Sobre la dificultad de los llamados casos
féciles, dificiles y tragicos.
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1. INTRODUCCION

Bien puede decirse que una Teorfa
del Derecho que tratara de comprender
y explicar el Derecho mostraria un en-
foque incompleto si no ofreciese una
visién de uno de sus problemas clave:
el de la interpretacion juridica. Esta su-
pone la atribucién de sentido o signifi-
cado a cualquier disposicién o enun-
ciado normativo. Desde este punto de
vista es incorrecto referirse a la inter-
pretacién de una norma, pues lo que
realmente se interpreta es un enuncia-

do normativo, esto es, la expresion

lingiiistica de una norma, y el punto de
llegada es la norma, que s6lo aparece
después como significado o sinénimo
del enunciado. Desde este enfoque la
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norma es asi el resultado del proceso
interpretativo. Con todo, es cierto que
esta distincién entre disposicion y nor-
ma, objeto y producto de la interpreta-
¢i6n, no ha sido acogida en el lenguaje
comtin de los juristas.

Una vez realizada esta operacion la
norma ya puede ser aplicada a un caso
concreto ('). Con la aplicacién se inicia
el trdnsito de unos enunciados genera-
les y abstractos dirigidos al homo
iuridicus —aunque estas caracteristicas
no son predicables de todas las disposi-
ciones normativas— a unas normas que
tienen como destinatarios personas con-
cretas; o sea, se produce el trinsito del
mundo de las normas al mundo de los
hechos. Concebido el Derecho con ese
fin puede afirmarse que toda teoria del
Derecho lleva incorporada una teorfa
de la sociedad, en el doble sentido de
ser al mismo tiempo producto e instru-
mento de transformacién de la misma.

De los textos normativos se procede
a extraer reglas de accion, tarea que
realizan no sélo los juristas sino tam-
bién los ciudadanos cuando tratan de
justificar y someter sus conductas con-
forme al Derecho. No en vano pode-
mos afirmar que hoy dia asistimos a
una cierta rehabilitacién de la racio-
nalidad prictica. Asf, gran parte de los
iusfilésofos actuales prestan su atencion

(') Lo que pone de manifiesto, por
cierto, que la interpretacion y la
aplicacién tienen objetos distintos.
Se interpreta el enunciado normati-
vo, mientras que se aplica la norma.
Asf, la aplicacion presupone en todo
caso la previa interpretacién, Ade-
mds, ambas operaciones no s6lo se
distinguen por el objeto sino tam-
bién por el sujeto, pues interpretar
es una actividad que puede realizar
cualquier sujeto con cierta capaci-
dad, mientras que la aplicacién de
las normas juridicas queda reserva-
da a los drganos de aplicacion del
Derecho. En general, puede verse
Riccardo Guastini, Dalle fonti alle
norme, Giappichelli, Torino, 1990.



() Esta es la sentencia 75/92 del
Juzgado de lo Penal n.* 4 de Ma-
drid, de 3 de febrero de 1992. Sobre
esta sentencia pueden verse los arti-
culos de Manuel Atienza, “Un dile-
ma moral. Sobre el caso de los
insumisos” y de Javier de Lucas, “El
castigo de los insumisos. Acerca de
la reciente jurisprudencia sobre ob-
jecién de conciencia e insumisién”,
en Claves de Razén practica, n.® 25,
1992, pp. 16-40. El articulo de Ma-
nuel Atienza aparece también en el
capitulo quinto del volumen “Tras la
Justicia. Una introduccién al Dere-
cho y al razonamiento juridico,
Ariel, Barcelona, 1993, pp. 144-180.

(*) Siguiendo la relacion entre dis-
posicién o enunciado normativo y
norma pueden producirse cuatro si-
tuaciones, 1) que a una disposicion
le corresponda una multiplicidad de
normas, 2) que a varias disposicio-
nes, que sean sinénimas por ejem-
plo, les corresponda una sola nor-
ma, 3) que a una disposicién, ya se
aporque carezca de sentido, no le
corresponda ninguna norma, aunque
ciertamente esto es muy dificil que
ocurra, 4) que existan normas sin
disposicion normativa, como es el
caso de las normas implicitas, Juan
Igartiia, Mdrgenes y limites en la
aplicacion del Derecho, Librerfa
Carmelo, Donostia, 1992, pp. 25 y
26.

(*) Frangois Ost y Michel van de
Kerchove, “Interprétation”, en Ar-
chives de Philosophie du droit, tome
35, 1990, pp. 165-190, en concreto
p. 167.

(*) Sobre la creacién judicial, Luis
Prieto, ldeologia e Interpretacion
juridica, Tecnos, Madrid, 1987.
También Alfonso Ruiz Miguel,
“Creacién y aplicacién en la deci-
sion judicial”, Anuario de Filosofta
del Derecho, 1984, pp. 7-31.

al intrincado campo del razonamiento
juridico y esto viene corroborado por
los trabajos que ultimamente se han
publicado. Tanta importancia tiene la
interprestacion tedrica como la practi-
ca, el paso de razonamientos te6ricos a
précticos. Esto es debido, pese a que
éste juicio sea algo inocente, a la toma
de conciencia de la importancia de la
actividad que realiza el tinico poder ci-
tado expresamente por la Constitucion;
el poder judicial. A ello ha contribuido
la aparicién de sentencias o ciertos pro-
nunciamientos en los tltimos meses
(aunque el debate sobre las decisiones
judiciales no es reciente) que han ex-
trafiado a la opinién piblica, tal vez por
inesperados. Casos como la polémica
sentencia del juez Calvo Cabello en la
que se absolvi6 del delito de insumisién
a un objetor que se negé a realizar la
prestacién social sustitutoria del servi-
cio militar (), e incluso, por ejemplo, a
raiz de la firma de los acuerdos de
Maastricht, todas las interpretaciones
que se bajaron para no tener que refor-
mar la Constitucién, —aunque final-
mente se adoptd la via de la reforma—,
han puesto de relieve que los jueces no
tienen los ojos vendados ni son bocas
mudas cuando interpretan, ya que me-
diante esta tarea interpretativa que difi-
cilmente es susceptible de ser reglada
pueden derogar y promulgar normas (°).
Esto pone de relieve la necesidad de
buscar una posible ubicacién a la inter-
pretacion “entre la recitation et
I’invention” (*). Considero que, ade-
mds, es 1til un acercamiento a lo que
realmente supone tener la interpretacién
como una herramienta de trabajo. Creo
que de antemano debemos ser cons-
cientes de que aquella labor puede cali-
ficarse como creadora —que no arbitra-
ria (°)— y que esto no impide que el juez
justifique y ofrezca los argumentos que,
buenos o malos pero argumentos, per-
miten presentar su decisién como un
producto razonado y aceptable.

Asi es, a medida que se toma con-
ciencia del “poder” que entrafia la in-
terpretacién (°), aumenta la importan-
cia de plasmar los considerando —que
mientras Son necesarios en una senten-

cia no son indispensables en una ley
(")-. Es mds, podriamos decir que el
explicitar el fundamento juridico de la
solucién vendria a ser una especie de
sustituto del déficit democrdtico del
origen de los jueces, argumento éste,
como es sabido, utilizando en ocasio-
nes para negar la posibilidad de crear
Derecho por parte de los jueces. La le-
gitimidad judicial arranca del modo de
ejercicio de su actividad, frente a la le-
gitimidad de origen del legislativo. En
palabras de Luis Prieto, “el Parlamento
se legitima mds por su origen que por
su comportamiento, mientras que, a la
inversa, el intérprete se justifica prefe-
rentemente por el modo de ejercer su
funcién; al primero se le controla a tra-
vés de su eleccion y al segundo me-
diante la critica de su comportamiento,
y para que esa critica pueda verificarse
es necesario que sus decisiones aparez-
can en términos racionales y comuni-
cables” (*). De ahi la importancia de la
justificacién de las decisiones, que
constituye, por cierto, una obligacién
constitucional (articulo 120.3 de la
Constitucién), y que es una tarea que
deviene imprescindible para poder
después hacer valoraciones de las mis-
mas y recurrirlas ante instancias supe-
riores en caso de que sea necesario.

