, pp. 80-81.
15 Me refiero particularmente a Wroblewski 1967, especialmente pp. 10-21, Wréblewski
1983, pp. 59-64, Wroblewski 1986, pp. 206-14, Wréblewski 1987a, pp. 288-90.
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Y, la conclusién o consecuencia, la libertad o la pena. Cuando el
Juez se vea constrefiido o quiera hacer dos silogismos, se abrira la
puerta a la incertidumbre, a la falta de certeza 6.

Ife} presentacion de este tinico esquema silogistico como justifi-
cacion completa de la decision judicial oculta, por una parte, el
conjunto de actividades que preceden a la individualizacion de f;ste
s110g1smo simple y, por la otra, la existencia de otras formas mas
complejas de justificacion silogistica.

En. cuanto al primer punto, las premisas del silogismo decisional
constituyen para el juez un punto de llegada y no (no sélo) de par-
tida como parece suceder el modelo juez-boca-de-la-ley.

Sin pretensién Qe exhaustividad, se puede decir que el juez cum-
ple al menos las siguientes actividades antes de elegir ¢ individua-
lizar las premisas que justifican la decisién:

a) individualizacion de las fuentes Juridicas validas (la llamada
"cransformacién “en” Derecho de la que habla Peczenik!?);

b) individualizacién de las disposiciones de la ley valida p;i-
ma facie relativas al caso en cuestion; )

¢) atribucion de significado a las disposiciones mencionadas
esto es, la individualizacién de la norma del caso; ,

d) resolucion de eventuales conflictos entre normas;

e) eliminacién de eventuales lagunas; ’

f) verificacion de las pruebas concernientes al caso:

g) individualizacién y calificacion juridica del caso>

h) individualizacién de las caracteristicas del caso ab,stracto con
las que se conectan las distintas consecuencias juridicas even-

. Fualmente previstas por la norma aplicable al caso:

1) individualizacion de aquellas caracteristicas que, entre las
mencionadas, estan presentes en el caso concreto.

En la realizacién de todas estas actividades el Juez emplea di-
rectivas que guian sus elecciones. Estas directivas pueden estar re-

1 Beccaria 1970, § IV, pp. 15-16.

‘37 OC(')ﬁ. Aamio-Alexy-Peczenik 1987, pp. 130-37; Peczenik 1989, especialmente §5.8.4
Y p- i N

81



cogidas en normas juridicas; pueden ser canones elaborados por la
cultura juridica a la que pertenece el juez; pueden depender del
paradigma cientifico aceptado enla comunidad dentro de la que vive
el juez o pueden ser fruto de la ideologia politica, moral, religiosa
que el juez comparta.

El conjunto de estas actividades y de las directivas de eleccion
va a componer la justificacion externa de la decision judicial. Esto
es, la justificacion de las premisas de la decision, de la que nos ocu-
paremos en los proximos epigrafes. :

El modelo de juez-boca-de-la-ley oculta ademas la existencia de
formas mas complejas de justificacién silogistica. Formas mas
complejas respecto al silogismo de subsuncion.

Wréblewski habla, a proposito, de tres tipos de silogismo: el
silogismo individual simple, en el que la consecuencia juridica apli-
cable al caso es tnica; el silogismo de eleccién de las consecuen-
cias, que justifica la decision de elegir, sobre la base de la presencia
de ciertas caracteristicas de los casos concretos, una (y no otra) con-
secuencia juridica para el caso concreto, y, ¢l silogismo decisional
complejo, formado por la unién de un silogismo de subsuncion y
de un silogismo de eleccién de las consecuencias'®.

Veamos un ejemplo para ilustrar este ultimo tipo de silogismo
complejo. Si la norma aplicable al caso prescribe que el hurto sea
penado con la reclusion de 1 a 5 afios y si el juez considera que el
imputado ha cometido un hurto, resta por determinar la pena pre-
cisa que se va a infligir al imputado. Guiado por reglas juridicas
(como, por ejemplo, las relativas al aumento o disminucion de la
pena en virtud de circunstancias agravantes o atenuantes) y de di-
rectivas de otro tipo, el juez determinara las caracteristicas abstrac-
tas del caso “hurto” previstas por la norma que implica la
consecuencia juridica “reclusion de afios 17; las que implican la con-

secuencia juridica “reclusion de afios 1+ 7" (siendo » un niimero
cualquiera de dias, meses o afios de reclusion, en cualquier caso
inferior a 4 afios), hasta llegar a determinar las caracteristicas que
implican la consecuencia juridica “reclusion de afios 57. En este

18 Cfy. Wroblewski 1987a, pp. 292-96.
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punto el. juez determinara las caracteristicas del hurto concreto
gubsgrmré sus caracteristicas en el caso abstracto previamentz
11/1d.1V1dualizado al que se aplica la norma (se trata de prioridad
logica, no psicoldgica). Ahora el juez podra decidir, por ejemplo
que tal. hurto sera penado con 3 afios y 2 meses cie reclusion ;
tal decision se vera justificada aduciendo las razones hasta ahorZ
detalladas.

Nétege, sin embargo, que los tipos de silogismo que Wroblewski
ha afiadido a la mera subsuncién no son los tnicos que puedan pro-
ponerse abstractamente como forma de justificacién interna de
la decisién. La operacion realizada por Wroblewski parece abrir la
puerta a una potencial transformacion completa de la justificacion
externa de la decision judicial en justificacion interna. Me explico

Me Pparece que no hay razones para reservar un tratamiento di-'
ferenmado del silogismo de eleccion de las consecuencias respec-
to, por ejemplo, del silogismo que justifica la eleccion interpretativa
con 'Ia que se decide que la disposicion de ley d tiene el significado
5. St consideramos el segundo como parte de la justificacién exter-
na de la premisa mayor del silogismo decisional, ;por queé no de-
quos hacer otro tanto con el primero? Y si consideramos el
primero como parte de la justificacion interna de la decisién, como
hace Wréblewskilg, {por qué no considerar de la misma 1;1anera
tamb%el’:n al segundo? Ambos concurren igualmente a justificar la
decisién de asumir como premisa mayor del silogismo decisional
una no'm‘l,a n, que es el resultado convenientemente recortado de una
dlsp9§101on d. el significado que, precisamente, armoniza la sub-
suncion del caso concreto bajo el caso abstracto y la aplicacion al
caso concreto de la consecuencia juridica prevista por la norma »

Creo,' entonces, que se puede concluir que o bien se considera;
que el silogismo de subsuncion es la unica forma de justificacion

11}ter1}a de la decision judicial, o bien, no hay razén para incluir al
§1loglsm0 de eleccion de las consecuencias en la justificacion
interna de la decisién. Se abre asi el camino a una potencial expan-
sion de la justificacién interna que vendria a comprender todos los

2 Cfr. Wroblewski 1987a, p. 296.
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procedimientos de justificacién de las premisas del silogismo de
subsuncién. Con el resultado, en este ultimo caso, de vaciar d@ cual-
quier utilidad explicativa a la distincién entre justificacion interna
y justificacion externa. .

