Palabras, palabras, palabras...
De lo que el derecho les dice a los jueces

0. A MODO DE INTRODUCCION, ; COMO SE
EXPRESA EL DERECHO?

Entre las numerosas criticas que el jurista ha de-
bido soportar tradicionalmente, quiza sea una de
las mas extendidas y reiteradas la que censura el
uso de una jerga especializada, tecnificada y latini-
zada. Los términos juridicos, se dice, alejarian al
pueblo del derecho y harian de aquél una victima
de los perversos planes del corporativismo de los
juristas. Es seguro que esta situacion podria com-
placer ciertos afanes gremiales en los juristas que
se tengan a si por pontifices custodios de un saber
arcano. Sin embargo, creo que los efectos elitistas
de la jerga juridica se han exagerado y que se ha
hecho vicio de la necesidad. Para comprobar en
qué sentido es asi, merece la pena ceder |la palabra
a Lon Fuller y recordar con &l una experiencia suya
bien significativa:

“Durants una visa a Polonia en mayo de 1961 mantuve una
conversacién con el anlerior ministro de Justicia, que aqul re-
sulfa relevante. Me dijo que en los primeros dias del rdgimen
comunisfa se llevaron a cabo esfuerzos serios y sostenidos para
redactar leyes tan claras que fueran inteligibles para el trabaja-
dor y 8l campesino (.. ) Se descubné (...) que la elaboracion de
leyes inmediatamente comprensibles para el ciudadano com-
portaba un coste cculto en el hecho de que hizo su aplicacién
por los Tribunales mas caprichosa y menos predecible™.

La ensefianza que cabe extraer es clara: la com-
plejidad de las cuestiones juridicas y la garantia de
los derechos requieren un rigor conceptual que exi-
ge al legislador una terminologia precisa y a los ju-
ristas en general una formacién especifica. Para
bien o para mal, por muche que simplifiqguemos las
palabras, nunca podremaos simplificar la realidad.
Asi que, a menos que renunciemos a una razonable
division del trabajo y convirtamos en juristas a toda
la ciudadania (algo que si pareceria preocupante,
pero en lo que pone todo su empefo la saturada
Universidad espafaola), creo que el rigor reclama
astipulaciones conceptuales de las que se suelen
ocupar expertos en derecho.

Por otra parte, no me parece que la inevitable
existencia de un lenguaje especializado sea incom-
patible con su uso sencillo, elegante y, con los mati-
ces que se quiera, claro, por mas que haya que la-
mentar que la claridad, “la cortesia del fildsofo", se
haya convertido a menudo en la utopia del jurista.
Sin embarge, en este trabajo no voy a referirme
propiamente a la cuestion de la complejidad del

" Fuller, L., The Morality of Law, Yale University Press, Frede-
ricksburg {Virgima), 1969, pag. 45
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lenquaje juridico, ni a la conveniencia 0 no de su
sofisticacion. Mi propdsito es otro. Una vez declara-
do mi sometimiento al lenguaje juridico, me gustaria
destacar algunos equivocos que quizd se hallen
implicitos en (o se expliquen bien por) el uso de
ciertas expresiones por parte de los juristas’, ex-
presiones relacionadas con la creacién y la aplica-
cion del derecho, que forman ya parte del vocabula-
rio juridico (y en ese sentido son inobjetablas en
cuanto se trata de estiputaciones conceptuales),
pero que —me parece— dan cuenta de una cierta
forma de pensamiento muy arraigada entre los ju-
ristas’. Reitero: en principio me voy a ocupar sim-
plemente de palabras. Es cierto que las palabras no
son mas que eso: palabras; pero me gustaria poner
de relieve que el uso de ciertos términos pueds ser
interpretado como el sintorma de un estilo de pen-
samiento con frecuencia dominante en la dogmati-
ca y no siempre acertado. Bajo este punto de vista,
me parece bueno ocuparse de las palabras®. Si la
referencia a ellas sirve ademas de pretexto para
hablar de conceptos, entonces este trabajo se sen-
tird algo justificado. Esto no obstante, debo admitir
que no puedo demostrar sélidamente que esas ex-
presionas constituyan un indicio de ese estilo de
pensamiento. En este maleable mundo de las con-
notaciones, un andlisis sélido de su contexto de
descubrimiento requeriria una investigacién histéri-
¢a, socialégica y/o psicaldgica que excede mi capa-
cidad. En este sentido, avanzo que algunas de mis
conclusiones son sélo hipétesis que pueden re-
sultar, por lo que a mi se reliere, razonablemente
discutibles.

He seleccionado tres preceptos del derecho es-
panal que parecen presuponer en alguna medida

? He intentado poner de relieve clerlas imprecisiones concep-
tuales frecuentes en la dogmalica juridica en dos trabajos: “La
concepcion del derecho de la dogmdtica juridica. ;Una cuestién
de principios?”, en Revista Juridica de Castifa-La Mancha, n®
24 (1998), pags. 79-106; "Contra el sistema por sistemna”, en Re-
vista de Derecho Privado, en prensa

* Alf Ross nos llama 1a atencidn en su célebre “T(-TH" de que
tras ciertas formas de hablar se halla una concepoidn magica del
lenguaie (Ross, A, “T0-TL", trad de Genaro R. Carrd, Abeledo-
Perrot, Buenos Aires, 1976). Por otra parte, cualquier alusidon a
los problemas del lenguae juridico tiensn como referente obli-

ado la obra de Genaro Carnd {vide, por ?Jemplo. Carnd, G.R.,
otas sobre derecho y lenguaje, Abeledo-FPerrol, Buenos Aires,
1990 {42 ed.),

* Por ejemplo, en su obra Ef Concepto de Derecho (1961
{trad. de Genaro R. Carrié, Abeledo-Perrot, Buenos Awres, 1992
H.L.A. Hart se refiere a veces al uso de ciertas expresiones en
nuestro lenguaje con el fin de ensayar distinciones conceptuales
de imporancia. Asi Hart nos dice que no es |0 mismo ordenar
que dar drdenes (pag. 25) y que decimos cosas distintas cuando
afirmamoes que nos vemos obligados a2 hacer algo y que tene-
mos la obligacidn de hacer alge (pag. 130).



tres doctrinas fundamentales de la tecria del dere-
cha: el realismo, el iusnaturalismo y el formalismo.
El realismo primo la dimensidn psicosocioldgica del
fendémeno juridico, cusstionando la idea de sistema
juridico; el iusnaturalismo vinculd el derecho a la
justicia, confiriéndole una infalibllidad moral gue pa-
rece contingente vy, finalmente, cierto formalismo
juridico (el llamadeo positivismo tedrico), sacralizé el
derecho atribuyéndole una infalibilidad técnica, que
cabe cuestionar. E! positivismo metodoldgico critica
las tres corrientes y considera que el derecho es un
sistema de normas, falible moral y técnicamente.
Como intentaré subrayar a continuacién, estas ca-
rencias det derecho sitdan a veces a los jueces en
una situacién dificil. Veamos en qué sentido.

