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RESUMEN

Para dar cuenta del fenémeno conocido
como "neoconstitucionalismo" parece
conveniente una nueva teorizacién del
derecho: la superacion del paradigma
positivista en la versionde H. Hart, y su
sustitucién por la concepcion
postpositivista de R. Dworkin. En el modelo
de Hart, desempeifia un papel clave la tesis
la discrecionalidad judicial con que los
tribunales resuelven los casos dificiles, lo
que explica la imposibilidad del consenso
sobre cuél sea la respuesta correcta a
tales casos. Dworkin defiende que la falta
de consenso no impide admitir que los
casos dificiles tengan siempre una Unica
respuesta correcta, determinada por el
sistema juridico. Intentaremos justificar que
la tesis de la discrecionalidad de Hart no
puede ser sustituida por la tesis de la Unica
respuesta correcta de Dworkin, y
sostendremos que aquella tesis,
debidamente purificada, debe mantenerse
en la nueva teorizacién del derecho.
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ABSTRACT

To account for the phenomenon known as
“neoconstitutionalism”, it seems appropriate
a new legal theory, that overcomes the
positivist paradigm, in the version of Hart,
and that replaces it by the postpositivist
conception of R. Dworkin.

In Hart's theory the idea of discrecionality
plays a fundamental role, to explain the
way courts of justice solve difficult cases.
Dworkin defends that the impossibility of
reaching consensus does not prevent
admitting that difficult cases always have
an only right answer, determined by the
legal system. I'll try to justify that the thesis
of discrecionality of Hart can not be
replaced by the thesis of the only right
answer of Dworkin, and | will defend that,
properly purified, the thesis of
discrecionality must be maintained in the
new legal theory.

KEYWORDS: difficult cases,
discrecionality, indeterminacy, legal
reasoning, neoconstitutionalism, positivism.

CopyrightoMIGUEL_LOPEZ_PAUL

3 Se permite el uso, copia y distribucién de este articulo si se hace de manera literal y completa (incluidas las referencias a la
- Revista Iberoamericana de Argumentacion), sin fines comerciales y se respeta al autor adjuntando esta nota. El texto
R S B C "B completo de esta licencia esta disponible en: http://creativecommons.org/licenses/by-nc-sa/2.5/es/legalcode.es

Revista Digital de Acceso Abierto nhttp://e-spacio.uned.es/ojsfindex.php/RIA
Editada por el Departamento de Légica, Historia y Filosofia de la Ciencia



http://www.uned.es/dpto_log/

RIA

NA

2. La indeterminacién juridica de la respuesta a los casos dificiles. M. LOPEZ PAUL

1. INTRODUCION

Como sefiala Atienza, cinco han sido las concepciones del derecho dominantes en la
cultura occidental a lo largo del ultimo siglo: formalismo, positivismo, realismo,
iusnaturalismo y escepticismo -marxismo y criticismo- (Atienza, 2013). Entre todas
ellas, no cabe duda de que la positivista ha sido paradigmatica en el derecho
continental. Pero el fendbmeno conocido como "neoconstitucionalismo”, esto es, el
paulatino abandono del modelo del "estado legal de derecho”, y su sustitucion por el
modelo del "estado constitucional de derecho", ha hecho surgir el debate sobre la

conveniencia de una nueva teorizacién que dé cuenta del mismo (Guastini, 2006).

Esa nueva teorizacion, que se ha dado en llamar "postpositivismo"”, difiere del
paradigma positivista en la explicacién y valoracion de diversos modelos, como los de
la estructura, la aplicacion y la validez normativa, los de las relaciones entre normas y
entre la creacién y la aplicacion de las mismas, asi como también sobre los modelos
de la ciencia y la ensefianza del derecho (Aguilé, 2008). Pues bien, uno de los
modelos que distinguen el paradigma positivista y la nueva teorizacion, es aquel con
que cada uno pretende dar cuenta del modo en que los tribunales resuelven los

llamados "casos dificiles".

2. LATESIS DE LA DISCRECIONALIDAD DE HART.

En la version del positivismo que emana de la obra El concepto del derecho, Hart

propone un modelo explicativo de la estructura normativa en términos de dos tipos de
reglas (Hart, 1961):
1.- Reglas primarias, que son, o bien sancionadoras, o bien de accion:

1.1.- Las primeras tienen por consecuencia juridica una sancion, que se prevé
para el caso de que concurran las circunstancias previstas en el supuesto de

hecho legal.

1.2.- Las segundas tienen por consecuencia juridica una accion, que debe
llevarse a cabo u omitirse, caso de concurrir las circunstancias previstas en el

supuesto de hecho legal.

2.- Reglas de reconocimiento, que regulan las relaciones entre las reglas

primarias.
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Concibe el derecho, por tanto, como un sistema exclusivamente de reglas que, si bien
es muchas veces expresion de los principios morales, no lo es nunca de forma
necesaria. Y es que el derecho puede tener cualquier contenido, al no depender
esencialmente de la moral. Por eso la materialidad de las reglas primarias no tiene

relevancia a la hora de juzgar su validez.

Si las normas de reconocimiento determinan la aplicacion de cierta regla
primaria, aunque ésta sea injusta, no por ello deja de ser valida y debe aplicarse al
caso. Para Hart, afirmar la validez de una regla equivale a decir que viene determinada
por la aplicacion de los criterios impuestos por la regla de reconocimiento. Sin
embargo, admite que el derecho positivo es incapaz de adelantarse a todo caso
posible, lo que provoca que continuamente surjan casos dificiles, que no pueden
resolverse con el sistema de reglas primarias y de reconocimiento, esto es, que 0 no
pueden subsumirse en ninguna norma del sistema, 0 son subsumibles en varias, al

mismo tiempo.

Ante un caso dificil, -sostiene Hart- no queda mas que dejar que los aplicadores
del derecho decidan discrecionalmente, esto es, que construyan sus propias reglas de
decision, actuando como legisladores para el caso concreto. En los casos dificiles el
juez tiene permitida la adopcion de cualquiera de las soluciones alternativas, teniendo

gue acudir, para su resolucion, a criterios extranormativos.

Como los principios y criterios que orientan su resolucion por el juez no forman
parte del sistema juridico, no se puede pretender que sea éste el que determine la
respuesta a los casos dificiles, y el sentido de la misma queda a la discrecionalidad del
aplicador del derecho, pues el sistema juridico le permite cualquiera de las soluciones.
Acoge Hart la tesis escéptica, tomada del realismo juridico, de que ante un caso dificil
s6lo hay una variedad de respuestas, todas ellas aceptables conforme al sistema
juridico de referencia, siendo, por tanto, su resolucién, una cuestién de mera voluntad,

y no de descubrimiento de cudl la respuesta correcta.

No es sélo que no resulte posible el consenso sobre el sentido correcto de la
resolucion de los casos dificiles, sino que, como el sistema no proporciona una
respuesta a los mismos, ni siquiera tiene sentido plantear si tiene una respuesta que
sea la juridicamente correcta. Esta tesis implica que las resoluciones judiciales de los
casos dificiles, aunque puedan ser explicadas psicolégica o sociolégicamente, no son

juridicamente justificables, puesto que se justifican con criterios extrajuridicos.
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La tesis de Hart supuso un avance en el paradigma positivista, pues gracias a €l
se sacudio el lastre del formalismo juridico. Las concepciones formalistas negaban la
existencia de casos dificiles, consecuentemente con la tesis de que todo caso tiene
respuesta, y una sola respuesta correcta. La ausencia de norma en que subsumir el
supuesto de hecho concreto, entendian los formalistas que debia conducir, simple y
llanamente, a la desestimacion de la demanda o a la absolucién del reo. Y es que, si
se pretende una consecuencia juridica de un hecho al que no se la ha anudado el

derecho, tal pretension no puede ser acogida por un tribunal.

