Atienza, Manuel

Manuel Atienza

SABERY
JUSTICIA

ESCUELA NACIONAL
DE LA JUDICATURA
Repdbiica Dominscans

Universidad de Alicante , Espana

Revista Saber y Justicia

Escuela Nacional de la Judicatura, Republica Dominicana

ISSN: 2305-2589
ISSN-e: 2676-0827
Periodicidad: Semestral
vol. 1, niim. 23,2023

Recepcidn: 22 Noviembre 2022
Aprobacion: 14 Febrero 2023

URL:

§2rneLi

Esta conferencia fue presentada el 18 de noviembre de 2022 en el Auditorio de
la Suprema Corte de Justicia de la Republica Dominicana por invitacién de la
Escuela Nacional de laJudicatura. En la exposicidn, el profesor propone diez tesis
al reflexionar sobre los postulados vinculados al razonamiento judicial.

El profesor Atienza ha recibido multiples doctorados honoris causa de
universidades de Argentina, Ecuador y Perd. Miembro de la Academia
Colombiana de Juris- prudencia y de la Real Academia Asturiana de Jurispru-
dencia. Autor de diversas obras orientadas al derecho. Entre sus tltimas
publicaciones destacan: Curso de argumentacion juridica; Filosofia del derecho
y trans- formacién social; Podemos hacer mas. Otra forma de pensar el derecho;
Argumentacién legislativa; Comen- tarios e incitaciones. Una defensa del
postpositivismo juridico; Una apologia del derecho y otros ensayos, y Sobre la

dignidad humana.

"La clave de la motivacién judicial reside en que se trate de buenas razones, lo que
supone dar cierta prioridad a lo que antes llamaba la concepcién o la dimension
material de la

argumentacién”

ALGUNAS TESIS SOBRE EL RAZONAMIENTO JUDICIAL

En lo que sigue recojo diez tesis sobre el razonamiento judicial de cardcter
justificativo que he defendido en diversas publicaciones de los ultimos tiempos.
Se trata fundamentalmente de un ¢jercicio de sintesis, aunque no he dejado de
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aprovechar la ocasién para precisar alguna que otra cosa. En todo caso, el lector
interesado en conocer més detalles puede acudir a las obras que se irdn citando y
en las que, como digo, este trabajo estd basado.

1. El razonamiento judicial constituye solo un tipo, aunque muy importante, de
razonamiento jum’a’z’co

Se trata de una tesis obvia, pero que conviene subrayar. Hay muchisimas otras
instancias en la vida juridica, aparte de la judicial,

en la que tienen lugar argumentaciones. Ademas, la argumentacion judicial
no es solo la que llevan a cabo las altas cortes de justicia: nuestros tribunales
supremos y/o constitucionales. Sin embargo, lo que solemos considerar como
“teorfa estandar” de la argumentacién juridica, esencialmente las elaboradas por
MacCormick y Alexy a finales de los afos setenta del siglo pasado, se limitaron
précticamente a considerar este Gltimo campo que ciertamente constituye un

aspecto muy parcial del razonamiento juridicol. En consecuencia, estas teorias
de la argumentacion juridica, a pesar de sus muchos méritos, dejan fuera de su
objeto de estudio no solo a la argumentacién de cardcter no judicial (como la
argumentacién legislativa, la de los abogados o la de la dogméticaz), sino también
alaargumentacién en materia de hechos, pues los problemas de prueba no suelen
llegar hasta los tribunales supremos o constitucionales, aunque seguramente sean
los mas relevantes cuando se considera el conjunto de la jurisdiccion.

Estamos pues ante una limitacién importante y que quizds no afecte
tnicamente al dmbito de aplicacién de la teorfa. O, dicho de otra manera, los
limites extensionales son también aqui limites intensionales, en el sentido de
que tienen que ver con la propia concepcion de la argumentacion juridica y del
derecho. Me parece que esto resulta perceptible en diversas criticas que se han
dirigido a la teorfa estandar y, de manera muy especifica, en la versién de Robert
Alexy.

Una de esas criticas sostiene que la teorfa de la argumentacién juridica
ha partido de un concepto muy estrecho de racionalidad que no incluye la

racionalidad estratégica. En opinién de Juan Ramén de P4ramo’, el enfoque
argumentativo del derecho no puede dar cuenta de los procesos de toma de
decisién y de resolucion de

conflictos antagdnicos en el dmbito del derecho, puesto que en ellos no
opera tnicamente el discurso racional, el didlogo critico, o sea, ¢l piensa que
en la experiencia juridica los procesos de argumentacién (en el sentido de
argumentacion siguiendo las reglas de la discusion racional: las sistematizadas por
Alexy) suelen darse entremezclados con procesos de negociacion y de mediacion:
la racionalidad comunicativa con la racionalidad de tipo estratégico. Ahora bien,
esa critica tiene cierta plausibilidad dirigida contra la concepcién de Alexy, pues
la llamada “tesis del caso especial” significa precisamente considerar que todos los
supuestos de argumentacion juridica son instancias de la argumentacién préctica
racional, o sea, procesos argumentativos en los que rigen esas reglas y otras
especificas de la argumentacion juridica (las de la llamada “justificacién interna”
y “justificacion externa”). Pero la critica resulta infundada si se pretende hacer
extensiva a cualquier teorfa de la argumentacién juridica. En mi opinién, una
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teorfa realista (menos idealizada que la de Alexy) y razonablemente satisfactoria
de la argumentacion juridica tiene que incluir (incluye de hecho) otros tipos de
didlogo (de argumentacion) aparte del didlogo critico, entre otras cosas porque
no se centra en exclusiva en las argumentaciones que llevan a cabo los tribunales
supremos y constitucionales.

Algo parecido podria decirse de la acusacién que, por ejemplo, Enrique Haba4
ha dirigido a la teorfa estindar en el sentido de que esta incurriria en una
seria deformacién ideoldgica. Tal y como este autor lo formula, una concepcién
de la argumentacién juridica como la de Alexy ofrece una visién idealizada,
“embellecida”, de la realidad juridica (argumentativa), pues el modelo alexiano,
aparentemente descriptivo de c6mo de hecho se argumenta en el derecho,
esconde en realidad una gruesa exageracion: no es una descripcion, sino una
idealizacién (pero disimulada) de las practicas argumentativas en el derecho. El
éxito que las teorfas argumentativas han tenido entre los jueces

y los juristas, en general, se explicaria precisamente porque estas constituyen un
ejemplo de “ideologia gremial”: es muy comprensible que los jueces y, en general,
los juristas estén dispuestos a acoger con entusiasmo teorfas que presentan
la jurisdiccién y la prictica del derecho como actividades arquetipicas de la
racionalidad discursiva. También en este caso cabria decir que la critica contiene
algunos granos de verdad o que, al menos, es util en cuanto supone una llamada
de atencidn frente a los riesgos de deformacién ideoldgica en que puede caer un
enfoque argumentativo del derecho. Pero esos riesgos, de nuevo, parecen estar
bastante vinculados con una vision del derecho y de la argumentacién juridica
circunscrita a una pequena parte de la experiencia juridica.

En fin, la critica contra la llamada “tesis del caso especial” (esta tiltima, como
se sabe, constituye el nucleo de la concepcién de la argumentacién juridica
de Alexy) tiene también mucho que ver con la reduccién que este autor
hace de la argumentacion juridica que llevan a cabo los tribunales supremos y
constitucionales y quizas también los juristas cultivadores de la dogmatica. Si se
restringe a este ambito la argumentacion juridica, la tesis alexiana, aunque quizds
no sea del todo satisfactoria, parece plausible: por lo menos, cabria decir que
para los jueces y los cultivadores de la dogmatica las reglas del discurso prictico
racional tendrian que operar como una especie de ideal regulativo. Pero lo que
no resulta ya ficil de aceptar es que la argumentacién juridica, tomada en toda su

extensién, sea un caso especial de la argumentacién practica general®. Es bastante
obvio, yo dirfa, que, por poner un ejemplo, la obligacién de sinceridad no rige (no
podria operar ni siquiera como un ideal regulativo) en el caso de la argumentacion
de los abogados o de la argumentacién legislativa (la que tiene lugar en contextos
de confrontacidn politica). Simplemente, estas tltimas son instancias distintas a
la(s) judicial(es) y regidas por reglas que no son del todo coincidentes con aquella.