Prefiero la primera alternativa y asumo, en consecnencia, que
la justificacién interna de la decision judicial consiste en el sﬂoglsrrp
de subsuncion. Esto comporta, obviamente, atribuir una 1‘§leva119}a
preponderante de la justificacion externa frente a la justificacion
interna.

2.2 La justificacion externa

Wréblewski ha distinguido entre justificacion interna y justifi-
cacion externa. Esta ultima consiste, como ya hg seﬁalado., en la
justificacion de las premisas del silogismo decisional: “la Jugjtlﬁ-
cacién interna exige coherencia entre las premisas de la decision y
la decisién misma. Si se presenta el problema de las razones dg la
aceptacion de las premisas; si se va més alla de la esfera de la jus-
tificacién interna, en la que las premisas son dadas por buengs: ¥
en consecuencia, se justifican estas premisas, entonces la decision
esta externamente justificada’™. . o

Habiamos visto que las reglas de inferencia que rigen la justifi-
cacion interna son de tipo deductivo. Segun Wréblewslq, las reglas
de la justificacion externa pueden ser de otro tipo y pue,den tener
un caracter menos estricto?. Esta cuestion se tratara mas aeie.lan-
te, ahora desarrollaremos algupas consideraciones metatedricas
y tedricas acerca de la justificacion externa, o sea, acerca de lamo-
tivacion en Derecho y en hechos. ‘

Con “motivacion en Derecho” y “motivacion en hechos’f desig-
no dos componentes de la decision judicial. Estas definiciones y

20 Wrd i 6, p. 214. o

" g‘;"%‘;‘:&:\iﬁi 1’913873», p. 297: «La justificacién en for.ma silogistica es una JiL;_stxf’if:ft-
cion interna porque no somete a prueba la fortaleza de las premisas. El papel dela Ju§t }cau;on
externa es, naturalmente, enorme, pero éste no puede re;hzarse cox? {xw§mxnexltos logxco—. or-
males. El papel de la 16gica informal o de la argumentac}én no.esta limitado al uso de la jl{;si
tificacion silogistica. Al contrario, esta justificacion podria servir como Aa)rgumento a fa\'zor ;
papel decisivo de las valoraciones y de las elecciones en la determinacién de las premisas de
la decisién judicial».
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la delimitacién del campo que conllevan configuraran, a su vez, la
motivacion como objeto de estudio. Como siempre sucede, la con-
figuracion del objeto de estudio es un elemento necesario y preli-
minar de cualquier investigacién. En nuestro caso, esta delimitacion
parece particularmente problematica. Por ello, ilustraré algunas de
las elecciones realizadas durante el procedimiento de configuracién
de dicho objeto.

Antes que nada, hay que recordar que en la definicion avanzada
arriba la motivacion viene inmersa en el interior del proceso de jus-
tificacién de la decision judicial en su conjunto®. Tal configura-
cion tiene al menos dos presupuestos.

El primer presupuesto supone que hay una diferencia necesaria
y también relaciones eventuales entre decisién y justificacion.

El segundo presupuesto implica que la motivacion en Derecho
y la motivacién en hechos, como veremos en mi definicion, son
distinguibles entre si y no agotan la-justificacion de la decisién en
su totalidad.

Analicemos separadamente estos dos presupuestos:

Si configuramos la motivacion como justiﬁcacic')n‘y la decision
como conclusién, no parece particularmente problematico distin-
guir entre decision y motivacién. La motivacion se constituye con
los argumentos adoptados en favor de la decisién: con los tradicio-
nales instrumentos semanticos y pragmaticos a los que tiene
acceso cualquier hablante de la lengua de que se trate. En estas con-
diciones normalmente resulta fAcil distinguir entre motivacion y de-
cisién en cualquier contexto discursivo.

En cambio, configurar la relacién entre decision y motivacion
resulta una operacion méas problematica®®. Me parece que las pre-

% Eltrabajo mds completo y riguroso sobre el tema de la motivacion que hasta hoy se ha
presentado es el de Taruffo 1975. De este libro he tomado mucho de cuanto diré y a este libro
sugiero que acuda el lector para profundizar en el tema que trataremos en las paginas que si-
guen. Ver, también, para una mayor profundizacion: Taruffo 1967; Taruffo 1970; Taruffo
1974; Taruffo 1985; Taruffo 1986a; Taruffo 1986b; taruffo 1988; Taruffo 1992, pp. 408
$8. Y passim.

 Cfr. Ubertis 1979, pp. 53-54.
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guntas que hay que responder al respecto pueden dividirse en dos:
desde una perspectiva descriptiva la cuestion serfa la siguiente®:
;hay una conexion necesaria entre decision y motivacion, de ma-
nera que, por un lado, no pueda darse una decision sin motivacion
y, por el otro, no pueda darse motivacion sin decision? Mientras
que, desde la perspectiva prescriptiva, nos preguntariamos: ;debe
haber una conexion necesaria entre decision y motivacion, tal que,
por una parte, no deba darse decision sin motivacion y, por la otra,
no deba darse motivacion sin decision? :

Las respuestas a estas preguntas difieren mucho dependiendo de
la doctrina que se adopte. Esta divergencia tiene lugar, en
parte, como consecuencia del significado atribuido a los términos
“motivacion” y “decision”. Como veremos en seguida, tanto “mo-
tivacion” como “decision” pueden ser entendidos como una activi-
dad que se desarrolla en la mente del juez o como los productos
documentales de tales actividades.

Si se entienden “motivacion” y “decision” en el primer sentido,
desde una perspectiva descriptiva todos estarian de acuerdo en que
1o se da motivacion sin decision: el caracter instrumental y acce-
sorio de la motivacion desciende de su misma configuracion como
justificacion. No tendria sentido especular acerca de una actividad
mental que consistiese en elaborar un procedimiento justificativo
concreto privado de objeto. Si que podria haber, sin embargo, de-
cisién sin motivacion. Se trataria del tipo de decision que, depen-
diendo del punto de vista, se definiria como arbitraria, no motivada,
inmoral, “altima” y similares. No quiero decir que tal decision ca-
rezca de motivacion empirica o que carezca de causas psicologi-
cas: sélo quiero afirmar que se trata de una decision que se asume
sin que contextualmente se presente la formulacion mental de las
razones que la justifican®. '

2 Dentro de una aproximacion tedrica las preguntas serian las siguientes: ;existe una co-
nexion necesaria entre decisién y motivacion, tal que, por una parte, no pueda darse decision
sin motivacién y, por la otra, no pueda darse motivacién sin decision?