El razonamiento juridico, por tanto,
se presenta como un razonamiento que
viene a justificar la conclusion adopta-
da por el juez, entre las varias posibi-
lidades que podrian tener cabida en el
sistema juridico. Lo especifico del ra-
zonamiento juridico es la dificultad de
que las partes lleguen a un acuerdo
(Peralman (°)). Puede describirse el ra-
zonamiento juridico como una clase
particular del razonamiento moral, o
como un tipo especial de razonamiento
practico (Alexy (') o un caso especial
altamente institucionalizado y formali-
zado del razonamiento moral si bien
esencialmente consecuencialista
(MacCormick (')). La especialidad o
institucionalizacién del mismo proce-
de de las limitaciones con las que se
lleva a cabo, pues hay ciertos elemen-
tos como son las leyes, la dogmatica y
los precedentes que condicionan y en-



cauzan el modo de razonar del juez.
Pese a ello no podemos negar el irre-
mediable componente moral que posee,
pues incluso el juicio de validez que se
emite a fin de reconocer una norma
como premisa de un razonamiento re-
mite a valoraciones. Como paradigma
de dependencia del razonamiento juri-
dico respecto del moral podemos citar
aRonald Dworkin, si bien la moral para
este autor termina paradGjicamente
institucionalizdndose a través de los
principios que forman parte integrante
—estén o no recogidos en los enuncia-
dos normativos— del Derecho ('2),

Lejos queda, en uno de los extre-
mos, la radiografia de la decisién judi-
cial como un silogismo (%), pues aun-
que sea til para derivar una solucién
concebida y justificada de antemano,
ofrece una imagen incompleta de la ac-
tividad que realmente realiza el 6rgano
decisor. Podriamos empezar por el he-
cho de que las personas no suelen iniciar
su pensamiento estableciendo premisas
(*). Sin embargo, nos sorprenderia que
un juez después de llevar una disposi-
cién argumentativa concreta fallase
luego en un sentido totalmente opuesto
al mantenido en la fundamentacién, sin
respetar la l6gica deductiva. Como me-
canismo formal, pues, sirve, pero la 16-
gica no es la fuente de las decisiones
(*%). Tampoco creo que pretenda serlo.
Le queda el capitulo de suministrar una
ciertaracionalidad formal a la decisién.
Este enfoque parece que puede tener
virtualidad en los casos féciles, y digo
parece porque mds adelante trataré de
aducir algunas razones que difuminan
la claridad de este tipo de casos. No
quiero decir con esto que no se utilice
la l6gica deductiva en los casos faciles
sino que tradicionalmente se veia este
tipo de casos como el tltimo reducto
donde la deduccion era suficiente para
ofrecer una solucion y en el que la acti-
vidad del operador juridico era casi
nula: se limitaba a introducir los he-
chos en las normas. Pero ni los casos
faciles son tan ficiles de manera que
todo se resuma en una actividad mera-
mente deductiva, pues también hay que
elegir las premisas, ni los casos dificiles

son tan dificiles que no admitan la uti-
lizacién, en ultima instancia, del razo-
namiento deductivo una vez que se ha
elegido las premisas (').

El principal problema es que la 16-
gica no da cuenta de la eleccién de las
premisas, pues alli donde aparece una
eleccién la l6gica deja paso a la varia-
ci6n, aunque esto no es Obice para ne-
gar que el razonamiento que conduce
de las premisas a la conclusion sea una
inferencia deductiva.

Con todo, podriamos presentar las
premisas como producto o conclusién
de otros silogismos en los que el juez
también ha elegido las premisas; e in-
cluso existirdn premisas que no sean
comprobables. Esto es el campo de la
justificacion externa (Wroblewski) o
racionalidad-D (Aarnio) o justificacién
de segundo orden (MacCormick), don-
de lalogica pasa a llamarse argumenta-
cién y la verdad cede su puesto al con-
senso ().

Por tanto la argumentacién aparece
cuando surge alguna duda o hay varias
alternativas o incluso problemas
lingiiisticos (suele decirse que lo obvio
no necesita argumentacién), en estos
casos parece que se pueden exponer al-
gunas razones que hacen posible consi-
derar la solucién no sélo ya como ajus-
tada a Derecho, que también es dificil
en cuanto existe contradicciones en el
sistema juridico, sino como acertada y
razonable.

Pero tampoco podemos irnos, en
otro extremo, al polo opuesto: del
determinismo al decisionismo, o sea,
desde una posicion realista presentar la
actividad judicial como una tarea
irracional en el sentido de falta de
previsibilidad de la solucién o como un
terreno en el que reina la subjetividad
de quien decide. Acaso tengan algo de
razén ambas teorias. La distincion en-
tre contexto de justificacion y contexto
de descubrimiento responde, precisa-
mente, a la conveniencia de deslindar
ambos campos presentes en toda teoria
de la adjudicacién (*¥). ;Pero acaso no

(*) Aulis Aarnio entiende que “des-
de una consideracién extrema, la
interprestacion es simplemente el
uso de un poder”, ver su articulo
“Sobre la racionalidad de la
racionalidad. Algunas observaciones
sobre la justificacion juridica”, tra-
duccién de Manuel Escamilla, en
Anales de la Cdtedra Francisco
Suarez, n® 23-24, pp. 1-17, p. 9.
También escribe que “Derecho, po-
der e interpretaci6n constituyen una
unién que no tiene contrapartida en
la interpretacién de una novela”, en
“Sobre la ambigiiedad semantica en
la interpretacién juridica”, traduc-
cién de José Pedro Ubeda, en Doxa,
n.? 4, 1987, pp. 109-117, p. 114.
Precisamente la presencia de este
poder explica la importancia del es-
tablecimiento de un cierto control
sobre los érganos aplicadores de las

" leyes, en el campo de Derecho, tam-

bién insiste Juan Igartia, Mdrgenes
y limites. .., citado, pp. 149 y ss.

(’) Carlos E. Alchourr6n y Eugenio
Bulygin, Andlisis logico y Derecho,
Centro de Estudios Constituciona-
les, Madrid, 1991, p. 356.

(*) Luis Prieto, “Notas sobre la in-
terpretacion constitucional”, en Re-
vista del Centro de Estudios Consti-
tucionales,n.”9, pp. 175-198, p. 186,
También en ldeologia e interpreta-
cidén juridica, citado, p. 125.

(?) Para Chaim Perelman *la exis-
tencia del proceso echa por tierra el
silogismo, pues es sefial de que no
hay algo claro: o la norma o los he-
chos”, La légica juridica y la nueva
retdrica (1979), traduccion de Luis
Diez Picazo, Civitas, Madrid, 1988,
p. 213. También puede verse la
recension de Manuel Atienza a este
libro en Sisteman.” 34, pp. 142-151,
p. 143.

(') Robert Alexy, Teoria de la ar-
gumentacion juridica (1978), tra-
duccién de Manuel Atienza e Isabel
Espejo, Centro de Estudios Consti-
tucionales, Madrid, 1989.

('") Neil MacCormick, Legal
Reasoning and Legal Theory,
Clarendon Press, Oxford, 1978.



(') Ronald Dworkin, Los derechos
en serio (1977), traduccién de Marta
Guastavino, Ariel, Barcelona, 1984,
Véase también Luis Prieto, “Teorfa
del Derecho y Filosofia politica en
Ronald Dworkin”, en Revista Es-
pafiola del Derecho Constitucional,
n. 14, pp. 353-377 y Genaro R,
Carri6, Dworkin y el positivismo ju-
ridico, Universidad Nacional Auté-
noma de México, México, 1981.

(") La cldsica descripcion logicista
de la actividad judicial responde a
la idea de que “en todo delito debe
hacerse por el juez un silogismo
perfecto. Pondrdse como mayor la
ley general, por menor la ac¢ién
conforme o no con la ley, de que se
inferird por consecuencia la libertad
o la pena”, Cesare Bonesana, mar-
qués de Beccaria, De los delitos y
las penas (1764), traduccién de Juan
Antonio de las Casas, Biblioteca de
El Sol, n.f 16, 1991, p. 23.

('*) En este sentido Enrique P. Haba,
“Racionalidad y método para el De-
recho: ¢Es eso posible? (1), Doxa
n."8, 1990, pp. 241-270, en concreto
p. 247.

(%) Enrique Alonso Garefa, La in-
terpretacion de la Constitucion,
Centro de Estudios Constituciona-
les, Madrid, 1984, p. 188.