Hart puso de manifiesto que semejante simplificacion era incompatible con la
complejidad del foro, en el que, contra lo afirmado por los formalistas, abundan los
casos que si admiten varias respuestas, todas ellas coherentes con el sistema juridico.
Es mas, el estudio de los dilemas morales ha permitido identificar otro tipo de casos,
semejantes a los dificiles, y que Atienza califica como "tragicos", que son aquellos que
admiten también varias respuestas, pero ninguna coherente con el sistema juridico de
referencia (Atienza, 1991; Lariguet, 2004). Hart explic6 la respuesta judicial a aquellos

casos que admiten diversas respuestas, en términos de discrecionalidad judicial.

3. LA TESIS DE LA UNICA RESPUESTA CORRECTA DE DWORKIN.

Dworkin defiende que, si creemos, prima facie, que hay casos que admiten soluciones
alternativas ello se debe, no a que no tengan una Unica solucién correcta, sino a que
concebimos equivocadamente el derecho, como mero sistema de reglas, cuando es
en realidad un sistema de reglas, principios y directrices (Dworkin, 1977). Desde esta
perspectiva, aun admitiendo casos cuya solucion no viene dada por una norma
entendida como regla de accién, no por ello debe abandonarse la idea de que todo
caso tiene una Unica solucion correcta, determinada por el sistema juridico. Pues,
cuando falte la regla de accion, los criterios o principios que hayan de guiar la
resolucion, han de concebirse como integrantes del sistema juridico, con lo que habra
de admitirse que es éste el que determina el sentido de la respuesta al caso dificil, y

no la discrecionalidad judicial.

Con esta propuesta, pretende Dworkin evitar constituir al juez en legislador para
el caso concreto, junto con la vulneracion del principio de irretroactividad que, a su
juicio, supondria admitir que el juez construyese una norma a posteriori de los hechos
que se pretende subsumir en ella. Segun Dworkin, sélo en una vision del derecho que

lo identifique con normas, y prescinda de principios y directrices, se puede mantener la
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tesis de la discrecionalidad judicial. Y como juzga negativamente la discrecionalidad
del juez, entiende se le debe exigir la demostracion de su decision, previa la busqueda
y ponderacién de criterios y la construccion de una teoria que la justifique. La
respuesta correcta sera, entonces, la que resulte de la teoria 6ptima, esto es, la que

mejor permita integrar los materiales juridicos vigentes.

A juicio de Dworkin, un caso se califica de dificil cuando, incluso practicada toda
la prueba, ni siquiera un "juez Hércules" -en expresién del propio Dworkin, aunque
mas bien parece referirse a un juez divino, omnipotente y omnisciente- puede
subsumirlo en ninguna regla de accion, o decidir en cual de ellas subsumirlo. Ahora
bien, a la luz de todo el material juridico vigente, y no sélo de las reglas de accion, sino
también de los principios, un juez herculeo, previa la ponderacion de los principios en
liza, si podria elaborar en cada caso una teoria 6ptima del derecho, sobre cuya base

demostrar una Unica respuesta correcta.

Conviene precisar que Dworkin tiene muy presente que incluso el concepto de
"caso facil" es compatible con el error. Pero lo atribuye a que los jueces, de hecho, no
son omniscientes, no a la falta de solucion correcta de todos los casos. El error, como
el desacuerdo, se deben a nuestra incapacidad para disponer de un mecanismo con
gue elaborar una teoria 6ptima del derecho en cada caso concreto. Pero ni el error, ni
la falta de acuerdo, ni nuestra incapacidad para dar con un procedimiento mecanico
gue conduzca a la respuesta correcta, justifican, segun Dworkin, la tesis de la
discrecionalidad. Porque sostiene que un juez herculeo si podria descubrir -y no
meramente elegir- la respuesta correcta a cada caso dificil, en cada sistema juridico

de referencia.

4. CLASIFICACION Y CAUSAS DE LOS CASOS DIFICILES.
4.1. En el positivismo

En su obra Razonamiento legal y teoria del derecho, MacCormick llevé a cabo una
clasificacion causal de los casos dificiles que, aunque incompleta, es perfectamente
coherente con el paradigma positivista, que sélo concibe la estructura del sistema
juridico en términos de reglas de accion o sancion, y la aplicacion de las normas en

términos de subsunciéon (MacCormick, 1978).

Partiendo de la idea usual de que el esquema basico de la argumentacion

judicial es el modus ponens, con dos premisas, una normativa y otra factica, considera
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que los problemas o factores que determinan la dificultad de los casos judiciales, y
hacen necesaria la discrecionalidad, en atencion a la premisa que se vea afectada,

son:
1.- De relevancia, o identificacion de las normas aplicables al caso.
2.- De interpretacion de dichas normas.
3.- De prueba de los hechos discutidos.
4.- De calificacién de los hechos probados.

Atienza afiade otras dos fuentes de problemas, que también pueden afectar a la
premisa normativa del silogismo judicial, y que son perfectamente asumibles dentro de
una concepcion positivista de las normas como reglas de accién, cuales son (Atienza,
2013):

5.- De la validez de la norma aplicable al caso.

6.- Procesales, que soslaya MacCormick al considerar sélo los sustantivos.

4.2. En el postpositivismo.

Como Dworkin integra en el sistema juridico los principios y las directrices, esto es, los
criterios en que debe apoyarse el juez para resolver los casos dificiles, los factores
que pueden determinar la dificultad de los casos aumentan en los dos siguientes,

relacionados con la aplicacién de los principios y las directrices (Atienza, 2013):
7.- De ponderacion entre principios en competencia.

8- De valoracion de los medios mas adecuados para alcanzar el fin sefialado por

las directrices.

5. LA TEORIA DE LA ARGUMENTACION JURIDICA Y LA TESIS DE LA
UNICA RESPUESTA CORRECTA.

En su origen historico, la teoria de la argumentacion juridica, representd, a mi juicio,
una suerte de transicion entre los paradigmas positivista, al estilio de Hart, y
postpositivista de Dworkin. Sin pretender servir para la verificacion de la tesis de la
Unica respuesta correcta, si contribuy6 al esfuerzo iniciado por Perelman y Olbrechts-
Tyteca para superar la tesis de que las decisiones judiciales, en los casos dificiles,

s6lo son susceptibles de explicacién psicolégica o socioldgica, pero no de justificacion
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conforme al sistema juridico (Perelman y Olbrechts-Tyteca, 1958). Ahora bien, los dos
principales constructores de la teoria de la argumentacion juridica, Neil MacCormick y
Robert Alexy, evolucionaron en sus obras posteriores hacia el postpositivismo de

Dworkin.

El primero en formular una teoria de la argumentacion juridica fue MacCormick
en la obra ya citada Razonamiento legal y teoria del derecho (MacCormick, 1978), y lo
hizo, todavia en una perspectiva positivista, como complemento de la propuesta de
Hart, para soslayar las criticas de Dworkin, quien prentendia que el positivismo
hartiano no daba cuenta adecuada del modo en que los tribunales estadounidenses
resuelven los casos de derecho constitucional. Sin embargo, el propio MacCornick, en
una de sus Ultimas obras, Retoérica y estado de derecho (MacCormick, 2005),
abandono el decisionismo positivista de Hart, y se paso a la tesis de la Unica solucion

correcta de Dworkin.

En cuanto a Robert Alexy, en su obra La teoria de la argumentacion juridica
(Alexy, 1978) sostuvo una posicion moderada, sin pretender inicialmente que su
cadigo de la racionalidad argumentativa sirviera para determinar una Unica respuesta
correcta, en los casos en que son discursivamente posibles respuestas alternativas.
Sin embargo, en una contribuciéon posterior, “La formula del peso” (Alexy, 2003),
termind proponiendo un mecanismo para la ponderacién del peso de los principios en

liza, que sirviera para el calculo de la Unica respuesta correcta en los casos dificiles.

6. LA TEORIA DEL RAZONAMIENTO LEGAL DE MACCORMICK.

Cuando Hart escribié El concepto del derecho, en 1961, la argumentacion juridica no
era un tema de reflexién en la teoria del derecho. Sin embargo, para los criticos de
Hart, su obra tenia importantes implicaciones en materia de razonamiento legal vy,
aunque habia permitido superar la simplicidad de las tesis formalistas, el rapido
recurso a la discrecionalidad judicial la dejaba ayuna de criterios para la justificacion

de las decisiones judiciales sobre casos dificiles.