1. PALABRAS REALISTAS: “LAS SENTENCIAS
SERAN SIEMPRE MOTIVADAS
Y SE PRONUNCIARAN EN AUDIENCIA
PUBLICA” (ART. 120.3 CONST))

La motivacion de las decisicnes judiciales consti-
tuye uno de los elementos fundamentales del Esta-
do de derecho como conquista frente a las arbitra-
riedades de los procesos en el Antiguo Régimen.
La motivacién garantiza que los jueces y magistra-
dos se someten al principio de legalidad y permite a
los justiciables conocer las razones que funda-
mentan las decisicnes, abriendo la posibilidad de
las recursos correspondientes.

Sin embargo, creo que, a pesar de su fortuna, el
término “motivacion™ no es el mas idéneo para de-
signar la fundamentacién de una sentencia. Motivar
es expresar los motivos y los motivos no sen en
principio razones justificatorias®. Un motivo es la

* La primera vez que se sanciona el deber de los jueces de
motivar sus sentencias aparece en la pragmatica de 27 de sep-
tembre de 1774 del Reino de Napoles, que decia asi:

“Per tolgliere alla malignita e alla frode qualunque pretesto, ed
assicurare nell'opinione del pubblico la esatezza e la religiosit
dei magistrati, vuole la Maestd Sua, anche sullesempio a
sull'uso dei tnbunali piw rinomati, che in qualunque decisicne che
riguardi ¢ la causa principale, ¢ gli incidenti, fatta da qualunqus
fnbunala di Napoli, o collegio, © giunta, o altrc giudice della
slessa capitale, che abbia la facolta di deciders, si spieghi la ra-
gione di decidere ¢ sianoc 1| mofivi su quali la decisione & ap-
poggiata” (subrayado mio; texto legal citado por Evangelista, S.,
voz ‘motivaziona della sentenza civile®, en Enciclopedia del diri-
tlo,. vol. XXVII, Giuffré, Varese, 1977, pdgs 154-1B1, aqu! pag
154, nota 1).

En el Novissimo Cigesio ftalianc se define "mativazione”, si-
guiendo a Crisafulli, coemo "'enunciazicne asplicita o implicita con-
testuale © non, dei motivi che precedetterc e determinarono
I'emanazione di un atto giuridice” (Lombardi, G.. voz “motivazione
en dintto costituzionale™, Novissimo Digeste ffaliano, vol. X, UTET,
Turin, 1982 (reimpr.), pags. 954-958, aqui pag. 954). pero poco
mas adelante podemos leer en la voz “motivi 2 delinquere': “ll ter-
mine "motve” sembra poter cferire sia al momento affettivo,
allmpulso anche inconsapevole, che caratterizza il “moventg”, sia
al momento in cu Paffetto vede I'obiettivo da censeguire, e si riscl-
ve n decisione di realizzaro, e, cosl st trasforma in un “fine”. ”
(Malinverni, A., [d., pags. 961-970, aqui pag 963) y aun mas tarde
encontramos la considaracidn de un motivo como “rappresenta-
ziong psichica cha interessa la volonta e la induce al negozio...” en
Guzzi, R., voz "molivo del negozio giundico”, id., pags. 970-973,
aqui pag. 970. Confluyen asi en el términe "motivo”  acepciones
diversas. Por una parte parece hacer referencia a una razon justifi-
catona y ctras a un estimulo psicologico.

*Existen al mencs tres signiticades del término “justificacion”.
{a) en un sentido amplisimo se predica de juicios tanto normati-
vos como descriptivas. Bajo esta acepcién, decimos que un jui-

causa psicolégica por la que una accidn tiene lugar.
Por ejemplo, cabe decir que Otelo maté a Desdé-
mona  motivado {es decir, movido) por los celos,
pero resulta extrafco decir que el moro de Venecia
quité la vida a Desdémona justificado por los celos.
Los celos explican la accidn asesina de Otelo, pero
na la justifican. Del mismo modo, en rigor, al proce-
sado no le interesan tanto los motivos del juez para
dictar una sentencia condenatoria, cuanto las razo-
nes juridicas que fundamentan esa sentencia con-
denatoria’.

Se puede objetar, en efecto, que simplemente nos
hallamos ante una estipulacion conceptual, me-
diante la cual se ha designado con el términe “moti-
vacién” lo que es la justificacién juridica de una
sentencia. De lo contrario, la obligacién de motivar
se vaciarfa de contenido. ;Qué sentido tendria ex-
poner el inevitable iter voluniatis del juez, si no fue-
ra por su virtualidad justificatoria? ;De qué serviria
poner de manifiesio la existencia de motivos? En
realidad, estos siempre existen salvo en el su-
puesto, harto impensable segun creo, de una sen-
tencia dictada como consecuencia de un acto invo-
luntario causade por impulsas cerebrales fuera de
nuestro control.

Sin embarge, admitido todo esto, cabe a su vez
preguntarse si esta estipulacién es meramente ca-
sual o encubre alguna significacion. Me parece que
se vislumbra y quiza halle algin respaldo en la de-
nominacion de “motivaciéon” un cierto realismo juri-
dico inconsciente en algunos juristas. Probable-
mente, la inconsciencia sea el sintoma mas claro
del vigor de un prejuicia. Veamos en qué sentido
existe cierto reallsmo en nuestra cultura juridica.

El realismo juridico basé buena parte de su anali-
sis del derecho en la concepcidn del razonamiento
judicial como un procesg psicoldgico. La argumen-
tacién realista llegd a ese planteamiento a partir de
una devaluacion de la capacidad justificatoria del

clo descriptivo ¢ normativo esta Justificado cuando existen razo-
nes concluyentas que hablan en su favor Por ejemplo, si dect-
mos “la teoria cientihca T esta bien justificada” o “la decisién D
esta justificada” (b) En un sentidc amplio, pero mas restringido,
se habla de justificacion sélo en relacion con juicios normativos.
Por ejemplo, el juicio “la viuda dal fallecido debe monr con su
marido en la pira funeraria” esta justificada de acuerdo con cier-
tas costumbres hindles. (c) Finalmente, en un sentido mas es-
tricto, se reserva el término “justificacidn™ para indicar la adecua-
cion de una decisién a la moral critica, de modo que sdlg son
justificados los juicios normativos correctos. En este trabajo utih-
zo el términe “justificaciéon™ en un sentidc amplic vy formai (b).
segun el cual, un juicio es Justificado cuando es conforme con
algdn sistema normativo sin entrar en su correccidn moral.