2 Quien niega la posibilidad de una decision (mental) sin motivacion (mental) probable-
mente estar4 utilizando “motivacion” para indicar los motivos empiricos y una clase del ge-
nero justificacién, como lo hago yo. También puede ocurrir, por supuesto, que no distinga
con claridad entre los dos sentidos de “motivacién”. Acerca de la distincion entre motivos psi-
colégicos y razones ha insistido Ch. Perelman, La notivation des décisions dejustice (1978),
en Perelman 1990, § 45.
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Si se, eptienden “motivacion” y “decisiéon” en el segundo senti-
do, es faql Fiarse c.uenta de que, desde una perspectiva descriptiva
sedan deaspnes sin motivacion pero no motivaciones sin decisi(')n’
Quelep ocasiones haya decisiones sin motivacién es un accidenté
empirico: la regla general en los ordenamientos juridicos moder-
nos es que las decisiones judiciales deben ir, en todo caso. acom-
pafiadas de motivaciones. Que no se den motivaciones sin éecisién
€s una necesidad que depende, una vez mas, de que se haya enten-
dido que la motivacion es una clase del género de la justificacion
Consideraciones analogas podrian desarrollarse para las respues;
tas que se colocan dentro de las perspectivas prescriptivas.

'Las distintas aproximaciones elegidas para tratar estos femas ex-
phca}n las diferencias entre las distintas respuestas. Con esta afir-
mamég quiero decir que, en ocasiones, las discusiones y las criticas
s originan en el hecho de que no se ha tenido cuidado al distinguir
con rigor entre las distintas perspectivas: descriptivas, prescriptivas
yteérlcas. No siempre son incompatibles entre si respuestas dis-
tintas. En ocasiones son, simplemente, respuestas a preguntas di-
ferentes. Y en estos casos, sélo a través de un analisis cuidadoso
de la pregunta, o sea, de la configuracion del objeto de estudio, se
p}lede descubrir la compatibilidad de las respuestas. Veamos>un
ejemplo de este tipo de problemas: Amodio critica la concepeion
de Taruffo segun la cual la motivacion es “un componente estruc-
tural ne‘cesario” de las disposiciones de los jueces y contrapone a
esta tesis el hecho de que en nuestro ordenamiento juridico puede
llegar a haber decisiones sin motivacién. Me parece que las dos res-
puestas se encuentran en dos perspectivas distintas, la descriptiva
de A,modllo y la tedrica de Taruffo. Se trata, pues, de dos respuestas
que son distintas porque son distintas las respectivas preguntas. Por
una Parte, practicando una aproximacién descriptiva (que en su
tepmnologia llama “normativa”, en cuanto descriptiva del ordena-
miento juridico italiano), Amodio llega a la conclusién de que 1o
hay una cox}exic')n biunivoca entre decision y motivacion; por otra
parte,‘practlcando una aproximacion tedrica que consiste en la ela-
boracién de un modelo de motivacion racional, Taruffo concluye
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que hay una conexién biunivoca entre decision y motivacion. Las
dos respuestas son distintas pero, en mi opinion, compatibles?s.

Analicemos ahora el segundo presupuesto de la definicion intro-
ducida anteriormente, segun el cual, la motivacién en Derecho y
en hechos no agota la justificacién de la decision. Puede admitirse
este presupuesto por la razon banal de que junto con justificacion ex-
terna se presenta otra distinta, aunque relacionada: la justificacion
interna. Al respecto conviene desarrollar al menos dos considera-
ciones.

Primera consideracion. En tanto conjunto de enunciados lingiis-
ticos, la motivacién contenida en la sentencia constituye sélo una
parte de lo designado por el término “motivacion” en el lenguaje
de los juristas. Como se acaba de ver, tal término puede designar
también la actividad mental realizada por juez cuando decide el caso
en sus aspectos juridicos y facticos. Tal y como lo hemos hecho
—de manera mas general- en relacidn con el razonamiento?, po-
driamos distinguir ahora entre motivacién-actividad y motivacion-
producto (o, como se prefiera decir, motivacion-documento). Creo
que esta distincién seria 1util para clarificar también el debate
doctrinal acerca de la motivacion. En ocasiones, este debate resul-
ta confuso debido a que el objeto de los discursos de los mterlo-
cutores no es el mismo, aunque sea designado con el mismo término:
algunos hablan de la actividad mental y otros de los enunciados con-
tenidos en la sentencia. ;

Lo que quiero sefialar es que no hay un significado “correcto” y
un significado “equivocado” del término “motivacién”. Tal térmi-
no, vuelvo a repetirlo, designa en castellano tanto una actividad
mental como un conjunto de enunciados lingiiisticos. Haciendo una
redefinicion, seria oportuno que en la teoria del Derecho se utiliza-
ra el término con sélo uno de sus significados. La eleccion depen-
deria de los fines y de los métodos de investigacion, y se valoraria
con los consecuentes criterios de la fecundidad cientifica y la ca-
pacidad explicativa.

26 Cfr. Amodio 1977, por ejemplo, p. 197; Taruffo 1975, por ejemplo, p. 457. .
7 De manera analoga a lo que se ha propuesto, pero en relacion con la interpretacion, Cfr.
Tarello 1980, pp. 39 ss.; Wroblewski 1989, especialmente p. 271.
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Por mi parte, prefiero utilizar “motivacién” para designar un
conjunto de enunciados lingiiisticos, pero no consideraria “falaz”
una eleccion distinta®. Por un lado, sostengo que todavia tenemos
un conocimiento demasiado limitado acerca de los aspectos psico-
16gicos de la actividad de los jueces como para poder llevar a cabo
un andlisis serio de su modo interno de razonar?®. Por otro lado,
creo que en la mayoria de los ordenamientos juridicos modernos
tiene una mayor importancia la motivacién-documento que la mo-
tivacion-actividad. Esto no quiere decir, sin embargo, que la moti-
vacion-actividad carezca de interés. Por ejemplo, un presupuesto
importante, aunque no necesario, del modelo garantista del que mos-
traremos algunas lineas fundamentales en § 2.4, esta constituido
por la adopcion por parte del juez de criterios racionales internos
en el descubrimiento y, sobre todo, en la justificacién de las con-
clusiones acerca de hechos. En forma anéloga, estos criterios se ven
reflejados en la motivacién-documento.

Las relaciones entre motivacion-actividad y motivacién-docu-
mento son problematicas. En la literatura al respecto se toman po-
siciones que se sitiian en algun lugar intermedio entre dos hipotesis
extremas. La primera posicion extrema la constituye la hipote-
sis que afirma que la motivacién contenida en la sentencia es la
transcripeion fiel del procedimiento mental a través del cual el juez
ha llegado a la decision y a la justificacién de las cuestiones Juridi-
cas y de los hechos del caso. El polo opuesto lo constituye la hip6-
tesis que supone que la motivacién contenida en la sentencia no tiene
ninguna relacion con el procedimiento mental mediante el cual el
Juez ha llegado a la decision y a su correspondiente justificacion.