La argumentacion juridica (entendida en ese sentido amplio) es una practica
compleja en la que concurren muy diversos tipos de didlogo y donde,
dependiendo del contexto de que se trate, las reglas del didlogo racional no juegan
siempre, exactamente, el mismo papel. Para decirlo de manera mas precisa. El
discurso practico racional (el discurso critico) deberfa tener (desde la perspectiva
de una teorfa general de la argumentacidn juridica) cierta prioridad sobre los
otros discursos, los de cardcter estratégico. Pero me parece que hay una forma
de lograr esto (una cierta unidad en la diversidad) que no es exactamente la
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que propone Alexy. En mi opinidn, se necesita mostrar que el didlogo prictico
racional permite justificar la existencia de esas otras formas de argumentacién:
el discurso predominantemente estratégico de los abogados, los legisladores, los
negociadores, etc., aunque estas ultimas formas no sean especies de ese género.
Se trata, como digo, de una tesis distinta a la de Alexy porque no supone
ninguna idealizacién de la prictica juridica. Alexy (y muchos tedricos que le
han seguido en esto) viene a sostener (y creo interpretarle bien) que las reglas
del discurso préctico racional definen una especie de superjuego que contiene
—de forma muy abstracta— las reglas de todos los otros juegos (juridicos)
argumentativos, cada uno de los cuales estaria regido, ademds, por algunas
reglas especificas adicionales y compatibles con las del discurso practico general.
Mientras que lo que yo defiendo es que algunas de las reglas de esos otros juegos
argumentativos (por ejemplo, la no obligacién de sinceridad en relacion con la
argumentacién de los abogados) contradicen las del discurso practico racional,
aunque puedan tener una justificacién en ese mismo tipo de discurso: pero se
trata de niveles de discurso distintos. En definitiva, no es una relacién de género
a especie, sino una relacién de un tipo distinto (de justificacién).

2. El razonamiento judicial, el que se expresa en las motivaciones de las sentencias,
tiene esencialmente un cardcter justz’ﬁmtz'vo

La diferencia entre las razones explicativas y las justificativas, o bien, entre
el contexto de descubrimiento y el contexto de justificacién tiene, sin duda,
una gran importancia y es un presupuesto basico de la teoria estindar de la
argumentacion juridica, la cual se sittia exclusivamente en este segundo plano. O
sea, el propdsito de autores, como MacCormick, Aarnio, Peczenik, Alexy, etc.,
no ha sido estudiar cémo se toman o cémo se deberfan tomar las decisiones
judiciales, sino cémo se deben justificar esas decisiones, partiendo en cierto
modo de cdmo se justifican, puesto que todas esas teorfas tienen un propdsito
fundamentalmente reconstructivo.

Como digo, la distincidén entre esos dos contextos tiene su importancia y
su interés: Ha servido, por ejemplo®, para poner de manifiesto la confusién en
la que incurren algunos autores realistas en su critica a la teorfa del silogismo
judicial: una teorfa esta ultima que no es exactamente falsa, sino insuficiente: la
forma silogistica (con los matices a los que luego me referiré) es un componente
necesario, pero no suficiente, del razonamiento judicial de cardcter justificativo. Y
es también util para recordarles a los jueces que lo que tienen que hacer, si desean
motivar adecuadamente sus decisiones, no es exactamente, como muchas veces
se dice, “describir el proceso psicoldgico y logico” que les ha llevado a la decisién
(esas serfan razones explicativas pertenecientes al contexto de descubrimiento),
sino ofrecer razones que permitan considerar sus decisiones como decisiones
correctas o justificadas: no tienen, en sentido estricto, que explicar, sino que
justificar sus fallos.

Pero es también muy posible que la teoria estindar, al situarse exclusivamente
en el contexto de justificacion, haya limitado excesivamente el alcance de la teoria
e incluso haya impedido una comprensién cabal del razonamiento justificativo
si es que la distincidn en cuestién no puede trazarse de una manera estricta: o
sea, si hubiera elementos de cardcter explicativo que jugaran también un papel
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en la justificacién. Esto ultimo es precisamente lo que parece suceder’. Asi,
en la ciencia (de la filosoffa de la ciencia es de donde se tomé esa distincién)
no parece que pueda hablarse de que haya una linea tajante que separe ambos
contextos: no nos referimos a una propuesta como un descubrimiento si esta
no ha pasado suficientes pruebas. El descubrimiento de las teorfas no es una
operacion arbitraria o azarosa, sino que existen ciertas pautas de racionalidad que
permiten hablar de “l6gica del descubrimiento”, siempre que por “légica” no se
entienda sin mds la 16gica deductiva. Y algo parecido ocurre con las decisiones
judiciales: el juez (si se trata de un juez honesto) no llega a una decisién si piensa
que esta no estd justificada; y existe también aqui un cierto método paralatomade
decisiones que, de alguna manera, viene a integrar elementos de ambos contextos:
se trata de reconstruir (y de explicitarlo en la motivacién) una serie de pasos
que constituyen el iter psicoldgico y/o socioldgico que conduce a la decision,
para luego examinar si estin o no justificados®. Dicho de otra manera, en el
proceso real de la motivacién judicial es imposible separar del todo el contexto
del descubrimiento y el de justificacién, porque las razones que explican pueden
ser también razones que justifican. Mds atn, como lo ha senalado Aguilé9, las
instituciones de la independencia y la imparcialidad judicial tienen el objetivo
de lograr que las razones explicativas y las justificativas coincidan; el ideal de la
motivacién vendria a consistir precisamente en eso, y quizas de ahi las dificultades
que muchos jueces manifiestan a la hora de asumir esa distincion.

Por lo demas, mi concepcién de la argumentacién juridica permite, creo,
comprender las limitaciones y el alcance de la distincién en cuestién. Yo parto™
de un concepto amplio de argumentacién en el que distingo tres dimensiones:
formal, material y pragmdtica, y, dentro de la pragmatica, diferencio entre un
enfoque retérico y otro dialéctico. Pues bien, la distincién entre el contexto
de descubrimiento y el de justificacién es nitido desde la primera perspectiva,
desde la l6gica formal que se sitta efectivamente en el contexto de justificacién
y contempla la argumentacién como un resultado no como una actividad. No lo
es ya desde la perspectiva material, que incorpora ciertos elementos de cardcter
psicolégico y sociolégico (por ejemplo, sentirse comprometido con la verdad
o correccién de las premisas y de la conclusidn) y no deja del todo fuera el
proceso de la argumentacién. Es sencillamente imposible de establecer desde un
plano pragmatico, pues aqui la argumentacioén es un tipo de actividad social:
ciertos datos socioldgicos como la aceptacion por la otra parte de ciertas tesis,
de ciertos puntos de partida, es condicién necesaria para que pueda tener lugar
un proceso argumentativo. Por lo demds, un elemento fundamental de la teoria
que yo propugno es que todas esas dimensiones juegan un papel (aunque su peso
varie de un caso a otro) en todos los tipos de argumentacién juridica, incluida la
justificacién judicial.

3. La distincidn entre casos ( judiciales) faciles y dificiles y, correspondientemente,
entre justz'ﬁmcz'o’n interna y justz’ﬁmcio’n externa es bdsicamente aceptable, pero
necesita ser precisada y desarrollada

Lo que fundamentalmente quiere decirse con esa distincidn es que existen
algunos casos (la mayorfa probablemente de los que llegan a
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los tribunales) que todos los juristas (o la mayoria, o los expertos una vez
conocidos todos los detalles) resolverian de una misma manera, porque los datos
normativos y los ficticos de los que depende la solucién no ofrecen dudas.
Justificar la decisién en relacién con esos casos supone, por ello, efectuar una
deduccién cuyas premisas contendrian los anteriores datos y la conclusién seria
un enunciado normativo singular (por ejemplo, “X debe ser condenado a la pena
P”) que llevard al juez (si no quiere incurrir en una contradiccion pragmdtica) a
decidir condenar a X a la pena P. Pero hay también una cierta cantidad de casos
(muchos de ellos son precisamente los que llegan ante los tribunales superiores,
o sea, los que son recurridos) en los que las premisas normativas y/o las ficticas
presentan dudas de diversos tipos, lo cual hace que los juristas discrepen entre
si en cuanto a su solucidn. Justificar entonces una decision en estos tltimos
casos significa no inicamente llevar a cabo la anterior deduccién (la justificaciéon
interna), sino también otros procesos de razonamiento encaminados a justificar
las premisas normativas y/o ficticas (la justificacion externa).