Esta distincidn fuerte entre motwos psicolégicos y justifica-
cién es propugnada, aunque con cautela, por Igarua en una
defensa de la exigencia de fundamantacion en cuestiones relati-
vas a la llamada discrecionaldad técnica de la Administracién
(Igartua Salaverria, J., Discrecfonalidad técnica, motacion y
controf jurisdiccional, Civitas, Madrid, 1998, pags. 76 ss.} La
exigencia de fundamentacidn no debe detenerse an esa ambito,
como sostiene muy razonablemente este autor en la citada obra,
ni tampoce en el Jurado, que debe ofrecer una mativacion sufi-
ciente de su veredicto {Igartua Salaverria, J., “El jurado y la mo-
tivacién de su veredicto (a proposito de la STS sobre el “caso
Oteg")’, en Revisla Vasca de Admirustracion Pubhca, n® 51
{1998), pégs. 215-235). Por otra parte, vale decir que en al
razonamiento juridico la exigencia de fundamentacién no sdic
se debe referir a cuesticnes de interpretacién del deracho,
sino que tambien se extiende a las cuestionas de hecho, con
frecuencia pasadas por alte (vide Gascon, M., Problemas de la
fyacidn Jjudicial de fos hechas, en vias de publicacicn, espe-
cialmente cap. IV).
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sistema juridico, depreciacién basada en una acti-
tud profundamente contraria a la idea de sistema
juridico del positivismo. La idea de sistema juridice
presupone la existencia de un conjunto de normas
vinculadas entre si por algun tipo de relacion, sin-
gularmente por relaciones logicas. Pues bien, el
realismo es escéptico ante las normas’, pues con-
sidera que no son sinc “puro papel hasta gue no se
demusstre lo contrario™, una serie de enunciados
susceptibles de las méds insospechadas interpreta-
ciones, y se muestra escéptico frente a la logica,
pues “la vida del derecho no ha sido iégica, la vida
del derecho ha sido experiencia™’. Sin normas y sin
légica que las relacione, el resultado es la disolucion
de la nocion de sistera juridico. De este modo, el
unico derecho es el que emana de los 6rganos juris-
diccionales, el derecho vivo, el derecho en accion:
una serie de decisiones frute de una voluntad huma-
na y no de una fundamentacion racionat a partir de
las normas preexistentes de un sistema juridico.

Derecho es entonces lo que los jueces dicen que
es derecho y el origen de tal derecho se halla en el
proceso psicoldgico que da lugar a la sentencia.
Dado que no existe ex ante un sistema juridico de
justificacién para la decision judicial, el estudio del
derecho se traslada al analisis de |la explicacién de
los motivos de ese proceso psicoldgice del aplica-
dor del dereche. En su versidn mas frivola se trata
de 1a llamada “teoria de la digestion”: las decisiones
juridicas dependen dsl humor generado por algun
refrigerio en el operador juridico. Las consecuen-
cias de este planteamiento derivan hacia una con-
cepcidn irracionalista del razonamiento juridico en
una primera instancia que después se extiende so-
bre el fenémeno juridico en su totalidad. No existe
un sistema normativo que limite al aplicador del de-
recho y por tanto no puede existir justificacion de la
decision judicial, sino sdlo la exposicién del proceso
psicolégico que lo ha provocado. Casi inexorable-
mente se llega a la conclusidn de que el derecho
es una cuestién de corazonadas (hunches} y no de
fundamentaciones racicnales.

Esta manera de pensar que confunde razones y
causas, parece muy interiorizada entre ciertos ju-
ristas, que replican al analisis racional de la justifi-
cacién del razonamiento juridico con la constata-
cién del proceso psicolégico del operador juridico.
Es decir, cuando se habla de la posibilidad de un
control racional de la justificacion de las decisiones
judiciales, se responde que la realidad es que el
juez, ante un caso concreto, primera decide la solu-
cién y posteriormente la reviste con un ropaje juri-
dico. Fuede que, en efecto, eso sea asi, pero se
esta respondiendo a una pregunta diversa de la que
se formula. La cuestidn no es ¢cédmo se llega a una
decisién juridica, sino solo si esa decision es justifi-
cable juridicamente. Se trata, pues, de cuestiones
distintas que conviene aislar. A pesar de su impro-
babilidad, no existen razones conceptuales que im-

* Vide Hart, H.L.A., £/ concepio de derecho, op. cil., cap. vii.

* LUewellyn, K., “Una teoria del Derecho realista. el siguiente
paso”, trad. de Pompeu Casanovas, en Casanovas, P. y Moresc,
Ju). {comps.), E/ dmbito de lo juridico, Crilica, Barcelona, 1994,
pégs. 244293, aqui pag. 267.

Vide Holmes, O.W., The Common Law, Boston, 1881, pag. 1.
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pidan gue un juez de personalidad agresiva y vin-
culado al Ku Klux Klan dicte una sentencia justa
para un caso en el que interviene un ciudadano de
raza negra 0 que un magistrado arcangélicc y sim-
patizante de Amnistia Internacional condene sin
fundamento juridico a un martir de los derachos
humanos completamente inocente.

La existancia de mecanismos como la recusacion
y la abstencién responde a una cuestion no con-
ceptual, sino empirica, a saber: que normalmente la
presencia de algun interés propio en un pleito pue-
de alterar la imparcialidad del juez a la hora de de-
cidir el caso y que, dado que la interpretacién pue-
de incorporar ciertas valoraciones, convieng
prevenir la posibilidad de una decisién sesgada.
Existen, en consecuencia, razones prudenciales
gue aconsejan el establecimiento de estas garan-
tias de imparcialidad, pero esto no significa que la
personalidad o la ideologia del juez deban conver-
tirse en el objeto de discusidn central de una con-
troversia juridica, como parecen promover reitara-
damente los medios de comunicacién y los partidos
politicos en Espafha. A veces la cultura juridica po-
pular parece en este sentido exageradamente rea-
fista. Esto no es dificil de explicar: para cuestionar la
fundamentacién juridica de una decisién judicial se
requieren ciertos conocimientos sobre derecho; por
el contrario, para opinar scbre los motivos personales
de un jusz, no se necesita ninguna cualificacion es-
pecial ni un esfuerzo intelectual extraordinario.

Actualmente, corrientes como el realismo juridico,
los Critical Legal Studies y la tdpica juridica alema-
na, teorias todas que refuerzan el valor de los moti-
vos socio-psicoldgicos de las decisiones juridicas,
han perdido terrenc. La pujante teoria de la argu-
mentacion juridica que se ha desarrollado desde
1978 hasta nuestros dias' ha afianzade la impor-
tancia de la distincidn entre contexto de descubri-
miento y contexto de justificacion” En el contexto
de descubrimiento se hallan los motivos, las causas
sociologicas o psicologicas de una decision. En el
contexto de justificacion se hallan las razones que
fundamentan una decision.

La confusién de razones y motivos recién exa-
minada probablemente no sea privativa de la asfara
juridica. En el lenguaje coloquial decimos gue es-
tamos desmoralizados o bajos de moral® cuando

" Vide MacCarmick, N., Legal Reasoning and Legal Theory
(1978), Claranden Press, Oxford, 1997 (reimpr.); Alexy, R., Teo-
fia de la argumentacion juricica |1978), trad. de Manuel Atienza
e lIsabel Espejo, Centro de Estudios Consltucionalss, Madrid,
1989, Aamio, Alaxy y Peczenik, “The Foundation of Legal Rea-
soning”, en Rechisthaorie, n®12 (1981), pags. 133-158; 257-
279,423-448; Aarnio, A., Lo racional como razonable, trad. de
Ernesto Garzén Valdés, Centro de Estudios Constitucionales,
Madrid, 1991; Paczanik, A, On Law and Reason, Kluwer, Dor-
drecht, 1989 Sobre la taona de la argumeniacion jundica, vide
los estudios de Neumann, U., Junstische Argumentationsiehre,
wissanschafiliche Buchgesslischaft, Darmstadt, 1986 y Atienza,
M., Las razones del derecho. Teorias de la argumeniacion jurldi-
ca, Centro de Estudios Constitucionales, Madrid, 1993,

* Como es sabido, asa formulacién de la distincion se debe &
Reichenbach, H., La filosofia cientifica, trad. de Horacio Flores
Séanchez, Fondo de Cultura Econémica, México D.F., 1967 (2*
ed.), pag. 240,

" Aranguren se refiers a estas expresionas para ilustrar una
cuestidn distinta _Fvide Aranguren, J.L L, Etica de la felicidad
otros lenguajes, Tecnos, Madrid, 1992, pégs. 110 s8.). A su Jur-
c10, usamos témminos como “desmeralizacion” ¢ decimos que no
tanemos la “moral elevada” para indicar qus no nos sentimos



nos sentimos poco motivados, cuando nos sentimos
psicologicamente débiles, y no, como pareceria mas
légico, cuando nuestras decisiones resultan moral-
mente reprobables. En cualquier case, una teoria de
la argumentacién juridica debe ser consciente de
esta distincién y debe concentrarse, por una cuestion
de competencia, en el contexto de justificacién, difi-
riendo hacia areas como la sociclogia juridica el es-
tudic del contexto de descubrimiento.