Estas dos posiciones extremas parecen igualmente insostenibles
y, de hecho, en su forma extrema no han sido defendidas por na-
die. Amodio se refiere a las dos posiciones, respectivamente, como
la “falacia descriptivista” y la “falacia irracionalista” y considera
que ambas son hijas dafiinas de la ya mencionada “falacia menta-

 De “falacia mentalista” habla continuamente Amodio 1977. Se trata de una eleccidon
lingtiistica desafortunada.

% Puede consultarse acerca de algunos aspectos especificos, Riva Crugnola - Scaparro
1992.
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lista™3°. La hipétesis de la filiacién me parece aceptable si se la in-
terpreta de la siguiente manera: un presupuesto necesario de
ambas posiciones es la supuesta existencia de una motivacion-ac-
tividad, tenga o no alguna relacion con la motivacion-documento,
de la que, obviamente, nadie niega la existencia. Lo que ocurre es
que de alli se sigue también que todas las demas posiciones inter-
medias son hijas del mismo presupuesto. Me parece obvio que para
evitar que surja todo este problema de las relaciones entre motiva-
cion-actividad y motivacién-documento no basta con negar la im-
portancia practica de la actividad mental de la motivacion. Seria
necesario negar radicalmente la existencia de la motivacion-acti-
vidad y no me parece que ni el mas convencido comportamenta-
lista esté dispuesto a llegar tan lejos.
Veamos ahora una segunda consideracion que se refiere a otro
* aspecto de la relacion entre la motivacion y la justificacion en el
ambito juridico. La motivacién a la que me refiero aqui, y de la que
normalmente se ocupan los trabajos de la doctrina, es la de los jue-
ces 0, en un nivel de abstraccion menor, la de los jueces penales (o
civiles, o administrativos); la de los jueces de civil law (de common
law); la de los jueces italianos (o franceses, o alemanes); la de los
jueces contemporaneos (o antiguos, o modernos), etc. Aunque
nadie lo desconoce, no siempre se resalta el hecho de que las ar-
gumentaciones de los jueces conviven con otros tipos de argu-
mentaciones de Derecho o de hechos, como las argumentaciones
producidas por las partes (entre otros) en el proceso civil; las de la
defensa y el ministerio ptiblico en los procedimientos penales, o
Tlas de los expertos y peritos en ambos procesos. Un discurso com-
pleto sobre este tema no deberfa carecer de una consideracion am-
plia de las semejanzas y las diferencias entre las distintas especies
del género de la argumentacion juridica®.

3 Amodio 1977, pp. 214-15.

31 He tratado de presentar algunas muestras acerca de la fecundidad practica de este tipo
de andlisis —que ha tenido una primera aproximacién en Twining-Miers 1990, en
Comanducci 1991.
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Otro presupuesto problematico de la definicién de “motivacion”
presentada anteriormente es que se admita que se puede separar la
motivacion en Derecho y la motivacion en hechos. La posibilidad
de tal separacion puede ponerse en duda tanto desde una perspec-
tiva conceptual, como desde un punto de vista empirico.

Si desde un punto de vista conceptual se negara que la motiva-
cion en Derecho puede ser distinta que la motivacion en hechos, lo
que resultaria comprometido seria la posibilidad misma de confi-
gurar como objetos de estudio autéonomos la motivacion en Derecho
y lamotivacion en hechos. Es esta la razon por la que es importan-
te ocuparse aqui de este problema.

Se afirma que el Derecho es una especie del género de los valo-
res. Entonces, desde el punto de vista conceptual, la posibilidad de
separar la motivacion en Derecho y la motivacion en hechos pue-
de negarse rechazando la posibilidad de una distincion entre valor
y hecho, esto es, refutando el divisionismo. '

La “gran division” entre hechos y valores® ha sido criticada me-
diante dos estrategias distintas, aunque coincidentes en el resulta-
do. A la primera estrategia la podriamos llamar ontologica y a la
segunda epistemologica.

‘La estrategia ontoldgica busca acreditar la idea de que los valo-
res son una especie de hechos: esto es, entidades “existentes”,
cognoscibles, pertenecientes a una “realidad” analoga (o, acaso,
idéntica) a la realidad fisica. La estrategia epistemoldgica preten-
de, en cambio, acreditar la idea de que los hechos no pueden dis-
tinguirse claramente de los valores, bien porque estan “inmersos
en valores™ (version débil), bien porque son, al igual que los valo-
res, construcciones del sujeto (version fuerte). -

En el ambito de la metaciencia contemporanea, las criticas a la
“gran division” han seguido una de las dos versiones de la estrate-
gia epistemoldgica, mientras que la perspectiva ontologica cuenta
todavia con algunos seguidores en el campo de los estudios éticos.

No es este el ugar oportuno para un analisis serio de la “gran
division” y de sus refutaciones. Me parece que, en general, en lo
que se refiere al ambito juridico, basta con protegerse en una trin-

32 Cfr.12 supra § 1.1.1.
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chera mas retrasada, transformando la “gran” divisioén en “peque-
fia” division. Como ya he sefialado, lo que me parece irrenunciable,
si se pretende cierto rigor conceptual y expositivo, es la divisién
entre discursos cognoscitivos y discursos prescriptivos. Esta dis-
tincion se basa en la diferencia entre dos funciones del uso directo
y principal del lenguaje. Las relaciones entre hechos y valores de
que me ocupo (y de las que se ocupan normalmente los juristas)
s6lo son aquéllas que se presentan dentro del lenguaje juridico, esto
es, que vienen configuradas como relaciones —o como distinciones—

mediante el lenguaje juridico. Este es el motivo por el que me pa-

rece oportuno reformular los problemas relativos a la distincion en-
tre hecho y valor como problemas relativos a la distincion entre
juicios de hecho y juicios de valor, entre discursos cognoscitivos y
discursos prescriptivos®.

La distincion conceptual entre motivacion en Derecho y moti-
vacion en hechos —ambas, como se recordara, son especies del gé-
nero justificacion— es entonces aquélla que pasa por la justificaciéon
de enunciados cognoscitivos y la justificacion de enunciados
prescriptivos®. La argumentacion en Derecho es un procedimiento
argumentativo consistente en aducir razones en favor de la conclu-
sion de que es una prescripcion justa; buena; correcta o valida. Se
puede decir, con mas exactitud, que dicha argumentacion consiste
en aducir razones a favor de un conjunto de prescripciones que son
aplicadas a los hechos de un caso y que son fruto de una actividad
compleja constituida por la individualizacion de disposiciones nor-

3 Sobre los distintos sentidos en que, dentro de la copiosa literatura existente, se habla de
relaciones entre hechos y Derecho, Cff. entre otros: Acarelli 1961, pp. 113-29; Calogero 1964,
especialmente parte I, cap. IV; Grace III-Teschner 1989; I. D. Jackson 1983; MacCormick -
Weinberger 1990, cap. III, IV, V; Nerhot 1990a; Ch. Perelman, La distinction du fait et du
droit. Le point de vu du logicien (1961), en Perelman 1990, § 46; Rigaux 1990, pp. 38-49;
Taruffo 1992, passim; Troper 1990, pp. 22-37; White 1983; Williams 1976, W. Wilson 1990,
pp. 11-21. Para una aproximacion estrictamente epistemolégica, ver Pizzi 1992.