('*) José Juan Moreso, Pablo
Eugenio Navarro y Marfa Cristina
Redondo han tratado de demostrar,
en primer lugar, que la légica no
proporciona un argumento a favor
de la relacion necesaria entre Dere-
cho y moral, pues una sentencia se
encuentra justificada en Derecho,
desde un punto de vista logico, en
cuanto tiene cabida o se deduce de
algin enunciado juridico teniendo
en cuenta ciertos hechos relevantes,
independientemente de las premisas
morales que contenga el razona-
miento justificatorio del juez, y, se
segundo lugar, que en la resolucién
de les casos dificiles también se uti-
liza el razonamiento deductivo,
“Argumentacion juridica, 16gica y
decisién judicial”, en Doxa n.® 11,
1992, pp. 247-262.

se esconde detrds de esta distincion ta-
jante el viejo problema, presentado esta
vez con otros términos, de la pretendi-
da separacién entre el Derecho y la
moral?. Es en el dltimo contexto, el de
justificacion, en el que se pretende en-
tablar un didlogo acerca de que el re-
sultado sea aceptable en el sentido de
que la decision sea juridica y racional,
Mi escepticismo me lleva a pensar que
por muchas guias o elementos que pue-
dan ayudar al juez en la eleccion de la
decisi6n éstano debe enmascararse bajo
una eleccion, o descubrimiento de algo
ya dado, o reflejar un comportamiento
pasivo ante el arsenal juridico que le
ofrece el Derecho, sino que aquel desa-
rrolla una actividad que puede califi-
carse como creadora, materializdndose
ésta en la produccién de nuevas nor-
mas y definiciones de conceptos juridi-
cos (%), pues el intérprete simplemente
utiliza un poder que le confiere el De-
recho y es el Derecho el que al mismo
tiempo le limita (*); por eso considero
que es peligroso presentar la labor del
decisor como ajena a cualquier tipo de
limites como ofrecerle un Derecho Na-
tural que presente a un juez irresponsa-
ble y vinculado.

Con esto quiero decir que podemos
adjudicar la posicién realista al contex-
to de descubrimiento, entendiendo éste
como una fase preldgica, ciertamente
subjetiva (decisién como acto de vo-
luntad) y la posicién l6gica al contexto
de justificacién, donde podemos hablar
de objetividad en el sentido de ajustar o
someter el razonamiento a las normas
juridicas (la decision se presenta como
solidaria con las premisas entre las
cuales figura una norma general). El
primero se fija més en la relacién juez-
sentencia, mientras que el segundo lo
hace con el binomio sentencial-Dere-
cho. Pero una explicaci6n del proceso
del razonamiento que se precie de ser
completa tiene que dar noticia de am-
bos contextos, si bien la discusién sobre
el dmbito de descubrimiento nos des-
plazaria hacia la psicologia o estudio
de todo aquello pudiera influir podero-
samente en la voluntad del érgano
juzgador; elementos, que pueden tener

alguna incidencia, como la opinién pi-
blica, las consecuencias econémicas y
sociales de determinados pronuncia-
mientos, etcétera. Asi pues, la
exteriorizacién de su planteamiento
adoptando la forma de un razonamien-
to deductivo acaso sea la tinica manera
posible de recubrir con una objetividad
minima su decisién, aunque, insisto,
este sea un primer peldafio de
racionalidad exigible, ya que no nos
dice nada acerca del contenido de la
decisién a adoptar.

Si bien se reivindica el papel de la
deduccién en la justificacién de las de-
cisiones, la justificacion no queda ahi,
enun plano meramente formal, sino que
a través de la argumentacién ya pene-
tran elementos que pretenden orientar
al juez en lo que serfa ya la introduccion
de nuevos criterios que suministrardn
una mayor racionalidad que la del pro-
ceso deductivo; se tratarfa de ofrecerle
criterios para discernir una mala de una
buena justificacién. Es inevitable, lle-
gado a este punto, encontrarse con al-
gunas dudas. ;Qué exigencias debe te-
ner una argumentacion para ser califi-
cada de racional?. ;Segiin qué criterio
una decisién es mds racional que otra?.
(Puede hablar de de buenos o malos
argumentos?. ;Hasta dénde alcanza el
papel de la razén en el tema de la justi-
cia?. jPuede un juez equivocarse en un
caso dificil?. {Qué tipo de vinculacién
con el Derecho tiene en estos casos?.
Estas cuestiones, aqui apuntadas, exi-
girfan un estudio mds pormenorizado
en el que ahora no podemos entrar. Lo
que si parece obvio es que las respues-
tas que se den a algunos de estos
interrogantes sobre la argumentacion
puede ir en una direccién sustantiva o
procedimental.

Finalmente, creo que hay que insis-
tir en que la obligatoriedad de dictar
una sentencia no debe constituir una
eximente de pronunciar una decision
racional (tension entre decisién y justi-
ficacién), aunque parece claro que la
justificacién interna aporta un minimo
de racionalidad formal a la decision.
Pero, ya esto es lo importante, cuestién



diferente es que la justificacion interna
no baste en el sentido de que sea nece-
saria pero no suficiente, pero ya exigi-
mos algo mds a la racionalidad, y en-
tramos en el resbaladizo campo de ubi-
car la racionalidad en instancias exter-
nas al mismo razonamiento. Por tanto,
creo que en esta direccién por un lado
habréd que delimitar las connotaciones
que tiene lo que llamamos racional en
la argumentacién y por otro se podria
plantear la posibilidad de acufiar una
nueva version del concepto de validez
en el sentido de justificacién racional

(21).

2. CASOS FACILES, DIFI-
CILES Y TRAGICOS

Como ya expuse anteriormente, los
casos féciles o claros —la calificacién
se establece segtin se acentiie la activi-
dad del juez o la claridad del enunciado
juridico— constituian una tltima trin-
chera de la aplicacién de la subsuncién
dentro del razonamiento juridico; pues
debido a que se encuentran las premisas
con total nitidez, todo se reduce a obte-
ner una conclusién mediante un simple
proceso deductivo. No sélo se insiste
en que en tales casos se produce un ra-
zonamiento deductivo, pues éste se debe
llevar a cabo en todos los casos; se trata
de que hay una facilidad natural para el
establecimiento de las premisas. Ello
es asi porque hay un acuerdo general al
que versa sobre el significado de los
términos contenidos en el enunciado
que revela con claridad cudndo el mis-
mo es objeto de aplicacién y, como
consecuencia, disminuye la participa-
cién del intérprete en su configuracién.
Por tanto, existe una clara identificacién
entre la norma y la realidad a la que se
refiere dicho significado. Los problemas
vienen dados no sélo por la naturaleza
de los términos que componen el
enunciado juridico (vaguedad, ambi-
gliedad) sino también por los hechos a
los que se les quiere hacer coincidir con
dichos términos. Y es que, en definitiva,
la relaci6n que existe entre un término
y su significado es artificial. Como es-

cribe Esperanza Guisdn, “los enuncia-
dos no apuntan a una realidad “fisica”
sino a una realidad constituida de
acuerdo con finalidades y criterios hu-
manos” (**). Un ejemplo de enunciado
claro parece que podemos encontrarlo
en el articulo 4.1 de la Constitucion,
donde se especifican las caracteristicas
de la bandera espanola (*).

Si existen casos féciles o claros es
porque también aparecen casos difici-
les o controvertidos o casos atipicos o
casos de penumbra. La distincién entre
casos fAciles y casos dificiles es a su
vez, aplicando esta clasificacién, un
asunto dificil de solucionar, pues tal
distincién es vaga, puesto que el con-
ceplo de dificultad es bastante confuso,
lo que no nos permite establecer algiin
criterio mediante el cual podamos dis-
tinguir cudndo estamos ante un caso
fécil y cudndo ante un caso dificil. La
facilidad y dificultad de un enunciado
juridico es una cuestién de grado, que
en gran medida depende de los enun-
ciados con los que se le compare y del
mismo intérprete, si bien esto no impi-
de que existan ciertos casos-estdndar
que pueda ser considerados natural-
mente como fdciles o dificiles, no sien-
do su calificacién inmutable, pues
pueden variar con el tiempo.

La dificultad de un caso dificil pue-
de provenir de una doble vertiente: a)
con relacién a la norma (problemas
normativos) y b) con relacién a los he-
chos (problemas fécticos). En el primer
caso puede ocurrir o bien que no exista
la norma (laguna) o bien que atn exis-
tiendo ésta, se presente problemas de
interpretacion (lagunas de reconoci-
miento segtin Alchourrén y Bulygin).
Los problemas del segundo tipo suce-
den o bien porque se hayan producido
los hechos que constituyen el supuesto
de hecho de la norma o porque atin ha-
biéndose producido su calificacién ju-
ridica sea controvertida (que podrian
ser en la terminologfa de Alchourrén y
Bulygin las lagunas de conocimiento
(*). Como es obvio, en estas situacio-
nes, la tarea del intérprete o del juez
que tiene la obligacién legal de dictar

(*") Juan Antonio Garcfa Amado,
“Del método juridico a las teorfas
de la argumentacion”, Anuario de
Filosofia del Derecho, Madrid,
1986, pp. 151-182, p. 164.