Ahora bien, en primer lugar, es obvio que la distincién entre casos faciles y
dificiles, ademas de generar supuestos de la penumbra, no tiene tampoco, por
asi decirlo, un caracter ontoldgico. O sea, no se trata de que haya casos que en
si mismos considerados sean féciles y otros dificiles. Esa calificacién depende de
muchos factores que cambian con el contexto, de manera que un tipo de caso
que viene siendo considerado facil por la comunidad juridica puede cambiar de
estatus como consecuencia de una crisis econémica o social que de alguna manera
le afecte, o simplemente porque alguien ha identificado alguna circunstancia que
no habia sido considerada relevante hasta entonces. Ademds, me parece que seria
bueno enriquecer esa tipologia para incluir dos nuevos tipos de casos: Unos serfan
los de dificultad intermedia (casos intermedios), o sea, aquellos que, a primera
vista no son féciles porque exigen un estudio y una deliberacién mis o menos
arduos, pero en relacién con los cuales,

y una vez concluido ese proceso, se llega a una solucién unanime o muy
mayoritariamente aceptada por los juristas. Y otros son los que se sitian, por asi
decirlo, més alla de los casos dificiles: se trata de los casos tragicos, entendiendo
por tal aquellos que no simplemente sean disputados (podrian incluso no serlo),
sino que suponen auténticos dilemas porque en relacién con estos el sistema
juridico no provee unasolucién que pueda considerarse satisfactoria: no son casos
con varias respuestas (posiblemente) correctas, sino casos sin solucién correctay;.

En segundo lugar, la distincién entre justificacién interna y externa,
introducida por Wrdblewski a comienzos de los anos setenta del siglo XX, y
que enseguida adquiri6 carta de naturaleza, es en realidad un nuevo nombre
para expresar un viejo concepto. Se trata de la nocién de epiquerema, esto es, el
silogismo, el razonamiento, que incluye junto a las premisas, la prueba de estas.
Pues bien, la justificacion externa, la justificacién de las premisas, no tiene por
lo general un cardcter simplemente deductivo, pero eso no quiere decir que la
légica se vaya aqui de vacaciones, como algunos han interpretado. Sigue jugando,
naturalmente, un papel, pero se supone que, por ¢jemplo, el argumento de la
coherencia normativa o la induccién probatoria implican algo mas que una
simple deduccién. Desde luego, ambos podrian representarse en forma deductiva,
pero lo més caracteristico de esos razonamientos no consiste en su “forma”. En
conclusién, creo que la distincidn entre justificacién interna y externa habria

11
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que interpretarla en este sentido: por un lado, estd el tramo final (o el esquema
general) del razonamiento judicial (o de cualquier razonamiento complejo), con
sus premisas ultimasy su conclusion, y, por otro, el conjunto de los razonamientos
empleados para establecer esas premisas finales o definitivas.

Pero resulta, en tercer lugar, que ese tramo final del argumento justificativo
judicial no tiene siempre (aunque si en la mayor parte de las ocasiones) la forma
del famoso silogismo subsuntivo. Adopta esa forma cuando la regla que controla
el caso es de accién. Pero en ocasiones la premisa normativa de ese esquema final
o general puede estar configurada por una regla de fin o por un principio. De
manera que el razonamiento judicial de cardcter justificativo tiene tres formas de
“justificacién interna’: el silogismo subsuntivo; el silogismo practico o finalista,
si se trata de una regla de fin (cuyo esquema serfa: “Se debe obtener el fin F;

solo si se realiza M se puede obtener F; por lo tanto, se debe realizar M”)l3 ,yla
ponderacidn, si se trata de principios.

4. Motivar una decision judicial consiste en ofrecer buenas razones organizadas en
la forma adecuada para que sea posible la persuasion

La clave de la motivacién judicial reside en que se trate de buenas razones, lo que
supone dar cierta prioridad a lo que antes llamaba la concepcidn o la dimension
material de la argumentacion. Significa que las premisas de tipo factico tienen que
ser verdaderas o, mejor dicho, deben tener el grado de probabilidad exigido por
el estindar de prueba correspondiente, y tienen que cumplir con el resto de los
requisitos fijados por el derecho probatorio. Las premisas normativas tienen que
ser correctas, esto es, y segun el tipo concreto de problema de que se trate, han de
cumplir los criterios de validez, interpretacion, etc., establecidos en el sistema.
Para que pueda hablarse de que existe motivacién, las razones tienen que
revestir un minimo grado de explicitud y cumplir con algunos requisitos muy
bésicos. Pero diferente del concepto de motivacién suficiente (para entender que
se ha cumplido con el deber juridico de motivar) es el de motivacién correcta; este
tltimo hace referencia fundamentalmente alabondad, ala calidad, de las razones.
Casi siempre que un tribunal acepta el recurso presentado contra una decision
de otro érgano es porque, aun considerando que la decisién estuvo motivada, sin

embargo, entiende que no estuvo bien motivada, esto es, que contiene algun error

en la valoracion de la prueba, en la interpretacion del material normativo, etc. 4,

La presentacién en términos formalmente adecuados de las razones hace
referencia, esencialmente, a la forma légica. Una (buena) motivacion debe tener
una forma ldgica reconocible lo que, como se ha dicho, va més alli de la
llamada justificacién interna: en la justificacién externa también debe ser posible
reconocer las formas de argumento utilizadas. Es obvio que una motivacién
puede ser defectuosa por razones formales, pero es raro que esos defectos
consistan, en sentido estricto, en la comisién de errores de tipo l6gico. Con
las reglas de la légica ocurre como con las de la gramatica: uno puede no ser
muy consciente de ellas, pero, sin embargo, cumplirlas de manera més o menos
espontanea. Ello es asi porque los aparentes incumplimientos resultan muchas
veces salvables recurriendo a la interpretacion (con lo que se evita pensar que
hay contradiccién cuando en una sentencia se afirman dos enunciados que serfan
entre si incompatibles si se entendiesen en sentido literal) o suponiendo la

12
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existencia de premisas implicitas (lo que evitarfa, por ejemplo, pensar que en la

motivacién se ha incurrido en un non sequitur)'®. Todo lo cual no ha de llevar a
pensar que laldgica no es aqui importante: lo es, pero no tanto para evitar errores
de razonamiento como para dar claridad a la argumentacién.

Finalmente, la persuasion es el efecto que una buena motivacién debe producir.
De ahi que un manejo adecuado de los elementos retéricos en la sentencia tenga
una gran importancia. Pero una buena argumentacién es aquella que deberia
persuadir, aunque de hecho no lo logre. Aqui ocurre como con la medicina: una
buena actuacién médica es la que pone todos los medios disponibles para curar
al paciente, aunque de hecho no alcance ese fin.

S. Una argumentacion ( justificacion) judicial es un proceso que comienza con el
planteamiento de un problema (casi siempre bivalente) y termina con una solucion a
este que se resuelve también con un “si” o un “no’: se absuelve o se condenas se declara
la constitucionalidad o la no constitucionalidad de un articulo de una ley; se acepta
0 no se acepta (o se acepta en tal aspecto, pero no en tal otro) el recurso de una de las
partes del proceso; etc.16

Esimportante darse cuenta de que una argumentacién no consiste inicamente en
argumentos; entre el punto inicial y el final se produce toda una sucesién de actos
lingiiisticos (la argumentacion puede verse como un acto de lenguaje complejo)
que puede consistir, ademds de en dar razones a favor o en contra de una tesis,
en narrar hechos, en hacer suposiciones, en plantearse preguntas, etc. En todo ese
entramado tiene una especial importancia la cuestién o las cuestiones de la(s) que
depende fundamentalmente la solucién del problema inicial y que hacen que se
trate realmente de un caso dificil. Una tipologia conocida de casos dificiles que se
podria extender también alos que hemos llamado “intermedios” (y que de alguna
forma —seguramente inconsciente— sigue la tradicién retérica de lo que
se llamé doctrina de los “estados de causa”) es la presentada

por MacCormick, que distingue entre cuestiones concernientes a la premisa
normativa (de relevancia y de interpretacion) o bien a la premisa fictica (de
prueba o de calificacién). Pero yo creo que esta debe ser enriquecida para superar
su anclaje en la teoria del silogismo (¢l la llama la justificacién de primer nivel,
que es otra forma de referirse a la justificacién interna) que, tal y como ¢l
la entiende, tendria como premisa normativa una regla de accién de derecho
sustantivo. En mi opinidn, resulta util distinguir estos ocho tipos de cuestiones
(que no son excluyentes entre sf) que determinan la necesidad de argumentar
(de argumentar en relacién con la justificacidn externa): procesales (la premisa
mayor no es una norma sustantiva, sino de cardcter procesal: un tipo de norma
constitutiva); de prueba; de calificacién; de aplicabilidad (correspondientes a
las que MacCormick llama de relevancia); de validez (si una norma o un acto
cumplen con los requisitos para ser considerados validos); de interpretacién; de
discrecionalidad (la premisa tltima es una norma de fin, no de accién), y de
ponderacién (no hay regla aplicable, sino principios).