34 Distinguir conceptualmente entre enunciados cognoscitivos y enunciados prescriptivos
y sostener la utilidad de tal distincion con fines euristicos es, obviamente, algo distinto que
afirmar (sea lo que fuere que esta afirmacion signifique) que no se da ninguna relacién entre
los dos tipos de enunciados. Pero, por otro lado, admitir la existencia de relaciones o supone
necesariamente la adopecion de un punto de vista «dialéctico». Mi preferencia, como espero
que quede claro en el texto, es la del individualismo metodoiégico. En este sentido, sostengo
que un enunciado relativo a la interaccion de dos entidades es reductible, sin pérdida de sig-
nificado, a dos o mds enunciados relativos a cada una de las entidades consideradas.
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mativas; por elecciones interpretativas; por la solucién de antino-
mias; por la solucion lagunas, etc. Por otra parte, la argumenta-
cion en hechos es un procedimiento argumentativo que consiste en
aducir razones en favor de la conclusion segiin la cual una descrip-
cion es verdadera; probable; verosimil o atendible. Y, mas parti-
cularmente, dicha argumentacion tiene por objeto el conjunto de
descripciones que dan cuenta del presunto desenvolvimiento de los
hechos objeto de juicio. Dentro del modelo tedrico del silogismo ju-
dicial, lo repito, la motivacién en Derecho constituye la justifica-
cion de la premisa mayor, mientras que la motivacion en hechos
conforma la justificacion de la premisa menor.

Es distinto el discurso de quien niega, no ya desde un punto de
vista conceptual sino empirico, que la motivacion en el Derecho
pueda ser otra que la de los hechos. Si esta objecién significa que
en el caso concreto de los juicios acerca del Derecho se dan tam-
bién juicios acerca de los hechos y que en el caso concreto de los
juicios acerca de los hechos se dan también juicios juridicos, en-
tonces estoy completamente de acuerdo con la objecion®s. Pero no
se trata ciertamente de una objecion que cierre la posibilidad
de proceder a investigaciones distintas respecto a los dos tipos de
motivacion.

Admitir la “pequefia division” entre enunciados cognoscitivos y
prescriptivos no conlleva la refutacion de la opinién de que el jui-
cio de hecho no supone una especificidad tal que sea oportuna su
distincion respecto del juicio juridico. Esta distincién me parece
oportuna tanto con fines cognoscitivos como con fines prescriptivos.
Tiene utilidad cognoscitiva porque creo que las distinciones con-
ceptuales sirven para comprender y explicar los fendmenos com-
plejos de mejor manera que al tratarlos mediante categorias vagas,
holistas e indiferenciadas. La distincion sirve para procurar fines
prescriptivos porque, en el contexto de muchos ordenamientos ju-
ridicos, en esta distincion encuentran su fundamento el recurso de

% Respecto a este punto, Cff-, al menos, Taruffo 1985; Ubertis 1979, especialmente pp.
43-44. Niega radicalmente que se den juicios de hecho en el interior del proceso, Varga 1989,
Varga 1991a, Varga 1991b.




casacion®, el estilo de las sentencias y algunos requisitos garantistas
esenciales.

2.3. La motivacién en Derecho: la justificacion racional

Como ya he seflalado en la presentacion, la actividad inter-
pretativa ha sido configurada historicamente de diversas maneras
que, para nuestros fines, pueden reducirse solamente a dos clases.
Convengamos en llamarlas “interpretacion-descubrimiento” e “‘in-
terpretacion-eleccion”. En la primera configuracion, la actividad
interpretativa es reductible a un acto cognoscitivo, mientras que en
la segunda esta reduccion no es procedente. En ambos casos la
mterpretacion tiene que ver con el significado de documentos nor-
mativos. En el primer caso, tales significados estaran preconstitui-
dos respecto a la actividad del intérprete, quien debe limitarse solo
a descubrirlos, a reconocerlos y a aclararlos; mientras que en el
segundo caso, en cambio, los significados seran el producto de una
eleccion realizada por el intérprete de una decisién discrecional.

El primer modo de configurar la interpretacion, aunque esta muy
difundido dentro del nivel de las enunciaciones verbales de los ope-
radores del Derecho, resulta dificilmente aceptable como descrip-
cién de las practicas interpretativas que de hecho realizan los
juristas. ;Cual seria, de hecho, este significado preconstituido que
descubririan los juristas?

No puede tratarse del significado “propio” de las palabras, lo
que es claramente una mistificacion a la que la teoria lingiiistica
ha hecho justicia hace ya tiempo. Sin contar con el hecho de que

son los enunciados y no las palabras individuales lo que compone-

el objeto de la interpretacion, y hablar de “significado propio” de
los enunciados es atun mas dificil.

No se trata tampoco del significado atribuido a los enunciados
por el mismo legislador, aunque la mayor parte de los intérpretes
den muestras claras de tenerlo muy en cuenta. Ello no es asi, en
primer lugar, porque, de hecho, no siempre los intérpretes se atie-
nen a tal significado atin conociéndolo y prefieren optar por una

36 Cfi. Calogero 1964, especialmente parte I, cap. V; Taruffo 1975, cap. VIL
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interpretacion “evolutiva”; mas “conforme con la naturaleza de las
cosas”; “basada en la ratio”, etc., y, en segundo lugar, porque no
siempre es posible saber qué significado es el que le ha atribuido
el legislador al texto la ley. Esto es mas que frecuente cuando la
mayoria de los textos legislativos son el producto de asambleas nu-
merosas, internamente conflictivas y que, en ocasiones, son inca-
paces de llegar a un acuerdo acerca de un significado que vaya mas
alla de una mera formula carente de cualquier contenido normati-
VO univoco.

Asi, pues, dentro de una aproximacion descriptiva a la interpre-
tacion juridica parece preferible adoptar la segunda configuracion.
La mterpretacion consiste en atribuir-significado a un enunciado
normativo: se trata de una actividad que implica una eleccién y que
no es, por tanto, internamente reductible a un mero acto de cono-
cimiento.