Con la justificacion de primer nivel
o justificacién interna se hace refe-
rencia a la valides de la inferencia a
partir de unas premisas establecidas,
mientras que con la justificacion se
segundo nivel o justificacin exter-
na entramos en el debate sobre la
fundamentacién de las premisas.
Para Aulis Aarnio toda decision le-
gitima debe satisfacerse dos tipos de
criterios: a) basados en una discre-
ci6n racional, estd la Racionalidad
L, que alude a la inferencia
deductiva, y la Racionalidad D, que
indica que el procedimiento estd re-
gulado por las reglas del discurso, y
b) se refiere a los criterios de co-
rreccién material que indican que la
decisién debe ser razonable, en
“Sobre la racionalidad..."”, citado, p.
314.

(") Creo que los principios, y en
general todo enunciado juridico que
posea cierto grado de generalidad y
vaguedad, ponen al descubierto las
insuficiencias de la delimitacion ta-
jante entre contexto de descubri-
miento y de justificacién (Hans
Reichenbach), distincion que se es-
tablece respecto de las teorias cien-
tificas y que también se hace exten-
sible al campo de la argumentacion
en general y de la argumentacion
juridica en particular, véase Manuel
Atienza, Las razones del Derecho.
Teortas de la argumentacién juridi-
ca, Centro de Estudios Constitucio-
nales, Madrid, 1991, en especial p.
22. Incidiendo en lo anterior, me
parece muy interesante el resaltar
como hace Enrico Pattaro que no
hay tanta diferencia entre el contexto
de justificacién y el de descubri-
miento a un término o a un enuncia-
do, actividad regida por habitus in-
ducidos por convenciones
lingiifsticas difusas”, con lo que,
podriamos concluir, en el contexto
de justificacion también habria algo
(o conlleva una actividad semejante
a la de descubrimiento), ver Letizia
Gianformaggio, “Légica y argu-
mentacién en la interpretacion juri-
dica o Tomar a los juristas intérpre-
tes en serio”. En Doxa n.” 4, 1987,
pp. 87-117, p. 52, nota 19. A esto se
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podria contestar aumentando e] drea
de descubrimiento, en el sentido de
que dentro del dmbito de la justifi-
cacion externa o de segundo nivel
no sélo se incluirfa la eleccién de la
norma juridica —de las premisas en
general- sino también la atribucién
de significado de la norma.

(') Ver Eugenio Bulygin, “Senten-
cia judicial y creacion de Derecho”,
en Andlisis l6gico y Derecho, citado,
p. 369. Otra manera de concebir la
interpretacién, entendiendo la labor
del intérprete desde una perspectiva
mds bien pasiva —aunque no mecg-
nica—, es plantearla como una tarea
que se limita a descubrir las conse-
cuencias que se derivan de las nor-
mas. Vistas las cosas asf, el producto
final —"la norma” en sentido estric-
to— es derivada l6gicamente del
enunciado normativo. Esto supone
que el ordenamiento juridico es un
sistema légico-deductivo, posicién
que como es sabido mantienen Car-
los E. Alchourrén y Eugenio
Bulygin. Desde este enfoque inter-
pretar es comprobar con qué solu-
cion el sistema juridico relaciona el
caso planteado, salvo que se trate de
una laguna, que segin los autores
citados s6lo podrd ser regulada juri-
dicamente por el legislador, Carlos
E. Alchourrén y Eugenio Bylygin,
Introduccion a la metodologia de las
Ciencias jurldicas y sociales, Astrea,
Buenos Aires, 1987. También el
volumen Andlisis [dgico y Derecho,
donde se recopilan la mayoria de los
trabajos publicados por estos dos
autores.

(*) En general, Herbert L.A. Hart,
“El nuevo desafio al positivismo ju-
ridico”, traduccién de Liborio Hie-
rro, Francisco J. Laporta y Juan
Ramén de Pdramo, en Sistema n.*
36, pp. 3-18.

(*") José Calvo Gonzélez, Comuni-
dad juridica 'y experiencia
interpretativa, Ariel, Barcelona,
1992, p. 10. Sobre la validez puede
verse el interesante articulo de
Francisco Laporta, “Derecho y Mo-
ral: vindicacion del observador cri-
tico y aporia del iusnaturalista”, en
Doxa n.® 8, 1990, pp. 131-146.

sentencia es trascendental en el sentido
de que es mds comprometida, realizan-
do, en vez de un descubrimiento, una
auténtica adjudicacién de significado
(¥). En estos casos la bisqueda de los
diccionarios es sustituida por el esta-
blecimiento de una determinada politi-
ca legislativa en la que intervienen,
como principales razones para decidir,
elementos axioldgicos y hechos socia-
les; en definitiva en los casos dificiles
se consuma el matrimonio entre el De-
recho y la Moral y, asimismo, entre
Derecho y sociedad (*), del cual nace-
rd algin criterio que serd el que oriente
al juez en su adjudicacién. Como se
sabe, los casos dificiles constituyen un
campo propicio para que entren en jue-
go los principios, con la aspiracién
frustrada de mantener al juez tan vin-
culado como si estuviese ante reglas
juridicas.

Segin el planteamiento de
MacCormick pueden resumirse en cua-
tro los problemas que dan lugar a la
aparicion de un caso dificil: problemas
de interpretacién y de relevancia en la
premisa normativa—premisa mayor-—y,
por otro lado, problemas de prueba y
de calificacion en la premisa factica —
premisa menor (*')-. En principio en
estos casos dificiles pueden coexistir
varias respuestas correctas, debido a que
la falta de claridad hace posible que una
pluralidad de interpretaciones pueda
presentar diferentes respuestas para un
mismo asunto.

Ademads de la posibilidad de la faci-
lidad y la dificultad, Manuel Atienza

incorpora la tragedia, afladiendo los ca-
sos trdgicos a la clasificacién entre caos
féciles y dificiles. La tragedia juridica
se produce, segiin el citado profesor,
cuando en relacién con un asunto no
cabe tomar una decisién que no vulne-
ra algtin principio o valor fundamental
del sistema (**). Es decir, en estos casos
no habria ninguna solucién correcta,
pues dicha respuesta puede adoptarse
en un sentido o en otro contrario, lo
que no evitarfa infringir el ordenamiento
juridico, pues es el mismo ordenamiento
el que permite que se le vulnere porque

no hay mds remedio se adopte la deci-
sion que se adopte. Si no me equivoco
estos conflictos dejan abierto el sistema.
De esta manera los casos trgicos ponen
al descubierto las incoherencias y con-
tradicciones que pueden presentar los
ordenamientos y que hacen, al mismo
tiempo, que se tambalée la idea misma
de sistema, aunque también es verdad
que existen criterios para poder sol-
ventarlas, pero criterios que de nuevo
pueden ofrecer soluciones opuestas.
Podria hablarse, paraddjicamente, de
que es posible la existencia de normas
constitucionales inconstitucionales.
Recuérdese que Kelsen llegaba a esta
misma conclusién, pero por otra via,
cuando afirmaba que las llamadas le-
yes inconstitucionales eran leyes con-
formes a la Constitucién (**).

2. A) LOS CASOS FACILES

Seguidamente expondré algunas de
las razones por las que considero que
puede debilitarse la pretendida facilidad
de este tipo de casos.

2.A.1) La facilidad de un caso es
algo que se comprueba a posteriori, esto
es, una vez realizada la interpretacion,
El enunciado juridico preexistente a la
interpretacion; es obvio que se acude a
la norma una vez realizado un juicio
sobre su validez y se llega a la conclu-
sién de que es aplicable (se debe dife-
renciar entre validez y aplicabilidad
aunque creo que no deben separarse ra-
dicalmente (*). La claridad del enun-
ciado juridico, por su parte, se constata
una vez que se ha llevado a cabo la
interpretacion, comprendiendo el sig-
nificado de sus términos, y también
después de comprobar que los hechos
coinciden con los que contempla el
enunciado. Esto no quiere decir sino
que siempre habrd interpretacién. Asi
escribe Francisco Javier Ezquiaga que
“atin admitiendo que un texto no pro-
voque dudas respecto a su significado
(hecho extremadamente improbable),
siempre serd necesaria su interpretacion,
aunque s6lo sea para apreciar su clari-
dad” (*'). A estas alturas tal vez sea iitil



distinguir entre interpretacion siempre
es necesaria, pues supone la compren-
sién del significado de un enunciado
normativo. la segunda interpretacién,
lainterpretacion en sentido estricto, s6lo
se produce cuando hay dudas o cuando
aparece algiin tipo de controversia so-
bre el significado del enunciado.
Cuando se dice que no cabe interpreta-
cién en los casos claros se hace alusién
a la interpretacion en sentido estricto,
pues lainterpretacion en sentido amplio
siempre necesaria, existan o no dudas
sobre el significado. Ante la aparicién
de casos dificiles la argumentacién se
presenta como un tipo de interpretacién
que aspira a hacer lo mds racional posi-
ble ese espacio de libertad que tiene el
juez para decidir.