Esas criticas mostraron la necesidad de una reflexion complementaria sobre la
manera en que una teoria como la de Hart podia ser utilizada, no sélo para promover
la comprensién del derecho, sino también para explicar la dinAmica de su aplicacion.
Neil MacCormick intento llenar ese vacio, tal y como €l mismo reconocio en el prélogo

a la ediciéon de 1994, de su obra Razonamiento legal:
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La teoria del derecho analitica positivista abrazada por Hart estd abierta al
desafio, y ha sido desafiada, por su supuesta incapacidad de dar una explicacion
satisfactoria del razonamiento legal especialmente del razonamiento en sede
judicial. Este libro intenté responder a ese desafio.

Dicho autor defiende la posibilidad de justificacion racional de la respuesta judicial a
los casos dificiles. Resolver los casos dificiles exige elegir entre teorias rivales. Una
vez se ha hecho la eleccién, y tomado la decision, de ésta se puede construir una
justificacion puramente deductiva. Pero para que la justificacion sea completa, debe
mostrarse como se ha llegado a la eleccion entre aquellas teorias. Frente al
formalismo juridico, que no concebia otro criterio de evaluacion de argumentos
judiciales que el formal o l6gico, MacCormick introduce elementos de la concepcion
material para la evaluacién de argumentos. Pero no emplea criterios pragmaticos, que
no apareceran en la evaluacion de la argumentacion judicial hasta Alexy (Atienza,
2013).

Esos criterios formales y materiales que, a juicio de MacCormick, serviran para
la justificacion de la respuesta judicial a los casos dificiles, se distribuyen entre la
justificacion interna y la justificacion externa de toda decision judicial. La justificacion
interna o “de primer orden”, Unica que contemplaba el formalismo juridico, es la que
exige consistencia entre premisas y conclusion. Esta ha de seguirse deductivamente
de aguéllas, de modo que, si lo hace, la resolucion esta justificada. Pero no lo estara
suficientemente, para un positivista antiformalista, si la resolucion no respeta, ademas,
el criterio de la universalidad (tratamiento igual de casos iguales) y contiene una
justificacion de sus premisas facticas y juridicas, que es la “de segundo nivel”, o

externa.

En cuanto a la justificacion externa de las premisas, ha de estar adornada de

dos tipos de coherencia, segun la naturaleza de las mismas:

- Normativa: La norma seleccionada ha de ser coherente con el sistema de

leyes y precedentes, esto es, subsumible en el mismo, y derivable de él.

- Narrativa: La seleccion de la premisa factica ha de apoyarse en la prueba

practicada, dando cuenta de su resultado.

Ademas de la justificacion interna por respeto a la I6gica, al criterio de la universalidad,
y a la coherencia de las premisas, en los casos dificiles, cabe una justificacién
adicional de la resolucion mediante apelacion a las consecuencias de las teorias en

liza. En todo caso, a pesar de los criterios a respetar para que la respuesta al caso
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dificil sea juzgada racional, MacCormick niega tajantemente que tales criterios sirvan

para dar con una Unica respuesta correcta.

Los casos dificiles son casos limite, en los que no estd claro qué se debe
resolver, y aparecen en el horizonte varias salidas como razonables. Lo Gnico que
pretende con su teoria es ofrecer criterios de racionalidad con el fin de acotar el campo
de la discrecionalidad. De este modo, no se garantiza poner al juez ante una sola
respuesta correcta, pero si se le orienta sobre el modo en que debe justificar su

decision, para que sea juzgada razonable.

7. LA TEORIA DE LA ARGUMENTACION JURIDICA DE ALEXY.

Robert Alexy, con su obra Teoria de la argumentacién juridica, concibe dicha teoria
como una suerte de cbdigo evaluativo de la correccién -entendida como racionalidad-
del discurso practico, tanto general, como juridico (Alexy, 1978). Reconoce
expresamente que su investigacion esta motivada por el deseo de evitar la conclusion
positivista de que las valoraciones necesarias para la resolucién de casos dificiles,
quizd puedan ser explicadas psicolégica o sociolégicamente, pero no justificadas
racionalmente. No descarta que tal conclusién sea cierta, pero no le parece deseable,

Si se quiere evitar convertir a los jueces en creadores de derecho.

A tal fin, desarrolla una teoria analitico-normativa del discurso juridico,
pretendiendo con ello establecer criterios para juzgar su correccion, sobre el
presupuesto de que en el discurso juridico, como en el discurso practico general, del
gue aquél es concebido como caso especial, la afirmacion de enunciados conlleva la
pretensién de su correccion. La especialidad del discurso juridico radica en que se
lleva a cabo bajo una serie de condiciones limitadoras, cuales son: la ley, el
precedente, la dogmatica y el proceso. La pretensién de correccion implica que todo
enunciado juridico es racionalmente justificable bajo la consideracion de esas
condiciones -es decir, en el ordenamiento juridico vigente-. Qué quiera decir esto,

exige responder primero a la cuestion de qué quiera decir "racionalmente justificable”.

A tal efecto, construye Alexy una teoria general del discurso practico racional,
formulada por medio de reglas pragmaticas y formas de argumentos, a modo de
codigo de la razon practica. La propuesta de Alexy traslada la exigencia de
fundamentaciéon desde los enunciados hacia la actividad de argumentar. Por eso

califica sus reglas de "pragméticas". No son axiomas de los que se puedan deducir los
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enunciados précticos, sino reglas y formas, cuyo respeto y adopcion es suficiente para
que pueda predicarse correccién del discurso practico.

Advierte que la aplicacion de las reglas del discurso préactico ni permite predecir
el resultado, ni garantiza que resulte convincente, porque la mayoria de los
enunciados normativos son, como sus negaciones, discursivamente posibles, esto es,
compatibles con las reglas del discurso practico. Pero deben respetarlas para ser
juzgados correctos. Y, para tener por correctos los enunciados juridicos, no basta que
respeten el cédigo del discurso practico general. Es preciso que, ademas, concuerden
con el sistema juridico positivo -condiciones limitadoras antes apuntadas: ley,

precedente, dogmatica y proceso-.

Para la integracién de la correccion con la concordancia, elabora Alexy su teoria
de la argumentacion juridica, complemento necesario de su teoria general del discurso
practico racional. Asi, una vez formuladas las reglas del discurso practico general,
explicando como deba entenderse la expresion "racionalmente justificable", pasa al
desarrollo de una teoria de la argumentacién juridica, para explicar qué deba
entenderse por la expresion "justificable en un ordenamiento juridico vigente", o sea,

en la ley, el precedente, la dogmaética y el proceso.

Para superar la tesis positivista de que las decisiones judiciales s6lo pueden ser
explicadas, pero no fundamentadas, se sirve de la distincion de Reichenbach entre los
contextos de descubrimiento y de justificacion de las decisiones juridicas. El primero,
en cuanto proceso que lleva a la decision, sélo es susceptible de explicacion. Pero el
segundo, en cuanto fundamentacion de la decision tomada, si admite el juicio de
correccion o racionalidad. Y aqui retoma la distincion de MacCormick entre
justificacion interna y externa. Una primera forma de justificar la racionalidad de una
decision es expresandola como conclusién de un razonamiento légico -justificacion
interna-. Pero la justificacion de sus premisas -justificacibn externa- también es

necesaria para valorar la racionalidad de la decision.

Las premisas pueden ser, bien normas de derecho positivo, bien enunciados

empiricos, bien premisas de otra naturaleza distinta de las anteriores:

- La justificacion externa de las normas de derecho positivo tiene lugar

mostrando su conformidad con los criterios de validez del ordenamiento juridico.

- La justificacion externa de los enunciados empiricos, mediante los métodos de
las ciencias naturales, maximas de la presuncién racional -prueba indiciaria- y

reglas de carga de la prueba.
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- Finalmente, la justificacion externa de las demas premisas -normas que nho
forman parte del derecho positivo- tiene lugar mediante seis tipos de formas
argumentales y reglas argumentativas distintas: reglas de interpretacion, reglas
extraidas de la dogmatica juridica, reglas extraidas de los precedentes, reglas de
la argumentacion practica general, reglas de la argumentacion empirica, y
formas especiales de argumentos juridicos -analogia, a contrario, a fortiori y ad

absurdum-.