Pero, en esta linea podemos distinguir ulteriormente entre una
configuracion de la interpretacion como “eleccién arbitraria” o como
“eleccion vinculada”. Me parece muy razonable que, atin dentro de
la aproximacion descriptiva, se rechace una representacién de la
nterpretacion en la que se realice una eleccion puramente arbitra-
ria que dependa integramente del capricho del intérprete. Hay fuer-
tes razones socioldgicas por las que parece improbable que los
jueces o los juristas interpreten los documentos normativos de modo
arbitrario. La actividad normativa, al menos dentro de las socie-
dades democraticas modernas, es una actividad sometida a multi-
ples controles, algunos de ellos institucionalizados, otros difusos.
Ademas, “el poder de la opinién” parece ser bastante eficaz para
controlar las decisiones. Las interpretaciones extravagantes o
mnusitadas tendran en contra las pesadas reacciones de desapro-
bacion y de rechazo social. Los superiores y los colegas en rela-
cién con los jueces; los jueces, los colegas y los clientes respecto a
los abogados; los colegas y los colaboradores en relacién con los
juristas tedricos: la opinién de cada uno de estos sujetos funciona
como un instrumento de control que rodea las interpretaciones mas
antojadizas. '

Asi, por un lado, podemos decir que dentro de una lengua natu-
ral dada hay interpretaciones “semanticamente posibles” y que, de
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hecho, sélo entre ellas se realiza la eleccion por parte del intérpre-
te*”. Por ejemplo: el enunciado “el derecho de huelga se gjercita en
ambito de las leyes que lo regulan” tiene muchas interpretaciones se-
manticamente posibles. Pero entre estas no se encuentra aquélla
segiin la cual el enunciado significa: “Cualquiera que lo desee puede
recoger margaritas amarillas”. Tal interpretacion no es semanti-
camente admisible, al menos, no en el castellano.

Por otro lado, podemos afirmar que en un contexto juridico dado
hay interpretaciones “juridicamente posibles™. En todos los paises
el lenguaje juridico esta parcialmente tecnificado. Dentro de cada
cultura juridica existen algunas reglas ampliamente aceptadas re-
lativas a la atribucion de significado a los enunciados normativos.
Puede ser que el mismo legislador provea estas reglas en el momento
de la emision de la norma; que haga una interpretacién auténti-
ca del texto de la ley, o que defina algunos términos utilizados en
la ley*®. Sin embargo, también las interpretaciones de un enuncia-
do juridicamente posibles son, en la mayor parte de los casos, mas
de una. El intérprete realiza (al menos) una eleccion.

En las sociedades democraticas modernas se trata de una elec-
cion en favor de la cual, normalmente, se aducen razones; vale decir,
se aduce una justificacion. La justificacion del enunciado que ex-
presa la eleccion de atribuir un determinado significado a lg. dis-
posicion interpretada se presenta habitualmente en los ropajes de
un argumento retorico®.

Asi pues, en la practica, la justificacion de la premisa mayor del
silogismo decisional no resulta universalmente aceptable. Esto no
depende, sin embargo, al menos no principalmente, del hgcho de
que en la justificacion de la conclusion interpretativa se utilicen ar-
gumentos retéricos en lugar de argumentos 1ogicos. Por el contra-
rio, depende en gran medida del hecho de que el Derecho en su fgse
de aplicacion no permite la certeza. Adoptando una perspectiva

37 Cf. Aamio 1987b, p. 214. o .

% Acerca de este tema Cfr. Tarello 1980, cap. V (directivas legislativas en la mtexprf:ta—
cion), pp. 49-57 (interpretacion auténtica), cap. IV (definiciones legislativas). Ver también,
Guastini 1989.

* Cfr. Perelman 1976; Tarello 1980, cap. VIIL
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descriptiva debemos llegar a la conclusion de que, de hecho, los jue-
ces y los juristas realizan una “transformacién”, un paso no
deductivo, un “salto™, cuando derivan de la disposicion de la ley
(el texto) una norma (el significado atribuido al texto). Esto suce-
de a causa de los factores ya mencionados con anterioridad, entre
los que tienen un peso preeminente la textura abierta del lenguaje
Juridico; la discrecionalidad de las elecciones semantica y juridj~
camente posibles respecto de un contexto dado, y la presencia de
ideologias, valores ¢ intereses que confluyen en los distintos ope-
radores del Derecho.
Serian distintas, sin embargo, las conclusiones a las que llega-
riamos si abandonaramos el punto de vista descriptivo adoptado
hasta ahora al examinar la justificacion de Ia tesis interpretativa
del juez". Si adoptamos una perspectiva teérica podemos Ilegar a
elaborar un modelo de justificacién racional de la tesis interpre-
tativa. Sino es un fin en si mismo, si no es solo una diversion
intelectual, la construccién de un modelo cumple una funcién im-
portante tanto en una investigacion posterior de caracter descripti-
Vo como en la presentacion de propuestas valorativas o normativas
¥, en la mayoria de los casos, en ambos proyectos. Este uiltimo caso
es el de la mayoria de las teorias contemporaneas del razonamien-
to juridico. Estas teorias presentan, entre otras cosas, modelos de
Justificacién racional de la tesis Interpretativa, bien con la finali-
dad de explicar la estructura profunda y constante de la argumen-
tacion en el Derecho, bien, como ocurre a menudo, con una finalidad
de tipo prescriptivo. Mientras que, por ejemplo, para Wroblewski
la elaboracion de modelos tiene principalmente una finalidad ex-
plicativa, para autores como Aarnio, Alexy, Peczenik, Wemberger
y MacCormick, los modelos propuestos tienen una finalidad tanto
explicativa como prescriptiva. '
Los dos valores a los que tienden sustancialmente estos mo-
delos en el sector de la justificacion de la tesis imperativa son los
tradicionales valores de la certeza y de la justicia aplicada al caso

*% Las nociones de “transformacion” y de “salto” (jump) provienen de Peczenik 1989, pp.
114 ss. y 295-301.

* Tomo la expresion “tesis interpretativa” de Aarnio 1987b, pp. 214-15.
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lucién de eventuales antinomias, etc. Se trata de medios que,
evidentemente, no pueden aspirar a eliminar incerteza del todo, prin-
cipalmente la originada por la (insuprimible) ambigiiedad y vague-
dad de los términos del lenguaje ordinario al que los 6rganos de
produccion normativa tienen que recurrir necesariamente.
En lo que se refiere a los organos de aplicacién del Derecho, la
incertidumbre es directamente proporcional a la discrecionalidad
arbitraria de la que gozan. El ideal de la ilustracion de un juez que
sea “la boca de la ley”, aplicador mecénico de una norma hete-
rénoma preconstituida, parece constituir el instrumento mas radi-
cal para eliminar la incertidumbre que afecta a la aplicacién. Pero
se trata de un ideal irrealizable. De hecho, o que hace desde un
comienzo impracticable un juicio mecénico es la inevitable incer-
tidumbre en el ambito de Ia produccion: tal falta de certeza hace
necesaria una eleccion (més exactamente: muchas elecciones) por
parte del juez. Ademas, en algunos casos el juicio mecanico no re-
sulta deseable, ya que coliciona con otros valores que requieren pro-
teccion juridica. La aplicacién “no-mecanica” deberia hacer posible
la adecuacion répida del Derecho a los cambios de las situaciones
sociales; la adaptacion equitativa del Derecho a los casos concre-
tos particulares, etc.