Para dar claridad a la argumentacién (o la motivacién) puede resultar
conveniente utilizar diagramas de flechas con los que se muestre el flujo de la
argumentacion, asf como el conjunto de los argumentos que se contienen en esta,
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sefialando cémo estdn estructurados (cdmo se relacionan entre si) y qué papel
juegan en cada paso de la argumentacion.

Una motivacién judicial completa deberia contener los siguientes extremos:
1) la narracién de los hechos del casos; 2) la identificacién del problema o de
los problemas iniciales; 3) la identificacién de la cuestidn o de las cuestiones de
las que depende la solucién de cada uno de los problemas; 4) la respuesta a cada
una de las cuestiones; 5) las razones (los argumentos) a favor de esas respuestas
y, eventualmente, las razones para no suscribir otras posibles respuestas; 6) la
solucién del problema inicial, y 7) la decisién.

6. En materia de prueba, el papel de la teoria de la argumentacion juridica consiste
fundamentalmente en aclarar nociones bisicas y en advertir sobre la comisidn de
una serie de errores frecuentes

El primero de esos errores, naturalmente, es haber descuidado la importancia
que tiene ese tipo de cuestiones cuando se considera el conjunto de la actividad
jurisdiccional en cualquier pais17. Esa dejacion afecta sobre todo a los paises de
cultura mas formalista en los que, hasta hace poco, se pensaba que, simplemente,
las cuestiones de hecho no necesitaban ser motivadas. Un reflejo de lo cual
)
se advierte todavia en la prictica (por c¢jemplo, en Espana) de incluir los
razonamientos sobre los hechos en el apartado de la sentencia reservado a los
“fundamentos de derecho”. Pero, por lo demds, podria decirse que la “laguna” en
la que, en este aspecto, incurrié la teoria estdndar de la argumentaci6n juridica

estd hoy ya cubierta por un buen niimero de trabajos de los ultimos tiempos
18

debido sobre todo a tedricos del derecho y ampliamente coincidentes entre si*.
Conviene, de todas formas, no olvidar que ese déficit tiene mucho que ver con el
normativismo juridico: con la propensién a ver el derecho unicamente como un
conjunto de normas en lugar de como una practica compleja guiada por fines y
valores (que, naturalmente, no son ajenos a las normas).

Hay un amplio acuerdo en pensar que el tipo de razonamiento que el juez
lleva a cabo en relacion con los hechos tiene la forma de una induccién, o sea,
que el paso de las premisas a la conclusién no tiene un cardcter necesario (como
ocurre con los argumentos deductivos) sino meramente probable (en el sentido
de probabilidad cualitativa,

l8gica, no de probabilidad cuantitativa, estadistica). Pero conviene también
precisar que esa manera de abordar el razonamiento probatorio no tiene por si
misma demasiada importancia. Entre otras cosas, porque cualquier argumento
inductivo puede, trivialmente, convertirse en deductivo: si se le agrega una
premisade la formaadecuada; de manera que la forma, el esquema, del argumento
podria verse, sin que eso cambiara mucho las cosas, en términos de induccién
o deduccién. En todo caso, porque no se puede olvidar que las anteriores
definiciones de induccién y deduccion (que son las habituales), segin que el paso
de las premisas a la conclusién tenga o no cardcter necesario, estdn trazada desde
una perspectiva puramente formal, de manera que no dicen nada en relacion
con el valor “epistemolégico” del argumento en cuestién o, mejor adn, de la
conclusion de este. O sea, es perfectamente posible que un argumento de forma
inductiva, y con premisas sélidas, nos lleve a una conclusion que tenga un mayor
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grado de certeza (de certeza material) que otro de forma deductiva, pero que parta
de premisas dudosas®.

Tampoco creo que deba dérsele demasiada importancia a la posibilidad de
interpretar una parte del razonamiento sobre los hechos (o incluso todo él) como
un razonamiento abductivo: como se sabe, los argumentos dirigidos a construir
una hipétesis (por ¢jemplo, la de que el autor del robo —cometido en tales y
cuales circunstancias— fue X o la de que la inmensa mayoria de los lectores
de este texto no necesitarfan de la anterior aclaracién sobre qué es una abduccién).
Sin duda, resulta interesante en la medida en que con ello se subraya el elemento
dindmico del razonamiento (verlo como una actividad, no como un resultado)
y su cardcter derrotable o revisable (pasar a pensar, como consecuencia de una
nueva prueba, que el autor del robo no habfa sido X, sino Y); y lleva también
a efectuar una comparacion, que puede ser fructifera, del razonamiento judicial
con el del detective, el

historiador o el médico que efecttia un diagndstico. Pero, en realidad, nada
de esto parece ser muy novedoso, sino que, mas bien, se trata de traducir a un
lenguaje nuevo cosas bastante sabidas. O sea, no me parece que la abduccién sea
otra cosa que un tipo de induccién: la induccién en un contexto heuristico y
considerada no como un resultado, sino como una actividad, en el transcurso de

la cual la conclusién puede ser revisada como consecuencia de la aparicion de

. . .2
nuevas informaciones, de nuevas premisas 0

De manera que lo verdaderamente importante en el razonamiento probatorio
no es la forma del argumento, sino la naturaleza de las premisas, esto es, el
tipo de enunciados que las componen vy los criterios que cabe utilizar para
la evaluacién de la inferencia. Algo, por otro lado, caracteristico de cualquier
induccién; como ha escrito Black, en una induccién son fundamentales factores
como la relevancia, el peso, el buen juicio, etc. “[...] pedir a alguien que se forme
un juicio inductivo sobre un esquema de argumento, presentado en toda su
desnudez de simbolos abstractos, es como pedir a un connaisseur que evaltie un

cuadro imaginario”ZI. En este sentido, lo que resulta crucial en el razonamiento
probatorio es tomar conciencia de las debilidades y fortalezas que cabe atribuir a
cada uno de los medios de prueba (testimonio de testigos, prueba pericial, etc.) de
los que dependen los hechos probatorios enunciados en las premisas de caracter
individual; de la necesidad de contar con un enunciado general (una méxima de
experiencia) al que, por razones materiales, no formales (segun se trate de una

generalizacién valida, de una cuasigeneralizacion, etc.)*?, habria que otorgarle
un mayor o menor peso; o de la existencia de una variedad de enunciados que
exigen tratamientos diferenciados: seglin afirmen, por ejemplo, la existencia de
un hecho externo o un hecho psicolégico, se refieran a hechos determinados
valorativamente (“razonable”, “normal”), etcétera.

La argumentacién en materia de hechos es, sin duda, una de las instancias
de la vida del derecho en la que se hace mds patente la necesidad de apertura
hacia el conocimiento cientifico (hacia las ciencias empiricas). Asi, es natural
que los criterios que suelen usarse para justificar las inducciones cientificas sean
en principio de aplicacién a la induccién probatoria. Pero no puede olvidarse
tampoco que entre ambos campos existen diferencias considerables. Una de
ellas es que la conclusiéon de una inferencia probatoria es un enunciado que
afirma que en el pasado se ha producido tal hecho, de manera que la analogia
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tendrfa que trazarse no tanto con lo que se ha llamado ciencias nomotéticas (que
establecen leyes generales), sino con las ciencias idiograficas, orientadas hacia
lo concreto y lo individual (las ciencias histdricas). Y otra, la mas importante,
es que los presupuestos que presiden el razonamiento probatorio del juez no
son unicamente de cardcter tedrico, cognoscitivo (el objetivo no es simplemente
conocer lo que ocurrid), sino también practico. Es obvio que la presuncién de
inocencia o la prohibicién de tomar en consideracion las pruebas ilicitamente
obtenidas no son tanto (o0 no solo) garantias de carcter epistemoldgico como (o
también) de cardcter prictico: no estan dirigidas (o no lo estdn centralmente) a
incrementar la probabilidad de alcanzar la verdad, sino a evitar resultados que se
consideran (y con toda razén) como indeseables: castigar a un inocente (lo que
se quiere evitar aunque la presuncion de inocencia suponga también no castigara
muchos culpables) o que la policia, la fiscalfa, etc., incurran en comportamientos
atentatorios de los derechos de los individuos (lo que ocurrirfa si no hubiese
limites estrictos en cuanto a como obtener las pruebas).