Alexy, con su propuesta, muestra como la tesis positivista de que las decisiones
judiciales no pueden ser justificadas, carece de fundamento. Sin embargo, él mismo
reconoce que no pretende satisfacer a quienes identifican racionalidad con seguridad.
Aungque no es, a su juicio, la produccion de seguridad lo que da racionalidad a la
jurisprudencia, sino el cumplimiento de una serie de condiciones. El respeto a las
reglas y formas argumentativas de la discusion juridica garantiza la racionalidad o

correccion del resultado de la misma, aunque no determine su contenido.

A su juicio, la inseguridad no convierte en inutil la teoria del discurso como
criterio de correccion. Desde luego, puede servir como criterio negativo de la
racionalidad de un argumento. También contiene exigencias Utiles para guiar la
busqueda de la decision correcta. Pero todo juicio de correccion de una decisién

judicial tiene siempre un caracter provisional, pues puede ser revisado y refutado.

8. LA TESIS DE FERRAJOL| SOBRE LA COMPATIBILIDAD DEL
POSTPOSITIVISMO CON LADISCRECIONALIDAD.

Centrado el debate sobre la disyuntiva entre la tesis de la discrecionalidad y la tesis de
la Unica respuesta correcta, cuando parecia aquélla inherente al positivismo de Hart, y
ésta inseparable del postpositivismo de Dworkin, Ferrajoli, aun defendiendo en su obra
Pasado y futuro del estado de derecho, la necesidad de la nueva teorizacion para dar
cuenta del neoconstitucionalismo, entiende imposible desterrar la tesis de la
discrecionalidad en el modelo explicativo de la respuesta judicial a los casos dificiles
(Ferrajoli, 2003).

Para Ferrajoli, en efecto, el neoconstitucionalismo exige nuevos modelos para
explicar la estructura de las normas (reglas y principios), la dogmatica (descriptiva y
critica) y la jurisprudencia (subsuncion y ponderacién). Tiene asi, muchos puntos en
comun con Dworkin. Admite que puede haber normas formalmente vigentes, pero

materialmente invalidas. Sin embargo, entiende que las dos nociones de validez,
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formal y material, derivan ambas del derecho dictado por la autoridad: el legislador o el
constituyente. No concibe el derecho como practica social argumentativa, sino que
tiene lo que Atienza denomina una "concepcion autoritativa del derecho" (Atienza,

2007). Y esto entrafia algunas diferencias con Dworkin.

Una de ellas la encontramos, precisamente, en relacion con el modelo
explicativo de los casos dificiles. Y es que Ferrajoli concibe la aplicacién del derecho
en términos de subsuncién mas discrecionalidad judicial, mostrandose escéptico sobre

la posibilidad de superar la discrecionalidad en la ponderacién de principios.

9. LA PONDERACION DE PRINCIPIOS DE ALEXY.

Saliendo al paso de la cuestion, Alexy ha ido mas alla de su teoria de la
argumentacion juridica, buscando legitimar la ponderacion de principios, en su articulo
titulado “La férmula del peso” (Alexy, 2003). Alexy, al exponer su teoria de la
argumentacion juridica, parecia pretender que, mediante los criterios de justificacion
interna y externa del razonamiento juridico, ya bastaba para juzgar acerca de la

racionalidad y correccion de las decisiones juridicas.

Sin embargo, y aun cuando su teoria era mas completa, en cuanto a la
identificacion de criterios de justificacion externa, que la de MacCormick, tenia, como
ésta, una limitacion sustancial, cual es que resultaba aplicable en exclusiva al
razonamiento subsuntivo, como si acaso el derecho estuviese compuesto soélo por
reglas de accion, y no también por principios, cuya aplicacion requiere, no de

subsuncion, sino de ponderacién, como sostuviera Dworkin.

Si en su teoria de la argumentacion juridica Alexy habia intentado dar cuenta de
la justificacion racional en la subsuncién de casos bajo normas, en el trabajo al que
ahora nos referimos, intentara dar cuenta de la justificacién racional de la ponderacion
de principios. Pero en esta obra a la que ahora aludimos, va mucho mas lejos de lo
que pretendiera en 1978. Considera que la legitimidad y la racionalidad de la
ponderacion dependen, en Ultima instancia, de su estructura. Y si el andlisis estructural
de la ponderacién revelara que no puede ser sino fruto de una decision arbitraria,
entonces su racionalidad y, por ende, su legitimidad como método, quedarian en

entredicho.
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Alexy analiza la estructura de la ponderacion de principios, en cuanto operacion
dirigida a su maxima realizacion juridicamente posible -proporcionalidad en sentido

estricto-, dividiéndola en tres pasos:
Primero: Determinar el grado de afectacion de uno de los principios en juego.

Segundo: Determinar el grado de importancia en la satisfaccién del otro principio
en juego.

Tercero: Decidir si el grado de la importancia en la satisfaccién de uno de los

principios justifica la afectacion del otro.
Y formula la siguiente "ley de la ponderacion":

Cuanto mayor sea el grado de afectacién de uno de los principios, tanto mayor

debera ser el grado de la importancia de la satisfaccién del otro.

Expone dos ejemplos de casos reales, tomados de la jurisprudencia alemana, en que,

a su juicio, el resultado de una colisién de principios se decidié de forma racional.

En uno de ellos, ejemplo de recurso de inconstitucionalidad, se trataba de
decidir si estaba justificada la obligacion de introducir advertencias en los paquetes de
tabaco sobre los riesgos inherentes al mismo. Para resolverlo, habia que ponderar la
injerencia en la libertad de empresa que dicha obligacién representa, con la
importancia de las razones de salud publica que se alegaban para justificar la
obligacion impugnada. El tribunal constitucional alemén entendié que las advertencias
en los paquetes de tabaco constituian una injerencia leve en la libertad empesarial,
pero el peso de las razones que justifican la intervencion era grave.
Consecuentemente, fall6 en contra del recurso interpuesto por los fabricantes de

tabaco, y declar6 ajustada a la constitucion la norma recurrida.

En el otro caso, ejemplo de recurso de amparo, se trataba de decidir si eran
injuriosos ciertos comentarios vertidos en una revista, en la que se calificé de asesino
tullido a un militar minusvalido. Para resolverlo, habia que decidir si la sentencia
impugnada habia vulnerado el derecho a la libertad de expresion, al condenar a los
editores de la publicacion, lo que a su vez exigia una ponderacion entre el grado de
injerencia en la libertad de expresion que representaba la condena judicial previa, y la

importancia de las razones que la justificaban.

Pues bien, aun considerando que la condena constituia una injerencia grave en
el derecho a la libertad de expresion, se entendio justificada, en cuanto a la injuria

consistente en calificar de tullido a un discapacitado, porque ain mas graves eran las
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razones por las que se habia impuesto la condena, para la salvaguarda del derecho al
honor de la victima. No asi, en relaciéon con la injuria consistente en calificarle de
asesino, en cuanto militar, por entender que ello constituia una afectacibn menos
grave de su derecho al honor, que la intervencién en el derecho a la libertad de

expresion en que consistia la condena.

Con estos ejemplos, Alexy pretende rebatir a quienes, como Habermas y
Schlink, afirman que la ponderacién se lleva a cabo «de manera arbitraria o irreflexiva,
segun estandares o jerarquias a las que se estd acostumbrado» (Habermas, 1992), y
que «las operaciones de valoracién y ponderacion del examen de proporcionalidad en
sentido estricto (...) s6lo pueden llevarse a cabo mediante el decisionismo» (Schlink,
1984). Segun Alexy, con sus ejemplos queda desvirtuada la tesis segun la cual la
ponderacion admite cualquier tipo de decisiones. Es obvio que no admite decisiones
en que, considerandose mas elevado el grado de importancia de la satisfaccién de uno
de los principios en juego, que la injerencia en el otro, se resuelva a favor de la
proteccién de éste. Ni decisiones en que, considerdndose mas leve grave el grado de

satisfaccion de un principio, que la injerencia en el otro, se resuelva favor del primero.