Entre los tedricos del Derecho contemporaneos parece tener mas
aceptacion, mayor appeal, otro camino: el que consiste en elabo-
1ar, o reelaborar, un conjunto de reglas, lo mas preciso y exhausti-
vo posible, que sirva guiar al Juez en la eleccién de las alternativas
que se le presentan. Con ello se busca, al menos tendencialmente,
que el juez s6lo pueda realizar una Interpretacion y que, por tanto,
haya una conclusion previsible para cualquier ciudadano.

Trataré de trazar las lincas fundamentales de un modelo simpli-
ficado de la justificacién racional de Ia tesis interpretativa. En par-
ticular, trataré bosquejar un modelo que establezca como finalidad
la certeza del Derecho. De nuevo, haciendo uso de la distincién de
Wroblewski, distingo entre justificacién interna y Justificacién ex-
terna de la tesis interpretativa.

Por “justificacion interna” se entiende aquélla que ofrece un
conjunto de razones de las cuales puede derivarse deductivamente
la conclusion. La conclusion (en este caso la tesis Interpretativa)
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b) directivas elaboradas en la préctica,jurispmdencial, generalmente
dentro de los distintos sectores del sistema juridico, y ¢) directivas
elaboradas por la dogmatica juridica, generalmente, aunque no
siempre, dentro de los sectores especificos del sistema juridico.
Las directivas del tipo a) son, a su vez, objeto de interpretacion
por parte de los jueces y de los Juristas. Se utilizan, por tanto, como
premisas en la justificacién interna: de las tesis interpretativas, con
el significado que les atribuyen los jueces o los juristas. Las directi-
vas de los tipos b) y c) tienen, respecto de un sistema juridico dado y
para algiin sector de tal sistema, distinta precision y fuerza com-
parativa e, incluso, resultan a menudo conflictivas entre si. No he
dicho, ademas, que en un sistema dado tales directivas no puedan te-
ner lagunas: pueden darse casos no previstos por ninguna directi-
va de interpretacion. Por todos estos motivos, parece necesaria una
tercera clase de premisas en cualquier aproximacion tedrica diri-
gida a construir un modelo de Justificacion racional de la tesis
interpretativa. Obviamente, esta categoria es dificil de definir e in-
dividualizar, ya que debe recoger criterios valorativos de natura-
leza juridica, moral y politica capaces de guiar al intérprete en la
determinacion de las directivas a seguir en vistas a la solucion de
cventuales conflictos entre las diversas directivas de interpretacion.
Veamos un ejemplo. Frente a una disposicién legal que enume-
re un conjunto de hechos a los que el legislador les atribuye una
Unica consecuencia juridica el mtérprete debe

decidir si considerar
abierta o cerrada la numeracion. Esto es, debe decidir si puede con-

siderarse incluido o no en el significado de tal disposicién un caso
no considerado expresamente. Simplificando mucho podemos
decir que tiene a su disposicion dos grupos contrapuestos de re-
glas interpretativas; uno de los cuales justificaria, junto con 1
premisas, la inclusion del término, mientras que el otro jus
la exclusion. La insercién de un criterio valorativo entre las pre-
misas (la justicia; el igual tratamiento de casos iguales, o simila-
res) hara preferible una eleccién frente a otra.
La justificacion externa de la tesis Interpretativa es la justifica-
cion de la fundamentacion de las premisas de la inferencia que jus-
tifica la tesis interpretativa, vale decir, la Justificacion de las fuentes,
de las directivas de interpretacion y de los criterios de valoracion.

as otras
tificaria
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Como, en un tltimo analisis, las fuentes y Igs dirlectivas se eh’gen
sobre la base de criterios valorativos, la jllstlﬁcaC}on externa tiene
por objeto particular la justificacion de estos ﬁltlmgs. En efec;to/,
como también pueden darse conflictos entre estos criterios, hal;ra
que formular metacriterios que diriman los gonﬂlctos entre crite-
rios, guiando al intérprete en la eleccion del criterio o de 105 criterios
que, a su vez, guien la eleccion de las fuentes y de 1a§ directivas Qe
interpretacion que, en conclusion, guien la eleccion de la tesis
mterpretativa. ‘ B
La determinacion de estos metacriterios de Vak')racmn presenta
un problema analogo al que surgia en la realx‘zacnlo‘n del otro Vallcr
del que se habia hablado anteriormente: lg Jus:tléla del Derecho.
Frente a las cuestiones de la fundamentacion }Jltlnla de los' valo-
res, las dos tradiciones y respuestas ir;ecogc111ables son la fusna-
turalista y la emotivista. Para los iusnaturahs.tas, los metacriterios
y los criterios de justicia son cognoscibles y tienen un fundamento
- objetivo; para el emotivismo ni son gognosm.bles'm tienen un fun-
damento objetivo, sino que son elegidos arbl'granar.nel'lte':. Para al-
gunos teoricos contemporaneos del razonamiento juridico parece
haber una tercera respuesta que podria superar la cQ‘rcxtraposmllox::
entre iusnaturalismo y emotivismo. Un gjemplo de esta terf:era via
lo constituye el objetivismo moderado propuesto por Weinberger,
ilustrado en § 1.3, se trata de encontrar un fundamento de los va-
lores ultimos, circunscrito a un contexto dado®*. Como ejemplo de
otro intento de fundamentacion reciente retomo 1‘0 avanquo acer-
ca de Aarnio, sin desconocer las reservas (de matiz emotivista) que
mantiene al respecto. ‘
Como fundamento de la tesis interpretativa Aarnio propone el
requisito de que ésta sea racionalmente aceptable. 5 ;
La aceptabilidad racional® equivale a la aceptacion dentro e
un modelo ideal. Las tesis interpretativas y las Justlﬁcacmnes que
resulten aceptadas dentro de tal modelo son raqunalmente acepta-
bles por definiciéon. El doble problema de Aaxmo, como de Foc}os
los que construyen modelos ideales, es, por una parte, definir las

43 Ver también MacCormick-Weinberger 1990, especialmente, caps. VI, VI, VIIL, X.
4 Cfr. Aarnio 1987a, pp. 188-93, 227-28, Aarnio 1987b, pp. 221-27.
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caracteristicas relevantes del modelo Y, por otra, justificarlo. Y en
este, como en otros muchos casos, la Gnica justiﬁcacién interesan-
te es la que muestra analogias entre la realidad y el modelo. Si
el modelo est4 bien delineado y tiene claras correspondencias con
la realidad, serd posible presentarlo como modelo normativo: como
objetivo al que hay que tender Yy como instrumento para criticar la
realidad.