Incluso y precisamente desde una perspectiva
motlivacional, me parece adecuado que los jueces
sean conscientes de esta distincién. Kant' conce-
dia valor moral a las acciones que se llevan a cabo
por deber y no por una inclinacion personal. El acto
del filantropo que ayuda al préjimo por placer no
gozaria para el filésofo de Kénigsberg de un valor
especial, sin embargo, el acto del misantropo que
ayuda a los demas por deber contaria con valor
moral especifico. Hay algo de excesivc en esta se-
veridad prusiana, que parece asociar moralidad y
ascesis. Esto no obstante, lo que me parece atract-
vo del planteamiento kantiano, una vez trasladade
al ambito juridico, es que, al menos en un Estado
de derecho constitucional come el nuestro, es bue-
no otorgar valor a las decisiones del jusz en cuanto
que son expresion del ejercicio de un deber y no
tanto de un compromisc personal. Es bueno que el
juez siga creysndose por encima de todo un profe-
sional que realiza su trabajo justificando sus deci-
siones de la manera mas ajustada a la Constitu-
cién. Es bueno que considere que sus decisicnes
se hallan no tanto motivadas cuanto justificadas ju-
ridicamente. Por mucho que el ideal del Juez como
boca muda del derecho haya sido criticado, su reite-
rada puesta en duda por su inadecuacion con la
realidad, séla lo confirma como ideal.

2. PALABRAS IUSNATURALISTAS:

“LA JUSTICIA EMANA DEL PUEBLOY SE
ADMINISTRA EN NOMBRE DEL REY POR
JUECES Y MAGISTRADOS INTEGRANTES
DEL PODER JUDICIAL, INDEPENDIENTES,
INAMOVIBLES, RESPONSABLES

Y SOMETIDOS UNICAMENTE AL IMPERIO
DE LA LEY” (ART. 117.1 CONST))

En el lenguaje de los juristas y también en el mas
informal, es frecuente escuchar expresiones que
vinculan derecho y justicia. Los jueces hacen justi-
cia conforme a derecho y no se limitan a aplicar el
sisterna de fuentes. El juez que “a sabiendas, dicta-
re sentencia 0 resolucién injusta” —y na mera-
mente ifegal— (art. 446 CP) se expone a una grave
sancién penal y el Estado, por su parte, destina una
serie de recursos a un Ministério de Justicia y no

duefios de nesotros mismas. Aranguren interpreta este significa-
do como un indicio de que la experiencia moral constituye un
presupuesto necesario de nuestra existencia. Cuando este pre-
supueste falta, sentimos gue carecemos de domimic sobre
nuastro desting, sobre nuestros actos, y nos sentimos “desmora-
lizadas™. Aqui recurre al use celoquial de estas termings, como
5@ va, en otro sentido.

" Kant, |., Fundamentacién de /a metafisica de ias castumbres
(1785), ed. de Luis Martinez de Velasce, Austral, Madnd, 1994,
cap. primerg.

simplemente a un Ministerio de la Adjudicacion Ju-
dicial. Estos sintagmas parecen presuponer de al-
gin modo que cuande los jueces aplican el dere-
cho, no sélo estan aplicande unas normas
respaldadas por sanciones, sino que. ademas, es-
tan de alguna manera impartiendo justicia. Esta
vinculacion de derecho y justicia constituye el nu-
cleo del iusnaturalismo y, mds en general, de cual-
quier corriente antipositivista®.

La tesis basica del ne positivismo es que existe
una relacién conceptual necesaria entre derecho y
moral. En censecuencia, existe una obligacion al
menos prima facie de obedecer el derecho. Este
planteamiento se ha vista reforzado histéricamente
por el advenimiento del constitucionalismo, que ha
incorporado a los sistemas juridicos numerosos de-
rechos, que antes sélo se podian invocar coma exi-
gencias morales™.

Aqui me gustaria detenerme cancretamente en las
implicaciones de la expresién “hacer justicia confor-
me a derecho”. Esta expresion no asocia inmediata-
mente derecho vy justicia, sino que vincula mas pro-
piamente razonamiente juridico y razonamiento
moral. Si tradicionalmente el antipositivismo juridico
habia sostenido que existe una relacién conceptual
necesaria entre dereche y moral, actualmente se
afirma mas precisamente que existe una relacién
conceptual necesaria entre razonamiento juridico y
razonamiento moral. Esto significa que cuando razo-
namos en el mundo del derecho, siempre razonamos
moralmente en mayor o menor medida.

Esta idea ha obtenido su plasmacion en la llama-
da “tesis del caso especial” (Sonderfallthese), nu-
cleo de la teoria de la argumentacién juridica de
Robert Alexy. La tesis del caso especial reza asi: el
razonamiento juridico es un caso especial de razo-
namiento practico general. Segun esta tesis, el ra-
zonamiento juridico es un razonamiento moral con
una serie de restricciones. Es interesante advertir
que esta teoria supone la inversion del orden esta-
blecido por el positivismo juridico. Segan la tesis de
la discrecién judicial del positivismo juridico, el juez
aplica el derecho vélido y excepcionalmente, cuan-
do se le presenta un caso dificil, acude al ejercicio
de cierta discrecion para resolver la controversia
con el concurso de elementos morales. La tesis del
caso especial, por el contraric, considera que el
sistema basico de justificacion de las decisiones ju-
ridicas es el razonamiento moral, el cual después
58 somete a ciertas /imitaciones. Tales limitaciones
s0n nada menos que las fuentes del derecho tradi-
cionales, las teorias de la dogmatica y singular-
mente las reglas procesales.

* Pues se puede ser antpositivista sin ser propiaments ius-
naturalista, como les sucede a autores como Dworkin, Soper,
Alexy o Nino, par citar a algunaos filésofos del dereche relevantes
en la actuahdad Por esta razén, es mejor contraponer analiti-
camente positivismo/na positivisme, a pesar de gque tradicional-
menta se opengan paslivismo y jusnaturalismo. Me he referido a
esta idea en mi libro Principios y postivismo juridico, Centro de
Estudios Politicos y Constitucionales, Madnd, 1998, pags. 30 ss.