Ahora bien, podrfamos plantearnos
la hipétesis de si es posible encontrar
algtin caso en el que exista primera-
mente la interpretacion y después la
norma. La hipétesis no es tan descabe-
llada. Letizia Gianformaggio piensa que
existen dos casos en los que la interpre-
tacion preexiste al texto, son: a) las
normas de derecho consuetudiario y b)
las normas extraidas de los precedentes
jurisprudenciales, y/o de su ratio (*?).
Por tanto no parece que sea muy aven-
turado decir que los casos claros no ex-
cluyen la interprestacién en sentido
amplio. Ademds, creo que realmente
habrd pocos casos claros. El ejemplo
anterior de caso claro, acerca de la ban-
dera espafiola, puede complicarse si por
ejemplo pensamos en un individuo que
asiste a un partido de fiitbol a animar a
su equipo con una bandera espafiola —
supongamos que juega la seleccion es-
paiiola de fiitbol-, sin embargo en su
bandera la franja amarilla no es de do-
ble sino de igual anchura al resto de las
franjas, ;podriamos pensar que ese in-
dividuo porta la bandera espafiola y estd
animando a su equipo o bien como la
franja amarilla debe ser de doble an-
chura en relacién con las restantes, po-
demos decir que ese individuo no estd
animando a la seleccién espaiiola?. Pese
a que el enunciado sea claro pueden
presentarse casos que flexibilicen el
sentido de la norma.

2.A.2) Aunque pragmaticamente la
mayoria de los casos son fdciles,
ontolgicamente todos los casos son
dificiles, puesto que no hay dos casos
iguales o, mejor, igualmente claros. Por
tanto la equiparacién de unos hechos
con la claridad de lo expresado en un
enunciado se construye, con los que la
claridad de 1a norma no desplaza la ac-
tividad del juez que interpreta o asimila
este asunto a un caso fdcil. Con otras
palabras: la claridad no es una propie-
dad inherente al caso sino que, en mi
opinién, serfa mds correcto incidir en
que es el intérprete el que hace los ca-
sos féciles.

2.A.3) Los profesores Manuel
Atienza y Juan Ruiz Manero han pues-
to de manifiesto la debilidad de la apa-
rente claridad de los casos faciles en un
articulo, “Sobre principios y reglas” a
raiz de una reflexion sobre el papel que
desempefian los principios en el razo-
namiento juridico (**). Los principios no
s6lo entran en juego cuando aparecen
casos dificiles, en lo que se refiere a los
casos féciles ya no se trata sélo de
subsumir unos hechos en una determi-
nada regla, sino que el caso debe some-
terse a unas reglas mucho mds genéri-
cas, como son los principios, en con-
creto los principios de una determinada
institucién o de un concreto sector
normativo. Entendiendo que de esta
manera los principios inevitablemente
deben figurar siempre en las premisas
de los razonamientos juridicos, aunque
no se exterioricen en el razonamiento
juridico. Por tanto la facilidad de un
caso no depende s6lo de la calificacién
de un enunciado, cuyo significado pue-
de parecer bien delimitado, ni de unos
hechos dentro de la norma a la luz de
los principios del sistema en el que se
encuadre el caso que se trate. Desde
este enfoque la facilidad o dificultad se
desplaza de la norma y los hechos a los
principios. Asi pues, podemos afirmar
que “es a la luz de los principios expli-
citos o implicitos del sector normativo
de que se trata como cabe determinar si
un caso es facil o dificil” (**). Entonces
el papel fuerte que desempenan los
principios hace que en relacién con los

(**) Esperanza Guisdn, Razdn y pa-
sién en Etica. Los dilemas de la
Etica contempordnea (1986),
Anthropos, Barcelona, 1990, p. 202.

(**) Articulo 4.1.: “La bandera de
Espaiia estd formada por tres fran-
Jjas horizontales, roja, amarilla y roja,
siendo la amarilla de doble anchura
que cada una de las rojas™.

(**) Carlos E. Alchourrén y Eugenio
Bulygin, [Introduccion a la
Metodologia.. ., citado, p. 203.

(*) Genaro R. Carri6, Notas sobre
Derechoy lenguaje, Abeledo-Perrot,
Buenos Aies, 1965, p. 57. También
Carlos E. Alchourrén y Eugenio
Bulygin, [ntroduccién a la
Metodologia..., citado, p. 204.

(*) Aulis Aarnio, “Sobre el razona-
miento juridico..."”, citado, p. 1.

(*7) Neil MacCormick. Legal
Reasoning. .., citado.

(*) Manuel Atienza, “Un dilema
moral...", citado, p. 30. También
Las razones del Derecho. Teortas
de la argumentacion juridica, citado,
p. 252.

(**) Lo que le induce a Kelsen a de-
fender esa postura es que mientras
que una ley no sea derogada, ticne
que ser considerada vélida, y mien-
tras sea vdlida no puede ser incons-
titucional. Luego se podrd quitar
validez a la ley que finalmente sea
calificada de inconstitucional, pero
hasta que sea declarada inconstitu-
cional es valida y debe ser aplicada
(la validez es el argumento utiliza-
do para explicar la aplicabilidad de
la norma) por los Grganos
aplicadores del Derecho. Con estos
antecedentes, Kelsen llega a la con-
clusién paraddjica de que “las lla-
madas leyes inconstitucionales son
leyes conformes a la Constitucion,
pero pueden ser dejadas sin efecto
mediante un procedimiento espe-
cial”. Por eso la norma es anulable y
no es nula: anulacién que implicaria
despojar a la norma (acto) “del sen-
tido objetivo que le da una norma’.
De ahi que podamos afirmar que la
inconstitucionalidad no es tanto un
medio forjado a partir del propio
ordenamiento fundamentado en la
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idea de unidad del sistema que hay
que preservar, sino como el resulta-
dode la decisién de un 6rgano juris-
diccional que tiene atribuida preci-
samente esa funcion especifica. Por
tanto la inconstitucionalidad es mas
bien producto de la relacién ley/6r-
gano jurisdiccional (Tribunal Cons-
titucional) que ley/Constitucion,
Desde aqui se entiende que Kelsen
considere que la ley vélida inconsti-
tucional es una contradictio in
adjeto, en el sentido de que la ley
s6lo puede ser vélida funddndose en
la Constitucién, y una ley invilida
no es que sea inconstitucional, sino
que no es ley, Por tanto creo que
tiene raz6n Nino cuando escribe que
seglin este planteamiento las leyes
inconstitucionales también derivan
de la Constitucion y, por otro lado,
desapareceria ¢l sentido de la dis-
tincién entre normas juridicas vdli-
das o invilidas, ya que todas serfan
vélidas. Creo que en el fondo del
planteamiento kelsiano late la con-
fusién entre la aplicabilidad de la
norma y la inconstitucionalidad de
Ia norma, pues la dnica manera de
poder entender que una ley incons-
titucional sea vdlida es que es obli-
gatoria mientras no se anule. La
aplicabilidad de la norma, por tanto,
es diferente a la validez, Hans
Kelsen, Teoria Pura del Derecho
(1960), traduccién de Roberto J.
Vernengo, Universidad Nacional
Auténoma de México, México,
1986, p. 273 y ss. También Eduardo
Garcia de Enterria, La Constitucion
como norma y el Tribunal Constitu-
cional, Civitas, Madrid, 1981, p. 60,
Carlos Santiago Nino, /ntroduccion
al andlisis del Derecho (1980),
Ariel, Barcelona, 1991, p. 156 y, en
general, Maria José Farinas, El
problema de la validez juridica,
Civitas, Madrid, 1991.