En definitiva, a propésito del razonamiento probatorio (como ocurre en
general con el razonamiento juridico), es esencial tener en cuenta el marco
institucional. El razonamiento probatorio del juez no es (o no del todo) un caso
especial de didlogo racional de carédcter tedrico o tedrico-prictico, por més que la
verdad sea, por supuesto, un valor fundamental del proceso (pero no el tnico).
Y menos atn puede

considerarse la argumentacién en materia de prueba en términos de ese tipo
de didlogo si en lugar de situarnos en la perspectiva del juez nos pusiéramos en la
del abogado. Es bastante obvio, por ejemplo, que el interrogatorio de testigos que
llevan a cabo los abogados es un tipo de didlogo que se aleja mucho del didlogo
racional. Como decia al comienzo, pretender que la argumentacion juridica, en
todas sus instancias, es un caso especial del discurso racional presupone una
concepcidn idealizada, por no decir directamente falsa, de la prictica juridica.

7. En un sentido amplio de la expresion (el de la tradicion hermenéutica) toda la
prdctica del derecho tiene un cardcter interpretativo. Pero lo que los juristas suelen
entender por problema de interpretacion es un tipo especifico de cuestion cuya solucion
requiere de diversas formas y técnicas de razonamiento necesariamente presididas
por una teoria no solo general, sino también normativa del derecho23

El caricter genéricamente interpretativo de la prictica juridica es una
consecuencia de que el derecho no sea una realidad natural, sino una actividad
humana, cuyo sentido no puede captarse si nos situdramos en una perspectiva
completamente ajena a la de los participantes en esa practica. Ocurre como
con cualquier otra actividad, por ejemplo, un juego, cuyos movimientos no
podriamos entender si prescindiéramos del propésito de este, de las reglas que lo
rigen, etc. Los “hechos” (la realidad) del derecho son por ello siempre, en alguna
medida, hechos interpretados, entendidos desde la perspectiva de esa institucion.

Pero, ademds, la materia prima del derecho es, en buena medida, lingiiistica,
y eso plantea un particular problema de interpretacién. O sea, un fragmento
lingiiistico tiene siempre que ser entendido (interpretado en el sentido amplio
de la expresidén), pero esto puede ocurrir de manera espontinea o bien
(cuando surge alguna duda) merced a un procedimiento que es a lo que cabe
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llamar interpretacion en un sentido mds estricto. Asi entendida, una cuestién
interpretativa no tiene necesariamente un caricter normativo, puesto que laduda
puede surgir, por ¢jemplo, en relacién con la declaracion (escrita u oral) de un
testigo o en relacién con cualquier documento que pueda resultar relevante para
el derecho. Entre las cuestiones de prueba y las cuestiones de interpretacion no
puede establecerse, por lo tanto, una separacion tajante.

En su sentido mas estricto, una cuestién interpretativa surge cuando se tiene
una duda de comprension en relacién con un texto normativo. La estructura del
problema es simple: en un determinado texto hay una expresion (una palabra
o0 una oracién) que puede entenderse en més de un sentido y se necesita optar
por uno de ellos; simplificando, en favor de S1 o de S2. En un argumento
(judicial) interpretativo cabe distinguir entonces (podrfa considerarse como
su “justificacién interna”) tres elementos: 1) el enunciado a interpretar, 2)
el enunciado interpretativo y 3) el enunciado interpretado; este ultimo se
sigue deductivamente como conclusién de los dos anteriores, que funcionan
como premisas. Para resolver el problema se necesita argumentar a favor de tal
enunciado interpretativo (de la premisa 2), puesto que 1) estd, por asi decirlo,
ya dada), y esto podria denominarse “justificacién externa” del argumento
interpretativo. Por ejemplo:

1. Todos tienen derecho a la vida (art. 15 de la CE).
2.“Todos”, a los efectos de este articulo, significa todos los nacidos.
3. Por lo tanto, todos los nacidos tienen derecho a la vida.

Y la “justificacién externa” de 2) consistird en un argumento mds o menos
complejo en el que se habrén utilizado diversos “canones interpretativos” que
pueden referirse al significado literal de “todos”, a la intencién que tuvo el autor
del texto al usar esa expresion, etcétera.

Dado que una cuestion interpretativa surge en relacién con un texto
(normativo), lo que origina una duda interpretativa tiene que ser algin tipo
de dificultad conectada con la redaccién de ese texto. O sea, la teoria de la
interpretacion es, en cierto modo, el revés de la teoria de la legislaci(’)n24. Por
eso, yo creo que las dudas interpretativas (las subcuestiones interpretativas)
pueden clasificarse en cinco apartados, cada uno de ellos conectado con el
correspondiente nivel de racionalidad legislativa. O sea, lo que hace que el
significado de un texto resulte dudoso puede ser alguno de los siguientes factores
(o una combinacién de ellos)®: 1) el autor del texto ha empleado alguna
expresién imprecisa (problemas de ambigiiedad o de vaguedad); 2) no es obvio
cémo ha de articularse ese texto con otros ya existentes (problemas de lagunas y
de contradicciones); 3) no es obvio cudl es el alcance de la intencién del autor
(la relacién entre lo dicho — lo escrito— y lo que se quiso decir); 4) es
problemitica la relacién existente entre el texto y las finalidades y propdsitos
para los que este debe servir (con relativa independencia de lo que haya querido
el autor), y 5) es dudoso cémo debe entenderse el texto de manera que sea
compatible con los valores del ordenamiento.

Apartir de aqui, los cdnones oreglas interpretativos podrian clasificarse segtin
su funcién sea la de resolver una u otra de las anteriores dudas, pero esto no
tiene demasiada importancia, ¢ incluso puede ser un inconveniente empenarse en
presentar de manera muy sistematica una materia que solo admite un tratamiento
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del tipo de lo que Vaz Ferreira llamaba un “pensar por ideas para tener en

cuenta”, Lo que importa es darse cuenta de que todas esas reglas operan como la

premisa mayor (o, en la terminologfa de Toulmin®’

, como la garantia) de la
diversidad de “argumentos interpretativos” que los juristas utilizan en lo que
antes habfamos llamado la justificacién interna del argumento interpretativo,
tomado en su conjunto.

Ahora bien, todos los argumentos interpretativos (el argumento a contrario, a
simili, a fortiori, ad absurdum, etc.) constituyen técnicas que, naturalmente, cabe
usar con uno u otro propdsito y presentan también ciertas dificultades tipicas.
Por ejemplo, la analogia permite ampliar el significado de una expresién, pero
su uso supone que el caso en principio no previsto es esencialmente semejante
al previsto y de ahi derivan una serie de estrategias argumentativas (con un
importante ingrediente retdrico) a utilizar. Pero la cosa no puede quedarse ahi,
entre otras razones porque lo normal es que para resolver un problema pueda
usarse, en principio, mds de una técnica argumentativa (canon interpretativo),
de manera que es necesario dar prioridad a alguno de esos criterios, lo que nos
lleva a remontarnos a alguna teoria de la interpretacién. O sea, una teoria de la
interpretacion juridica (como parte de la teorfa de la argumentacion juridica)
no puede ser simplemente descriptiva ¢ instrumental. Debe tener también un
componente normativo, tiene que servir como guia para la prictica y eso solo
puede lograrse si se parte de alguna concepcién del derecho que incorpore
elementos de filosofia moral y politica. Bésicamente, se necesita partir de un
modelo constructivo de interpretacion, mas o menos con las caracteristicas del de
Dworkin, en el que se articulan dos componentes bésicos: el objetivo de mejorar
la préctica del derecho (que es la respuesta a la pregunta de para qué interpretar,
y la necesidad de respetar los limites autoritativos que son definitorios de esa
practica (que puede verse como una contestacién a la pregunta de por qué hay
que interpretar en el derecho).

8. A pesar de toda la polémica que rodea la ponderacion, hay ya disponible todo
un arsenal conceptual que constituye una especie de sentido comiin juridico que los
Jueces deberian suscribir. Bdsicamente, se trata de entender que la ponderacidn es un
procedimiento argumentativo estructurado en dos fases, al que es inevitable recurrir
en ciertos casos y en relacidn con el cual es posible fijar ciertas pautas de racionalidad
que lo alejan de la arbitrariedad28

En efecto, en la ponderacién que lleva a cabo un drgano judicial (dejo, pues, de
lado la ponderacidn legislativa) se pueden distinguir dos pasos. En el primero
— ]a ponderacién en sentido estricto— se pasa del nivel de los principios al
de las reglas: se crea, por tanto, una nueva regla no existente anteriormente en el
sistema de que se trate. Luego, en un segundo paso, se parte de la regla creada y
se subsume en ella el caso por resolver. Lo que podria llamarse la “justificacion
interna” de ese primer paso es un razonamiento con dos premisas. En la primera
se constata simplemente que, en relacién con un determinado caso, existen dos
principios (o conjuntos de principios) aplicables, cada uno de los cuales llevaria
a resolver el caso en sentidos entre si incompatibles. En la segunda premisa se
establece que, dadas tales y cuales circunstancias que concurren en el caso, uno de
los dos principios derrota al otro, tiene un mayor peso. Y la conclusién vendria a
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ser una regla general que enlaza las anteriores circunstancias con la consecuencia
juridica del principio prevaleciente: por ejemplo, si se dan las circunstancias X, Y
y Z, entonces la conducta C estd permitida.