* Sobre esta cuestion, vide Priste Sanchis, L., Constituciona-
fismo y positivismo, Fantamara, México, 1997. He publicado un
comentario a esta obra en Aevista Espafiola de Daracho Cons-
tituctonal, nam. 54 (1998), pags. 367-381. También vids Zagre-
belsky, G., E/ dereche ductil, trad. de Marina Gascon, Trotta,
Madrid, 1995 y los estudics acerca de esta obra que se recogen
an el Anuario de Fitosofia def Derecho. n® X1 (1996).
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Al jurista practico sin inclinaciones iusnaturalistas
(pero no solo a él) quiza le parezca algo extrafio
que se le diga que cuando razona juridicamente, la
ley es solo un fimite al razonamiento moral. Ade-
mds, al jurista positivista tradicional {pero nueva-
mente no solo a él) le puede dar la impresién de
que la aplicacion del derecho no es un caso mas de
razenamiento moral, porque ha comprobado gque el
razcnamiento juridico es muchas veces estratégico
e interesado y que las propias normas que se apli-
can no son siempre lo suficentemente justas, como
para poder formar parte de un razonamiento moral
coherente. El razonamiento juridico parece ser otra
cosa distinta del razonamiento moral”.

Exige un espacioc muy superior al disponible
ahondar aqui en los sutiles vericuetos de ests
planteamiento’. Creoc que basta con subrayar la
estrategia general que siguen los teodricos y que se
puede reducir a dos practicas basicas: (a) la esti-
pulacion de un concepto extensionalmente muy es-
trecho de derecho, bajo cuyo campo semantico sdlo
se hallan aquellos ordenamientas en alguna medi-
da justos (estos autores construyen abiertamente
“teorias particulares™ del derecho), y (b} en se-
gundo lugar y complementando a la anterior: la re-
lativizacién del concepto de moral, que no se en-
tiende sino vinculada de alguna forma a la moral
social vigente en la comunidad corfrespondiente,
Metodolcégicamente, esta argumentacion parte de
una inclinacion hacia el punto de vista interno para
describir el derecho. Bajo el punte de vista de los
participantes y singularmente de los jueces, el de-
recho es en alguna medida expresion de justicia y
la justicia es expresion de la moral social (como po-
dria sugerir cierta ambigiiedad en “ia justicia emana
del pueblo...”). En suma, los jusces no sélo aplican
una serie de normas juridicas respaldadas por san-
ciones, sino que hacen justicia conforme a derecho,
do justice according to law.

El positivista es partidario (a) de un concepto mas
sencillo de derecho y (b) de un concepto mas es-
tricto de moral.

a) El concepto intensionalmente mas sencillo de
derecho conduce a un concepto de derecho exten-
sionalmente mas amplio. Se trata de un concepto
de derecho mds sencilic, porque prescinde de la
nota de la justicia en la intensidn del concepto de
derecho y es extensionalmente mas amplio, porque
entonces incluye sistemas normativos dictatoniales,
totalitarios, inicuos en definitiva, que han recibido
tradicionalmente (lexicalmente) el nombre de “dere-
cho”. el derecho del tercer Reich, el que regia el
sistema de apartheid, etc.

b} Este concepto mas sencillo de derecho permite
al tedrico juridico no tener gue invadir los dominios
de la metaética y de la ética normativa y puede ce-

" Braun ha afirmado en este sentido gque el razonamiento juri-
dico no es un rmunus, sino un alfud respecto al razonamiento mo-
ral {Braun, €., “Diskurstheoretische Normenbegrindung in der
Rechtswissenshalt”, en Aochtstheans, 19 (1988), pags 238-261,
aqui pag. 259).

'® Me he ocupada de esta cueston en la parte tercera de mi
trabajo Principios y positivismo juridico, op. cit.

" Vide Law’s Empire, Fontana, Londres, 1991, pag. 102.
Existe una trad. al castellano: £/ impeno de la justicia, por Clau-
dia Ferrari, Gedisa, Barcelona, 1992,
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der cortésmente este tipo de tareas al fildésofo mo-
ral. Desde el punto de vista de la division del traba-
jo, el positivismo es més eficaz. Hay que dar al ju-
rista lo que es del jurista y al filbsofo moral lo suyo.
Simplificando hasta la irreverencia, el lema podria
ser: menos “to do justice according to faw”y mas “to
do justice according to Rawis™. En realidad, contra
lo que parece ser la idea mas popular entre 10s ju-
ristas seguramente desde Radbruch, los positivis-
tas mas senos y valiosos son autores particular-
mente respetuosos con la esfera de la moral. Es
precisamente su celo en mantenerla como un area
incontaminada por las corrupciones del derecho y
de la politica, lo gue les lleva en el fondo a preser-
varla de cualquier relacién conceptual con el dere-
cho. El positivista, por una cuestién de competencia
y de respeto por la justicia, mantiene la distincién
de derecho y moral.

En todo caso, no es bueno tratar la disputa entre
positivismo/antipositivismo como una guerra entre
angeles y demonios, sea cual fuere la asignacién
de papeles. El conocimiento es una empresa colec-
tiva que se enriquece con la discusion. El positivis-
mo debe agradecer a los antipositivistas de la ac-
tualidad dos favores: el primero es su sofisticacién.
La sofisticacion y complejidad de sus argumentos
han contribuido a matizar el propio positivismo, que
se ve obligado, con cada uno de los atagues gue se
le inflige, a refinarse a si mismo y a comprender
mejor el fenémeno juridico. El segundo favor es
que el antipositivismo ha hecho del positivismo uri-
dico una doctrina mas bien minoritaria y ellc es
siempre estimulante para quienes la defienden y
para los que ven en ella un punto de vista idéneo
para mantener una actitud critica hacia el derecho y
la politica de la que es producto.

3. PALABRAS FORMALISTAS: “LOS JUECES
Y TRIBUNALES TIENEN EL DEBER
INEXCUSABLE DE RESOLVER ENTODO
CASO LOS ASUNTOS DE QUE CONOZCAN,
ATENIENDOSE AL SISTEMA DE FUENTES
ESTABLECIDO” (ART. 1.7 Cc)

En nuestro ordenamiento juridico, el juez debe
inexcusablemente “resolver en todo caso”. No pue-
de abstenerse de emitir una decisién bajo ningun
pretexto (se trata de la prohibicidon del non liquet).
Pero, al mismo tiempo, los jueces deben “atenerse
al sistema de fuentes" y no crear nueve material ju-
ridico. Razones de orden democratico y liberal”' ha-
blan en favor de reservar al legislador la creacion
de derecho. Segun el argumento democratico, el
juez no puede gozar de esa competencia, porque
carece de legitimidad democrética. Segun el argu-
mente liberal, las normas juridicas en principio no
deben ser retroactivas y si el juez se pronunciara

® Tormo esta expresion del habitual ingermo de MacCormick,
N., "Justice according to Rawls", en Law Qualerly Review, vol.
BS {1973}, pags. 393-417

* Estos dos argumentos son centrales en la tegria de Ronald
Dwarkin, contraria a la tesis de la discrecién judicial {vide Ronald
Dworkin, Los derechos en serio, trad. de Marta Guastavino,
Arnel, Barcelona, 1984, pags 150 ss)



sobre un aspecto no contemplado por las fuentes
juridicas, entonces estaria imponiendo deberes re-
troactivamente.