(**) “La validez como
vinculatoriedad es condicién nece-
saria para la validez como pertenen-
cia”, Francisco J. Laporta,
“Vindicacion del observador criti-
0...", citado, p. 137. Sobre la idea
de validez en Kelsen, Ross, Hart y
Dworkin puede verse José Delgado
Pinto, “Sobre la vigencia y la vali-
dez de las normas juridicas”, en
Doxan.*7, 1990, pp. 101-167.

casos ficiles exista una previa delibe-
racion (ya no aplicacién directamente)
con dnimo de poner el caso en relacién
con los principios del sistema. Ya pue-
da tratarse de que la norma implique un
valor o que sea un medio para lograr la
consecucion de fines serdn, de esta ma-
nera, los principios los que hagan los
casos féciles o dificiles.

Desde esta perspectiva la dificultad
vuelve a ampliarse alrededor de los ca-
sos féciles. Por ejemplo, habria que ver
hasta qué punto la figura del juramento
—recuérdese el caso de los parlamenta-
rios de Herri Batasuna que deseaban
realizar el juramento con una férmula
propia (*¥)- puede ser compatible —ar-
ticulos 4 y 20 del Reglamento de la
Cimara del Congreso de los Diputa-
dos— con la libertad ideoldgica (articu-
lo 16) y el valor del pluralismo politico
(Articulo 1.1) que consagra en su por-
tico la Constitucion.

2.B) LOS CASOS TRAGICOS

Creo que puede defenderse que los
casos trigicos son también casos difi-
ciles. Son casos dificiles —en el sentido
cuantitativo- de que pueden tener varias
respuestas. Pero a diferencia de los ca-
sos dificiles —en sentido cualitativo—
tienen una desgracia afadida: en los
casos trgicos no hay respuesta, o si
hay pero ninguna es correcta, entendida
tal correccién como que cualquier so-
lucién que se elija serd contraria al
ordenamiento juridico porgue serd
contradictoria con otra solucién que
también permite el mismo
ordenamiento y que puede ser adoptada
por el érgano decisor.

Un ejemplo de caso trégico lo cons-
tituye, a juicio de Manuel Atienza, la
sentencia dictada por el juez Calvo Ca-
bello en la que absolvié a un joven
insumiso, ya que en este caso “el juez
no podia, en el caso en cuestion, dictar
unaresolucion que satisfaciera todas las
exigencias que el Derecho —amplia-
mente entendido— le planteaba, y optd,
de manera muy razonable, por el mal

menor; evité cometer una injusticia
grave —castigar con una pena conside-
rable una accién no s6lo no reprobable,
sino supererogatoria— y lo hizo afec-
tando en la menor medida posible el
ordenamiento juridico” (*). Pero vol-
viendo al establecimiento de esta nue-
va categorfa de casos trégicos creo que
esta nueva modalidad no afecta a la
distinci6n entre casos faciles y dificiles
(con la vaguedad con la que se estable-
ce dicha diferenciacién) si bien en la
familia de los casos dificiles, debido a
una diferencia cualitativa, podrian en-
cuadrarse los casos trdgicos. Ya fuera
del enfoque desde el que se realiza esta
distincién podrfamos pensar que siem-
pre ocurre un caso tragico cuando exis-
te una contradiccién entre el Derecho
positivo y lo que se piensa que deberia
ser el Derecho positivo.

2.C) LOS CASOS DIFICILES

Una vez que hemos visto cuando
acontece los casos dificiles, que de
manera resumida podemos decir que se
producen cuando algunos casos tienen
problemas para poder encontrar res-
puesta en alguna norma juridica, y sin
negar la responsabilidad que asume el
juez en la toma de decisién, habida
cuenta de la libertad de la que goza, —
aunque también serfa preciso apuntar
que habria que distinguir la jurisdic-
cién ordinaria de la constitucional—, es
aqui donde tiene virtualidad la argu-
mentacién, mediante la cual se trata de
ofrecer criterios racionales para decidir;
se trata de orientar esa libertad que po-
see el organo decisor en estos casos,
ofrecer pautas que cubran de manera
limitada ese amplio espacio de lo
discursivamente posible. Hay que con-
jugar la creacién judicial con la nece-
sidad de justificar las decisiones y en
este campo es donde tiene su impor-
tancia la argumentacion juridica. La
amplitud de la que gozan los operado-
res juridicos que reforzada en cuanto
parece que “las reglas del sistema con-
trolan los casos claros, pero no los de
penumbra” (*7).



Si bien es defendible presentar la
actividad judicial en el mismo plano que
la actividad legislativa, si por algo se
diferencia de la de los 6rganos legisla-
tivos es, precisamente, en que aquella
encuentra mds limitaciones en su ejer-
cicio que la de éstos, diferencia por tanto
cuantitativa —referente al nimero de Ii-
mites— y no cualitativa, como ya desta-
caba Kelsen (**). Asi, concretamente, en
relaciéon con los casos dificiles
MacCormick opina que una decisién
ante este tipo de casos estd
minimamente justificada si a) es uni-
versal y b) por un lado si mirando hacia
el Derecho la decisién guarda los re-
quisitos de coherencia y consistencia
con el sistema juridico y si tiene en
cuenta, mirando hacia el mundo, las
posibles consecuencias de la decisién
(*). Esta es la propuesta de
MacCormick para argumentar juridi-
camente, de manera mds o menos co-
rrecta, ante un caso dificil. En mi opi-
nidn, estas propuestas para afrontar los
casos dificiles con una racionalidad que
vaya mds alld de la I6gica deductiva,
tienen ciertas limitaciones y vagueda-
des. A continuacién expondré algunas
de ellas.

2.C.1. LA UNIVERSALIDAD (*)

2.C.1.a) Es cierto que el principio
de la universalidad estd implicito en la
justificacién deductiva (), es decir, que
el hecho de que en todo caso la con-
clusion se siga de las premisas ya de
por si constituye su formalizacién juri-
dica; pero el principio de universalidad
no se agota en la idea de que se realice
siempre una justificacion deductiva de
tal forma que figure una norma general
en la premisa mayor. También tiene
incidencia en relacién con la premisa
menor en cuanto que si de la concu-
rrencia de ciertos elementos X se con-
cluye que se ha realizado el hecho Y, se
debe asociar siempre a la presencia de
tales elementos X la misma conclusion:
se ha realizado el hecho Y, en lo que se
refiere a la premisa factica. Uniendo
ambas reflexiones podemos llegar a la
conclusién de que la universalidad no

se refiere solamente a una norma
(premisa mayor) ni a unos hechos
(premisa menor) sino a una relacion, en
el sentido de que siempre que se pro-
duzca esos hechos, de lo que se predica
la universalidad es de la relacién que
vincula una conclusién determinada a
esos hechos similares desde un punto
de vista juridico, a la manera de efecto
y causa. Lo que se establece con este
principio, por tanto, es una relacién
universal.

Es obvio que lo que le hace justo al
principio de universalidad es que res-
ponde a la idea de seguridad juridica,
es un requisito del imperio de la ley; asi
pues, en un medio de evitar la arbitra-
riedad. No hay que confundir la uni-
versalidad con la igualdad, pues ésta
no se refiere al nimero de individuos a
los que se aplica la norma sino que ata-
fie a las condiciones de aplicacién que
la norma estatuye para que pueda des-
plegar sus consecuencias (**). Uno de los
principales tineles por donde se evade
la pretendida rigidez formal de este
principio es en el establecimiento del
grupo que es objeto del tratamiento
universal, pues ;en funcién de qué cri-
terio se establece el tratamiento unifor-
me? ;es que acaso las semejanzas no se
construyen?. Por de pronto si se aparte
un fallo de la ratio decidendi de la de-
cisién rompiendo de esta manera el
principio de inercia perelmaniano (as{
explica Perelman el respeto al prece-
dente) debe justificarse, exponer los
motivos de dicho apartamiento. De esta
manera se resuelve una posible
petrificacién del ordenamiento en base
ala aplicacién de este principio, pues o
bien porque cambie la norma —se atri-
buya un significado distinto al enun-
ciado normativo— o bien porque se en-
tienda que se han modificado las cir-
cunstancias que motivaron aquella de-
cision o sea distinta la valoracién de
los hechos, se justifica de esta manera
un alejamiento de la doctrina estableci-
da, lo que nos conduce a la paradoja de
que el criterio de universalizacién que
presentaba una cierta vocacién
atemporal resulta que es contextual, re-
lativo al contexto en que se aplica. Por

(*') Francisco Javier Ezquiaga, “Los
juicios de valor en la decisién judi-
cial”, Anuario de Filosofia del De-
recho, 1984, p. 40. En este mismo
sentido Luis Prieto, ideclogia e in-
terpretacion juridica, citado, p. 84;
Antonio Herndndez Gil, La Ciencia
Jjuridica tradicional y su transfor-
macién, Civitas, Madrid, 1981, p.
58; Kark Larenz, Merodologia de la
Ciencia del Derecho, traduccién de
Marcelino Rodriguez, Ariel, Barce-
lona, 1980, p. 193.