Y en el curso de su andlisis de la estructura de la ponderacion, Alexy propone
una serie de escalas, grados, valores, notaciones y formulas para el célculo de la
racionalidad en la ponderacion de principios, que no viene a cuento reproducir aqui.
Sin embargo, como apunta Atienza, Alexy se limita a la formulacién de criterios
formales para la resoluciéon de conflictos. No aporta criterios para la justificacion
material de la asignacion de grados de afectacion de los principios en conflicto
(Atienza, 2013). Y ésta es la razon por la que, a mi juicio, el postpositivismo sigue
siendo, a pesar de Alexy, compatible con la tesis de la discrecionalidad. Los principios
forman parte del sistema juridico, y su ponderacién es necesaria cuando entran en
conflicto. Pero no hay reglas juridicas que determinen cudl sea el sentido de la
ponderacion, porque falta una escala métrica para la asignacion de grados de
afectacion de los principios. Y, faltando la escala, no puede pretenderse que el sistema
juridico determine el resultado de la ponderacion, con lo que la apelacion a la

discrecionalidad parece inevitable.
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10. LA TESIS DE HABERMAS SOBRE LA NATURALEZA DEONTOLOGICA
DE LOS PRINCIPIOS.

Habermas formularé una tesis sumamente original, para excluir la discrecionalidad, sin
pretender que exista mecanismo alguno para determinar la respuesta correcta en caso
de conflicto entre principios. La limitacion apuntada por Atienza, en relacion con la
férmula del peso de Alexy, esta en la base de la critica que Habermas dirige, en su
obra Facticidad y validez, hacia una concepcion axiolégica de los principios y hacia la
ponderacion como modelo para la resolucion de sus conflictos (Habermas, 1992).

Habermas no se opone a conceder un papel clave a los principios para entender
el funcionamiento de nuestros sistemas juridicos. Lo que rechaza es su concepcion
axioldgico-teleolégica, como valores, o reglas de fin, pues entiende deben explicarse
en términos deontolbgicos, esto es, como reglas de accion. Y ello, precisamente, -dice
Habermas citando a Denninger- porque «el proceso de preferir unos valores a otros
(...) escapa de todo rigor conceptual y l6gico», porque los valores han de ponerse en
una relacién transitiva con los demas valores, pero para ello "faltan criterios

racionales".

La ponderacion de valores se realiza «o bien de forma discrecional o arbitraria, o
bien de forma no reflexiva». Y es que los bienes juridicos carecen de unidades de
medida univocamente aplicables. En cambio, si los principios son sustraidos al analisis
de costes, al modelo economicista de fundamentacion propuesto por Alexy, si son
concebidos como reglas de accién, en caso de colision, no es menester una decision
sobre en qué grado haya de cumplirse cada cual. Lo que se deberd hacer es
seleccionar la norma que mejor se acomode al caso. Pero la que venga al caso y las
gue, aun habiendo sido candidatas a ello, no resulten finalmente de aplicacion, no se
comportan entre ellas como valores en competencia, que hubieran de realizarse en
distinta medida en cada caso, sino como normas adecuadas o inadecuadas -cosa de

todo o nada, y no de grado-.

La aplicaciéon del derecho, orientada por principios, debe entenderse acerca de
qué accion es de recibo en un conflicto dado, y no acerca del mejor equilibrio entre
bienes o valores. Sélo concibiendo los principios como reglas de acciéon y no como
valores o reglas de fin, pueden integrarse en un sistema coherente. Porque, si ha de
haber una respuesta correcta a cada caso, tal cosa solo es posible en un sistema

coherente.
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Asi pues, lo que sostiene Habermas es que, si se quiere mantener la tesis de la
respuesta correcta, ha de ser a costa de prescindir del concepto de ponderacion en la
aplicacion de los principios. Si los principios se entienden como reglas de accion, los
que en cada caso estén en liza, pugnaran entre si como lo hacen las reglas de accion,
excluyéndose mutuamente. Y si el caso es dificil por haber principios que consistan en
normas contradictorias, si tiene una respuesta correcta, sera por la aplicacion de los
mecanismos del sistema juridico que permiten salvar las contradicciones entre

normas.

Asi -afiado yo-, un caso de pugna de los principios de libertad de expresién y
derecho al honor como el que describe Alexy, podra resolverse mediante el principio
de la ley especial. Si, con caracter general existe libertad de expresion, también hay
una norma -el derecho al honor debe ser respetado y su conculcacion debe ser
indemnizada-, que excepcionalmente restringe aquella libertad y sanciona su uso, si
del mismo resulta una injuria, con lo que esta justificada la indemizacion concedida al

perjudicado.

De este modo, Habermas sostiene que, si ha de ser posible una Unica respuesta
correcta a cada caso, para ello es necesaria una concepcion exclusivamente
deontoldgica de todas las normas, cuyo Unico procedimiento de aplicacion sea de
naturaleza subsuntiva. Sin embargo, como luego justificaremos, Habermas no tiene
presente que la valoracion y la ponderacion pueden ser necesarias incluso como paso

previo a la aplicacion subsuntiva de las reglas de accion.

9. DOS CRITICAS A LA TESIS DE LA UNICA RESPUESTA CORRECTA
DESDE POLOS OPUESTOS

9.1. Los Critical Legal Studies de Duncan Kennedy.

Es obvio que Dworkin relativiza la distincion entre casos féciles y dificiles, al concluir
que todos tienen una sola respuesta correcta. También algunos de los integrantes del
movimiento conocido como Critical Legal Studies, como, por ejemplo, Duncan
Kennedy, relativizan esa distincién entre casos faciles y dificiles, pero lo hacen en un

sentido distinto al de Dworkin.

Para Kennedy, lo que no hay en realidad son casos faciles, esto es, casos con
una Unica respuesta correcta. Es el polo diametralmente opuesto al del formalismo

juridico, que -ya hemos adelantado- concibe todos los casos como féaciles.
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Recordemos que Hart y Dowrkin, en posiciones intermedias, admitian unos y otros,
aunque luego cada cual los tratase con modelos explicativos distintos. En el articulo
titulado "Libertad y restriccion en el juicio”, Kennedy reflexiona sobre la incertidumbre
en las predicciones sobre los resultados de los litigios judiciales y sus posibles causas
(Kennedy, 1986). Ve la causa de su incertidumbre como juez, en la imposibilidad de
conocer por adelantado si podra desarrollar un argumento legal para justificar el
resultado deseado de un litigio (al que se refiere con la expresion "how-l-want-to-
come-out", que designa con el acrénimo inglés "HIWTCQO"), y que ademas persuada

siquiera a una parte de la audiencia.

Porque puede darse el caso de que se construya un argumento juridicamente
plausible, pero que no convenza a nadie o casi nadie. Kennedy pone de manifiesto
que el curso de los acontecimientos lo experimentamos como contingente, y que no
tenemos una técnica de prediccion con alto grado de certeza sobre cual sera la

eficacia de nuestros argumentos.

Mientras se lleva a cabo la tarea de construir un argumento, la situacién parece
abrirse hacia una multiplicidad de posibles respuestas, ninguna de las cuales viola
teorias firmemente asentadas. Y si uno falla en la construccion de un argumento
legalmente plausible no sabra si ello se debe a un fallo personal, o a una imposibilidad
objetiva de dar con una respuesta legalmente aceptable. Cuando algun otro consiga el
resultado que uno persiguio sin éxito, es facil explicar el fracaso propio como fruto de
un fallo personal. Pero cuando otros fallan en la consecucion del mismo resultado, se
tiende a explicar el fracaso propio en términos de imposibilidad objetiva. Aungque no se

pueda probar convincentemente que no haya forma de alcazarlo.