Para que podamos mantener el deber inexcusa-
ble del juez de resolver, al mismo tiempo que éste
pueda mostrarse respetuoso con el sistema de
fuentes sin usurpar funciones legislativas, tiene que
darse un presupuesto fundamental, a saber: que el
sistema de fuentes siempre sea capaz de dar res-
puesta juridica a todas las posibles controversias
que se le planteen al juez. Esto es, el ordenamiento
juridico debe ser considerado un sistema narmativo
omnicomprensivo de algin maodo, pues, de lo con-
trario, no es posible decidir siempre ateniéndose al
sistema de fuentes. En suma, el articulo 1.7 Ce
presupone un cierto holismo en el sistema juridico.

Sin embargo, los sistemas juridicos distan sensi-
blemente de ser unas entidades perectas vy, por
esta razdn, es muy probable que el juez se halle
alguna vez ante una obligacién de imposible cum-
plimiento: resclver juridicamente un caso para el
que no existe respuesta juridica. La filosofia del de-
recha ha ensayado diversas soluciones al objeto de
mantener el holismo juridico. Crec que es pasible
subrayar brevemente al menas tres, que no son
mutuamente excluyentes ni conjuntamente exhaus-
tivas: una respuesta iusnaturalista tradicional, una
respuesta hermenéutica y una respuesta formalista.

a) La respuesta iusnaturalista tradicional afirma la
existencia de una vinculacién de derecho positivo y
derecho natural. Ef derecho no es sélo la ley. Existe
un ius que excede la /lex. Cuando la ley es insufi-
ciente, siempre podemos acudir al derecho natural
para saber cudl es la sclucidn juridica procedente.
Esta opcién suele ser atractiva para personas de
orientacién religiosa, pero, como es sabido, plantea
numerosos problemas en torno a la determinacién
de lo que pueda ser el derecho natural y cémo se
pueda fundamentar su conexidn con una practica
social como el derecho.

b) La respuesta hermenéutica reconoce que el
derecho no es en principio omnicomprensivo, pero
afirma que si puede proporcionar a través de los
mecanismos interpretativos una respuesta a los
problemas juridicos. El derecho nc seria sélo una
serie de enunciados con un significado propio, sing
basicamente el preducto de una practica interpreta-
tiva en la que intervienen elementos morales y poli-
ticos. La argumentacién moral y politica integraria y
completaria de este modo las posibles carencias de
nuestros cédiges. Esta es la opcién que adopta la
concepcién del derecho como integridad de Ronald
Dworkin®.

c) La respuesta formalista consiste en afirmar la
presencia del principio de prohibicién en todo orde-
namiento juridico. El principio de prohibicién reza
asi: “todo lo que no esta prohibido, estd permitido”
0, lo que es loc mismo, “todo esta prohibido o bien
permitido”. Esta tesis fue defendida por Kelsen, pe-
ro es una teoria defectuosa, como brillantemente

* Vide sspecialmente Dworkin, R., Law's Empire, Fontana,
op. cil., y, del mismo autor, “¢Realmente no hay respuesta co-
rrecta en los casos dificiles?”, trad. Maribel Narvdez Maora, en
Casanovas, P. y Moresa, J.J. (comps.), £/ dmbito de lo juridico,
op. cit., pags. 475-512.

demostraron Alchourrén y Bulygin®, porque resulta
trivial o bien falsa. Todo depende de qué signifique
‘permitido”. Si “permitido” significa “no prohibido”,
entonces se trata de una tautologia inutil que reza-
ria asi: “todo lo que no est4d prohibido, no esta
prohibido”. Si “permitido™ significa, en cambio, que
existe una norma en el sistema juridico que permite
cierta conducta, entonces el principio de prohibicién
es falso, pues afirmaria: “todo lo que no esta prehi-
bido, esta permitido expresamente por alguna nor-
ma” y esto, evidentemente, no es asi. Por ejemplo,
si “permitido fumar” significa que existe una norma
expresa que dice “permitido fumar”, entonces el
principio de prohibicidén se revela falso: no es cierto
que siempre que fumar no estd prohibido, existe
una norma expresa que dice “permitido fumar”. Pa-
ra que esto suceda, debe incorporarse al sistema
expresamente el principio de prohibicién. Sin em-
bargo, no es extrafio hallar este tipo de razona-
mientos entre los juristas. Quiza constituya et atavi-
co residuo de un extendido horror vacui. Se trata de
algo parecido a lo que sucede cuando alguien,
avistando un objeto luminoso en el cielo, renuncia a
decir algo tan sensato comao “no sé qué pueda ser
ese abjeto luminoso” y afirma a cambio: “es obvio
que una civilizacién extraterrestre, antropomadriica y
tecnolégicamente avanzadisima nos visita de vez
en cuandg” o “es obvio que la Virgen de Fatima tie-
ne algo que decirnos”. El ser humanc nos tiene
acostumbrados a estas cosas.

La incorporacién del principio de prohibicion al
sistema juridico puede seguir vias diversas y ser
mas o menos explicita. La tesis de la norma de
clausura de nuestro sistema constitucional de li-
bertades es un ejemplo de la adopcién por via
hermenéutica de este criterio™. Luis Prieto expresa
esta norma de clausura asi: “todo lo que la Consti-
tucion no prohibe u ordena debe reputarse juridi-
camente permitido™. Debemos una formulacion
bastante efectista de esta tesis a O.W. Holmes:

“Hace unos setenta y cinco afios que aprendi que no era Dhos.
Asi, cuando la gente quiere hacer algo y no encuentro nada en la
Caonstitucién que expresamente les prohiba hacerlo, me guste a
na, tengo que exclamar.. jMaldita sea!, dejadies que o hagan"*

Sin embargo, a pesar de los citados intentos por
rebatir lo que podriamos denominar la falibilidad
técnica del sistema juridico, la teoria del deracho
admite generalmente que el ordenamiento juridico
no es omnicomprensivo. Que el juez decida siempre
no significa que el derecho dé siempre una res-
puesta. Consecuentemente, se ha propuesto la dis-
tincién entre “completitud de calificaciéon” y “com-

* Alchourrén, G.E. y Bulygin, E., introduccidn a la melodologia
de fas ciencias juridicas y sociales, Astrea, Buenos Aires, 1987,
pags. 184 ss. En tono critico con |a interpretacién que los auto-
res argentinos efactlian de la evolucion del principia de prohibi-
cidn en la teorfa de Kelsen, vide Ruiz Manero, J., Jursdiccion y
normas, Centro de Estudios Constitucionales, Madnd, 1990,
pégs. 42-45,

Vide Prieto Sanchis, L., Estudios sobre derechos funda-
menialas, Debate, Madrid, 1990, cap. vi.

* Ibidem, pag. 164,

* Citado por Schwarz, B., Los diez mejores jueces de la histo-
nia norfeamerncana, trad. de Enrique Alonso, Cwitas, Madnd,
1980, pag. 58.
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pletitud de decision™’. La completitud de calificacion
consisie en la propiedad del sistema juridico para
proporcicnar una calificacion dedntica de prohibido,
obligatorio ¢ permitido para cualquier supuesto de
hecho. La completitud de decisién hace referencia a
la capacidad del ordenamiento para proporcionar
invariablemente una respuesta juridica merced a la
existencia de un aparato institucional y de un deber
de fallar en cada casc. Es conveniente consignar
esta distincién, porque la completitud de decisién
nc nace de la completitud de calificacién y a veces
son confundidas. La completiiud de decision mds
bien presupone la incompletitud de calificacion del
sistemna, que reclama cierta discrecién judicial, pero
al mismo tiempo requiere de una adecuada teoria
de la argumentacién juridica que la guie.