() Letizia Gianformaggio, “Légica
y argumentacién...”, citado, p. 89.

(**) Manuel Atienza y Juan Ruiz
Manero, ““Sobre principios y reglas”,
en Doxa n.® 10, pp. 101-119. Re-
cientemente, Luis Prieto, Sobre
principios y normas. Problemas dei
razonamiento juridico, Centro de
Estudios Constitucionales, Madrid,
1992.

(*) Manuel Atienza y Juan Ruiz
Manero, “Sobre principios...”, cita-
do, p. 117.

(3%) STC 119/1990 de 21 de junio.

(**) Manuel Atienza, “Un dilema
moral...”, citado, p. 30.

(") Genaro R. Carrid, Notas sobre
Derecho..., citado, p. 72.

(*) Hans Kelsen, Teoria Pura...,
citado, p. 353.

(*) Neil MacCormick, Legal
Reasoning. .., citado, en concreto el
capitulo guinto.

(*) Sobre éste imperativo puede
verse Giinther Patzig, Hechos, nor-
mas, proposiciones (1980), traduc-
cién de Jorge M. Seia, Alfa, Barce-
lona, 1986, en concreto su articulo
“El imperativo categérico en la dis-
cusién ética actual”, pp. 147-166.
Asimismo Adela Cortina, *‘La cali-
dad moral del principio ético de la
universalizacién™, en Sisteman? 77,
1987, pp. 111-120.

(*'y Manuel Atienza, Las razones del
Derecho..., citado, p. 141.

(“*) Francisco J. Laporta, “El princi-

pio de igualdad: Introduccién a su
andlisis”, en Sistema n* 67, 1985,
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(*) Aulis Aarnio, Lo racional como
razonable, version castellana de
Ernesto Garzén Valdés, Centro de
Estudios Constitucionales, Madrid,
1991. Para este autor la expectativa
de certeza juridica es un fenémeno
cultural (p. 27), y estd estrechamen-
te vinculada con el sistema de valo-
res de la sociedad y por ello las in-
terpretaciones aceptables tienen que
ser no sélo racionales sino razona-
bles (p. 295).

(*) Sabre lo razonable puede verse
Luis Recaséns Siches, Experiencia
Juridica, naturaleza de la cosa ylo-
gica “razonable”, Didnoia, Méxi-
co, 1971. M. Atienza, “Para una ra-

zonable definicién de ‘razonable'”, "

en Doxa n." 4, 1987, pp. 189-200.
Con alguna ligera variacién el mis-
mo artfculo en “Sobre lo razonable
enel Derecho”, Revista Espariola de
Derecho Constitucional n.® 27,
1989, pp. 93-109. La expresién “ra-
zonable™ tiene una fuerte connota-
cién moral. Recuérdese lo que dice
el articulo 4 del Cddigo civil: “La
equidad habrd de ponderarse en la
aplicacion de las normas, si bien las
resoluciones de los Tribunales s6lo
podrin descansar de manera exclu-
siva en ella cuando la ley expresa-
mente lo permita”.

(**) Manuel Atienza, Las razones...,
citado, p. 142. Que decidir segin
criterios de equidad no suponga la
vulneracion del principio de univer-
salizacién se entiende gracias a la
distincién entre universalidad y ge-
neralidad, Asf dos normas pueden
ser igualmente universales aunque
una sea menos general que la otra
porque tenga un dmbito de aplica-
cion mds restringido, pero se aplica
universalmente a todos los casos que
caigan en su dmbito de aplicacién,
también Francisco J. Laporta, “El
principio Jo iguwaldad. .. ", vitado, pp
6y ss.

(**) Citado por Luis Prieto, Sobre
principios..., citado, p. 169.

(*") Esta la dejamos de lado porque
es provisional en el sentido de que
depende de la informacién de los
hechos, de que no se produzcan
percepciones enganosas etcélera,
Manuel Atienza, Las razones..., ci-
tado, p. 146.

tanto el principio de universalidad como
criterio de validez, diferente al conte-
nido de las reglas del discurso, tiene
sus limitaciones.

Al igual que la utilizacién de la 16-
gica deductiva, el criterio de universa-
lidad representa un instrumento de
racionalidad formal en la toma de deci-
siones, puesto que no entra en la justi-
cia material del trato que se universali-
za. A este planteamiento responde el
criterio de precedente, que es una fuen-
te formal de Derecho, pero ¢el que una
decision sea universal la hace correc-
ta?,

2.C.1.b) El principio de universali-
zacion es una manifestacion de la justi-
cia formal, aunque, como concluf ante-
riormente, contextual. La pregunta so-
bre la correccion de la decision nos hace
plantearnos que tal vez sea un elemen-
to necesario pero no suficiente el de la
universalizacién de la ratio decidendi
de la decisién. La rigidez de este prin-
cipio puede flexibilizarse. Es cierto que
este principio formal responde, como
ya adverti, a la seguridad o certeza ju-
ridica, pero, como opina Aarnio, esta
certeza juridica implica: a) que no se
produzca arbitrariedad y b) que el re-
sultado que se adopte sa apropiado (*).
Con esta tltima dimensién de la certe-
za juridica incluimos criterios de justi-
cia o preparamos el camino para la in-
troduccién de lo razonable (*) en la
argumentacion, pero sin abandonar la
racionalidad formal que conlleva este
requisito; con otras palabras, decidir

sugtin uritorios do oquidad o significa
vulnerar el principio de universalidad
() siempre y cuando ante el mismo
caso para el que se dicté una decisién
apropiada (razonable) se dicte la misma
decisién a no ser que se trate de un
asunto diferente. Por tanto la solucién
a otro asunto diferente tiene que
afrontarse con vocacion de universali-
dad. Este es el limite de esta situacién
ciertamente parecida a aquella en que
se encuentra el legislador, Con ello
llegamos a la paradoja de que la quiebra
de la regla formal de universalidad ha
de llevarse a cabo respetando dicha re-

gla. Es decir, que la decision ha de
dictarse, como dice Greenawalt, como
si fuese un precedente hacia el futuro
(“6). Asi vemos como el criterio de la
universalidad puede ser utilizado para
dar soluciones racionales o razonables
segin interesa al drgano aplicador de-
bido a la amplitud que le otorga dicho
principio. Entendido asf, el principio de
universalidad puede constituir una me-
dida para suministrar racionalidad a una
argumentacién ante un caso dificil pero
mermado por la relatividad con que
puede ser utilizado.

2.C.2. LA COHERENCIA Y LA
CONSISTENCIA (argumen-
tos de principio)

Sostendré en este apartado la tesis
de que tanto la consistencia como la
coherencia no ofrecen un camino eficaz
para presentar a un juez vinculado es-
trictamente por el Derecho. O al menos,
que estos principios no vienen a afadir
nada a lo que ya sabfamos. Ambos,
consistencia y coherencia, tratan de
conseguir que la decisién se integre en
el cuerpo legislativo existente, adap-
tdndose al sistemna establecido.

La coherencia —que MacCormick
divie en normativa y narrativa segtin se
refiera al Derecho y a los hechos, aun-
que aqui insistiremos en la primera (/)—
aporta al juez, cuando estd ante algin
caso dificil, la necesidad de que la so-
lucién se adecue al conjunto de princi-
pios y valores que se derivan racional-
mente del sistema. Esto es acorde con
ol opiritu quo sivmpro oo ha atribuido
a la interpretacién que no es otro sino
el de tratar de conseguir, y este es uno
de los criterios que orientan su activi-
dad, una cierta armonfa con el sistema
juridico. A continuacién expondré al-
gunos problemas que afectan a la exi-
gencia de coherencia (*%).

2.C.2.a) Segiin creo pueden borrar-
se los contornos que tratan de diferen-
ciar la coherencia de la argumentacion
consecuencialista, pues ambas en oca-
siones aparecerdn unidas ya que, como
escribe Juan Ramén de Péramo, “creo




que se puede aceptar una interpretacion
de una decisién cuyo argumento
consencuencialista consista en la pre-
cisién de obtener un resultado acorde
con los principios que se derivan del
sistema” (**). De esta forma la adecua-
cién de una decision a los principios o
valores del sistema puede presentarse
bajo el ropaje de un argumento
consecuencialista segtin el cual el fin
primordial es incardinar la solucién
dentro de este entramado de fines y
valores.