Porque no hay teoria que nos pueda decir por adelantado cuando tendremos
éxito con un argumento juridico y cuando no. Sé6lo nos queda intentarlo y esperar. Y
Kennedy opina «con toda honestidad, que la gente que cree lo contrario, no sabe en
realidad de qué estd hablando». Todo lo més, cuando se afronta en la practica
profesional la pregunta por las posibilidades de éxito de las pretensiones en liza,
puede responderse mediante la investigacion empirica de precedentes judiciales u
opiniones doctrinales sobre casos analogos. Y, si la investigacion es buena, puede
causar el acierto en el prondstico. Pero éste, -afiado yo- serd siempre meramente

probabilistico, y no en sentido métrico, sino s6lo comparativo.
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9.2. El iusnaturalismo de John Finnis.

Si el escepticismo caracteriza a los autores de la corriente conocida como Critical
Legal Studies, la confianza en la objetividad de la respuesta correcta parece que
debiera distinguir a quienes profesan el iusnaturalismo. Hasta tal punto es asi que el
propio Dworkin fue tachado de iusnaturalista, por defender la tesis de la respuesta
correcta. Asi, por ejemplo, Richards calificé la propuesta de Dworkin como "forma de

iusnaturalismo en oposicion al positivismo de Hart" (Richards, 1977).

John Finnis se encuandra en esta corriente de pensamiento juridico que es el
iusnaturalismo, pero vamos a mostrar la singularidad de su propuesta, contraria a la
tesis de Dworkin. En su articulo titulado "Derecho natural y razonamiento legal”,

sostiene que:

una teoria del derecho natural en la tradicion clasica no tiene ninguna pretension
de que la razén natural pueda determinar la Unica respuesta correcta para las
numerosas cuestiones que se le plantean al juez, y para las que éste no
encuentra una fuente clara (Finnis, 1998).

Parte de que el razonamiento juridico, en cuanto razonamiento practico, va desde
razones para la accién a elecciones y acciones guiadas por esas razones. Para €l, una
teoria del derecho natural no es sino una "teoria de las buenas razones para la

eleccion (y la accién)".

Esas razones estan conectadas con ciertos bienes humanos basicos que tienen
un caracter objetivo, como la vida humana, el conocimiento, la armonia entre los
individuos y los grupos, etc. Y formula el que considera principio fundamental de la

racionalidad practica en los siguientes términos:

Toma como premisa al menos una de las razones bésicas para la accion y
desarrdllala hasta que, de alguna manera, des lugar a una instancia de ese bien

en la accion.

El razonamiento juridico es un razonamiento técnico, no moral, en cuanto tiene que
ver con el logro de un cierto fin, cual es el de resolver las disputas de cierta manera.
Ahora bien, esa busqueda de certeza esta al servicio de un bien basico de caracter
moral, cual es el de la armonia justa entre individuos y grupos. No obstante, los bienes
bésicos, igual que las razones para la accion ligadas a ellos, son inconmensurables
entre si. No hay una escala racional con la que poder pesar los bienes y los males que
se nos aparecen ante las elecciones morales y politicas, igual que ante los casos

dificiles. Y por eso discrepa de la tesis de Dworkin de que en el derecho hay, incluso
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en los casos dificiles, una Unica respuesta correcta. S6lo concibe razones contra
ciertas opciones, en el sentido de que no puede sefialarse ninguna razén para tener
por preferible la opcion que implique dafiar algan bien basico. Por eso habla de
"absolutos morales”, que excluyen, por ejemplo, dar muerte intencionalmente a otro,

engafiar deliberadamente, o tratar a alguien como objeto, o como ser inferior.

Pero, por lo demas, entiende que:

se exagera grandemente la medida en que la razén puede establecer lo que es un
mayor bien o un menor mal, y se minimiza la necesidad de contar con fuentes
autoritativas que, en la medida en que (...) respeten los pocos derechos y deberes
morales de caracter absoluto, deben ser respetadas como Unica base racional
para el razonamiento judicial y la decisién, en relacion con las incontables
cuestiones que no envuelven directamente esos derechos y deberes absolutos.

12. DISCRECIONALIDAD EN LA APLICACION DE DIRECTRICES.

Tratemos ahora acerca de la discrecionalidad en la aplicacion de directrices, para no
hacernos acreedores de la critica que Atienza y Ruiz Manero dirigen contra Alexy, al
que reprochan haberse olvidado de la racionalidad en la argumentacion juridico-
teleolégica (Atienza y Ruiz Manero, 1996). Veremos, ademas, como este hilo
argumental nos permite afinar el tratamiento de la pugna entre discrecionalidad y

respuesta Unica, orientandola hacia su soluciébn mas razonable.

Como pone de manifiesto Atienza, las directrices tienen como destinatarios
habituales a los legisladores y a los 6rganos administrativos (Atienza, 2013). Sin
embargo, en ocasiones, también los jueces tienen que servirse del razonamiento
teleoldgico, para justificar la adecuacién de los medios elegidos, en orden a la
consecucion de los fines que les sefiala el sistema juridico. Asi sucede, de forma
directa, por ejemplo, en los casos de crisis matrimonial, en que deben justificar las
decisiones gque tomen en interés de los hijos menores; y, de forma indirecta, siempre

que tienen que controlar la aplicacion de directrices por los poderes publicos.

Precisamente, en relacion con el control judicial de las facultades discrecionales
de los 6rganos administrativos, Tomas Ramoén Fernandez Rodriguez propone la
distincion entre discrecionalidad legitima e ilegitima o arbitraria (Fernandez Rodriguez,
2011). Pone de manifiesto un hecho que parece haber pasado inadvertido para los
defensores de la tesis de la respuesta correcta, cual es la existencia de érganos

aplicadores del derecho -no legislativos- con poderes discrecionales. El 6rgano con
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poder discrecional tiene libertad para elegir entre diversas soluciones, dentro de los

limites del ordenamiento juridico, pero tiene que justificar las razones de su eleccion.

La suya ha de ser una eleccién, primero, fundada; segundo, racionalmente
fundada. Sin este fundamento adicional, no habra discrecionalidad legitima, sino
arbitrariedad, que es su antitesis. Atienza pone el ejemplo de una sentencia dictada
por el pleno de la sala tercera del Tribunal Supremo el dia 27 de noviembre de 2007,

que respalda la tesis de Fernandez Rodriguez (Atienza, 2013).

El alto tribunal declaré nulo el nombramiento de dos de sus magistrados, por
considerar que el Consejo General del Poder Judicial no habia motivado

sucifientemente la eleccion. Segun dice la sentencia:

Los demas participantes en la convocatoria litigiosa tienen trayectorias
profesionales, publicaciones, actividades docentes o actuaciones formativas
aparentemente muy similares a las de los nombrados. Por lo que no acaba de
averiguarse cual es la razén que lleva (...) a atribuir esos positivos juicios de valor
sélamente a las dos personas que resultaron elegidas o, en todo caso, a hacerlo
en un grado superior. Esa pretendida explicacibn de los aqui discutidos
nombramientos (...) ho merece la consideracion de verdadera motivacion; y no la
merece por muy (...) amplia que sea la potestad que legalmente tiene reconocida
el Consejo para realizar esos nombramientos (que, efectivamente, lo es). Ha de
compartirse, en consecuencia, el reproche que viene a realizar la demanda, de
que no se esta ante una verdadera motivacion, sino ante una simple apariencia de
ella.

En definitiva, nuestro Tribunal Supremo esta exigiendo, en un caso paradigmatico de
discrecionalidad, como el examinado, en que la ley reconoce plena libertad para elegir
a sus miembros entre los candidatos con mejor trayectoria profesional, que debe
justificarse por qué los elegidos han de servir mejor que los demas candidatos a la
funcién que se espera desempefien, teniendo todos ellos méritos semejantes. No
basta con mostrar los méritos de los candidatos, para luego elegir libremente entre

ellos; es preciso justificar también el por qué de esa Ultima eleccion.