:Como interpretar entonces el articulo 1.7 Cc?
Segun una interpretacién muy estricta de este arti-
culo, no existiria solucidn posible en los llamados
casos dificiles. Nos hallariamos ante una genuina
aporia: el juez no podria abstenerse de decidir, pero
tampoco dar una respuesta sin apartarse del siste-
ma de fuentes. Sin embargo, este planteamiento tan
estriclo quiza descanse sobre una falsa disyuntiva
gue concibe la aplicacion del derecho por parte del
juez como una aclividad mecanica subsuntiva o
bien como un acto de arbitrariedad y fertium non
datur. Sin embargo, quiza exista una posibilidad in-
termedia que permita al juez decidir mas alla del
contenido preciso de los materiales juridicos de los
que dispone sin caer en la arbitrariedad judicial. La
solucién mas coherente en un Estado de derecho
constitucional como el nuestro quiza sea proxima a
esta esirategia intermedia: la concepcién del juez
como un “érgano heterénomo de produccidn juridi-
ca"™, es decir, como un érgano creador, pero no
auténomo. ;Como es posible esto bajo un Estado
constitucional de derecho?

La Constitucion pone a disposicidn del juez una
serie de elementos con los que configurar una res-
puesta en caso de lagunas o antinomias. El juez
debe entonces intentar desarrollar la teoria mas
conforme con el sistema de valores incorporado en
el texto constitucional, debe intentar desarrcllar la
argumentacién mas acorde con la Constitucién y su
argumentacion debe someterse al control de racio-
nalidad por el érganc correspondients. La figura de
los principios generales del derecho quiza sirva de
instancia idénea para la recepcién de tal actividad
argumentativa. En cierto sentido, se diria que el ar-
ticulo 1.4 Cc, que invoca los principios generales
del derecho /n ultimum subsidium para clausurar el
sistema de fuentes, constituye la disposicién fun-
cionalmente andloga al articulo 1.2 del Cddigo civil
suizo, que ordena al juez comportarse como un le-
gislador en caso de laguna®. Nadie afirma que esta
solucién no presente problemas, pero desde luego

7 Vide Wréblewski, J, “Systems of Neorms and Legal
Systems", an Rivista Intemazionale of Filasoha dal Diritto (1972),
pags. 224-245, ag ul pags. 229 ss.

Vlde Pneto anchls L., ideologia 6 nterpratacion juridica,
Tecnos, 1987.

# Sobre el significado de esta precepto en relacion con la teo-
rla de Ronald orkin, vide Stralz, M.M., Ronald Dwarkins Tha-
sa der Rechte im Vergleich zur gesetzgabarische Mathode nach
Art. 1 Abs. 2 und 3 ZGB, Schulthess, Zurich, 18991,
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parece la mejor de entre las posibles. El auge de la
teoria de la argumentacién juridica es el sintoma de
la toma de conciencia de esta area de la reflexion
juridica tradicionalmente ignorada y ahora espe-
cialmente relevante en el Estado de derecho cons-
titucional™.

Pero la Constitucién, fruto de un consenso, con-
templa principios y valores que pueden entrar en
conflicto y esto representa un problema considera-
ble. ; Qué debe hacer el juez en caso de una plura-
lidad de soluciones constitucionalmente plausibles?
En los dltimos tiempos, este problema esta conci-
tando en nuestro pais la atencidon de numerosos
estudiosos de la tearia de la interpretacién constitu-
cional, que establecen sus linsas argumentales a
partir de la experiencia juridico constitucional nor-
teamericana™.

No voy a introducirme aqui en la compleja red de
teorias de la interpretacién constitucional de los
Estados Unidos, [0 que requeriria un espacio {y una
competencia) considerable. Asi que plantearé la
cuestion algo dogmaticamente en términos muy
simples y generales. Un punto de partida posible
consiste en retornar al argumento democratico in-
vocado al principio de este epigrafe: la jurispruden-
tia no puede ser fuente del derecho, porque los
jueces no son elegidos por el pueblo. Esta conside-
racion se extiende sobre el Tribunal Constitucional
en la medida en que es un 6rganc meramente ju-
tisdiccional, aunque no pertenezca al poder judicial.
El argumento democratico rige incluso de algin
modo contra la propia supremacia de la Constitu-
cion. ;Por qué debe imponerse al pueblo actual la
voluntad del pueblo en el momento constituyente?
El argumento democratico pone, pues, en tela de
juicio dos poderes sensiblemente contramayorita-
rios: el poder judicial {y con él el Tribunal Constitu-
cional) y el peder constituyente.

La legitimacion del poder judicial radica en su ca-
racter racional. La del poder constituyente en su ca-
racter consensual. El poder judicial basa sus deci-
siones en juicios en principio técnicos. El poder
constituyente alcanza en un proceso fundacional un
consenso entre posturas a menudo enfrentadas y
de las que suele surgir un sisterma de proteccion de
derechos individuales de cierta importancia, los
“triunfos” de Dworkin®, el “coto vedado” de Garzén

* Vide las considaracionses al respecto de Rubio Liorenta, F.,
"Prologe”, n Alonso Garcia, E., La interpretacidn de la Constitu-
cién, Centro de Estudios Constitucionales, Madrid, 1984, pags.
xvii-xxvi,

* Vide Bayén, J.C., “El dabate sobre la intarpratacién constitu-
cional en la recients doctnna norteamericana {Dwarkin, Ely, Tn-
ba, Barbar)", en Rewvista de las Cortes Generaies, n® 4 (1985),
pags. 137-153; Alonso Garcia, E., La interprotacion de la Cons-
ttucion, ap. cil.; Beltran, M. Ongmahsmo e inerpratacién. Dwor-
kin vs. Bork: una polém;ca const;rucronal Civitas, Madrid, 1989;
Gargaralla, R., La justicia frenle ai gobierno. Sobre el cardcter
conrramayorirarfo del podar judicial, Ariel, Barcalona, 1996; Do-
rado, J., £f debale sobra ai control de consttucionalidad on fos
Estados Unidos. Una poldmica sobre la interpratacion constitu-
cional, Dykinson, Madnd, 1997; Dfaz Ravorio, F.J , La Conslitu-
cién como orden abierto, McGraw-Hill, Madnd, 1997, cap. iv;
Moreso, J.J., La indetarminacion del derecho v la mrerpreracrdn
de la Consnrucvdn Centro de Estudios Politicos y Canstitucio-
nalas, Madrid, 1998, De Lara, P., La inlerpretacion originalisia de
ta Constitucidn. Una aproximacion desds la Fiiosolia del Dere-
cgga Centro da Estudios Puliticos y Constitucionates, Madnd,
1

* Vide Dworkin, R., Los derechos an serio, op. cit.



Valdés™, unos derechos intangibles para la politica
ordinaria. Sin embargo, tanto poder judicial (y Tribu-
nal Constitucional) como peder constituyente han
sido seriamente cuesticnados™.

Este problema estd siende intensamente debatido
en la actualidad”. No puedo aqui detenerme en la
cuestion, pero me gustarfa hacer una breve obser-
vacion de caracter muy general. A veces parece
que los problemas scbre el caracter anhidemaocratico
del poder judicial o del poder constituyente se enfo-
can desde un nivel conceptual, cuando de lo que se
trata mas propiamente es de cuestiones empiricas y
normativas relativas a la adecuacidon de un disefio
institucional a una cultura juridica determinada.