2.C.2.b) El argumento consecuen-
cialista se aproxima ain mds al de la
coherencia si las consecuencias que hay
que tener en cuenta son las previstas
por las normas. Y, por otro lado, tam-
bién es posible que ambos tipos de ar-
gumentos estén en oposicién.

Otra cosa es que fuera del Derecho
exitan también principios y valores,
dificiles de concretar, que puedan
orientar la labor del juez y que ademds
estos contribuyan a que el Derecho
evolucione y cambie.

2.C.2.c) Pero el principio de la co-
herencia queda realmente desactivado
en cuanto existen contradicciones den-
tro del sistema juridico. Lo que a priori
parecia ser una exigencia con preten-
sién de aminorar el cardcter valorativo
o de eleccion de las resoluciones de los
casos dificiles resulta que a su vez abre
otra via a la valoracion, pues la inter-
vencién de los juicios de valor en la
eleccién de la coherencia es inevitable.
Por eso la coherencia no resoluciona el
problema. Es un concepto gradual, de
tal manera que una decision es mds
coherente que otra dependiendo con qué
sector o bloque normativo se la com-
pare. La coherencia, que se presentaba
con un elemento de control respecto del
contenido de las decisiones, resulta que
diluye su eficacia al no poder estable-
cerse un criterio jerdrquico que indique
qué decision es la que presenta mayor
grado de coherencia. Lo que si parece
es que la coherencia tal vez deba refe-
rirse més bien a reglas que a principios
porque al menos asi presenta unos re-
ferentes mds precisos. O lo que es lo
mismo: es més diffcil delimitar el gra-

do de coherencia respecto de un princi-
pio que de una regla (**), de ahf tal vez
lanecesidad de completar la coherencia
con el discurso racional. Esto no signi-
fica que no tenga utilidad referirse a la
coherencia, pues funciona como una
idea regulativa que orienta la labor del
intérprete y le hace asumir la respon-
sabilidad y el hecho de suplir la insa-
tisfactoria racionalidad de lo estableci-
doporel legislador (*'). Y, por otro lado,
es posible exigir que la solucién sea
coherente con el mayor nimero de
principios y reglas del sistema, con lo
que puede verse cierta utilidad al crite-
rio de coherencia desde este punto de
vista cuantitativo.

Por otra parte la consistencia se re- -

fiere a que la decisién que se adopte no
contradiga las normas vdlidas que per-
tenecen al Derecho vigente. No estd
circunscrita solamente al campo de las
normas, sino también al de los hechos
en el sentido de ajustarse a la realidad,
en concreto en materia de prueba. La
consistencia es un tipo de coherencia
més especifico (a fin de evitar errores
l6gicos, de fallar sin realizar un estudio
riguroso de las pruebas), pero no por
ello a salvo de entrar en contradiccién
con la coherencia, pues no es impensa-
ble que ciertas decisiones vulneren el
principio de consistencia en favor de
un mayor grado de coherencia. Ante un
caso dificil la coherencia y la consis-
tencia en definitiva supone un esfuerzo
por revestir los pronunciamientos con
argumentos juridicos que provengan de
enunciados juridicos.

2.C3. ARGUMENTOS CONSE-
CUENCIALISTAS

Los argumentos consecuencialistas
suponen incorporar la idea del didlogo
frente al mondlogo “insensible” de la
I6gica; es una manera de demostrar que
el juez no tiene un velo de ignorancia
frente a la sociedad y que no est4 a so-
las con la ley. De esta manera la acti-
vidad judicial presenta su labor como
mds abierta, m4s comunicativa, en did-
logo con factores sociales de los que

(**) Sobre la coherencia es intere-
sante el articulo de Vittorio Villa,
“La coerenza normativa e i
presupposti epistemologici della
giustificazione”, en Rivista
Internazional di Filosofia del Diritto
n.° 3, 1986, pp. 567-595.

(**) Juan Ramén de Pdramo, “Razo-
namiento juridico e interpretacién
constitucional”, Revista Espariola de
Derecho Constitucional N.° 22,
1988, pp. 89-116, p. 26.

(*") Se produce la paradoja de que si
bien son los principios los que posi-
bilitan que podamos referirnos al
Derecho como un sistema, hacien-
do posible la idea de la coherencia,
sin embargo estas reglas mds gené-
ricas ofrecen mds dificultades para
comprobar la coherencia de una
decisién que una regla mds concre-
1a.

(*') Luis Prieto, Sobre principios...,
citado, p. 184.



(**) Luis Prieto, Sobre principios.. .,
citado, p. 172, nota 51.

(**) Aulis Aarnio, Lo racional...,
citado, p. 263.

(**) Neil MacCormick, “Le
raisonnement juridique”, en Archi-
ves de Philosophie du Droit, tome
33, 1988, p. 109.

(*%) Neil MacCormick, “Los limites
de la racionalidad en el razona-
miento juridico”, en Jerénimo
Betegén y Juan Ramén de Pdramo
(direccién y coordinacion), Derecho
y moral. Ensayos analiticos, la tra-
duccién del artfculo es de Manuel
Atienza y Juan Ruiz Manero, Ariel,
Barcelona, 1990, pp. 9-22, en con-
cretop. 17.

(**) Genaro R. Carri6, Notas sobre
Derecho..., citado, p. 60.

puede servirse para evaluar su decision,
es escuchar a quien es parte interesada
en todos los procesos: la reaccion de
una audiencia que constituye la socie-
dad, ademds de quienes se ven directa-
mente afectados por las decisiones.

Creo que este tipo de argumentos es
decisivo a la hora de justificar la solu-
cién de un caso dificil. Pero los argu-
mentos consecuencialistas pueden dar
lugar a realizar unos breves comenta-
rios, entre los que se refleja algunos
problemas que presenta este tipo de ar-
gumentos.

2.C.3.a) El utilitarismo del acto —
que no de la regla— chocaria contra otro
principio como es el de la universali-
dad. A no ser que dicho acto se genera-
lizara, con lo que el utilitarismo del acto
pasaria a ser utilitarismo de la regla (*3).

2.C.3.b) Las consecuencias parecen
referirse mds bien a las implicaciones
l6gicas y no a prever todas las conse-
cuencias. Segtin MacCormick las con-

secuencias que hay que tener en cuenta

no son tanto las que se derivarfan de un
acto sino las de la norma en la que se
basa la decision que establece un tipo
de conducta determinado. Estas conse-
cuencias pueden verse con relacion al
mundo (4mbito social) en el que cabe
plantearse por la generalizacion de la
decision (que pasaria si se generalizara
la misma), y, por otro lado, en relacién
con el Derecho, si responden tales con-
secuencias a los fines que se propone el

derecho. Aarnio lo dice con otras pala-
Olds: ‘Td> Conscoucucias Ut uita ubui~

sién juridica pueden ser de naturaleza
causal (por lo que respecta a los efectos
de la decision en el mundo real) o siste-

mitica (por lo que respecta a los efec-
tos de la decisién en el sistema juridi-
co)” (*).

Para MacCormick los argumentos
consecuencialistas implican tomar en
consideracién: a) las implicaciones 16-
gicas del juicio, consideradas por la re-
ferencia a la gama de casos hipotéticos
que €l cubre, y b) los resultados o con-
secuencias pricticas que resultaron o
podrian resultar de la existencia de una
regla que muestra esas implicaciones
légicas (**). Hablar obviamente de
consecuencias presupone una voluntad
capaz de evaluar (;segtin qué criterios?)
las consecuencias.

2.C.3.c) Lareferencia a los criterios
de los que se ayuda el juez para evaluar
las consecuencias de sus decisiones estd
intimamente ligada a la presentacion del
Derecho como una herramienta social.
En las elecciones dltimas apelar a la
racionalidad es inatil cuando nos en-
contramos ante la opcién de dos posi-
bilidades igualmente racionales (**). Por
eso hay que mirar a la realidad social
aunque en el sistema juridico existan
normas o principios que sélo tengan
sentido desde el cdlculo real de su
operatividad transformadora en la rea-
lidad misma. Comparto las palabras de
Genaro R. Carrié cuando escribe que
“a los jueces no les basta con conocer a
fondo las normas juridicas y sus fuen-
tes, tienen que poseer informacién so-
bre ciertos aspectos bdsicos de la vida
de lacomunidad, un conocimiento serio

de las consecuencia probables de sus
ULOIIULLS. DU (U cotaiiv il uius

otros estardn en condiciones de cumplir
una funcién social verdaderamente titil”

(50).