13. DISCRECIONALIDAD LEGITIMA Y ARBITRARIEDAD.

La distincion que hace Fernandez Rodriguez, entre discrecionalidad legitima y
arbitrariedad, al tratar el tema del control judicial de la discrecionalidad de los 6rganos
administrativos, en la aplicacion de directrices, la extiende Isabel Lifante, a todo caso
de valoracion judicial (Lifante, 2002). Muestra como no cabe seguir concibiendo la
discrecionalidad como un fenbmeno meramente periférico, para casos excepcionales
de falta de regla de accion. Y defiende la bondad de la discrecionalidad legitima. Debe

contemplarse -a su juicio- como un fenémeno central y necesario para llevar a cabo
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una de las funciones esenciales de los ordenamientos contemporaneos, cual es la de
promover activamente ciertos fines o valores. Y para que la discrecionalidad sea
legitima, no basta con que las evaluaciones de los 6rganos aplicadores estén
racionalmente fundadas, sino que hace falta que su fundamentacion se exprese en los
textos de sus resoluciones, permitiendo asi su control jurisdiccional. Defiende, en
suma, que discrecionalidad no es incompatible con el control de la racionalidad de las
evaluaciones de los 6rganos aplicadores. Y si hay posibilidad de control, la

discrecionalidad no es mala.

Este enfoque presupone la necesidad de la discrecionalidad, y no s6lo en casos
excepcionales de falta de regla aplicable al caso, sino en toda ponderacién en sentido
amplio, como sinénimo de valoracion. Sin embargo, muestra como la discrecionalidad
no es o6bice para su control jurisdiccional, con lo que permite afinar el objeto del
debate. Superando la tradicional evaluacién negativa de la discrecionalidad, pone de
manifiesto como el objetivo de la racionalidad no consiste en su supresion, sino en su

purificacion.

Asi pues, partiendo de la imposibilidad de eliminar la discrecionalidad en el
derecho, el debate no puede ser ya entre discrecionalidad y racionalidad, sino, mas

bien, entre discrecionalidad legitima y discrecionalidad arbitraria.

14. CAUSAS DE LA INCERTIDUMBRE SOBRE EL SENTIDO DE LAS
DECISIONES JUDICIALES.

El tratamiento de la incertidumbre, la indeterminaciéon y la discrecionalidad resulta
confuso por la ambigledad de los distintos autores, pero las reflexiones de Isabel
Lifante y Fernandez Rodriguez ayudan considerablemente a clarificarlo. Existe una

cierta tendencia a contraponer:
- Por un lado, casos faciles, reglas de accion, subsuncién y determinacion.
- Por otro, casos dificiles, principios, ponderacion y discrecionalidad.

Sin embargo, la ponderacion, en sentido amplio, como sinénimo de valoracién, es
necesaria también como paso previo a la subsuncién, en los casos de aplicaciéon de
reglas de accién y sancién, en que se susciten problemas con la justificacién de las
premisas factica y/o normativa. Porque no otra cosa sino valoracion es lo que se
necesita para resolver los problemas que sefala MacCormick, de prueba y calificacién

de hechos, de identificacién de la norma relevante, y de interpretacion de la misma,
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todos ellos relacionados con la aplicacion subsuntiva de reglas de accion y sancién
(MacCormick, 1978). O para resolver los otros dos tipos de problemas que apunta
Atienza, en relacion con la aplicacién subsuntiva de reglas de accion y sancion, cuales

son los de decision sobre su validez y procesales (Atienza, 2013).

Por eso, aunque se entienda, con Habermas, que los principios y directrices
deben concebirse en términos de reglas de acciéon, dado que su modelo aplicativo, el
de la subsuncion, tampoco permite prescindir de la discrecionalidad valorativa, la

propuesta de Habermas no sirve para defender la tesis de la Unica respuesta correcta.

15. LO RAZONABLE Y LA RESPUESTA CORRECTA.

Atienza, aun desde una perspectiva postpositivista, acepta que los criterios de
evaluacién argumental, a la postre, son insuficientes para elegir entre respuestas
alternativas, no soélo prima facie, sino incluso teniendo en cuenta todas las
circunstancias del caso (Atienza, 2013). Y, en la linea de Isabel Lifante, propone que

su insuficiencia debe entenderse como una llamada a la idea de la "razonabilidad".

En un sentido amplio, toda resolucion judicial, incluso la mas simple, tiene que
ser razonable y debe estar razonada. En un sentido mas restringido, la necesidad de
ser razonable se plantea, en relacién con una resolucion concreta, cuando parece
haber un margen para decidir de una manera u otra, ambas racionales, segun los

criterios formales, materiales y pragmaticos.

Y en este punto, como sostiene Aarnio, la tesis de la Unica respuesta correcta,
no nos ayuda en absoluto, porque no facilita herramientas para que el jurista alcance
el mejor resultado posible, que es el de la maxima aceptabilidad. "Lo que realmente
necesitamos en la sociedad no es una misteriosa Unica respuesta correcta, sino una

justificacion racional de las decisiones, en la medida de lo posible" (Aarnio, 2010).

16. INCERTIDUMBRE E INDETERMINACION:
LA ULTIMA DEFENSA DE DWORKIN.

Por dar la dltima palabra a Dworkin, a fin de valorar adecuadamente su propuesta, una
vez ha tenido ocasién de enfrentarse a tan abundante critica como la desplegada
contra él desde 1977, y de la que la aqui expuesta es una pequefia muestra, veamos
la distincién que hace entre incertidumbre e indeterminacion en su ultima obra, titulada

Justicia para erizos (Dworkin, 2011). Su idea central, en esa Ultima obra, y a los

Revista Iberoamericana de Argumentacion 12 (2016): 1-28



23.  Laindeterminacion juridica de la respuesta a los casos dificiles. M. LOPEZ PAUL

efectos que ahora nos interesan, es la de considerar falaz la tesis de que no existe una

Unica respuesta correcta para cada caso.

Sostiene que, del hecho de que no podamaos encontrar, en un caso determinado,
un argumento decisivo a favor de una de las posibles salidas del mismo, se infiere
ilegitimamente que el derecho esta objetivamente indeterminado para ese caso, esto
es, que no tiena una Unica respuesta correcta. A su juicio, lo Unico que se podria decir
es que, subjetivamente, tenemos una incertidumbre sobre cual sea la respuesta
correcta. Concluye que la distincibn entre incertidumbre e indeterminacion es
indispensable, y no sélo en el plano del discurso practico, sino también en el del

tedrico.

Por eso, su tesis de la Unica respuesta correcta es compatible con su negacién
de un procedimiento algoritimico para alcanzarla, que encontramos en La justicia con
toga (Dworkin, 2006). Niega en esa obra que el desacuerdo de hecho sobre la
solucion de casos dificiles constituya una prueba contra su tesis. Porque precisamente
su tesis parte de que hay casos dificiles, a los que es consustancial el desacuerdo de
hecho. Matiza que su propuesta es muy débil, en el sentido de que se limita a dar
cuenta del hecho de que todos los que argumentan juridicamente en favor de una u
otra solucién a un caso, lo hacen con pretensién de correccion, de que su respuesta al

caso sea la mejor.

El atribuye el escepticismo de los Critical Legal Studies a que, cuando éstos
destacan las contradicciones entre principios, olvidan que esas contradicciones soélo
tienen lugar prima facie, pero no consideradas todas las circunstancias del caso, tras
un proceso de ponderacién. Esto es, olvidan que hay un método para solucionar los
conflictos, cual es el de la ponderacion. Admite, no obstante, que ese procedimiento,

excepcionalmente, pueda dar lugar a empates.

Podria reprochérsele, con Atienza, que hay casos en que no es posible salir del
conflicto entre principios, pero no porque su ponderacion arroje un empate, sSino
porque las concepciones de fondo en liza son inconmensurables y, por ende, no
ponderables (Atienza, 2013). Es verdad que Dworkin ya contemplé esta critica, pero
rechazé de plano la incomensurabilidad de las teorias morales (Dworkin, 1984), lo que
supone, en opinién de Atienza, una concepcion, al menos, minimamente objetivista de
la moral (Atienza, 2013).