Naturalmente, la dificultad de ese razonamiento radica en la segunda premisa,
y aqui es precisamente donde se sitta la famosa “férmula del peso” ideada por
Robert Alexy que vendria a ser, por lo tanto, la

“justificacién externa” de esa segunda premisa. Todo el mundo sabe, a estas
alturas, en qué consiste esa doctrina, de manera que no hace falta volver a repetirla
aqui. Lo que si me interesa aclarar es que ese planteamiento, al menos tal y como
ha sido entendido por muchos juristas (no tanto por el propio Alexy), constituye
un ejemplo bastante claro de lo que Vaz Ferreira llamaba la falacia de la falsa
precision (Vaz Ferreira, 1962). Pues, como se sabe, Alexy propone atribuir un
valor matemdtico a cada una de las variables de su férmula y construye asi una
regla aritmética que crea la falsa impresion de que los problemas ponderativos
pueden resolverse mediante un algoritmo, ocultando en consecuencia que la clave
de la férmula radica, como es muy obvio, en la atribucién de esos valores: o sea,
en determinar si la afectacién a un principio es intensa, moderada o leve, etc. Sin
embargo, si la construccidn alexiana se entendiera de una manera sensata, lo que
tendriamos seria algo asi como un esquema argumentativo que incluye diversos
topicos y que nos puede resultar muy ttil a la hora de construir la justificaciéon
externa de esa segunda premisa: lo que vendria a decir es que, cuando se trata
de resolver conflictos entre bienes o derechos (o entre los principios que los
expresan: X ¢ Y) y tenemos que decidir si la medida M estd o no justificada,
necesitamos construir un tipo de argumento que contenga premisas, tales como
(se podria presentar también como un conjunto de “preguntas criticas” a hacerse)
“la medida M es iddnea para alcanzar X”; “no hay otra medida M’ que permita
satisfacer X sin lesionar Y”; “en las circunstancias del caso (o en abstracto) X pesa
mdis —es mds importante — que Y'; etcétera.

En relacién con la pregunta de cuando un 6rgano judicial tiene que ponderar,
la respuesta es que tiene que hacerlo cuando las reglas del sistema no proveen
una respuesta adecuada a un caso (hay una laguna en el nivel de las reglas); o
sea, cuando se enfrenta a un caso dificil y el juez necesita recurrir (de manera
explicita), alos principios. Aqui, a su vez, es importante distinguir entre dos tipos
de lagunas (insisto: de lagunas en el nivel de las reglas): las normativas, cuando

no hay una regla, una pauta especifica de conducta que regule el caso; y las
axioldgicas, cuando la regla existe, pero establece una solucién axioldgicamente
inadecuada, de manera que, en este segundo supuesto, por asi decirlo, es el
aplicador o el intérprete (no el legislador) el que genera la laguna.

Pues bien, si se entiende que el derecho, el sistema juridico, no es
necesariamente completo en el nivel de las reglas, esto es, puede tener lagunas
normativas, entonces no queda otra opcién que aceptar que el juez (que no
puede negarse a resolver un caso) tiene que hacerlo acudiendo en esos supuestos
a principios, es decir, ponderando. Mientras que, en relacién con las lagunas
axioldgicas, el juez podria resolver sin ponderar, pero correria entonces el riesgo
de incurrir en formalismo, o sea, no podria cumplir, en esos casos de desajustes
valorativos, con la pretensién de hacer justicia a través del derecho. Dicho de
otra manera, hay ciertos casos en los que el recurso a la ponderacién por parte
de los jueces es simplemente inevitable (aunque no para todos los jueces: puede
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establecerse la regla de que, cuando un juez se encuentra frente a una situacion
de ese tipo, debe diferir el caso a un drgano superior). Mientras que en relacién
con los otros ( con los supuestos de lagunas axioldgicas) habria, en mi opinién,
que hacer una distincién entre tres tipos de desajustes: a) entre lo establecido en
la regla y las razones subyacentes a la propia regla: los propdsitos para los que se
dictd; b) entre las razones subyacentes a la regla y las razones (valores y principios)
del ordenamiento juridico en su conjunto; ¢) entre las razones subyacentes a
la regla (y eventualmente al ordenamiento juridico) y otras provenientes de un
sistema moral o de algin principio moral no incorporado en el sistema juridico.
Sin entrar en detalles, yo creo que podria decirse (que el sentido comiin juridico
nos dice) que en el primer caso no es dificil justificar que se debe ponderar
(sin entrar aqui en si debe hacerlo cualquier juez o si la operacién debe quedar
reservada a los jueces de los tribunales supremos o constitucionales); que en el
tercero no lo estd nunca, pues supondria dejar de jugar el juego del

derecho; y que en el segundo es donde se plantean los supuestos mas complejos:
en ocasiones puede estar justificado ponderar (en otras no), pero tendrd que
hacerse con especial cuidado y asumiendo que la carga de la argumentacién la
tiene quien pretende establecer una excepcidn a la regla (quien crea la laguna).

En fin, cuando se defiende que la ponderacién es un procedimiento racional,
no se esta afirmando que, de hecho, lo sea siempre. Es obvio que se puede ponderar
mal o ponderar cuando (o por quien) no debe hacerlo. La racionalidad que
puede observarse cuando se examina la argumentacién ponderativa que lleva
a cabo, por e¢jemplo, un tribunal en una serie de casos en los que se plantea,
supongamos, una serie de conflictos entre dos determinados principios consiste
enlo siguientezg. Por un lado, en la construccién de una taxonomia (a partir de las
propiedades consideradas relevantes) que permite ir fijando categorias de casos
cada vez mds especificos (por ejemplo, no tnicamente entre el principio P1 'y
P2, sino entre el principio P1 acompanado de la circunstancia X y el principio
P2 con la circunstancia Y, etc.). Por otro lado, en la elaboracién de reglas de
prioridad: por ejemplo, cuando se enfrentan esos dos principios acompanados de
esas circunstancias, el primer principio prevalece sobre el segundo. Y finalmente
en el respeto, en relacién con la configuracién de la taxonomia y de las reglas,
de los criterios de racionalidad préctica (consistencia, universalidad, coherencia,
etc.) a los que me referiré en el punto siguiente. Bien entendida, bien llevada
a la préctica, la ponderacién no es un mecanismo casuistico, arbitrario. Quien
pondera ha de tener la pretension de que las soluciones que va configurando
servirdn como pauta para el futuro, como mecanismo de previsién, por més que
sea un mecanismo imperfecto, en el sentido de que siempre podrén presentarse
nuevas circunstancias no tenidas en cuenta hasta entonces y que pueden obligar
a introducir cambios en la taxonomia y en las reglas. Pero ese caracter abierto es
un rasgo caracteristico de la racionalidad practica.

Si se acepta lo anterior, entonces no se puede sostener que un juez que recurre
a la ponderacién sea por ello un juez activista. El activismo es, en mi opinién,
uno de los peligros que acecha a la funcién judicial y en el que se cae cuando
el juez o el tribunal toma una decisién saliéndose de los mérgenes del derecho,
o sea, una decisién que no puede justificarse en términos juridicos®. Pero eso
no tiene por qué ocurrir cuando se pondera, aunque sea cierto que este es un
procedimiento argumentativo mds abierto que la subsuncién y que, por tanto,
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plantea, como se ha dicho, unas mayores exigencias argumentativas. En cualquier
caso, conviene también ser consciente de que el peligro opuesto al activismo es
el formalismo y que este tltimo supone una amenaza no menos temible para
el buen funcionamiento de la jurisdiccion. Si la actitud del juez activista puede
entenderse como un abandono del derecho para satisfacer una cierta idea de la
justicia (por cierto, no siempre de cardcter progresista: ha habido y hay muchos
jueces activistas de derecha), la del juez formalista consiste en olvidarse de que el
sentido de la jurisdiccién no puede ser otro que el de procurar hacer justicia por
medio del derecho.