Las perspectivas de analisis de estos problemas,
como es habitual, son basicamente tres: la pers-
pectiva conceptual, la perspectiva empirica y |a
perspectiva normativa. Pues bien, desde una pers-
pectiva conceptual, es claro que no es peosible ofre-
cer una respuesta definitiva a la tension entre el ar-
gumento democratico y la necesidad de instancias
contramayoritarias. Por esta razén, la ponderacién
de las ventajas & incovenientes deben situarse en
un plano empirice y normative, respectivamente: en
qué clase de cultura juridica nos hallamos y qué
criterios deben fomentarse en ella.

En este sentido, no sé si sera conveniente trasla-
dar los esquemas conceptuales dominantes en un
pais que cuenta con una Constitucién bicentenaria
a una scciedad vertebrada por una Constitucion de
poco mas de dos décadas. No sé si sera correcto
trasladar las inquietudes que se plantean en torno a
jueces con una fuerte impronta politica, como los
de EE.UU., a nuestro sistema judicial, profunda-
mente convencido {al menos hasta hoy) del papel
técnico de los jueces.

En un Estado constitucional de derecho como el
nuestro, fas decisiones del poder judicial v del Tri-
bunal Constitucional deberian contar con la acepta-
cion al menos prima facie de los ciudadanos. No
creo que la insistente erosidn por parte de la doctri-
na, los medios de comunicacién y los partidos poli-
ticos de esta presuncion iuris tantum de legalidad y
legitimidad sea nada buena. Por otra parte, un ata-
que ecuanime al caracter poco democratico de la
actividad jurisdiccional deberia venir acompafado
de una critica de la actividad politica que muchas
veces ha buscado el respaldo moral de los votos,

® Garzén Valdés, E., “Representacién y demacracia”, en De-
racho, dtica y politica, Centra de Estudios Constitucionales, Ma-
drid, 1993, pags. 631-650, aqui pag. 645.

*'En lo qua conciarne a la legitimacién de la justicia constitu-
clonal, la condicion de magistrade de la Corte constitucional ita-
hana de Gustavo Zagrebelsky confisre un interés especial a las
opiniones que este constitucionalista expresa en Gascén, M., *El
derecho constitucional del pluralismo. Una conversacién con
Gustavo Zagrebelsky”, en Asvista de Deracho Constitucional y
Parlamentario, Murcia, en prensa.

* En un debate protagonizade por los profesores Moreso, Ba-
yén g Gargarella en la revista itahana Aagion Prafica se pueden
recabar algunos de los argumentos esgrimides por la doctrina en
une y otro sentido. Moreso, J.J.,, “Dirth e qiustizia procedurale
imperfetta”, trad. de Paolc Comanducc! y Susanna Pozzolo, en
Ragion Pratica, n® 10 (1998), pdgs. 13-39; Bayén, J C, “Diritti,
democrazia, costituzione”, trad. de Riccardo Guastini, ibidem,
pags. 41-64; Gargarella, R., "Il ruclo di giudici di fronte al “terrenc

raibite”, trad. ds Isabel Fanlo y Corés, ibidem, pags. B5-73;
oreso, J.J., “Sulla portata del vincolo preventivo”, trad. de
Paoclo Comanducci, ibidem, pdgs. 75-83.

donde la ley y el Estadc de derecho se lo negaban
muy fundadamente.

4. CONCLUSION

Es muy probable que no haya conseguido con-
vencer al lector de las connotaciones respectiva-
mente realistas, iusnaturalistas y formalistas de los
articulos 120.3 Const., 117.1 Const. y 1.7 Cc. Sin
embargo, esto carece de importancia. Lo relevante
es la presencia o no de argumentaciones realistas,
iusnaturalistas y formalistas implicitas en nuestro
derecho y en la argumentacion de los juristas y que
se traducen en severas exigencias a la funcion ju-
risdiccional. Desde una perspectiva positivista,
existen indicios de planteamientos realistas cuando
los autores concentran su atencién en los motivos
0 |la personalidad del juez en lugar de hacerlo sobre
las razones de una decisién juridica; existen indi-
cios de iusnaturalismo cuando €l razonamiento juri-
dico es concebido intrinsecamente como una espe-
cie de razonamiento moral y existen indicios de un
formalismo holista cuando se confunde completitud
de decisién y de calificacion.

Nc hay duda de que son muchas las cosas que
el derecho requiere de los jueces, pero ademas
parece que las exigencias que se les imponen son
de alguna manera contradictorias. El juez debe
impartir justicia (de acuerdo con el iusnaturalis-
mao), pero sin que se note (afiadiria el formalismo)
y ademds debe ser una buena perscna (parece
sugerir el realismo). No es de extrafar que para
halfar personajes de tal elevacidn intelectual y mo-
ral se haya recurrido a la mitologia. El juez ideal
de Dworkin se |lama Hércules y, por su parte, el
juez Holmes, mas realista, describe al magistrado
ideal como una sintesis de “Ariel, Prometeo y Ju-
piter, con alguncs aspectos de Mefistéfeles tam-
bien"*,

Este trabajo ha pretendido poner de relieve una
vez mas la vigencia del ideal positivista. Esta doc-
trina considera el derecho como una obra humana
falible moralmente {en contra de lo que piensa el
iusnaturalismo) y falible técnicamente (a diferencia
de lo que piensa el holismo de cierto formalismo
juridico} y no considera aconsejable que una tearia
del derecho soslaye estas circunstancias. Sin em-
bargo, el positivismeo no supone la renuncia a la ra-
cionalidad en el derecho. Muy al contrario, no duda
de la capacidad justificadora de las normas juridi-
cas y de la susceptibilidad de aproximaciones ra-
cicnalistas al derecho. Esto significa (frente a cierto
realismo) el rechazo de la reduccidn de lo juridice a
cuestiones meramente empiricas, socioclogicas o
psicolégicas.

En este contexto, la funcién jurisdiccional no es
considerada una labor mecanica, pere tarmpoco una
actividad al margen de toda racionalidad. En este
trabajo se ha sostenide que la justificacién de las
decisicnes juridicas exige la elaboracién de una
fecria de la argumentacion juridica guiada basica-

* Gitado por Schwarz, B., Los diez mejores jusces de la histo-
fia nerleamericana, op. ¢it , pag. 58.
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mente por las directrices constitucionales. En un
Estado constitucional de derecho, las dificultades
que se originan en sede de interpretacion constitu-
cicnal deben representar un considerable estimulo
para reafirmarlo.

Precisamente por esta razén, creo que la erosion
de la legitimacién del poder judicial y de la jurisdic-
cién constitucional a partir del argumento democra-
tica va mas alla de lo razonable a la vista de la cul-
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tura juridica de nuestro pais y constituye una forma
(quiza politicamente interesada) de apropiacion del
vigor alcanzado por el ideal democratico en un pe-
riodo histérico particularmente acosado por el pro-
blema del relativismo ético, un ideal democratico
habilmente impulsado por la etica comunicativa.
Esta cuestion es del mayor interés, pero detenerse
en ella seria exceder los limites que la prudencia
impone a un trabajo como éste.
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