El' modelo de Aarnio parte de un modelo analogo presentado por
Perelman: el auditorio universal®. Este auditorio estd formado
por personas racionales. Asi, lo que sea aceptado por personas ra-
cionales estd racionalmente Justificado. La tesis mterpretativa (o
la justificacién de la tesis interpretativa) que llegue a ser aceptada
por un auditorio universal es racionalmente aceptable. Aarnio com-
plica el modelo de Perelman al hacer uso de la nocién de ascenden-
cia witigensteiniana de la “forma de vida™®. Un grupo de personas
comparte la misma forma de vida si tiene (al menos) un lengua-
je comun, el mismo paradigma cientifico y los mismos valores 1il-
timos. El modelo resultante me parece una forma de vida ideal: un
conjunto de personas racionales que hablan la misma lengua com-
prendiéndose perfectamente entre si ¥y que tienen en comiin (podria-
mos decir como Rawls) una concepcion de la justicia’. Estas
personas no comparten necesariamente los mismos juicios mora-
les o las mismas tesis interpretativas: aunque tiene en comin, no
obstante, las mismas metanormas, con las que pueden dirimir los
conflictos entre ellos (ya sean conflictos morales, interpretativos o
de otro tipo). :

¢Qué analogia guarda este modelo con la realidad? o, en otras
palabras, ;por qué el modelo deberia interesarse enlarealidad? La
respuesta de Aarnio es doble. Por una parte, Aarnio sostiene que
en la sociedad democratica occidental existe una aspiracién amplia-
mente compartida en relacion con la realizacion de la certeza Jjuri-
dica y que el modelo propuesto por €l permitiria alcanzar un nivel

5 Cfr. Perelman-Obrechts-Tyteca 1976, pp. 33 ss., 105 ss. y passim. Acerca del modelo
de Perelman ver, también, Alexy 1989, pp. 155-77.

“ Cfr. Aarnio 1987, pp. 215-18.

7 En este sentido, el modelo propuesto por Aarnio presenta analogias con la “sociedad
bien ordenada” de Rawls. Esto es, una sociedad en la que “cada uno acepta y sabe que los
demds aceptan los mismos principios de Justicia” (Rawls 1982, p. 372).
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de certeza muy superior al actualmente disponible. Por otra parte,
una de las caracteristicas del modelo (la racionalidad de quienes
forman parte del propio modelo) encontraria correspondencias pro-
fundas con la realidad de la sociedad democratica moderna. Aun-
que en esta cuestion Aarnio es mas alusivo que riguroso, parece
\entender que la racionalidad no es una cualidad que corresponda a

cada miembro de nuestra sociedad, aunque este rasgo sea un com-
ponente necesario de nuestra forma de vida (la forma dg vida de la
sociedad occidental moderna). La racionalidad seria un ideal regu-
lativo compartido por quienes pertenecen a nuestra foprna de vida:
no siempre seguimos sus dictamenes, a menudo nos deJa,mos guiar
por consideraciones contingentes de otro tipo, pero estanamos dis-
puestos a aceptar dicho ideal si nos dedicaramos a reﬂex%onar al
respecto con calma. Esta caracteristica de nuestra forma de vida he}ce
que el modelo propuesto sea atractivo. Y, en nuestro caso especifi-
co, atractivo para los juristas o jueces que buscan un fundamento
que justifique sus tesis interpretativas®. ' o

¢ Cuales serian, dentro de la forma de vida ideal, lps criterios de
aceptabilidad racional de las justificaciones compart1do§ por la co-
munidad de operadores del Derecho? O, en otros térmmog y mas
brevemente, jcuales son los criterios de aceptabilidad racional de
las tesis interpretativas? Los criterios propuestos por Aarnio resul-
tan de la combinacion de las principales caracteristicas de la for-
ma de vida (lenguaje comiin, conocimientos empiricos comunes,
valores compartidos, racionalidad) y de la justificacion externa (uso
justificativo de las fuentes, de las directivas interpretativas y de lqs
metacriterios valorativos para elegir entre las fuentes y las directi-
vas)®. Podriamos decir, forzando un poco el texto, que una tesis
interpretativa es aceptable si dicha tesis puede resultar externamente
justificada en una forma de vida ideal. o

Por lo que respecta a la caracteristicas de la rac1onahda,d,. es claro
que se trata de una nocién compleja. Reﬁriéndose e7_<p11c?tamente
a Alexy, Aarnio presenta un concepto amplio de racionalidad que
incluye, al menos, los siguientes sentidos:

48 Cfr., por ejemplo, Aarnio 1987b, pp. 224-25.
* Cfr., por ejemplo, Aarnio 1987a, pp. 185 ss.
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a) la racionalidad légica, esto es, el uso de las reglas y formas 16-
gicas (sean clasicas o deonticas). En este sentido, es racional
una justificacion en la que, por ejemplo, las premisas no sean
contradictorias con la conclusién o en la que no se presenten
premisas logicamente imposibles.

b) la racionalidad discursiva, o sea, el uso de las reglas logicas v
del grupo de reglas propuesto por Alexy™°.

¢) (en cuanto no estd incluida dentro de la racionalidad discursiva)
la racionalidad como coherencia (coherence)” | de la cual me
he ocupado en § 1.4.2.

2.4. La motivacion en hechos: la justificacién garantista

En este epigrafe de conclusion presento las lineas fundamenta-
les de un modelo garantista de la motivacién fundamentada en los
hechos en el proceso penal. Este modelo viene construido como un
subsector del modelo penal garantista elaborado con precision ana-
litica por Ferrajoli en un formidable trabajo®2. Reenvio al lector al
modelo general, ya que me seria mmposible presentarlo resumi-
damente con alguna sistematicidad.

Aunque el modelo de Ferrajoli sea tedrico, en el sentido anterior-
mente precisado, creo que, segln las intenciones declaradas del
autor, debe considerarselo como un modelo normativo, esto es,
como un esquema regulativo o como un ideal al cual tender aun-
que tengamos la certeza de que nunca podremos satisfacerlo
totalmente®. Por mi parte, no insistiré en proponer el modelo garan-

0 Cfr. Alexy 1989, pp. 187 ss. Sobre la teoria de Alexy, ver Gianformaggio 1986b, pp.
57-88; Peczenik 1989, pp. 187-97.

’' Ademés de los trabajos de MacCormick (MacCormick 1978, pp. 41 ss. y 86 ss.,
MacCormick 1987, pp. 243-63), ver, Peczenik 1989, pp. 158 ss.
52 Cfr-. Ferrajoli 1989, y al respecto las distintas contribuciones reunidas en Gianformaggio
1992.

%3 Cuando afirmo que el modelo de Ferrajoli es tedrico no pretendo sostener, por supues-
to, que los cientos de paginas del libro contengan sélo el modelo tesrico garantista. Entrela-
zadas con este modelo van observaciones histéricas, descripciones de reglas e instituciones,
valoraciones, prescripciones, etc. Pero me parece bastante fcil, para cualquier lector atento

"que esté interesado en el tema, el extraer del libro de Ferrajoli las consideraciones relativas al

modelo tedrico propiamente dicho.
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