9. La nocidn de buena motivacion (o de motivacion sin mds) implica que existen
criterios objetivos para evaluar los argumentos judiciales de tipo justificativo. ;Pero
se trata de criterios puramente formales o tienen también un alcance sustantivo?
sSuponen alguna referencia a la moral y, en particular, la asuncion de un
objetivismo moral minimo? ;Son esos criterios suficientes para sustentar la tesis de
la tinica respuesta correcta en algumz de sus versiones? Una respuesta positiva a
esas cuestiones es condicion necesaria para tomarse la motivacion judicml en serio’y
presupone una concepcion no positivista del derecho31

El argumento mds importante para sostener que existen criterios objetivos para
evaluar las motivaciones judiciales es que, si no existieran, no podriamos dar
sentido a la practica judicial o, si se quiere, tendriamos que adoptar una visién
estrictamente conservadora de esta: si no existieran esos criterios, entonces los
jueces (los de tltima instancia, los que ponen fin a las controversias) no podrian
cometer errores. Sus decisiones no serfan Unicamente ultimas, sino también
infalibles.

Con esta afirmacidn se abre la cuestién de cudles son esos criterios. Hay muy
pocos juristas que sean escépticos en relacién con la objetividad de lalogica formal
(de los criterios incorporados en sus reglas de transformacién), pero ya hemos
visto antes que esas pautas tienen un alcance muy limitado. De manera que la
pregunta concierne mds bien a si los criterios de cardcter material y pragmatico
pueden considerarse objetivos. También aqui cabria hablar de la existencia de un
consenso més o menos amplio, en el sentido de que la inmensa mayoria de los
juristas acepta que a la hora de evaluar la calidad de una argumentacién (ahora
estamos situados en la

justificacién externa) deben tomarse en consideracion elementos referidos a
las fuentes del sistema, los criterios de validez, los métodos de interpretacién
autorizados, etcétera. Pero, de nuevo, cuando se trata de casos dificiles (o de casos
de unaespecial dificultad), todo lo anterior no es suficiente como para justificar la
adopcién de una determinada decisién (frente a otra u otras). Se necesita recurrir
a un nuevo tipo de criterios, que serfan los criterios de la racionalidad prictica:
universalidad, coherencia, adecuacién de las consecuencias, moral social, moral
critica y razonabilidad. No puedo referirme aqui con ningtn detalle a lo que
significa exactamente cada una de esas nociones (a cémo deben entenderse),
pero si quiero hacer unas pocas precisiones al respecto. La primera es que esos
criterios no son un invento de tedricos del derecho (o de fildsofos de la moral),
sino que estan dados en la préctica (y no solo en la prictica juridica), aunque
eso no quiera decir —obviamente— que siempre se cumplan. La segunda
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precision, que deriva de lo anterior, es que considerar que esos criterios son o
no propiamente juridicos depende de la concepcion que se tenga del derecho.
No lo serfan si concebimos el derecho exclusivamente como un sistema de
normas, pues es posible que estas no se refieran (o se refieran de una manera muy
limitada) a esos criterios; otro tanto puede decirse, por otro lado, en relacién con
el uso de las fuentes, los requisitos de la validez o los métodos interpretativos.
Pero si pertenecerfan al derecho si lo concebimos no solo como un sistema
de normas, sino también (y fundamentalmente) como una préctica en la que,
como he sefialado varias veces, las normas (las normas dictadas por la autoridad)
juegan un papel de particular importancia. Asi, la universalidad (que no es lo
mismo que generalidad) es un componente de la racionalidad practica sin el
cual no podrfamos entender ni el funcionamiento del precedente (la doctrina
del stare decisis) ni el juego de las excepciones a las reglas generales (la equidad
aristotélica que viene a ser lo mismo a lo que hoy se suele llamar derrotabilidad o
revisabilidad), y la nocién de coherencia (que no es mera consistencia logica) es
lo que estd en el fondo del argumento por analogia y del de reduccién al absurdo:

con la analogia se trata de introducir nuevos elementos en el sistema y con
la reduccién al absurdo de eliminar los que pudiera haber como consecuencia,
por ¢jemplo, de llevar a cabo una determinada interpretacion, de manera que
en ambos casos se trata de preservar la coherencia, las senas de identidad del
sistema (Curso, p. 557). En fin, la razonabilidad supone algo asi como un criterio
de cierre, que marca el limite a todos los otros y consta de dos componentes
fundamentales: una idea de equilibrio, de balance adecuado en el manejo de
todos esos criterios, unida a la de aceptabilidad en un sentido tanto factico como
normativo (quien argumenta de manera razonable se esfuerza por encontrar
puntos de acuerdo reales que puedan servir para llegar a un nuevo acuerdo, o sea,
para pasar de lo aceptado a lo aceptable).

No es dificil probar que el argumento justificativo de un juez incluye siempre
alguna premisa de cardcter moral. En principio, esto resulta, por asi decirlo,
incontestable cuando la motivacién hace explicita referencia bien a la moral
positiva o bien a la moral critica. Es cierto que ese es un dato por asi decirlo
cultural, pues no en todos los sistemas judiciales nos encontramos con un uso
manifiesto de argumentos morales; y en todo caso, cuando se da, es inicamente
en relacién con casos particularmente controvertidos. Por lo que la prueba a la
que antes me referia descansa basicamente en lo que Nino consideraba como
la cuestién (la tesis) mds importante de la filosoffa juridica: que las normas
juridicas no suponen por si mismas razones de cardcter justificativo, o sea, la
existencia en cualquier razonamiento judicial de caricter justificativo de una
premisa (implicita) que establece la obligacién paralos jueces de aplicar el derecho
(el derecho de su sistema), obligacién que tiene necesariamente cardcter moral.
Ahora bien, si esto es asi, entonces un juez no podria motivar propiamente sus
decisiones si pensara que la moral carece de objetividad. No puedo de nuevo
entrar aqui en detalles®?, pero me parece importante

aclarar estas dos cosas. Una es que objetivismo moral no significa absolutismo:
el objetivista es falibilista, esto es, estd abierto a los argumentos y, en su
caso, a modificar su postura. La otra es que el objetivismo no es tampoco
(necesariamente) un tipo de realismo moral: lo que se quiere decir con ello
no es que existan “objetos” morales distintos a los pertenecientes al mundo

22



Manuel Atienza. Conferencia "Razonamiento judicial”

natural o social, sino que existe la posibilidad de discutir racionalmente sobre
cuestiones morales (sobre valores o fines tltimos no solo sobre medios); se trata,
en definitiva, de un objetivismo de las razones.

Llegamos con eso a la cuestion de si los anteriores criterios permiten a un juez
llegar siempre a la determinacion de la respuesta correcta para cada caso (dificil)
que se le presente. Muchos juristas y fildsofos del derecho piensan que noy aducen
como razén la falta de consenso, esto es, la existencia frecuente de discrepancias,
y de discrepancias que no afectan tinicamente a quienes defienden algtin interés
de parte, a los abogados, sino también a los propios érganos judiciales y a los
cultivadores de la dogmatica. Sin embargo, el argumento parece claramente
defectuoso, puesto que de esa falta de acuerdo sobre cudl es la respuesta correcta
en un caso se infiere que entonces no hay tal respuesta correcta, cuando lo tnico
que podria concluirse es, si acaso, que no conocemos cudl es esa respuesta o

que existe incertidumbre sobre ella®. En realidad, sostener la tesis de que existe
una Unica respuesta correcta para cada caso que se le presenta a un juez implica
asumir una postura que es mucho menos radical de lo que a primera vista pudiera
parecer. Esto es asi porque la afirmacién concierne tnicamente a la respuesta
de un juez (no, por ejemplo a la del legislador: serfa realmente extrafio pensar
que una determinada ley sobre tal materia era la tnica ley correcta) y ya hemos
visto que el problema que tiene que resolver admite, por lo general, tinicamente
dos respuestas: culpable-inocente, vélido-invalido, etc., de manera que lo que se
estarfa diciendo es que de dos tinicas alternativas,

hay una de ellas que es superior a la otra o, dicho de otra manera, el significado
de la tesis es que no habria casos de puro empate, en los que las razones a favor de
una decisién pesaran exactamente lo mismo que las existentes a favor de la otra.
Pues bien, yo creo que esa tesis es ficilmente asumible si precisamos que debe
entenderse en el sentido de que casi siempre existe una tnica respuesta correcta
aunque no puede excluirse la posibilidad de alguna excepcién en supuestos muy
extraordinarios; y de que no excluye tampoco la posibilidad (igualmente muy
excepcional) de casos trégicos, esto es, de supuestos en los que no hay ninguna
respuesta que pueda calificarse de correcta (que no vulnere algin principio o valor
fundamental del ordenamiento), aunque una pueda ser la mejor, la menos mala
(o sea, un caso tragico no es necesariamente un caso de empate).