Revista Iberoamericana de Argumentacion 12 (2016): 1-28



RIA

NA

24.  Laindeterminacion juridica de la respuesta a los casos dificiles. M. LOPEZ PAUL

17. CONCLUSIONES.

a). Llama la atencién que Dworkin defienda la determinacion por el sistema juridico del
sentido de la respuesta correcta a cada caso, aun admitiendo que no exista a nuestra
disposicién un método algoritimico para dar con ella, viéndose obligado a apelar a una
entidad metafisica, como el "juez Hércules", para justificar su propuesta. Es verdad
que Dworkin solo hace lo que Kant denominaria un uso reflexionante de la capacidad
de juicio. Nos propone pensar los principios como normas del sistema juridico, para
defender la determinacion de la respuesta correcta a los casos dificiles, y evitar
convertir a los jueces en creadores de normas con efecto retroactivo. Dworkin no
pretende un ingenuo pronunciamiento sobre cudl sea la realidad objetiva, que
reconoce mas alla de nuestra capacidad de conocer; tan s6lo pretende mostrarnos
cOmo es necesario pensar -con necesidad, por tanto, meramente subjetiva-, si

gueremos evitar ciertos efectos que considera perniciosos.

Como hemos mostrado a lo largo del trabajo, su tesis es susceptible de ataque
desde muy diversos puntos de vista, no solo positivista, sino también iusnaturalista,
critico e incluso postpositivista. Pero una critica que no hemos visto en ningun autor de
los examinados, consiste en cuestionar los peligros que Dworkin quiere evitar con su
propuesta. No hay por qué dar por buena su tesis de que, si se aceptan la
discrecionalidad y la indeterminacién de la respuesta correcta, el juez, en los casos
dificiles, se convierta en legislador que dicte normas con efecto retroactivo. Y aunque
se dé por buena su tesis, no hay motivo para valorar negativamente semejante

fenébmeno.

Primero, en los casos dificiles el juez no se convierte en legislador. Conforme a
la tipologia mas amplia de casos dificiles -fruto de la obra de MacCormick y Atienza-,
el juez lo que hace es valorar la prueba, calificar los hechos, decidir cual sea la norma
relevante para la resolucion del litigio, juzgar su validez, interpretarla, ponderar los
principios que entren en conflicto en el caso concreto, y valorar qué medios sean los
mas aptos para la consecucion de los fines sefialados por el sistema juridico. Pero

ninguna de estas tareas es propia del legislador.

Segundo, no hay motivo para valorar negativamente la eficacia retroactiva de las
normas. Sélo la de las normas sancionadoras desfavorables, o restrictivas de
derechos individuales. Pero, si son favorables al reo o al administrado, o ampliativas
de derechos individuales, su aplicacion retroactiva es buena. Ademas, el sistema

juridico puede dotarse de medios para impedir la aplicacién retroactiva las normas
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desfavorables o restrictivas. Asi, por ejemplo, la prohibicion implicita en el articulo 9.3
de la Constitucion Espafiola.

b) Desde otro punto de vista, llama la atencion que Dworkin, después de denunciar la
confusién entre incertidumbre e indeterminacion, no se pregunte si acaso no sera la
indeterminacién del derecho lo que cause la incertidumbre en la prediccién e impida el
consenso sobre la correccibn de las decisiones. Desde luego, puede haber
determinacion e incertidumbre, si ésta se entiende de origen subjetivo, derivada de
nuestra limitacién predictiva y de nuestra incapacidad para un procedimiento

algoritimico que nos permita dar con la solucién correcta 0 mejor a cada caso dificil.

Aunque también puede suceder a la inversa, que dicha incapacidad sea
consecuencia de la indeterminacion objetiva del sentido de la respuesta. Es obvio que
esta segunda conclusion serd siempre provisional, pero la primera sélo sera aceptable
si se prueba que existe un procedimiento algoritmico para dar con la solucién correcta

a cada caso dificil.

Y mientras no se dé con él, me parece bastante ingenuo esperar consenso
sobre la tesis de la determinacion, pareciendo mas razonable mantener la tesis de la

indeterminacion, siquiera con caracter -eternamente- provisional.

c) Ademas, no podemos olvidar que la incertidumbre predictiva se encuentra incluso
en fendbmenos que, aun siendo abarcables mediante conceptos métricos, no pueden
explicarse sino mediante leyes deterministas en sentido no estricto, 0 mediante leyes
probabilisticas. Y cuanto méas cabra esperarla en un ambito, como el derecho, que no
admite -0 no ha podido reducirse hasta la fecha a- conceptualizacién métrica y en el
que los pronésticos, cuando son posibles, sélo lo son en términos de probabilidad,

entendida ésta en sentido meramente comparativo.

Precisamente, los problemas de la prediccion en las ciencias naturales estan
entre aquellos que han provocado la crisis del positivismo en la filosofia de la ciencia.
Resultaria, cuanto menos, contrario al espiritu de nuestro tiempo,
epistemoldgicamente escéptico, que la superacion del positivismo juridico viniera de la
mano de procedimientos algoritimicos y leyes deterministas en sentido estricto para

predecir con certeza la solucion correcta de todos los casos litigiosos. No es algo que
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guepa esperar en el nuevo paradigma fruto de la crisis del positivismo en todos los

campos.

En este momento en que en la fisica, modelo de ciencia matematizada, se
plantea la posibilidad de la indeterminacion, incluso en sentido objetivo, parece un
tanto excéntrico defender en el derecho, cuya ciencia es modelo de falta de
matematizacion, la determinacion por el sistema juridico de la respuesta correcta a los
casos dificiles. Si cabe una jurisprudencia auténticamente cientifica, no sera por
esperar su matematizacion, sino porque la indeterminacion y la incertidumbre no
puedan eliminarse en ninguna ciencia que no sea meramente formal, por mucha
métrica que algunas de sus ramas hayan conseguido introducir en la explicaciéon de

sus respectivos campos de aplicacion.

La teoria de la argumentacién juridica que nos gustaria a los juristas practicos
seria la que permitiera lo que el propio Alexy reconoce que no puede procurarnos:
seguridad y certeza. Y mientras tal cosa no pueda alcanzarse, y la métrica en la
prediccion no sea posible siquiera en términos probabilisticos, la tesis de la
determinacioén, que esta detrds de la tesis de la Unica respuesta correcta, creo debe
juzgarse menos razonable que la tesis de la discrecionalidad.

d) Si la teorizacion postpositivista es necesaria para dar cuenta del
neoconstitucionalismo, habra que admitir que, aun con principios en el sistema
juridico, y aun entendidos éstos como reglas de fin, con ponderacién para la resolucion
de sus conflictos, como las variables en cuya funcibn se llevan a cabo las
ponderaciones no son conceptos métricos, la discrecionalidad en la asignacion de sus

valores no se puede eliminar.

Y la propuesta de Habermas, de concebir los principios como reglas de accion,
tampoco mejoraria las cosas, pues la indeterminacion es perfectamente compatible
con un modelo exclusivamente de reglas, dado que en este modelo no desaparecen
las causas de los casos dificiles, ni la necesidad de valoracion judicial para afrontarlos.
Todo lo més, se podrd erradicar la arbitrariedad, exigiendo razonamiento de las
valoraciones no determinadas por el sistema juridico. Porque, aunque desde la teoria
de la argumentacion juridica se pueda juzgar la racionalidad de las valoraciones en
liza, no se puede determinar cuél de ellas deba fundamentar la decision, en los casos
tan habituales en que las valoraciones alternativas sean discursivamente posibles. Y

es que lo discursivamente posible, es racional, por definicion.
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e) En definitiva, la postmodernidad se introdujo en la teoria del derecho por medio de
la version hartiana del positivismo juridico y la influencia que sobre ella tuvo el
realismo juridico. Ese realismo juridico que, a diferencia del epistemolégico, no tuvo
nada de ingenuo, fue, frente el formalismo juridico, profundamente escéptico en
cuanto a la determinacion juridica de las decisiones judiciales. Y dejo su impronta en el
paradigma positivista, por medio de la tesis de la discrecionalidad, valioso aporte que,

debidamente purificado, se debe conservar en la nueva teorizacion.
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