En fin, si digo que todo lo anterior presupone una concepcion no positivista del
derecho, ello se debe a que tomarse en serio la motivacién, en el sentido indicado,
implica entender el derecho no simplemente como un fendmeno autoritativo,
sino también como una practica con la que se trata de lograr ciertos fines y
valores. Para ello, a su vez, se necesita sostener un objetivismo moral minimo que,
naturalmente, no supone para nada identificar el derecho con la moral, con la
justicia. Supone que el jurista, el juez, debe esforzarse por encontrar una solucién
justa (objetivamente justa) y que, en el contexto de los Estados constitucionales,
puede lograrlo en muchisimas ocasiones, aunque no en todas.

10. La argumentacion puede considerarse como un método de resolucion de
problemas y, por ello, en la elaboracion de un argumento judicial justificativo (de
una motivacion) es titil distinguir las siguientes fases: identificacion y andlisis del
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problema; propuesta de una solucion; comprobacion y revision, y redaccion de un
texto34

Argumentar es una actividad con la que se trata de resolver cierto tipo
de problemas mancjando determinados recursos (y excluyendo otros: por
ejemplo, la utilizacién de la fuerza fisica, la manipulacién mental, etc.). Los
problemas juridicos que debe resolver un juez tienen una serie de caracteristicas
que es importante tener en cuenta: son problemas practicos, relativamente
bien estructurados (en términos casi siempre bivalentes), dados en un medio
institucional que los condiciona fuertemente, que afectan siempre en mayor
o en menor medida a valores morales (no son, pues, problemas puramente
“técnicos”) y en los que el lenguaje tiene una especial relevancia (recuérdese lo
anteriormente sefialado en el punto 7). Los recursos a los que puede recurrir
un juez no son exclusivamente de tipo intelectual. Ademds de la razén (el
logos), en la tradicidn retdrica siempre se considerd como instrumento retdrico
el talante del orador (el ethos) y las pasiones del auditorio (el pathos). A esos
elementos emocionales habria que anadir todavia un componente ético: las reglas
deontoldgicas que conciernen ala profesion judicial son también, en cierto modo,
reglas argumentativas. Por lo demds, los elementos de cardcter emocional tienen
menos importancia en el caso del razonamiento judicial que, por ejemplo, en la
argumentacién de los abogados, pero eso no quiere decir que esos aspectos mds
“retdricos” desaparezcan alli del todo.

En la etapa de identificacién y andlisis del problema se puede recurrir a
instrumentos analiticos ya introducidos antes, como la

representacion de los argumentos presentados por las partes, por el juez a
quo, etc., mediante diagramas de flechas; la identificaciéon del tipo de cuestién
(procesal, de prueba, etc.) que hace que un caso sea dificil; o el test de evaluacién
de los argumentos a que se ha hecho referencia en el punto anterior. La
propuesta de solucién puede verse en términos de intuicién “controlada” (no
de corazonada) o, si se quiere, como un momento abductivo que, por ello,
tiene que dar paso a la tercera etapa, en la que la comprobacién y revisiéon de
esa decision puede hacerse recurriendo de nuevo a un diagrama de flechas que
ayude a plantearse si todos los pasos y argumentos necesarios para llegar a la
conclusién pretendida pueden justificarse. Si es asi (si no, es necesario volver a
las fases anteriores para plantear una nueva propuesta de solucién) lo que queda
es redactar un texto. En esta tltima fase, cobran gran importancia dos aspectos
que estan en el centro de la tradicién retérica: la organizacién del discurso en
partes (exordio, narracién, divisidn, argumentacién y conclusién) y la expresion
del discurso (la elocutio), con las reglas y recomendaciones para escribir un texto
juridico (una motivacion judicial) de manera claray efectiva. Todo ello tiene gran
importancia préctica para que el juez argumente bien sus decisiones, pero no es
posible entrar aqui en detalles.

Finalmente, no cabe olvidar que la tarea de motivar una decisién, sobre todo
cuando se trata de juicios de apelacién, corresponde muchas veces a 6rganos
colegiados y constituye, por lo tanto, una actividad colectiva. Motivar no es, en
esos casos, el fruto de un proceso mental desarrollado por un individuo, sino de la
deliberacion que ha tenido lugar entre los diversos miembros del tribunal y en la
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que se presentan inevitablemente elementos estratégicos que la apartan en mayor
o menor medida del discurso préctico racional.

Notas
1 Esa limitacién la sefialaba ya en Atienza, 1991.
2 Alexy incluye varias reglas de argumentacién dogmatica entre las reglas y las formas de
la justificacién externa (vid. Alexy, 1989)
3 De Paramo, 2007; Atienza, 2013, pp. 396-398.
4 Haba, 2010; Atienza, 2013, pp. 32-33.

5 Esa critica puede verse en Atienza,1991; Atienza, 2006, pp. 269-270, y Atienza, 2013,
pp- 286,368y 570.

6 Creo que el primero en usarla fue Richard Wasserstrom, en un libro en el que acusaba
alos autores realistas como Jerome Frank y otros de cometer la “falacia irracionalista™
pasar de constatar la utilidad limitada de la légica formal a afirmar que la decisién
judicial es inherentemente arbitraria: Wasserstrom, 1961; Atienza, 2006, pp. 100 y ss.

7 Atienza, “De nuevo sobre la distincién entre contexto de descubrimiento y contexto
de justificacién en las decisiones judiciales”.

8 Me parece que a esto es a lo que se refiere Perfecto Andrés Ibanez cuando habla de
la existencia de “dos momentos” de la motivacién (Andrés Ibdnez, 2015, cap. X, en
general y, en particular, la p. 270).

9  Aguilé, 2003.

10 Atienza, 2006, pp. 102 y ss.; Atienza 2013, pp. 114-115.

11  Sobre lo anterior puede verse Atienza, 1996, “Los limites de la interpretacién
constitucional. De nuevo sobre los casos tragicos”. El ejemplo de caso tragico que he
utilizado en varias ocasiones es el del juez que se ve obligado a expulsar del pais a
un extranjero, aplicando las normas de su sistema y haciendo valer, en consecuencia,
criterios que no pueden ser justificados en sentido pleno.

12 Ver Wréblewski, 1971; Atienza, 2013, pp. 103-106.

13 Un ejemplo: “La patria potestad se debe otorgar de manera que se logre el mayor
bienestar del menor; en este caso ese mayor bienestar solamente se obtendrd otorgando
la patria potestad al padre; por lo tanto, se debe otorgar la patria potestad al padre”.
Cabe afadir que la justificacién externa de la segunda premisa del razonamiento
finalista (deductivo) es un tipo de ponderacidn que permite optar por uno de entre los
diversos medios en principio existentes.

14  Veral respecto Atienza, 2013, pp. 136-138. 15 Atienza, 2013, pp. 586-588.

15  Atienza, 2013, pp. 586-588.

16  Este punto resume el cap. 6 de Atienza, 2013.

17 Atienza, 1991.

18  Quien mésha contribuido alo que puede considerarse como un gran cambio de cultura
juridica (judicial) en el mundo latino ha sido Michele Taruffoy, en Espana, el papel de
pionero lo ha desempefiado Perfecto Andrés Ibdfiez. Los trabajos a los que me refiero
tienen como autores (entre otros) a Daniel Gonzélez Lagier, Juan Igartua, Marina
Gascon y Jordi Ferrer.

19  Atienza, 1993. Una discusion con Perfecto Andrés Ibdnez.

20  Atienza, 2013, pp. 177-179.

21  Black, 1970, p. 143.

22 Ver Taruffo, 2009.

23 Elpunto es una sintesis de Atienza.

24 Adenza, 1989.

25  Atienza, 2013, p. 437.

26  VazFerreira, 1962.

27  Toulmin, 1958.

28  Elpunto es una sintesis de Atienza, 2014, Ponderacién y sentido comun juridico.

29  Ver Atienza, 1996 (articulo en Claves).

30  Obviamente, hay que considerar que la decisién de un juez es o no activista e
dependencia de la concepcién del derecho que se tenga y, en consecuencia, la



31
32
33
34

Revista Saber y Justicia, 2023, vol. 1, nam. 23, Junio-Diciembre, ISSN: 2305-2589 / 2676-0827

denotacién del concepto “activista” disminuye en la medida en que se tenga una
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